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1. El caracter politico y no exclusivamente técnico de los procesos de elaboracién
de las normas y practicas de diligencia debida de las empresas como premisa

En los Gltimos afos hemos asistido a un sorprendente ascenso, puede
decirse incluso que a una “marcha triunfal”, de la nocién de diligencia debida
en materia de derechos humanos, que contrasta con el limitado valor nor-
mativo de los instrumentos internacionales a través de los cuales se produjo

* La publicacién de este articulo forma parte de las actividades del Proyecto de
Investigacion “La construccion transnacional del Derecho del Trabajo: de la pirdmide a la red.
La contribucién espafiola” (TRANSLAB, ref. PID2019-104809GB-100), financiado por la
Agencia Estatal de Investigacién del Ministerio de Ciencia e Innovaciéon (MCIN/AEIL/
10.13039/501100011033). El texto serd publicado proximamente en la obra colectiva SANGUINETI
RAYMOND, VIVERO SERRANO, La dimension laboral de la diligencia debida en materia de derechos
humanos, La Ley Aranzadi, 2024.
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su lanzamiento en 2011". Al extremo de haberse llegado a afirmar que la di-
ligencia debida se ha convertido en la “nueva lingua franca” del discurso en
torno a la responsabilidad de respetar los derechos humanos en el mundo de
los negocios?, a la vez que en un pardmetro imprescindible de valoracién de
cualquier iniciativa empresarial dirigida a este objetivo.

La pregunta que sugiere este inusitado avance no es otra que la si-
guiente: ;como es posible que un concepto acunado tan poco tiempo atras,
cuyo origen hay que rastrearlo en el ambito de la gestidon de los riesgos em-
presariales, haya terminado por convertirse en un marco tan influyente, o in-
cluso dominante, a los efectos de conceptualizar y hacer operativa esa
responsabilidad por parte de las empresas??

Como he tenido la ocasién de explicar con mis detalle en otro lugart,
son varias las razones que explican el éxito fulgurante de la diligencia debida.
Buena parte de ellas se vinculan con su aptitud para actuar como soporte
regulador de los comportamientos susceptibles de ser puestos en marcha por
las empresas para prevenir impactos negativos sobre los derechos protegidos,
en especial debido a su singular enfoque proactivo ex ante en vez de ex post,
que permite poner la entera organizacién de las mismas al servicio de su
proteccidn’,y a su notoria “plasticidad”®, que hace posible que su contenido

! Me refiero, como es de sobra conocido, a los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales. Estas tltimas denominadas, luego de su revision del ano 2023, Directrices de
la OCDE para Empresas Multinacionales sobre la Conducta Empresarial Responsable.

* DEVA, Mandatory human rights due diligence laws in Europe: A mirage for rightsholders?, en
LJIL, 2023, n. 36, pp. 389-390.

3 Reproduzco aqui la pregunta formulada por LANDAU, en su estudio Human Rights Due
Diligence and Labour Governance, pp. 3-4 del original inédito de préxima publicacion por Oxford
University Press puesto amablemente a mi disposicién por la autora para la preparacion de este
trabajo. Un gesto por el que deseo dejar expresa constancia aqui de mi gratitud.

+ Permitaseme esta referencia inicial a mi Teoria del Derecho Transnacional del Trabajo. La gé-
nesis de un estatuto para el trabajo global, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2022, especial-
mente pp. 155-156. Muchas de las ideas de base que se expondrin en las paginas siguientes
tienen su punto de arranque en esta obra, a la que remito para un desarrollo mis profundo y
documentado de lo que aqui se dird de manera sintética.

5 Como apuntan, DAUGAREILH, D’AMBROSIO, SACHS, La ley francesa sobre el deber de vigilancia:
presente 'y futuro de una innovacién juridica, en SANGUINETI RAYMOND (Dir.), Comercio internacional,
trabajo y derechos humanos, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2021, pp. 115-116.

® D’AMBROSIO, Le devoir de vigilance: une innovation juridique entre continuités et ruptures, en
DrSoc, 2020, n. 106, p. 633 ss.; D’AMBROSIO, BARRAUD DE LAGERIE, La responsabiliteé des entreprises
reformuleé par la loi: un regard pluridisciplinarire, en DrSoc, 2020, . 106, p. 637.
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se adapte a los riesgos y situaciones particulares de cada sector de actividad
y de cada empresa, modulando ademas el grado de intervencion de los sujetos
empresariales en funcidn de su nivel de influencia sobre la situacion en cada
caso considerada. No obstante, tampoco puede dejar de indicarse que detras
del amplio apoyo concitado por el concepto, que se extiende no solo al es-
pacio de las organizaciones internacionales que lo lanzaron sino a los agentes
empresariales y sindicales globales, las organizaciones de defensa de los de-
rechos humanos y los gobiernos de la mayor parte de los Estados sede de las
grandes corporaciones, se encuentra también su evidente, y muy posible-
mente deliberada, ambigiiedad, que permite que cada uno de estos sujetos
pueda prestarle su apoyo a partir de una comprensién de su contenido y sus
implicaciones no necesariamente coincidente con la de los demas.

La diligencia debida constituye, como se ha afirmado, un concepto capaz
de ser interpretado y operacionalizado, es decir definido a través de variables
medibles, de formas muy diversas’, dependiendo del sujeto que se aproxime
a él y los intereses que sostengan su intervencidn. Esto implica que no nos
encontramos ante una regla de conducta fija, que pueda ser aplicada de forma
clara y definida, sino frente a un amplio estindar normativo, que requiere de
una posterior elaboracidn, desarrollo e interpretacion. Siendo, precisamente,
estos procesos posteriores de elaboracién, o mas bien de reelaboracion, des-
arrollo e interpretacion, los que determinaran finalmente su utilidad para la
tutela de los intereses de los titulares de los derechos protegidos®.

De ahi que el consenso alcanzado en torno a la nocion de diligencia
debida deba ser considerado mds un punto de partida para la construccion de
un sistema de garantia transnacional de los derechos humanos, que un punto
de llegada en sentido estricto, puesto que su posterior aplicacion es capaz de
cobijar interpretaciones muy distintas y hasta antagdnicas de su contenido,
basculantes por lo general entre dos extremos: una interpretacion de caricter
tecnocratico, que la concibe como una herramienta de gestiéon de los riesgos
empresariales que debe estar sujeta al control de las empresas que la ponen
en marcha y sus directivos, y otra de fondo humanista, que pone el acento

7 Segtin destaca LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. 7.

¥ Como apuntan MARSHALL ef al., Mandatory Human Rights Due Diligence. Risks and Op-
portunities for Workers and Unions, RMIT University Business and Human Rights Centre, TraffLab
ERC, Labour, Equality and Human Rights research group y Monash Business School, 2023, p.
11. Texto disponible en: https://media.business-humanrights.org/media/documents/ TraffLa-
bReport_March23.pdf.
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en la proteccién de los derechos humanos y la participaciéon de sus titulares
en su puesta en marcha y aplicacién®.

Si lo que se acaba de apuntar es correcto, no es posible considerar la
elaboracion de las normas y las practicas en las que se concreta la diligencia
debida como una operacién exclusivamente técnica. Antes bien, ambas po-
seen una inocultable dimensidn politica, que se relaciona con la determinacién
de los espacios o escenarios en los que se lleva a cabo su elaboracién, los ac-
tores que son incluidos y excluidos de los correspondientes procesos regu-
ladores y los componentes, enfoques y posibilidades de regulacién que se
introducen o no en ellos™. Pudiendo ser el resultado final, medido tanto en
términos formales como de efectividad para la consecucion de los objetivos
que han conducido a la construccién del concepto, muy distinto en funcién
de las respuestas que se haya terminado por dar a cada una de las antes refe-
ridas variables.

La comprension de esta realidad resulta indispensable para el adecuado
encuadramiento de la materia que serd objeto de anilisis en las paginas si-
guientes.

2. La diligencia debida en materia de derechos humanos laborales: una nocién
por construir

Partiendo de esta premisa, el presente estudio se propone llevar a cabo
una reconstruccion de lo que puede denominarse la dimension laboral de la
diligencia debida en materia de derechos humanos, entendida como el estindar de
conducta que ha de guiar el cumplimiento por las empresas, y en particular
por las de dimension global, de su obligacion internacional de respetar los
derechos humanos atribuidos de forma singular por las normas internacio-
nales a los trabajadores que intervienen en sus propias actividades o prestan
servicios para los socios comerciales y las empresas que se integran sus cade-
nas de valor localizadas en todo el planeta.

Lo anterior equivale a proponerse determinar cuiles han de ser los al-
cances de la diligencia debida que han de desarrollar las empresas para pre-

 De acuerdo con la descripcién que hace LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. s,
de las dos “logicas irreconciliables” con arreglo a las cuales puede concebirse e instrumentali-
zarse la diligencia debida.

© Nuevamente, LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. 14.
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venir la materializacién de impactos negativos sobre los derechos humanos
de contenido laboral en el conjunto de sus actividades a nivel global. Es decir,
en tanto herramienta o componente necesario de un nuevo sistema de go-
bernanza global del mundo del trabajo, o de un nuevo Derecho Transnacional
del Trabajo, actualmente en fase de formacidn, cuyo cometido es hacer posible
la aplicacidén de esos derechos en los procesos productivos desarrollados por
las empresas, directamente o contando con la participacién de terceros, en
cualquier espacio del globo™. Teniendo en cuenta para ello el caracter poli-
tico y no exclusivamente técnico de este proceso de rellenado de contenidos
del que se ha dado cuenta, y los objetivos que, de acuerdo con los instru-
mentos internacionales creadores de la obligacién de las empresas de respetar
los derechos humanos, han de guiar la actuacién de las empresas, con la con-
siguiente colocacion de los intereses de los titulares de estos derechos, en
nuestro caso los trabajadores, y no de las empresas, en el centro de los
correspondientes procesos de diligencia debida™.Y sin perder de vista la in-
eludible exigencia de efectividad que, a la vista de estos objetivos, han satis-
facer los mecanismos que se construyan para su aplicacion®.

Esta es una tarea que deberia estar realizada, o al menos bastante avan-
zada, desde hace mucho tiempo. A fin y al cabo, la proteccién de los derechos
laborales se encuentra en el origen de la demanda social de responsabilizacién
de las empresas por las consecuencias de sus operaciones en todo el orbe, asi
como de la introduccién del concepto de diligencia debida como herra-
mienta para hacerla efectiva. De hecho, fueron las denuncias de graves vul-
neraciones de los derechos laborales cometidas a lo largo de las cadenas de

" DAUGAREILH, D’ AMBROSIO, SACHS, cit., pp. 1T5-TI6.

 Sobre la diligencia debida en materia de derechos humanos como un proceso dirigido
a la proteccion de los intereses de los titulares de los derechos y no, al menos de forma directa
y principal, a la prevencion de riesgos para las empresas, véase SALMON GARATEY LOVON, Un
punto de partida esencial: la debida diligencia en el marco de los Principios Rectores, en TyD, 2021, nti-
mero monografico 14 sobre La diligencia debida en materia de derechos humanos laborales, en especial
p- 5, recogiendo una observacién ampliamente compartida por los estudiosos del concepto.

3 Dado su propdsito, la diligencia debida es un mecanismo en el que no solo tienen re-
levancia los procesos disefiados para su puesta en practica sino sus resultados. En realidad, la di-
ligencia debida constituye, como apuntan MACCHI, BRIGHT, Hardening Soft Law: the
Implementation of Human Rights Due Diligence Requiements in Domestic Legislation, en BUSCEMI,
et al., Legal sources in business and human rights. Envolving dymanics in International an European
Law, Brill, Leiden, 2020, p. 4, una “norma de conducta” que debe “estar claramente orientada
a la consecucién de los resultados previstos”. Para una amplia recopilacién bibliogrifica sobre
esta cuestion, véase la obra citada en supra nota s, pp. I55-156, nota 524.
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produccidn de las empresas multinacionales las que precipitaron las primeras
iniciativas de estas tltimas, inspiradas atin en la nocién de responsabilidad
social corporativa™, y dieron lugar mas tarde al lanzamiento de los instru-
mentos internacionales sobre la materia®. Asimismo, han sido las catastrofes
industriales producidas en la Gltima etapa, y sefialadamente la del edificio
Rana Plaza, ocurrida en Daca en 2013, en la que murieron 1.129 trabajadores,
principalmente mujeres, las que precipitaron los avances posteriores, tanto
en la construccién de instrumentos de control de sus redes de colaboradores
mas eficaces y sostenibles por parte de las empresas, como en la aprobacién
de normas estatales reguladoras de las obligaciones empresariales sobre la
materia'.

Nada de lo anterior tendria por qué extrafar, puesto que el espacio mas
relevante en el que pueden producirse vulneraciones de los derechos huma-
nos con ocasién del desarrollo de las actividades empresariales es el de los
procesos de produccion.Y en especial el de los de dimensioén global, donde
la fragmentacién productiva, la disociacién de responsabilidades y la com-
petencia feroz entre las empresas crean el caldo de cultivo para la materiali-
zacidn de todo tipo de atentados contra los derechos de los trabajadores que
intervienen en ellos. La organizacién de la produccién a través de cadenas
globales de produccién territorialmente fragmentadas multiplica, de tal
modo, el riesgo de afectacion de los derechos humanos de contenido laboral,
convirtiendo a los trabajadores en las principales victimas potenciales de las

' Sobre este proceso y la consiguiente asuncién del rol de “guardianes de la globalizaciéon”
por las casas matrices de las empresas multinacionales como respuesta a la demanda ciudadana,
véase FRYDMAN, Comment penser le droit global?, en Série des Workings Papers du Centre Perelman
de Philosophie du Droit, 2012, n. 1, especialmente p. 19.

'S Comenzando por el Pacto Mundial de las Naciones Unidas del afio 2000 y continuando
con los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derecho Humanos, lanzados por esta or-
ganizacion en 2011, y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, del
mismo afio, entre otros instrumentos, como la Declaracion Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT luego de su reforma de 2017.

® El punto de arranque vendra dado en este caso por la aprobacién de la Ley francesa
sobre el deber de vigilancia, aprobada en 2017, a la que sucederan otras iniciativas de propdsitos
equivalentes adoptadas en los Paises Bajos en 2019, Suiza en 2020, y Noruega y Alemania en
2021. Es posible que ninguna de estas normas hubiera sido aprobada sin la conmocién que su-
puso para la opinioén publica mundial esa tragedia y otras similares ocurridas en los Gltimos afios
en empresas situadas en destinos remotos que producian para grandes sociedades y marcas eu-
ropeas.
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violaciones de los derechos humanos que pueden tener lugar con ocasién
del desarrollo de las actividades de las grandes corporaciones.

A partir de esta constatacidn no es dificil concluir que su dimension la-
boral constituye la faceta mas relevante de la diligencia debida en materia de
derechos humanos.Y, por tanto, el espacio donde en dltima instancia se juega
su eficacia — o la falta de ella — a nivel global.

A pesar de ello, hasta el momento no existe un desarrollo suficiente de
este aspecto de la diligencia debida especificamente ligado a los derechos
humanos de contenido laboral y la singular problematica planteada por su
tutela, ni a nivel de la reflexién académica, ni tampoco a nivel normativo'.
De hecho, el propio concepto de diligencia debida en materia de derechos huma-
nos laborales no existido en la literatura juridica hasta hace no demasiado
tiempo™, no siendo abundantes los estudios monograficamente dedicados a
la materia®. Sin que este déficit sea remediado por los instrumentos inter-
nacionales y las normas nacionales que desarrollan los alcances de la diligen-
cia debida, que tienen en los derechos laborales uno de sus puntos de
referencia, pero no suelen incluir prevision alguna sobre la manera como esta
debe ser aplicada para su tutela. Si acaso, es a nivel de los instrumentos des-
arrollados por las empresas para el control de sus procesos productivos glo-
bales, por su propia naturaleza mas préximos al terreno, donde la atencién al

"7 Por mas que existan muy meritorios y abundantes estudios, especialmente elaborados
desde la perspectiva del Derecho Internacional, sobre el rol de la diligencia debida en la tutela
de los derechos humanos en general. Entre ellos, por citar uno de los primeros en lengua cas-
tellana, véase MARTIN-ORTEGA, La diligencia debida de las empresas en materia de derechos humanos.
Un nuevo estandar para una nueva responsabilidad, en ZAMORA CABOT, GARCIA CIVICO, SALES PA-
LLARES (Coordinadores), La responsabilidad de las multinacionales por violaciones de derechos humanos,
Universidad de Alcald, 2013, pp. 167-192. Un meritorio texto construido “con ojos de labora-
lista” pero adoptando una perspectiva igualmente general es el de GUAMAN HERNANDEZ, Di-
ligencia debida en derechos humanos. Posibilidades y limites de un concepto en expansion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022.

* Como apuntaria en su momento BUENO, Multinational enterprises and labour rights: concepts
and implementation, en BELLACE, TER HAAR, Research Handbook on Labour, Business and Human
Rights, Elgar Publishing, Londres, 2019, pp. 421-438, quien propone su adopcidn.

" Véase TREBILCOCK, Due diligence on labour issues. Opportunities and Limits of the UN
Guiding Principles on Business and Human Rights, en BLACKETT, TREBILCOCK (Eds.), Research
Handbook on Transnational Labour Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2015, pp. 93-107. Con pos-
terioridad puede mencionarse el estudio de BUENO, cit., que abre una linea auténoma de re-
flexion sobre el problema, y los trabajos de MARSHALL et al. ¢ LANDAU, Human Rights Due
Diligence, cit., referidos en supra notas 9 y 4, respectivamente, dedicados a profundizar sobre
la cuestion.
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respeto de los derechos laborales por sus filiales y socios comerciales es objeto
de especial atencion. Muestra de ello son, en particular, un bloque de cédigos
de conducta para proveedores y contratistas y acuerdos marco con proyecciéon
a las cadenas de valor de las empresas que se ocupan de llevar a cabo un des-
arrollo del contenido de los derechos laborales cuyo respeto se comprometen
a exigir en sus relaciones comerciales y disefian herramientas para hacerlo
efectivo®.

A la vista de lo anterior, no puede sino concluirse que la reconstruccion
de la dimension laboral de la diligencia debida constituye en la actualidad
una tarea en buena medida pendiente de realizacién. Pero, a la vez, de parti-
cular importancia para la delimitacion de los contornos de la diligencia de-
bida exigible a las empresas en relacion con estos derechos.

Esta es, por lo demas, una tarea impostergable. No debemos perder de
vista que, conforme se ha puesto de manifiesto con sentido critico, la im-
portantisima asimilacién de la que ha sido objeto la diligencia debida, tanto
a nivel internacional como interno, en especial en los paises sede de las gran-
des corporaciones, no ha venido necesariamente acompanada de un nivel
equivalente de aplicacidn practica de sus contenidos por las empresas®, ni
ha permitido advertir un progreso especialmente significativo en el nivel de
respeto de los derechos protegidos. O, en nuestro caso, una mejora particu-
larmente relevante en las condiciones laborales de los trabajadores de las ca-
denas de valor situados en el sur global*>. De hecho, la capacidad de la
diligencia debida para actuar como un instrumento eficaz de tutela de los
derechos humanos en general, y de los de naturaleza laboral en particular, se
encuentra hoy en buena medida pendiente de ser demostrada. Existiendo
quienes tienen fundadas razones para dudar de ella, al menos en la fase actual
de su desarrollo®.

En estas condiciones, antes que poner en cuestién la aptitud o la perti-
nencia de la diligencia debida como herramienta para promover el respeto

*° Para una presentacién y analisis de los instrumentos de este tipo, se remite nuevamente
a la obra citada en supra nota s, pp. 45-52 y 62-68.

> Seglin observan criticamente QUIJANO, LOPEZ HURTADO, Rise of Mandatory Human
Rights Due Diligence: A Beacon of Hope or a Double-Edge Sword?, en BHR], 2021, p. 13.

2 Recientemente, aportado datos que ilustran esta afirmacién, MARSHALL et al., cit., p.
6.

3 Asi, LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., especialmente pp. 148-150, pp. 3-4, espe-
cificamente respecto de los derechos laborales. Con caricter general, en la misma direccion,
DEVA, cit., pp. 398-404.
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de los derechos humanos en las actividades empresariales, dado el importan-
tisimo nivel de consenso alcanzado en torno a ella y su indudable maleabi-
lidad, de lo que se trata es de desarrollar una reflexién auténoma sobre las
condiciones que debera reunir su puesta en practica para alcanzar los obje-
tivos que impulsaron su lanzamiento y justifican su existencia, evitando que
esta termine por convertirse, de la mano de desarrollos insuficientes o puestas
en practica deliberadamente vacias, en un mero ejercicio formal de “marcar
casillas”, sin efectos reales sobre la situacion de los derechos humanos®+.

Este es el cometido al que pretenden contribuir las paginas que siguen
en relacién con los derechos humanos de contenido laboral. Su objetivo es
detectar, a la vez, tanto los rasgos diferenciales que asume la diligencia debida
cuando debe ser aplicada a la prevencidn y mitigacién de impactos negativos
sobre los derechos laborales como las condiciones que debe reunir su regu-
lacién o su puesta en practica por las empresas para estar en condiciones de
promover una mejora efectiva del respeto de esos derechos en los procesos
productivos de dimensién global, adoptando como punto de partida para
este analisis el tratamiento general de la diligencia debida en materia de de-
rechos humanos llevado a cabo por los instrumentos internacionales y en
particular por los Principios Rectores de las Naciones Unidas™.

Esta linea de reflexién guarda coherencia con estudios recientes que se
han propuesto ofrecer orientaciones sobre la manera de regular la diligencia
debida para impulsar un cambio significativo para los trabajadores de las ca-

20

denas de suministro transnacionales®® o realizar propuestas normativas capaces

de dar lugar a una trayectoria alternativa para la misma, que sirva para pro-
mover la proteccién de los trabajadores y ayude a contrarrestar las asimetrias
de poder existentes al interior de esas cadenas”. El matiz del enfoque adop-

> LANDAU, esta vez en Human Rights due diligence and the risk of cosmetic compliance, en
MJIL, 2019, pp. 234-238.Véase también MAK, Corporate sustainability due diligence: More than ticking
the boxes?, en MJECL, 2022, vol. 29, pp. 301-303.

5 El texto prescinde, en cambio, de cualquier referencia a las normas estatales y comuni-
tarias reguladoras de la materia, incluida la muy reciente Directiva sobre la diligencia debida de
las empresas en materia de sostenibilidad, cuyo texto no ha sido atin publicado oficialmente a
la fecha de cierre de este estudio, en la medida en que su propdsito es situarse en un momento
previo al examen de estos instrumentos, como es el de la construccion de herramientas analiticas
que sirvan para valorar su aptitud para ofrecer una tutela adecuada de los derechos humanos de
contenido laboral, partiendo en todos los casos de la ya apuntada inexistencia dentro de estas
normas de un tratamiento especifico a esta dimension.

26 MARSHALL ef al., cit.

7 LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit.
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tado aqui se encuentra en el énfasis que se pondra en el desarrollo de la no-
ci6n misma de diligencia debida en materia de derechos humanos laborales
y en la amplitud de las propuestas formuladas para su adecuada aplicacidn,
que trataran de informar tanto su regulacién como la praxis de las empresas.
Teniendo en cuenta, ademas, los problemas y necesidades de regulacién que
conlleva su puesta en practica en ambos espacios.

3. Rasgos y requisitos esenciales de la dimension laboral de la diligencia debida

La diligencia debida es la herramienta técnica a través de la cual las em-
presas deben hacer efectivo el cumplimiento de su obligacién internacional
de respetar los derechos humanos. Partiendo de las fuentes internacionales
que la proclaman, y en particular de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas, esta puede ser caracterizada como un “proceso” que ha de ser puesto
en marcha por las empresas con el cuddruple objetivo de “identificar, preve-
nir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades
sobre los derechos humanos”*¥, teniendo en cuenta el “impacto real y po-
tencial” que sobre los mismos haya “provocado o contribuido a provocar a
través de sus propias actividades” o el hecho de que ese impacto guarde “re-
lacién directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales”.

Asi entendida, la diligencia debida se distingue de otros procesos de ca-
racteristicas similares principalmente por su finalidad, que como se ha dejado
apuntado no radica en identificar y prevenir riesgos para la propia empresa
sino para los titulares de los derechos humanos. De esta identificacion de su
particular objeto derivan, a su vez, otros dos rasgos singulares de la nocidn,
como son los relacionados con el cardcter continuo en vez de estatico de su
puesta en practica, dirigido a favorecer su adaptacidn a la naturaleza dindmica

* Principio 17.

» Nuevamente, Principio 17, reiterando la férmula contenida en el Principio 13, letra b).
Por su parte, de acuerdo con las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales sobre
la Conducta Empresarial Responsable, en su nueva version lanzada en 2023, “la diligencia debida
se define como el proceso mediante el cual las empresas, como parte integrante de sus sistemas
de toma de decisiones y de gestion de riesgos, identifican, previenen, mitigan e informan sobre
los impactos adversos reales o potenciales de sus actividades”, de acuerdo con el Comentario
15 a su Seccion I1.
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de los riesgos que aqui se trata de prevenir’,y con su naturaleza participativa,
en tanto que esta requiere, para una adecuada contemplacion de los intereses
a cuya tutela se encamina, que sean tenidas en cuenta en todas sus fases las
opiniones de las personas potencialmente afectadas por las actividades em-
presariales’”. No puede dejar de indicarse, en fin, que a partir de estos rasgos
no es posible considerar a la diligencia debida como un puro ejercicio de
compliance, sino como un estandar de conducta al que vienen asociados una serie
de deberes de cuidado que se espera que las empresas cumplan en relacién
con sus actividades y relaciones comerciales, para el cual no solo son rele-
vantes los pasos que se sigan sino la aptitud de estos, y del proceso en su con-
junto, para prevenir la materializacién de impactos negativos sobre los
derechos protegidos, que es el resultado que se espera conseguir con su apli-
cacion®.

Con estos perfiles, es evidente que la nocién de diligencia debida no
puede ser sino una para todos los derechos humanos cuya proteccién persi-
gue. Aun asi, tampoco parece que pueda ponerse en duda que su aplicacion
estd en condiciones de revestir matices particulares y requerir especiales me-
didas de garantia en relacion con algunos de ellos.Y que estas necesidades
pueden dar lugar a modalidades especificas o féormulas singulares de plasma-
ci6én de la diligencia debida, cuya individualidad ha de ser desentrafiada si se
quiere avanzar en la reconstruccién de los alcances del concepto y promover
una aplicacién adecuada de este.

Este es el caso de los derechos humanos de contenido laboral, cuya pe-
culiar naturaleza y su singular ambito de aplicacidn, coincidente con el es-
pacio de los procesos globales de produccidn, asi como su importante grado
de vulnerabilidad dentro del espacio de estos, precisan con mayor urgencia
que cualesquiera otros de la realizacién de esta operacidn reconstructiva, me-
diante la delimitacion de los contornos que deben asignarse a la nocién de
diligencia debida especificamente referida a ellos y los requerimientos y ga-
rantias que esta precisa para desempefiar su mision institucional.

Esta labor se aborda a continuacién, distinguiendo al efecto cinco ele-
mentos que representan, simultineamente, elementos o rasgos indispensables
de la dimensién laboral de la diligencia debida y presupuestos para su eficacia.

3 Principio 17, letra c).
3 Principio 18, letra ¢) y Principio 20, letra b).
3> Sobre el particular se remite a supra nota 14 y la bibliografia alli referida.
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3.1. Aplicacién al conjunto de derechos humanos laborales reconocidos interna-
cionalmente

El primer elemento definitorio de la identidad de la dimensién laboral
de la diligencia debida en materia de derechos humanos se relaciona con su
particular alcance o espacio material de aplicacidn, que afecta de manera par-
ticular a aquellos derechos que, ostentando esa condicién general, tienen
como titulares a los trabajadores asalariados o deben ser ejercidos en el marco
o en conexién con una relacién de trabajo.

La identificacién de la ndmina de estos derechos requiere de una labor
de acotacidén normativa a partir de la delimitacién general del espacio de
aplicacion de “la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos” llevada a cabo por los Principios Rectores de las Naciones Unidas,
de acuerdo con la cual esta responsabilidad “se refiere a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, que abarcan, como minimo, los derechos
enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a derechos fundamentales establecidos en la Declaracién de la Or-
ganizacidn Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo”3. Esto supone que la aplicaciéon de la diligencia
debida se extiende a los derechos reconocidos tanto por la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 y los Pactos Internacionales de Dere-
chos Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos y Sociales de 1966, que
integran la aludida Carta Internacional, como por los convenios fundamen-
tales de la OIT, que desarrollan el contenido de los derechos a los que su
declaracién de 1998 asigna esa condicidon’, cuyo listado se alarga hasta diez
luego de la reforma operada en esta Gltima en 2022%.

3 Principio 12.Adicionalmente, el comentario a este principio indica que en algunas cir-
cunstancias es posible que las empresas deban tener en cuenta otros instrumentos internacio-
nales, en particular en relacién con la proteccidon de las personas pertenecientes a grupos
especificos o colectivos especialmente vulnerables. Esta referencia remite a un bloque de tratados
que reconocen también derechos humanos laborales. Asi ocurre con la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial,la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares o la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

3 Como indica expresamente el comentario al Principio 12.

35 Cuando la Conferencia Internacional del Trabajo aprobé su Resolucién sobre la inclusion
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De la simple lectura de esta declaracién puede extraerse un primer blo-
que de derechos de naturaleza laboral, compuesto por aquellos cinco a los
que se confiere la condicién de principios o derechos fundamentales en el
trabajo, por representar el marco esencial para el desarrollo de los demas de-
rechos presentes en las normas internacionales del trabajo. Estos son los de-
rechos: a) a la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacidn colectiva, b) a la eliminacién de todas las formas de trabajo for-
z0so u obligatorio, ¢) a la abolicién efectiva del trabajo infantil, d) a la elimi-
nacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion y e) a un
entorno de trabajo seguro y saludable. No estd demas indicar, con todo, que
estos derechos o principios se encuentran recogidos igualmente en los prin-
cipales instrumentos internacionales de derechos humanos, por lo que os-
tentan de forma simultanea la condicién de derechos humanos laborales®.

Este listado inicial expresamente citado por los Principios Rectores no
agota, sin embargo, el universo de los derechos laborales sobre los que ha de
proyectarse la diligencia debida de las empresas. Antes bien, al mismo debe
ser afadido un segundo bloque de derechos que, pese a no estar incluidos
en la Declaracion de la OIT de 1998, son objeto de reconocimiento por los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Los derechos de este segundo bloque no aparecen recogidos de manera
dispersa sino agrupados en torno a dos derechos marco o de estructura com-
pleja, en tanto que aglutinadores, a su vez, de un conjunto de derechos fun-
cionalmente anudados entre si¥’. Estos derechos, cuya funcién es ofrecer una
visién articulada del conjunto de prerrogativas, libertades y garantias juridicas
necesarias para asegurar a las personas que trabajan un trato conforme a la
dignidad humana, son el “derecho al trabajo” y el derecho “a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo”, que aparecen consagrados de manera
coincidente por el articulo 23 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales®.

de un entorno de trabajo sequro y saludable en el marco de la Declaracién de la OIT relativa a los principios
y derechos_fundamentales en el trabajo.

36 Véase, dentro de los instrumentos universales, los articulos 2, 4,7,23 y 24 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, 2, 8, 22 y 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y 7, 8 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales.

7 MONEREO PEREZ, LOPEZ INSUA, La garantia internacional del derecho a un “trabajo decente”,

en NREDT, 2015, n. 177, p. 28 ff.
% La importancia de estos dos derechos para la conformacién del espacio de aplicacién
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¢Cudl es el contenido de estos derechos, tan ampliamente formulados?

La técnica utilizada por los instrumentos internacionales para definir su
contenido combina una clausula general con una serie de referencias de ca-
racter singular dirigidas a dar cuenta de sus mas importantes manifestacio-
nes®.

En el caso del derecho al trabajo*, su reconocimiento viene acompa-
fado de indicaciones que permiten entender incluidos en su contenido los
derechos “a la libre eleccidén” del mismo, de acuerdo con la Declaracién de
1948,y “a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo li-
bremente escogido o aceptado”, conforme al Pacto de 1966. Mis amplio es
el desarrollo del derecho “a condiciones equitativas y satisfactorias de tra-
bajo”#, que comprende, de acuerdo con su versidn mas avanzada, contenida
en el segundo de los referidos instrumentos, los siguientes cuatro derechos,
cada uno con un contenido singular: a) “a una remuneracién que propor-
cione como minimo” un ‘“salario equitativo e igual por trabajo de igual
valor” y unas “condiciones de existencia dignas” para los trabajadores “y
para sus familias”, b) a “la seguridad y la higiene en el trabajo”, ¢) a la igual-
dad de oportunidades para la promocién profesional y d) “al descanso”, “la
limitacién razonable de las horas de trabajo”, las “vacaciones periddicas pa-
gadas” y “la remuneracién de los dias festivos™+.

El alcance sustantivo de los derechos humanos de contenido laboral
resulta, de este modo, no solo deliberadamente amplio sino tendencialmente
omnicomprensivo por lo que a los espacios de proteccidon se refiere. En
efecto, dentro de él no solo se incluyen aquellos derechos que, como se ha
dicho, constituyen presupuestos para el ejercicio de los demis, sino también

de la diligencia debida es destacada especialmente por BUENO, Multinational enterprises and labour,
cit., pp. 423-424.

3 MONEREO PEREZ, LOPEZ INSUA, cit., p. 36.

4 O del “derecho a trabajar”, en el caso del Pacto de 1966.

# O “al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias”, segtin se trate de uno
u otro instrumento.

# Conforme al texto del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, que desarrolla y amplia los contenidos inicialmente postulados para este
derecho por la Declaracién Universal. Para un analisis de la configuracién juridica y el contenido
de este derecho, véase BUENO, Corporate liability for violations of the human right to just conditions
of work in extraterritorial operations, en ITHR, 2017, n. 21, especialmente pp. 5-8.Texto disponible
en: http://eprints.Ise.ac.uk/75781/1/Bueno_Corporate%2oliability_2017.pdf.

# Asi, tempranamente, TREBILCOCK, Due diligence on labour issues, cit., p. 100.
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los que ofrecen una cobertura protectora a los principales elementos del des-
arrollo de la relacion laboral, en particular a través del derecho a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo. Un derecho dentro del cual se incluyen
las principales dimensiones del tratamiento de las condiciones de trabajo,
como el salario, el tiempo de trabajo o las condiciones de seguridad y salud,
que con mas facilitad son susceptibles de ser utilizados como fuente de ven-
tajas competitivas, tanto por los Estados como por las empresas*. Esto per-
mite atribuir a este derecho, y por su intermedio a los derechos humanos
laborales en general, una funcién limitadora de las practicas de dumping social,
de gran relevancia dentro del actual escenario de exacerbada competencia
global que constituye el caldo de cultivo para la materializacién de toda clase
de vulneraciones de los derechos de los trabajadores®.

Visto el amplio espectro de derechos cubiertos y su capacidad para abar-
car de forma holistica los mas relevantes espacios y elementos de desarrollo
de las relaciones laborales, tanto a nivel individual como colectivo, asi como
los presupuestos para su existencia en condiciones de libertad e igualdad, no
puede sino coincidirse con la opinién de quienes entienden que el marco
aportado por los Principios Rectores demanda de las empresas un ejercicio
de la diligencia debida extenso y profundo*’, que estd en condiciones de
poner en cuestiéon muchas de las practicas sobre las que se asienta el modelo
de negocio imperante en numerosos sectores de la economia global, basado
en una fuerte presion a la baja sobre las condiciones laborales de los trabaja-
dores situados en destinos remotos.

Las normas reguladoras de la diligencia debida y las politicas y practicas
de ejecucidn de la misma desarrolladas por las empresas deberan, pues, partir
de este enfoque inclusivo y global en cuanto a la cobertura de los derechos
humanos de los trabajadores*’. Sin que estas puedan ya, como ocurria en el
pasado, llevar a cabo una eleccioén “a la carta” de los derechos protegidos*®.

#+ Esta idea ha sido formulada originalmente por CORREA CARRASCO, Acuerdos marco in-
ternacionales. De la responsabilidad social empresarial a la autonomia colectiva transnacional, Tirant lo
Blanch,Valencia, 2016. p. 65, en relacion a la necesidad de que estas materias sean abordadas por
los acuerdos marco internacionales.

4 Nuevamente, CORREA CARRASCO, cif., con referencia al papel que podrian cumplir
los acuerdos referidos en la nota anterior de incluir esa clase de contenidos.

4 TREBILCOCK, Due diligence on labour issues, cit., p. 100.

47 Conforme remarcan MARSHALL et al., cit., p. 16.

# Como denunciarfa en su dia DAUGAREILH, Responsabilidad social de las empresas transna-
cionales: analisis critico y prospectiva juridica, en CRL, 2009, n. 27, p. 91I.
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La necesidad de delimitacién del espacio material de aplicacién de la
diligencia debida no se agota, con todo, con la identificacién del elenco de
derechos cubiertos. Una vez realizada esta es preciso llevar a cabo un ejercicio
paralelo de delimitacién del contenido internacionalmente garantizado por
cada uno de ellos. Es decir, proceder a una reconstruccion del estandar inter-
nacional de proteccion respecto del cual la misma debera ser ejercida. Este es
un ejercicio de delimitacion bastante mas delicado y complejo, que tampoco
puede ser dejado exclusivamente en manos de las empresas®.

La realizacion de esta ulterior operacidn plantea obstaculos notables, en
especial debido al caricter genérico, y por tanto impreciso, de las normas
sobre derechos humanos, que suelen dejar numerosos cabos sueltos y cues-
tiones sin resolver, y a su diseflo centrado en el Estado antes que directamente
en los actores no estatales®®, con todos los problemas de trasposicién de un
espacio a otro de sus mandatos que esta diferente orientacién plantea.

De todas formas, estas dificultades estan en condiciones de ser afrontadas
con mayor solvencia y menor grado de incertidumbre que en otros ambitos
en el terreno de los derechos humanos laborales. Esto se debe a que todos
estos derechos son objeto de una regulacién mas detenida, que marca un es-
tandar minimo de proteccidn, por los convenios internacionales del trabajo
emanados del sistema normativo de la OIT.

Esto significa que los cinco derechos fundamentales en el trabajo pro-
clamados por esta organizacién tienen en los convenios fundamentales que
los desarrollan una herramienta principalisima para la determinacién de su
contenido protegido. Pero también que para la delimitacién de los contornos
de los derechos al trabajo y a condiciones equitativas y satisfactorias de tra-
bajo, asi como de los derechos que dentro de estos se enmarcan, habra que
tener necesariamente en cuenta la regulacién contenida en los correspon-
dientes convenios internacionales sobre, entre otras materias, salarios minimos
e igualdad salarial, tiempo de trabajo y descansos e incluso proteccidn frente
al despido, como se verd inmediatamente, pese a ser todos ellos convenios
técnicos y no convenios fundamentales’'. Es mas, tampoco parece que pueda

4 Este es un riesgo sobre el que advierte especialmente DEVA, cit., p. 398.

5 Otra vez DEVA, cit., respecto de esta Gltima caracteristica.

st De hecho, la Observacion General nim. 23 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de la que se hablard inmediatamente, luego de indicar en su apartado 1
que “muchos convenios de la OIT se refieren directa e indirectamente a las condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias”, identifica como “importantes” a los efectos de la determi-
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prescindirse del empleo, cuando sea necesario, de las decisiones de los 6rganos
de control de la aplicacidn de estos instrumentos existentes dentro del sistema
de la OIT. Las decisiones de la Comisién de Expertos en la Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones, con caracter general, y las del Comité de
Libertad Sindical, en relacién con los derechos colectivos. Por mas que ambas
vengan referidas al contenido de las obligaciones de los Estados antes que
de los particulares.

Asimismo, en relacidn con los derechos al trabajo y a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, resulta de particular importancia tener en
cuenta la Observacién General nim. 18 y la Observacién General nam.
23% del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales del Consejo
Econdémico y Social de las Naciones Unidas, dedicadas a cada uno de ellos,
ya que contienen precisiones de la mayor importancia para la adecuada in-
terpretacién de sus alcances. Asi, por citar la que seguramente constituya la
de mayor relieve, es importante destacar que, de acuerdo con la primera,
deben entenderse comprendidos dentro del derecho al trabajo, dada su fina-
lidad, también los derechos “a decidir libremente aceptar o elegir trabajo”,
“a no ser obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo”, al “ac-
ceso a un sistema de proteccidén que garantice al trabajador su acceso al em-

nacién de su contenido los siguientes veintidés: “Convenio sobre las Horas de Trabajo (In-
dustria), 1919 (ntm. 1); Convenio sobre el Descanso Semanal (Industria), 1921 (nGm. 14); Con-
venio sobre los Métodos para la Fijacion de Salarios Minimos, 1928 (ntim. 26); Convenio sobre
las Horas de Trabajo (Comercio y Oficinas), 1930 (ntim. 30); Convenio sobre las Cuarenta
Horas, 1935 (nim. 47); Convenio sobre la Proteccion del Salario, 1949 (nim. 95); Convenio
sobre los Métodos para la Fijacion de Salarios Minimos (Agricultura), 1951 (nGm. 99); Con-
venio sobre Igualdad de Remuneracién, 1951 (nim. 100); Convenio sobre el Descanso Semanal
(Comercio y Oficinas), 1957 (ndm. 106); Convenio sobre la Discriminacién (Empleo y Ocu-
pacion), 1958 (ntm. 111); Convenio sobre la Fijacién de Salarios Minimos, 1970 (ntm. 131);
Convenio sobre las Vacaciones Pagadas (Revisado), 1970 (ntim. 132); Convenio sobre la Edad
Minima, 1973 (ntm. 138); Convenio sobre Duracién del Trabajo y Periodos de Descanso
(Transportes por Carretera), 1979 (nim. 153); Convenio sobre Seguridad y Salud de los Tra-
bajadores, 1981 (ntim. 155); Protocolo de 2002 del Convenio sobre Seguridad y Salud de los
Trabajadores, 1981 (nim. 155); Convenio sobre los Trabajadores con Responsabilidades Fami-
liares, 1981 (nm. 156); Convenio sobre el Trabajo Nocturno, 1990 (ntim. 171); Convenio sobre
el Trabajo a Tiempo Parcial, 1994 (ntim. 175); Convenio sobre la Proteccién de la Maternidad,
2000 (ntim. 183); Convenio sobre el Marco Promocional para la Seguridad y Salud en el Tra-
bajo, 2006 (nm. 187); y Convenio sobre las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, 2011
(nGim. 189)

5> Documento E/C.12/GC/18.

3 Documento E/C.12/GC/23.

”»
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pleo” y “a no ser privado injustamente de empleo”’*. Una indicacidn, esta
ultima, que conecta con el Convenio nim. 158 de la OIT sobre la termina-
cién de la relacién de trabajo, que impone “la necesidad de ofrecer motivos
validos para el despido, asi como el derecho a recursos juridicos y de otro
tipo en caso de despido improcedente”, segiin se indica en el propio instru-
mento™.

La traduccidn de los mandatos contenidos en las normas internacionales
que han sido citadas en obligaciones para las empresas susceptibles de ser in-
tegradas dentro de sus instrumentos y politicas de diligencia debida puede
plantear especiales dificultades tratindose de Estados que no han ratificado
los convenios de la OIT que regulan los correspondientes derechos, los re-
cogen en su legislacién de forma incompleta o deficiente o no prevén me-
canismos adecuados para su aplicaciéon. Este puede ser el caso, por ejemplo,
de los Estados Unidos, China, India o Brasil, que no han ratificado el Con-
venio nam. 87 sobre la libertad sindical y el derecho de sindicacién y plan-
tean problemas de diversa intensidad en cuanto a la garantia de este derecho.
O de un nimero mis amplio de paises que, no habiendo hecho lo propio
con el Convenio nam. 158, carecen de normas que protejan a los trabajadores
frente a los despidos arbitrarios®®.

En casos como estos debe tenerse presente que, como indican los Prin-
cipios Rectores, “la responsabilidad de respetar los derechos humanos cons-
tituye una norma de conducta mundial” que “existe con independencia de
la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias obligacio-
nes”¥. En consecuencia, conforme apostillan las Directrices de la OCDE,

54 Parrafo 6.

55 Parrafo 11.

3¢ Véase, destacando el problema en relacién con estos dos derechos, BUENO, Informe in-
dividual, en SANGUINETI RAYMOND (Coord.), Documentos de Trabajo del Grupo de investigacion
sobre Comercio Internacional y Trabajo, Salamanca, 2021. Texto disponible en: https://proyecto-
translab.usal.es/wp-content/uploads/sites/83/2021/02/2020-Informe-consolidado-del-Grupo-
de-Investigaci%C3%B3n-sobre-Comercio-internacional-y-trabajo.pdf.

57 Comentario al Principio 11. En la misma direccién, la Observacion General ntim. 24
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Consejo Econdémico y Social
de las Naciones Unidas sobre las obligaciones asumidas por los Estados en virtud del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades
empresariales, sefiala en su apartado 5 que “de conformidad con las normas internacionales”,
las empresas deben respetar los derechos enunciados en ese instrumento “independientemente
de si existe legislacion interna y si esta se aplica plenamente en la practica”.
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“el hecho de que un Estado no aplique su legislacién nacional pertinente o
no cumpla sus obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos”, “no afecta a la responsabilidad de las empresas de respetar” estos dere-
chos. Debiendo estas, “en los Estados en que las leyes y normas nacionales
sean contrarias a los derechos humanos reconocidos internacionalmente”
buscar la manera “de cumplirlos en la mayor medida posible”®. La dificultad
radica en determinar cudles han de ser las medidas que las empresas deberan
adoptar para llevar a cabo esta clase de cumplimiento. Correspondiendo en
principio la decision a estas tltimas, al no aportar estos instrumentos, ni nin-
gun otro, precision adicional alguna sobre el particular, como seria deseable.
De hecho, la construccion de herramientas que sirvan de orientacién para
el afrontamiento de esta clase de dificultades, mejor si adaptadas a la singular
realidad de cada derecho, constituye uno de los grandes desafios de futuro
de la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales.

Es importante indicar también que, al lado de las declaraciones y tratados
internacionales, existen otros instrumentos, como las propias Directrices de
la OCDE o la Declaracién Tripartita de la OIT sobre las Empresas Multina-
cionales y la Politica Social, que contienen recomendaciones dirigidas a este
tipo de empresas sobre el contenido de sus obligaciones internacionales en
materia laboral, bien que en lo fundamental aplicables a sus propias activida-
des y no a las de sus socios y colaboradores externos®. Orientaciones de in-
terés se encuentran, asimismo, en otras herramientas, construidas con el fin
de servir de guia para la aplicacion de la diligencia debida en relacién con
determinados derechos laborales particularmente conflictivos o para sectores
de especial riesgo. Este es el caso de la Herramienta de Orientacién de la
OIT y la OIE sobre el Trabajo Infantil Destinada a las Empresas y la Guia de
la OCDE de Debida Diligencia para Cadenas de Suministro Responsables
en el Sector Textil y del Calzado, aunque en ambos casos su atencidén se cen-
tra mas en las politicas y medidas de diligencia debida a aplicar que en la de-
terminacion del estindar internacional de proteccidén, que en buena medida
se da por supuesto. Con lo cual la cuestidon contintia en gran parte abierta y
pendiente de posteriores desarrollos y clarificaciones.

s Capitulo IV, comentario 43, del que se extrae la cita, y Capitulo I, comentario 2.

59 La importancia de estos dos instrumentos es destacada espacialmente por BUENO, Mul-
tinational enterprises and labour, cit., pp. 435-427, quien lleva a cabo una presentacion de sus prin-
cipales contenidos, a la que se remite.
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3.2. Proyeccién hacia las cadenas de valor de las empresas de dimension global
y trazabilidad y transparencia de estas

El segundo rasgo distintivo de la diligencia debida en materia de dere-
chos humanos laborales guarda relacién con la delimitacién del particular
bloque de empresas respecto de las cuales, pese al alcance tendencialmente
universal de la nocidn, adquiere especial relevancia su aplicacion debido a la
naturaleza de los derechos protegidos y los espacios dentro de los que estos
pueden verse afectados. Esta es una delimitacién que afecta tanto a las em-
presas a las que corresponde la puesta en marcha de los procesos de diligencia
debida como a aquellas sobre las cuales estos han de ser proyectados, como
se vera a continuacion.

Por lo que respecta a las primeras, los Principios Rectores de las Na-
ciones Unidas adoptan el mis amplio punto de partida posible al indicar que
“la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica
a todas las empresas, independientemente de su tamaflo, sector, contexto ope-
racional, propietario y estructura”®. Esta visién extensiva se apoya en una
constatacién elemental: también “algunas empresas medianas y pequefias”,
y no solo las grandes o muy grandes, “pueden provocar graves consecuencias
negativas sobre los derechos humanos, que requeriran la adopcién de las co-

6

rrespondientes medidas”®. Lo determinante para la existencia de esta res-

ponsabilidad no es, en consecuencia, la dimensiéon de la empresa o la escala
de sus actividades, sino el riesgo que estas Gltimas pueden suponer para los
derechos humanos®. De ahi la importancia, puesta de relieve por numerosos
autores, de que los instrumentos reguladores de la diligencia debida incluyan
dentro de su ambito de aplicacion a todas las empresas, incluidas las medianas
y las pequefas®. Por mas que, como matizan inmediatamente después los
propios Principios Rectores, “la magnitud y la complejidad de los medios

% Principio 14.
" Comentario al Principio 14.

% Como indicant BOYD, KEENE, Essential elements of effective and equitable human rights and
environmental due diligence legislation, United Nations Human Rights Special Procedures, Policy
Brief n. 3, 2022, p. 21.

% Ademas de la opinidn de los autores citados en la nota anterior, véase LANDAU, Human
Rights Due Diligence and Labour Governance, cit., pp. 150-151; MARSHALL et al., cit., p. 16;
‘WILDE-R AMISNG,VANPEPER STRAETE, HACHFELD, Legislating Human Rights Due Diligence. Res-
pecting Rights or Ticking Boxes?, Clean Clothes Campaign-ECCHR -Public Eye-SOMO, 2022,

p. 22.
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dispuestos” por las mismas “para asumir esa responsabilidad” puedan variar
en funcién de “su tamano, sector, contexto operacional, propietario y es-
tructura”, asi como de “la gravedad de las consecuencias negativas de las ac-
tividades de las empresa sobre los derechos humanos”.

Ahora bien, sentado el alcance omnicomprensivo del estindar de dili-
gencia debida, tampoco parece que pueda ponerse duda que, al menos por
lo que a los derechos humanos laborales se refiere, su auténtico valor e im-
portancia radican en su aptitud para encauzar la actuacién de las grandes
corporaciones,y muy en especial de las de dimensidn transnacional o global,
hacia la puesta en practica de politicas y medidas dirigidas a evitar la mate-
rializacién de impactos negativos sobre los mismos.

Esta especial orientacién de la dimensidén laboral de la diligencia debida
hacia ese tipo de empresas responde a un doble orden de razones. Estas se
vinculan, antes de nada, con la constatacién de que son estas empresas las
que estan en condiciones de generar riesgos de mayor magnitud sobre los
derechos de los trabajadores o verse envueltas en vulneraciones graves de los
mismos con ocasion de sus actividades, debido a la singular férmula de or-
ganizacién de sus procesos productivos, fragmentada aunque a la vez fun-
cionalmente sometida a su autoridad, que multiplica la probabilidad de que
esas situaciones puedan tener lugar. A la vez, tampoco debe perderse de vista
que es en relacidon con esta clase de procesos productivos, sometidos al lide-
razgo de ese singular tipo de empresas, y respecto de los derechos de las per-
sonas que prestan sus servicios a su interior, que adquiere sentido la
proyeccion de las politicas y medidas de diligencia debida mis alla de las ac-
tividades realizadas por la propia empresa, hacia sus socios comerciales y las
entidades integradas en sus cadenas de valor, de la que se tratard a continua-
cién. De hecho, el objetivo de hacer posible el control de los potenciales im-
pactos negativos sobre los derechos humanos de las actividades de las
corporaciones de dimension global constituy en su dia el motivo que ins-
pird el lanzamiento de los Principios Rectores, siendo el disefio del proceso
de diligencia debida presente en estos uno concebido de manera particular

% Nuevamente, Principio 14, cuyo comentario remarca la idea de que “los medios a los
que recurra una empresa para asumir la responsabilidad de respetar los derechos humanos seran
proporcionales, entre otros factores, a su tamano” e indica a continuacién que “las pequefias y
medianas empresas pueden disponer de menor capacidad, asi como de procedimientos y es-
tructuras de gestion mas informales que las grandes empresas, de modo que sus respectivos pro-
cesos y politicas adoptaran formas diferentes”.
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para ser aplicado a las actividades de empresas multinacionales en todo el
mundo®, como una nueva manera de abordar la cuestién luego de varios
intentos fallidos de hacerle frente recurriendo a herramientas de mayor vol-
taje regulador.

En consecuencia, sin perjuicio de prever su proyeccidn hacia toda clase
de empresas, los instrumentos reguladores de la diligencia debida deberan
llevar a cabo un tratamiento de los procesos en los que esta ha de concretarse
que subraye la especial vinculacién de las grandes corporaciones y las em-
presas titulares de actividades de proyeccion transnacional y sancione su obli-
gacién de construir procesos de desarrollo de la misma que contribuyan de
manera eficaz a la prevencién y mitigacioén de cualquier impacto negativo
sobre los derechos humanos, con énfasis especial en los de contenido laboral,
introduciendo reglas claras y operativas sobre los requisitos que estos procesos
habrin de cumplir para estar en condiciones de alcanzar ese objetivo®. De-
biendo, a su vez, este tipo de empresas prestar una especial atencion al respeto
de los derechos de esta tltima clase en el diseflo y la aplicacién de sus poli-
ticas y procesos de diligencia debida.

Una vez puesta de relieve las singularidades del ambito subjetivo de
aplicacion horizontal de la diligencia debida en materia de derechos humanos
laborales, es importante prestar atencion a la identificacién de su proyeccién
vertical”. Es decir, a la determinacién de los sujetos, normalmente empresas
pero potencialmente también otras personas, como pueden ser por ejemplo
los trabajadores autonomos, sobre los cuales la misma ha de ser aplicada.

Nuevamente aqui el estdndar internacional introducido por los Princi-
pios Rectores resulta particularmente amplio. De acuerdo con estos, la res-
ponsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos no solo exige
que estas “eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a pro-

% Como apunta DEVA, cit., pp. 400-401, citando en apoyo de este punto de vista el criterio
de autoridad del diseniador de los Principios Rectores, John Ruggie y destacando que el Pilar
II de estos ‘se basa principalmente en las experiencias de las empresas multinacionales y sus ex-
pectativas de gestion de las cadenas de valor’ a ellas vinculadas.

% Alo que se opone la doctrina es a la pretension de limitar la aplicacién de la diligencia
debida exclusivamente a este tipo de empresas, excluyendo a las de menor dimensién o alcance,
pese a la posibilidad de que puedan materializar atentados, incluso de gran envergadura, sobre
los derechos protegidos. Pueden verse en este sentido las opiniones de los autores citados en
supra notas 63 y 64. Esta observacion no se encuentra refida, sin embargo, con la puesta del
acento en la responsabilidad de las grandes empresas.

% Como la denomina BUENO, Multinational enterprises and labour, cit., p. 436.
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vocar consecuencias negativas” sobre estos derechos, sino también que “tra-
ten de prevenir o mitigar” aquellas “directamente relacionadas con opera-
ciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso

68 Debiéndose entender que estas

cuando no hayan contribuido a generarlos
altimas “abarcan las relaciones con socios comerciales, entidades de su cadena
de valory cualquier otra entidad no estatal o estatal directamente relacionada
con sus operaciones comerciales, productos o servicios”®.

La proyeccion de la diligencia debida no se detiene, asi pues, en las ac-
tividades desarrolladas por la propia empresa, ni aun en las actividades de las
empresas que integran el grupo de sociedades que pueda estar sometido a
su control, sino que se proyecta hacia todas las entidades que, manteniendo
o no una relacién comercial directa con ella, se encuentren vinculadas a sus
operaciones, productos o servicios o formen parte de su cadena de valor.
Particularmente significativa resulta aqui la alusién a las operaciones, pro-
ductos y servicios de las empresas como marco de referencia para la identi-
ficacion del espacio de las relaciones comerciales incluidas., sobre todo, el
uso de la nocién de “cadena de valor”, en lugar de las de “cadena de pro-
duccién” y “cadena de suministro”, como marco de referencia de los pro-
cesos y actividades cubiertos, ya que esta permite entender comprendidos
no solo los necesarios para la produccidn de los bienes o la prestacion de los
servicios de los que se trate, sino también el suministro de los insumos re-
queridos por estos, asi como las tareas necesarias para que lleguen al consu-
midor, incluidas las relacionadas con su comercializacidon y distribuciéon.
Aunque, inmediatamente después, los propios Principios Rectores se encar-
garin nuevamente de aclarar que las medidas a adoptar por las empresas “va-
riardn” dependiendo de si se trata de consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que la empresa “provoque o contribuya a provocar” o
“su implicacién se reduzca” a la sola existencia de “una relacién directa de
esas consecuencias con las operaciones, productos o servicios prestados por
una relacién comercial””".

La importancia de este amplio diseno del espacio de proyeccién de la
diligencia debida, bien que con adecuacidén de su contenido a la singularidad

% Principio 13. La cursiva es mia.

% Comentario al Principio 13, idem.

7 Se remite nuevamente aqui a lo apuntado en la obra citada en supra nota s, especial-
mente pp. 122-123.

7 Principio 19, apartado b).
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de la relacién existente en cada caso, no puede ser puesta en duda por lo que
alaaplicacién de su dimensidn laboral se refiere. Como es de sobra conocido,
aunque pueda haber excepciones, especialmente en lo relativo al respeto de
los derechos colectivos, las vulneraciones de los derechos laborales no suelen
tener en las actividades de la empresa lider, ni tampoco en las de aquellas
controladas corporativamente por esta, su espacio principal de materializa-
cién. Antes bien, el ambito en el que se multiplica el riesgo de que estas vul-
neraciones se produzcan es el de los socios comerciales y las entidades que
forman parte de las cadenas de valor de las primeras. Es aqui donde la orga-
nizacidn transnacional de la produccién en red, los modelos de negocios ba-
sados en la competencia descarnada entre las empresas, el aprovechamiento
de las diferencias de tutela entre las distintas localizaciones y el ajuste a la
baja de los costes laborales crean un caldo de cultivo especialmente propicio
para la materializacién de toda clase de vulneraciones de los derechos labo-
rales. De ahi la importancia de que los Principios Rectores proyecten la apli-
cacién de la diligencia debida hacia todos los socios comerciales y la entera
cadena de valor de las empresas, con el fin de transformar estas tltimas, si-
multineamente, en cadenas de control o cadenas de garantia del respeto de los
derechos humanos™.Y muy en especial de los derechos de los trabajadores,
que son los que en mas riesgo se encuentran en estos casos.

La cadena de valor y las relaciones comerciales de las grandes corpora-
ciones y las empresas de dimension global representan, de tal forma, el espacio
mas relevante e incluso nuclear de proyeccién de la dimensién laboral de la
diligencia debida. Aquel en el que esta revela toda su utilidad y justifica de
manera plena su razén de ser.

La puesta en practica de la diligencia debida en este espacio constituye,
sin embargo, una tarea extremadamente compleja. A diferencia de lo que
ocurre con los grupos de empresas, las cadenas de valor no son entidades es-
taticas de contornos definidos, sino estructuras variables, dinimicas y evolu-
tivas7, que se generan a través de acuerdos comerciales de diversa naturaleza,
entidad y duracién entre sus componentes, los cuales pueden articularse a

7> El desarrollo de esta tesis en mi estudio Las cadenas mundiales de produccién y la construccion
de un Derecho del Trabajo sin fronteras, en AEDTSS, El futuro del trabajo: cien afios de la OI'T. XXIX
Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio
de Trabajo, Madrid, 2019, especialmente p. 43.

73 Como indica la OIT, en su informe El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro,
Ginebra, 2016, p. I.
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diferentes niveles, sin que estos sean necesariamente conocidos por quienes
se sitian en los superiores o la entidad ubicada en el vértice, pudendo llegar
a implicar a decenas, centenares o miles de sujetos empresariales, los cuales
pueden, a su vez, tener a su servicio un namero de trabajadores que puede
llegar en algunos casos a sumar varios millones™.

La consideracidon de este caricter fluido, o incluso “liquido”, de las ca-
denas de valor” puede conducir con gran facilidad, tanto a las instancias re-
guladoras como a las empresas, a tratar de limitar la aplicacion de los procesos
de diligencia debida a los espacios mas “visibles” o “controlables” de las mis-
mas, representados por las empresas situadas en su primer eslabén o, en todo
caso, por aquellas que mantienen una relacién comercial establecida con la
empresa principal, bien de forma directa o bien con un intermediario de
por medio”™. Esta no es, por supuesto, una opciéon desdefiable. No obstante,
pasa por alto que muchas vulneraciones, y especialmente las de particular
gravedad, pueden producirse en los sucesivos eslabones de esas cadenas.Y
ademas teniendo como protagonistas a entidades que no mantienen vinculos
de una cierta permanencia o duracién con la empresa principal o sus con-
tratistas o proveedores directos. De hecho, la experiencia demuestra que, aun-
que pueden producirse violaciones en el primer nivel y por parte de socios
permanentes, en particular en lo que se refiere a los derechos a un salario
adecuado, a la limitacidn del tiempo de trabajo, a la proteccién de la seguri-
dad y la salud o a la libertad sindical, las mismas estan en condiciones de
agravarse conforme se desciende hacia los niveles inferiores, hasta llegar, en
casos extremos, a situaciones de trabajo informal o clandestino o de explo-

7 Sirvan como ejemplo las dimensiones de la cadena de produccién (en la que no se
incluyen las actividades relacionadas con la provisiéon de insumos y la comercializacién) de
Inditex, que segin los datos ofrecidos por su memoria anual correspondiente al afio 2021,
esta integrada por 1.790 proveedores, los cuales cuentan con 8.756 fabricas situadas en diversas
localizaciones, en la que se da empleo a 3.098.854 de trabajadores. Muchisimo mas grande
atn es, por ejemplo, la cadena de suministro de Nestlé, en la que se integran nada menos que
165.000 proveedores y 695.000 agricultores, de acuerdo con la informacién recopilada por
DEvVA, cit., p. 402.

75 Dicho con palabras de BRINO, Diritto del lavoro e catene globali del valore. La regolazione
dei rapporti di lavoro tra globalizzazione e localismo, Giappichelli, Torino, 2020, p. 1.

7® Una presentacion de estas opciones, que aparecen recogidas con diversas variantes en
los primeros instrumentos reguladores de la diligencia debida, como la Ley francesa sobre el
deber de vigilancia, la Ley alemana sobre la diligencia debida de las empresas en las cadenas de
suministro o la Propuesta de Directiva de la Unién Europea sobre diligencia debida de las em-
presas en materia de sostenibilidad, en la obra citada en supra nota s, pp. 124-129.

189



190

essays

tacién laboral infantil y trabajo forzoso, especialmente de los inmigrantes.
Sin que estas situaciones tengan por qué ser conocidas o permitidas por la
empresa que se sita al frente de la cadena, que puede incluso tenerlas ex-
presamente prohibidas”.

A la vista de esta situacidn, resulta de particular importancia que los
procesos de diligencia debida se extiendan mas alla del primer nivel de con-
tratacién” vy las relaciones comerciales establecidas, hacia los demis niveles,
sin ningan limite, asi como a todas las relaciones comerciales, incluyendo las
intermitentes y las esporadicas™. Es decir, abarcando igualmente, como se ha
propuesto, a los proveedores informales y a la subcontratacién fluctuante, de
corto plazo y a domicilio, muy frecuentes en los niveles inferiores, donde los
derechos humanos, como acabamos de ver, pueden verse mas severamente
atectados™.

La extrema dificultad de esta tarea no es dbice para su exigencia. Nos
encontramos ante un riesgo derivado de la estructuracion de las actividades
de las grandes empresas, del que no parece que puedan desentenderse ale-
gando la imposibilidad de cumplir con el estandar internacional debido a la
conformacién que ellas mismas han decidido dar a su modelo de negocio.
Antes bien, el planteamiento debe ser el inverso. Es decir, a la hora de em-
prender o estructurar cualquier actividad que requiera la participacién de
empresas colaboradoras, socios comerciales y proveedores, las grandes cor-
poraciones deberan asegurarse de que esta posee una escala adecuada para
llevar a cabo procesos de diligencia debida proporcionales a los riesgos que
pueda generar para los derechos humanos.Y, por supuesto, de que poseen
los recursos necesarios para llevarla a cabo®. El hecho de que con anteriori-
dad las cosas funcionasen de otro modo, no existiendo limite alguno a la

77 Véase, con mas amplitud, mi estudio Las cadenas mundiales de produccion y la construccion
de un Derecho del Trabajo sin fronteras, en AEDTSS, cit., pp. 34-35.

7 Conforme sefialan expresamente las Directrices de la OCDE para Empresas Multina-
cionales sobre la Conducta Empresarial Responsable en el comentario n. 17 a su parte II.

7 Como indica LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., pp. 150-151, ‘limitar la obliga-
cién de realizar la diligencia debida en materia de derechos humanos a las relaciones comerciales
establecidas elimina la necesidad de que las empresas consideren cdmo sus actos u omisiones y
sus practicas de compra pueden afectar a los trabajadores a lo largo de sus cadenas de suministro’,
pese a que ‘estos niveles mas distantes encarnan los riesgos e impactos mas graves’.

% Asi, de forma coincidente, MARSHALL et al., cit., p. 28; WILS, SWAN, Engament, remedy &

Jjustice. Priorities for the Corporate Sustainability Due Diligence Directive from workers in the Global

South, en Business & Human Rights Resource Centre, 2023, pp. 4y 7.
8 WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE, HACHFELD, cit., p. 22.



Wilfredo Sanguineti Raymond La Diligencia Debida en Materia de Derechos Humanos Laborales

fragmentacién productiva y la elusion de responsabilidades no constituye, de
este modo, un motivo de exceptuacién de la obligacién internacional de las
empresas de respetar los derechos humanos mediante procesos adecuados de
diligencia debida. Antes bien, el cumplimiento de estas obligaciones deberia
conducir incluso, cuando ello resulte necesario, a un replanteamiento de la
configuracién de sus cadenas de valor, con el fin de reconducirlas a parime-
tros compatibles con la puesta en marcha de los mismos.

Lo que ocurre es que, como se ha apuntado, muchas empresas tienen
una visibilidad limitada de sus cadenas de suministro globales®. O incluso,
dicho de manera mas directa, no conocen cudl es su configuracién mas alla
del primer nivel®. El primer paso para la puesta en marcha de cualquier pro-
ceso de diligencia debida capaz de ofrecer un minimo de garantia frente a
potenciales impactos negativos sobre los derechos humanos laborales es, por
ello, la realizacién por las grandes empresas de un mapeo o inventario de sus
cadenas de valor®. Sin este conocimiento de las entidades que las integran,
cualquier ejercicio de la diligencia debida serd, por hipoétesis, insuficiente e
ineficaz. Las empresas deberan, pues, asegurarse de la trazabilidad de sus acti-
vidades y los procesos productivos de los bienes y servicios que constituyen
su objeto o llevan sus marcas®, como paso previo para la puesta en prictica
de la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales.

Es mas, no parece que esta sea una informacién que deba permanecer solo
en manos de la empresa, completamente al abrigo del escrutinio de terceros y
en especial de las partes interesadas. En nuestro caso, los trabajadores titulares de
los derechos protegidos y sus representantes. Por el contrario, resulta indispen-
sable garantizar la transparencia de la informacidn relativa al conjunto de socios
comerciales, entidades y sujetos integrados dentro de las cadenas de valor, a los
efectos de que esos representantes estén en condiciones de conocer cuil o cuiles
son las empresas 0 marcas para las que producen las empresas a las que prestan
servicios sus representados y cuales son los restantes actores de las cadenas de
valor de esas empresas y marcas, tanto hacia arriba como hacia abajo™.

82 SHERMAN, Integrating Human Rights Due Diligence Into Model Supply Chain Contracts,
Working Paper of Corporate Responsibility Iniciative, n. 80, p. 21.

8 Como indicaria GARRIDO SOTOMAYOR, Coordinador General del Acuerdo Marco
Global de Inditex, en una entrevista mantenida con ocasion de la preparacion de este estudio.

8 WILS Y SWAN, dit., p. 4.

% MARSHALL et al., cit., pp. 17-18.

% Coinciden en destacar esta necesidad, MARSHALL et al., cit.; WILS, SWAN, cit., p. 8; OUTH-
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La transmisién de esta informacidn sobre la composicién de las cadenas
de valor, que deberia constituir un derecho de los representantes de los tra-
bajadores de todos los niveles de las mismas, como se indicard mas adelante®?,
resulta de crucial importancia para que estos puedan llevar a cabo una su-
pervisiéon adecuada de la efectividad de los procedimientos de diligencia de-
bida y sean capaces de poner en conocimiento de las empresas que los
realizan las vulneraciones de los derechos laborales producidas en sus distintos
nodos y niveles, asi como, en su caso, presentar reclamaciones frente a ellas.
Lo mismo que para poner en marcha procesos de control sistematico de los
centros de trabajo y llevar a cabo campanas contra las violaciones recurrentes
o especialmente graves®. Nada de esto resulta posible si los representantes
de los trabajadores no saben para quién producen las empresas para las que
estos trabajan. De ahi que se haya afirmado que la organizacién de los traba-
jadores a lo largo de las cadenas de valor y el control por estos del respeto de
los derechos humanos de contenido laboral requiere de una vision sistémica
de como y dénde funcionan estas cadenas®.

De lo apuntado hasta aqui es posible concluir que, para estar en condi-
ciones de favorecer una proteccion efectiva de los derechos humanos de con-
tenido laboral, cualquier regulacion de la diligencia debida debera extender
su radio de accidn al conjunto de relaciones comerciales y entidades inte-
gradas dentro de las cadenas de valor de las empresas, sin hacer distinciones
en funcién del nivel en el que se ubiquen o a la naturaleza permanente o
temporal de su vinculacién a ellas. Asimismo, dicha regulacion habra de exi-
gir a las mismas la realizacién de un inventario exhaustivo de la composiciéon
de esas cadenas, asi como su puesta en comuan con los representantes de los
trabajadores en los respectivos niveles de las mismas. Naturalmente, las em-
presas deberan desarrollar sus procesos de diligencia debida teniendo en
cuenta estas necesidades, haya o no norma que las obligue a ello, y estructurar

WAITE, MARTIN ORTEGA, Monitoring Human Rights in Global Supply Chains: insights and policy
recommendations for civil society, Business, Human Rights and the Environment Research Group,
University of Greenwich, 2017, Policy Paper n. 3, pp. 3, 11. Texto disponible en:
https://research.stmarys.ac.uk/id/eprint/4319/1/19108%200UTHWAITE_Monitoring Hum
an_Rights_in_Global_Supply_Chains_2017.pdf.

8 En infra 3.4.

% Destacan especialmente la importancia de ese control sistemético y las camparfias puestas
en marcha por los sindicatos de trabajadores, aportando ejemplos de experiencias exitosas,
MARSHALL et al., cit., p. 17.

8 Una vez mas, MARSHALL ef al., cit.
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sus actividades en términos que lo hagan posible, ademis de llevar a cabo ese
inventario y compartirlo con las instancias de representacién de los trabaja-
dores®.

3.3. Especial atencién a la prevencion de los impactos indirectos sobre los derechos
protegidos y sus causas profundas

La diligencia debida en materia de derechos humanos tiene como ter-
cera caracteristica diferencial la especial orientacion de su ejercicio hacia la
prevencion de un peculiar tipo de impactos adversos sobre los derechos hu-
manos laborales, susceptibles de producirse como consecuencia o con ocasion
del desarrollo de las actividades comerciales de las empresas de grandes di-
mensiones a las que corresponde de manera principal su puesta en practica.
Esta es, a su vez, una orientacién que incide de forma decisiva sobre la con-
figuracion de las medidas que deberan ser adoptadas por las mismas para con-
seguir ese resultado.

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas definen la diligencia
debida como el “proceso” por el cual las empresas, a los efectos de cumplir
con su obligacién internacional de respetar los derechos humanos, deben
“identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de
sus actividades” sobre estos derechos?". Este es un proceso que, como apuntan
los mismos a continuacién, “debe abarcar” tanto las “consecuencias negati-
vas” que la empresa “haya provocado o contribuido a provocar a través de
sus propias actividades” como aquellas que “guarden relacién directa con
sus operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comer-
ciales”. Y que se inicia con la puesta en marcha de una operacion de eva-
luacién o “calibracién” de los “riesgos en materia de derechos humanos”,
con arreglo a la cual las empresas “deberan identificar y evaluar las conse-

% Un destacado ejemplo de esta prictica es posible encontrarlo en el Acuerdo Marco
Global de Inditex, que sanciona este derecho de informacién sobre la composicion de la cadena
de suministro de la multinacional en favor de la federacion sindical firmante y las organizaciones
afiliadas a esta desde su versién inicial del ano 2007. Sobre este acuerdo y su importancia para
el ejercicio de la accién sindical global, véase BoIx LLucH, L’accordo quadro globale di Inditex: un
modello di azione sindacale globale. Un bilancio dopo la firma del rinnovo e dell’ampliamento del 2019,
en DLRI, vol. 42, n. 2, pp. 227-250.

' Principio 17.

9> Nuevamente, Principio 17.
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cuencias negativas reales o potenciales” sobre estos derechos “en las que pue-
dan verse implicadas ya sea a través de sus propias actividades o como resul-
tado de sus relaciones comerciales”. Pudiendo, finalmente, las “medidas que
deberin adoptarse” con el fin de evitar o mitigar los riesgos detectados variar
“en funcién” de que la empresa “provoque o contribuya a provocar las con-
secuencias negativas” o que “‘su implicacidén se reduzca a una relacién directa
de esas consecuencias con las operaciones, productos o servicios prestados
por sus relaciones comerciales”.

De este modo los Principios Rectores distinguen entre tres formas de
implicacion de las empresas en los impactos negativos potenciales o reales sobre
los derechos humanos relacionados o asociados a sus actividades®. Ordenadas
de mayor a menor esas formas de implicacién son, de acuerdo con su for-
mulacién mis desarrollada contenida en los mismos: a) que la empresa “pro-
voque o pueda provocar” esos impactos; b) que la misma “contribuya o
pueda contribuir” a su generacidn; y ¢) que, aunque la misma “no ha con-
tribuido” con su conducta a los impactos de los que se trate, estos “guardan
relacidén directa con las operaciones, productos o servicios prestados por otra
entidad con la que mantiene relaciones comerciales”. Dicho en pocas pa-
labras: causar, contribuir a causar o tener una relacién directa con la afectacidon.
Cada una de estas situaciones requiere, a su vez, diferentes cursos de accion es-
perados®®, como explican los mismos a continuacién: a) en la primera, la em-
presa deberd “tomar las medidas necesarias” para prevenir o poner fin a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos provocadas o suscepti-
bles de ser provocadas por su actuacidn; b) en la segunda, la misma habra de
“tomar las medidas necesarias para poner fin o prevenir” su contribucién;y
¢) en la tercera la seleccidon de las medidas adecuadas dependerd de una va-
riedad de factores contextuales, entre los cuales cobra una importancia es-
pecial “la influencia de la empresa sobre la entidad” que “provoque en si
misma consecuencias negativas sobre los derechos humanos”?”.

9 Principio 19, apartado b.1).

¢ De acuerdo con la terminologia utilizada por WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE,
HACHFELD, cit., p. 11.

% Comentario al Principio 19.

% Dicho con palabras de WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE, HACHFELD, cif.

7 Nuevamente, de acuerdo con el comentario al Principio 19. La literatura sobre la ma-
teria coincide en destacar la “influencia” o el “apalancamiento” de la empresa respecto del
agente causante directo del impacto negativo como el criterio decisivo para la eleccion de las
medidas a adoptar en estos casos, pese a que los Principios Rectores incluyen otros factores a
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Este planteamiento resulta aplicable en su integridad a la prevencién y
mitigacién de los impactos negativos sobre los derechos humanos laborales.
El énfasis de los procesos de diligencia debida relacionados con estos dere-
chos no parece, sin embargo, que pueda entenderse centrado en los impactos
negativos ocasionados de manera directa por las grandes corporaciones. Es
decir, concentrarse en la prevencion de los comportamientos contrarios a
los derechos humanos laborales que guarden una relacién causalidad inme-
diata con la conducta de estas empresas y tengan como afectados a sus propios
trabajadores. Por mas que, como es evidente, puedan existir atentados de esta
naturaleza, en particular en relacion los derechos de libertad sindical y ne-
gociacion colectiva.Y de que en estos casos las empresas causantes de la vul-
neracidén deberin detener su conducta y cambiarla por otra respetuosa de
los derechos vulnerados, ademas de remediar sus consecuencias®®.

En realidad, los procesos de diligencia debida cobran su real sentido y
utilidad no tanto en relacién con ese tipo de impactos directos sobre los dere-
chos humanos laborales, que por su propia naturaleza son escasos y facilmente
remediables por la propia entidad que los provoca, sino respecto de los que
podemos denominar impactos indirectos sobre esos derechos®”, en tanto que
asociados a la conducta de un tercero, sea este una filial de la casa matriz v,
sobre todo, un socio comercial, una empresa proveedora o cualquier otro su-
jeto integrado en su cadena de valor. Se comprenden aqui dos tipos de im-
pactos negativos: a) los que la empresa haya contribuido a generar, aunque
hayan sido puestos en practica por cualquiera de los sujetos antes mencio-
nados, y b) aquellos que, pese a no poderse entender que la misma ha con-
tribuido a su realizacidn, estan directamente vinculados a sus actividades a
través de sus relaciones comerciales. La razén por la que es necesario prestar
atencién a estos impactos con preferencia sobre los directos no es dificil de
discernir: las situaciones de verdadero riesgo para los derechos humanos la-
borales se producen en el ambito de dichas cadenas, donde la fragmentaciéon
de los procesos productivos y la exacerbada competencia entre las empresas

tener en cuenta, como “la importancia de la relacién comercial para la empresa, la gravedad de
la infraccion y la posibilidad de que la ruptura de la relacion con la entidad en cuestion provoque
en si misma consecuencias negativas sobre los derechos humanos”. Véase, por todos, BUENO,
Multinational enterprises and labour, cit., p. 425.

% Conforme apuntan, desarrollando la idea de los Principios Rectores, TREBILCOCK, Due
diligence on labour issues, cit., p. 101; SHERMAN, cit., p. 7.

2 Esta distincién es hecha por TREBILCOCK, Due diligence on labour issues, cit.
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crean un caldo de cultivo propicio para la materializacién de una diversidad
de atentados contra los mismos. El espacio nuclear de aplicacién de la dili-
gencia debida en materia de derechos humanos laborales es, asi pues, el de
los impactos de naturaleza indirecta sobre los derechos protegidos, asociados
a los supuestos de contribucion y vinculacion antes referidos.

Una vez establecido lo anterior, emerge inmediatamente la siguiente
pregunta: ;cuando es posible entender que una empresa contribuye a un im-
pacto adverso sobre los derechos humanos laborales y cuando, en cambio,
ha de considerarse que tiene Gnicamente una vinculacién directa con este?

En linea de principio, es posible entender que una empresa contribuye a
un impacto adverso cuando sus acciones o actividad causan, facilitan, inducen
o incentivan a otra entidad, normalmente un proveedor, contratista o socio
. Esto supone que
debe existir un elemento o factor de “causalidad” entre la conducta de la

100

comercial de su cadena de valor, a causar ese impacto

101

empresa y la actuacién del autor de la vulneraciéon™ de entidad suficiente
como para considerar que la vulneracién no se habria producido sin el con-
curso de la primera, se hizo posible o fue mas facil gracias a ella o que la
alentd o motivo™. Dicha contribucidn debe ser, en consecuencia, “sustan-
cial” y “no menor o insignificante”, como apostillan las Directrices de la
OCDE™. La situacién es por completo distinta en los supuestos de vinculacion
directa. Aqui estamos delante de impactos adversos que no son causados ni
provocados por la empresa que debe ejercer la diligencia debida, sino que
son realizados de forma auténoma por entidades cuyas actividades estan re-
lacionadas con las operaciones, productos o servicios de la primera. Estos
impactos son, asi pues, imputables exclusivamente al colaborador o socio co-
mercial que los ejecuta. Debiéndose tener presente, en cualquier caso, que
para poder establecer la presencia de esta clase de vinculacién no resulta ne-
cesaria la existencia de una relacién comercial directa con la entidad causante
del dafo, toda vez que el nexo exigido en estos casos por los Principios Rec-

tores es uno entre el impacto adverso y las actividades de la empresa lider de

1 Los tres primeros términos son utilizados por las Directrices de la OCDE en el co-
mentario nim. 16 a su parte II. El cuarto aparece al lado de los dos primeros en la Guia de la
OCDE de debida diligencia para cadenas de suministro responsables en el sector textil y del
calzado, p. 60.

o WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE, HACHFELD, cit., p. 12.

102

De acuerdo con las indicaciones de la guia citada en supra nota 101.
13 Otra vez en el comentario n. 16 a su parte II.
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la cadena.Y no, por tanto, entre esta y la primera™*. Dadas sus caracteristicas,
este tipo de implicacidn estd en condiciones de proyectar los procesos de di-
ligencia debida hacia todos los espacios y niveles de las cadenas de valor de
las empresas. Sin que la falta de proximidad con el agente debido a la exis-
tencia de numerosos intermediarios e incluso el desconocimiento de su exis-
tencia sean motivos para excluirla.

Esta es, con todo, una distincién que resulta mas facil de comprender
desde el punto de vista conceptual que de ser trasladada de manera adecuada
a la compleja realidad del trabajo prestado al interior de las cadenas globales
de valor. Al menos si se parte de una visiéon superficial de sus alcances. No
debemos perder de vista que actualmente resulta poco menos que imposible
encontrar una sola empresa de cierta dimensién o importancia que ponga
en marcha politicas o medidas que, de forma clara y directa, impulsen, mo-
tiven o induzcan a sus colaboradores a recurrir al trabajo forzoso, a la explo-
tacioén laboral infantil, a las pricticas antisindicales o a incumplir los estandares
internacionales en materia de salarios, tiempo de trabajo o seguridad y salud.
En realidad, la Ginica forma de aplicarla es tratando de ir mas alld de las apa-
riencias, mediante la realizacién de una valoracién profunda de las causas
estructurales que pueden encontrarse detras de los impactos negativos sobre
los derechos humanos laborales causados por las entidades integradas en los
distintos eslabones de esas cadenas'®. Esto conduce a prestar atencidn a las
caracteristicas del modelo de negocio y las practicas de abastecimiento de
las empresas y a valorar la incidencia que ambos pueden tener sobre la ma-
terializacién de vulneraciones de los derechos de los trabajadores de las em-
presas colaboradoras.

La realizacién de este analisis permite entender, por ejemplo, que si bien
una empresa que recurre a practicas comerciales predatorias, abonando pre-
cios abusivamente bajos, imponiendo plazos excesivamente cortos o modi-

106

ficindolos constantemente, por citar solo algunos ejemplos™, no estd

vulnerando con ello de forma directa los referidos derechos, estd induciendo

194 WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE, HACHFELD, cit., p. 14.

15 Nuevamente, WILDE-R AMISNG,VANPEPERSTRAETE, HACHFELD, cit., p. 20. En el mismo
sentido, MARES, Securing human rights through risk-management methods: Breakthrough or misalign-
ment?, en LJIL, 2019, n. 32.

196 Véase, con referencia a un estudio de caso especialmente relevante, ANNER, Prdcticas de
compra predatorias en las cadenas mundiales de suministro de la industria de la confeccion: tension en las
relaciones laborales en la India, en RIT, 2019, n. 4, pp. 761-787.

197



198

essays

o empujando a sus socios comerciales a hacerlo para estar en condiciones de
atender sus requerimientos™. O estd incrementando sustancialmente el
riesgo de que esta clase de actuaciones puedan producirse. No siendo en tl-
tima instancia, por tanto, la precariedad laboral, los salarios insuficientes, las
jornadas excesivas, las deficientes condiciones de seguridad y salud, la hosti-
lidad hacia los sindicatos y la negociacidn colectiva e incluso el trabajo in-
fantil y el recurso a férmulas de trabajo clandestino mis que el resultado
previsible de este tipo de practicas™®.

Como consecuencia de esta aproximacion estructural, el espacio de los
supuestos de contribucién a la vulneracién de los derechos laborales por
parte de las grandes companias estd en condiciones de ampliarse a costa de
los de mera vinculacién, que deben entenderse circunscritos a las situaciones
en que no sea posible detectar ningin tipo de incidencia, ni directa ni a
través de un efecto “en cascada” entre proveedores, de sus politicas comer-
ciales sobre la conducta como empleador del sujeto causante de la vulnera-
cién.

Es mas, tampoco es posible fijar una frontera clara y permanente entre
ambos tipos de implicacion. En realidad, se trata de dos extremos de un con-
tinuum, dentro del cual la naturaleza de la implicacion de la empresa lider de
la cadena puede variar a lo largo del tiempo, dependiendo de los alcances de
su respuesta o de la falta de ella, en particular en relacién con un impacto
adverso con el que inicialmente solo se encontraba vinculada'®. Asi, la au-
sencia de medidas para prevenir o mitigar una vulneracién de los derechos
laborales previamente detectada estd en condiciones de ser considerada como
una omision que contribuye o facilita su perpetuacion, especialmente cuando
se combina con compras repetidas y significativas de productos que se sabe
que estan asociados a esa vulneracidon. De igual modo, una empresa que ini-
cialmente estuvo solo vinculada a un comportamiento contrario a esos de-
rechos puede luego ser considerada contribuyente al mismo si mantiene esa
relacion pese a que las medidas que adoptd para hacerle frente no consiguie-

17 Sobre esta constatacion, cominmente aceptada dentro de la literatura especializada,
véase, por todos, BUENO, Multinational enterprises and labour, cit., pp. 424-425.

8 Como apuntarian hace ya bastante tiempo ANNER, BAIR, BLASIT, Toward Joint Liability
in global Supply Chains: address-sing the root causes of Labour Violations in International Subcontracting
Networks, en CLPJ, 2013, n. 1, especialmente p. 3.

' Coincidentemente, SHERMAN, cit., p. 8; WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE, HACH-
FELD, cit., p. 12-13.
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ron acabar con él o reducirlo. Incluso, la previsibilidad de la presencia de si-
tuaciones de déficit en el respeto de los derechos laborales, es decir la medida
en la que la empresa podria o deberia haber sabido razonablemente de su
posible existencia, puede ser considerada como un factor capaz de determinar
el transito de una clase de implicacién a la otra™.

La consideracién de esta distincidn entre contribucién y vinculacidén
representa un factor clave a los efectos de la correcta realizacion de la evalua-
cién de riesgos que debe representar el punto de partida de cualquier proceso
de diligencia debida dirigido a la prevencién de impactos adversos sobre los
derechos humanos laborales en las cadenas de valor de las empresas. Aunque
esta evaluacién ha de partir de la consideracién de una serie de factores con-
textuales de incidencia general, como son los relacionados con las caracte-
risticas del sector de actividad en el que opera la empresa, la configuracién
de sus cadenas de valor, la naturaleza de los productos que fabrica o los ser-
vicios que presta y las condiciones socioecondmicas, culturales, legales y de

111

gobernanza del pais en el que se ubican sus colaboradores™, este analisis de-
bera verse complementado por la ponderacién de la incidencia del modelo
de abastecimiento y las pricticas de compra de la misma sobre las posibili-
dades de cumplimiento de los estandares internacionales de proteccibén la-
boral por parte de los proveedores del primer nivel, asi como del impacto
“reflejo” que estos factores pueden tener sobre los situados en los restantes
eslabones de la cadena de valor™.

Este altimo es, ademas, un anilisis que debera adaptarse al contenido de
cada derecho humano laboral, asi como a la influencia que sobre su respeto
estan en condiciones de desplegar los factores antes indicados.Y muy en par-
ticular los aludidos en tltimo término, que pueden determinar el paso de la
mera vinculacién a la contribucién cada vez que sea posible establecer que
son las condiciones impuestas por la empresa lider las que dificultan o hacen
inviable el cumplimiento de los estandares exigidos a sus colaboradores™.

"o Estos ejemplos han sido tomados de los textos de los autores citados en la nota anterior,
loc. cit.

" Un listado ordenado de todos estos factores puede apreciarse, por ejemplo, en la Guia
de la OCDE de debida diligencia para cadenas de suministro responsables en el sector textil y
del calzado, pp. 44-46.

12 Véase, destacando especialmente esta idea, WILS, SWAN, cit., p. T0.

"3 Una muestra de este analisis, en relacion con la limitacién del tiempo de trabajo y las
horas extraordinarias excesivas, esta representado por la Fair Working Hours Guide, elaborada en
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Es importante indicar, en fin, que también el contenido de las medidas
que deberan ser adoptadas por las empresas a los efectos de prevenir o mitigar
los riesgos e impactos negativos para los derechos humanos laborales detec-
tados guarda una relacién de estrecha correspondencia con la naturaleza de
su implicacion en ellos.

Asi, a la luz de lo expuesto resulta completamente claro que, para pre-
venir o poner fin a su posible contribucidén a la generacién de los mismos,
las empresas deberdn empezar por concebir los procesos de diligencia debida
como algo mas que un puro ejercicio de vigilancia™ y adoptar un enfoque
profundo, centrado en la prevencién de las causas estructurales que pueden
encontrarse en la base de las deficientes condiciones laborales y los abusos
dentro de sus cadenas de valor. El control sobre los proveedores y los socios
de estos deberi, de este modo, verse acompanado de pricticas de compra
responsables, que aseguren o al menos no pongan en cuestién la viabilidad
econdmica de los derechos de los trabajadores de la cadena de valor™. Entre
ellas, de manera especial la garantia de una cierta estabilidad en los pedidos,
la fijacién de precios que sirvan de soporte para las condiciones laborales
exigidas y en particular para el pago de salarios dignos, el establecimiento de
tiempos de entrega razonables y no alterables unilateralmente, el cumpli-
miento de los plazos previstos para los pagos y la creacidon de vinculos razo-
nablemente duraderos con los proveedores, poniendo limites a la elevada
intercambiabilidad entre ellos que impera en algunos sectores™.

2023 por JANSENY HOHENNEGGER para la Fundacién Fair Wear. En esta se evaltan las causas
profundas que pueden provocar un exceso de tiempo de trabajo en el sector de la confeccion,
distinguiendo entre las que se relacionan con la empresa solicitante de los encargos y las que
estan dentro de la esfera de control del proveedor, llegindose a la conclusion de que mas de la
mitad de las razones de ese exceso se vinculan con las practicas de compra de las primeras. No
estd de mas advertir, con todo, que de momento no se dispone de instrumentos suficientemente
desarrollados que puedan servir de guia a las empresas para identificar y medir los riesgos a los
que se encuentran expuestos los distintos derechos humanos laborales a lo largo de sus cadenas
de valor. Esta es una carencia destacada especialmente por BUENO, Multinational enterprises and
labour, cit., p. 435. Un buen ejemplo de instrumento de este tipo esta representado por la He-
rramienta de orientacion de la OIT y la OIE sobre el trabajo infantil destinada a las empresas,
lanzada en 2016.

"4 WILS, SWAN, cit., p. 9.

s Sobre esta consideracion, ampliamente compartida por los estudiosos de la materia,
puede verse, por todos, SHERMAN, cit., pp. 8-9.

"6 Permitaseme la remisién a mi estudio Comercio internacional y trabajo: resultados de una
investigacién global, en SANGUINETI RAYMOND (Dir.), Comercio internacional, trabajo y derechos hu-
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La situacién no es la misma cuando la empresa solo estd vinculada por
razén de sus operaciones, productos o servicios a un impacto negativo que
no ha causado ni contribuido a causar a través de su conducta o sus politicas
y practicas comerciales. Aqui, como ha quedado dicho, aquella debe exclu-
sivamente utilizar su influencia sobre la entidad de su cadena de valor gene-
radora del riesgo o causante del dafio, con el fin de persuadirla de que
prevenga, mitigue o ponga fin a los mismos. Esto significa que la naturaleza
y los alcances de las medidas a adoptar dependen del nivel de influencia que
la empresa posea sobre dicha entidad, valorado en funcién de las circunstan-
cias practicas de la relacidon que tenga con ella"”. Para determinar el conte-
nido de su intervencién la empresa deberd empezar, en consecuencia, por
llevar a cabo una estimacidn, de indole eminentemente casuistica, de su “ca-
pacidad de cambiar las practicas perjudiciales de la entidad responsable del
dafio”, de acuerdo con la definicién que de la nocidén de influencia ofrecen
las Directrices de la OCDE™, teniendo en cuenta para ello una diversidad
de factores, entre los cuales estas Gltimas mencionan los siguientes: la natu-
raleza de la relacién comercial, la estructura y complejidad de la cadena de
suministro y el namero de proveedores y otras relaciones comerciales, las ca-
racteristicas de los productos o servicios de los que se trate y la naturaleza
del impacto negativo al que se preste atencidén'.

Aunque todos estos factores han de ser tenidos en cuenta, no cabe duda
que los mas relevantes para medir el nivel de influencia de la sociedad lider
sobre sus colaboradores son los que prestan atencidn a la naturaleza de la re-
lacién comercial que mantiene con ellos y la posiciéon que ocupan en la ca-
dena de valor. En aplicacién de este doble parametro, es posible considerar
que la influencia de la empresa lider sobre un socio comercial o proveedor
es alta cuando posee el control sobre él, normalmente a través de medios
corporativos, como ocurre en el caso de una filial, o mantiene un vinculo
contractual directo y una relaciéon comercial de larga duracién con este, re-
presentando los pedidos que realiza una porcién significativa de su volumen
total de negocios; mientras que esa influencia puede ser media o baja si no

manos, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2021, especialmente p. 35, con referencia a las pro-
puestas realizadas en marco del Grupo Internacional de Investigacion sobre Comercio Inter-
nacional y Trabajo, de cuyas labores da cuenta la obra.

"7 Véase BUENO, Corporate Liability for Violations, cit., especialmente el apartado 1.2.1.

8 En el comentario n. 23 a su Parte II.

9 Véase el comentario n. 24 a la Parte II.
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posee un nexo contractual directo con el proveedor, sus interacciones co-
merciales son esporadicas o de corto plazo y los encargos relacionados con
sus actividades representan una fraccién poco relevante de las operaciones
del primero; e incluso baja o muy baja en el caso de que el mismo se sitde en
una posicién alejada de la empresa lider dentro de la cadena de valor™.

Naturalmente, las medidas que han de ser puestas en marcha en cada
una de estas situaciones pueden y deben ser distintas. En la primera, la mejor
opcidn serd seguramente la utilizacién de la relacién comercial privilegiada
que se mantiene con la entidad colaboradora como la herramienta principal
para exigirle el acatamiento de los estindares laborales vigentes a nivel in-
ternacional, recurriendo a medidas como la inclusiéon de clausulas ad hoc en
los contratos de aprovisionamiento o las érdenes de compra, que atribuyan
a esos estandares el estatus de condiciones de asociacién o requisitos para el
mantenimiento del nexo mercantil, unidas seguramente a programas de for-
macidn y sistemas de desarrollo de capacidades™. Con aplicaciéon de las con-
secuencias previstas por estas cliusulas cuando corresponda. Algo que puede
dar lugar, dependiendo de los casos, bien por la continuacién de la relacién
comercial mientras duren los esfuerzos de mitigacioén, bien a su suspension
a lo largo de este proceso cuando sea necesario, especialmente en atencioén
a la gravedad de los riesgos, incluso a la terminacidn del vinculo, si han fra-
casado los esfuerzos de mitigacién o esta no se considere factible y el riesgo
resulta particularmente grave'.

Cuando el nivel de influencia pueda ser considerado medio v, sobre
todo, bajo o muy bajo, en cambio, asume un rol fundamental la labor pre-
ventiva de la empresa lider de la cadena. Para ponerla en marcha esta deber3,
antes que nada, utilizar la influencia cierta que posee sobre sus socios co-
merciales de los primeros niveles con el fin de exigirles, en especial a través
de férmulas contractuales como las que acaban de ser mencionadas, que apli-

20 Esta clasificacién parte de la propuesta formulada por la Guia de la OCDE de debida
diligencia para cadenas de suministro responsables en el sector textil y del calzado, p. 42.

2! Apuntando en esta direccion, SHERMAN, cit., pp. 8-9. Esta es una técnica tradicional-
mente utilizada por las empresas multinacionales de diversos sectores. Puede verse, en este sen-
tido, mi estudio Cédigos de conducta para proveedores y contratistas de empresas multinacionales
espariolas, en SANGUINETI RAYMOND (Dir.), La dimension laboral de la internacionalizacion de la
empresa espaiiola. Una vision de conjunto de los instrumentos de gestién laboral transnacional de las mul-
tinacionales espaiiolas, Cinca, Madrid, 2014, pp. 210-213.

22 De acuerdo con el comentario nam. 2§ a la Parte II de las Directrices de la OCDE.
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quen y exijan, a su vez, la diligencia debida en materia de derechos humanos
laborales a sus colaboradores de los niveles inferiores o se abstengan de en-
cargar la produccidn a terceros que no ofrezcan garantias suficientes™. Ade-
mas, dicha empresa debera llevar a cabo, por todos los medios a su alcance,
una cuidadosa actividad de control sobre las fuentes de las que se nutren sus
proveedores, con el fin de imponerles, de ser necesario a través de ese efecto
contractual “en cascada”, la adopcién de las medidas necesarias para prevenir
o poner fin a los impactos detectados o la finalizacién de todo vinculo con
ellos.

En cualquier caso, debe descartarse de plano que una empresa pueda
escudarse en su falta de influencia para no adoptar ninguna medida y conti-
nuar abasteciéndose de productos o servicios asociados a impactos negativos
sobre los derechos de los trabajadores. Por el contrario, las empresas deben
llevar a cabo la diligencia debida con independencia del grado de influencia
que posean sobre sus colaboradores, ya que este es un factor condicionante
de los alcances de las medidas a adoptar y no de la necesidad de ponerlas en
marcha. De no contar con influencia sobre un proveedor o un nivel de su
cadena de valor, la empresa debera, por tanto, realizar los esfuerzos necesarios
para crearla o incrementarla™, recurriendo por ejemplo a alianzas con otras
empresas dedicadas a la misma actividad para sumar fuerzas, o prescindir de
esa fuente de abastecimiento.

3.4. Participacion significativa de los representantes de los trabajadores en el di-
sefio, la aplicacion 'y el control de las politicas y medidas de diligencia debida

La enunciacién de los rasgos caracteristicos y requisitos esenciales de la
diligencia debida en materia de derechos humanos laborales que se viene
realizando resultaria incompleta si se dejase de hacer referencia al protago-
nismo que dentro de su concepcidn y puesta en practica ha de reconocerse
a la participacion de los trabajadores de las cadenas de valor, canalizada a tra-
vés de sus representantes en sus distintos niveles. De hecho, como habra oca-
sion de indicar a continuacidn, esta participacioén constituye, a la vez, un
componente ineludible de todo proceso de diligencia debida y una condi-
ci6én para su eficacia.

23 La presencia de este tipo de clausulas es frecuente también en los instrumentos a los
que alude el estudio citado supra nota 122.
24 Como apunta SHERMAN, cit., p. 9.
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La anterior no es una conclusion que pueda extraerse de la sola lectura
de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, que se conforman con
incluir referencias genéricas a la necesidad de realizar “consultas sustantivas”
con “los grupos potencialmente afectados y otras partes interesadas” o a
“tener en cuenta” los “comentarios de las partes afectadas” en las etapas de
identificacion y evaluacion de los riesgos y de seguimiento de la eficacia de
la respuesta frente a ellos', obviando cualquier alusion a los trabajadores o
sus representantes como grupo potencialmente afectado por el desarrollo de
las actividades empresariales o parte interesada en la ejecucion de los procesos
de diligencia debida. Es tnicamente en la Guia de la OCDE de debida dili-
gencia para una conducta empresarial responsable, publicada en 2018, donde
es posible encontrar referencias mas precisas a la posibilidad de recabar “in-
formes” y de “consultar e involucrar”, como parte de los “titulares de los
derechos afectados o potencialmente afectados”, a “los trabajadores, los re-
presentantes de los trabajadores y los sindicatos” durante las etapas antes re-
feridas™®.

No cabe duda, sin embargo, que la posicidén como stakeholders de los
trabajadores de las cadenas de valor y sus representantes no resulta equiparable
ala que ocupan otras personas y grupos de interés que se sitian en el exterior
del espacio de desarrollo de las actividades productivas y comerciales de las
empresas'>’. Antes que por ninguna otra razén, porque los trabajadores son
los principales titulares de los derechos protegidos y los sujetos que de ma-
nera mas clara, inmediata y directa pueden ver afectados esos derechos con

ocasién o como consecuencia de la ejecucidon de esas actividades™®

, COIMO
viene demostrado por el amplisimo historial de graves vulneraciones de los
mismos experimentadas en las tltimas décadas, que ha estado en la base del
surgimiento del estindar de diligencia debida. Podrd discutirse, en conse-
cuencia, la conveniencia de incluir o no el punto de vista de otros colectivos
o grupos, pero la intervencién de los representantes de los trabajadores no
solo no podra estar ausente de los procesos de diligencia debida, sino que
debera ocupar una posicién privilegiada dentro de estos.

Quienes trabajan en las cadenas de valor estan, ademas, dada su condi-

5 Principio 18, letra b) y Principio 20, letra b).

126 Véase las paginas 29, 31 y 52 de la guia recién indicada.

27 TREBILCOCK, Due diligence on labour issues, cit., p. 103, destacando de manera especial
esta diferencia.

28 Como observan WILS, SWAN, cif., p. 3.
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cién de participantes directos en los procesos sobre los que debe ejercerse la
diligencia debida, en la mejor posicién para identificar los riesgos a los que
pueden verse expuestos los derechos de los que son titulares, detectar las vul-
neraciones que estos puedan padecer y proponer medidas adecuadas para
abordarlos™. De ahi que se haya dicho que los trabajadores son “los mejores

2130

auditores”"3° e incluso “expertos con profundos conocimientos sobre los

99131

riesgos potenciales y reales a lo largo de la cadena de valor”"¥', toda vez que

99 ¢

“estan en el lugar todo el dia, todos los dias”, “conocen el proceso y los pro-
blemas de las operaciones normales”, “tienen ideas para resolver los proble-
mas” y “pueden verificar si las correcciones se aplican y funcionan
realmente”32. Contar con su participacién supone, en virtud de ello, disponer
de una herramienta clave para superar las limitaciones de los tradicionales
sistemas de supervision de proveedores y contratistas, basados en un enfoque
superficial “de instantinea” llevado a cabo a través de auditorias realizadas
en momentos especificos y centradas en los sintomas antes que en las causas
de los problemas™, optando por un método capaz de permitir una aplicacién
eficaz de los procesos de diligencia debida.

No se debe olvidar, finalmente, que la participacidn de los trabajadores
resulta indispensable para solventar el conflicto de intereses que subyace al
disefio de las politicas y las medidas de diligencia debida cuando este recae
exclusivamente en las propias empresas**. Un conflicto que puede conducir
a que esas politicas y medidas sean diseniadas teniendo en cuenta exclusiva-
mente los intereses de estas y no los de los titulares de los derechos protegi-
dos, dando lugar a procedimientos puramente cosméticos, de mero compliance,
sin capacidad real para cumplir su funcién, o a una seleccién interesada de
las vulneraciones a prevenir, enfocada exclusivamente en aquellas de mayor
impacto negativo sobre su reputacién e imagen de marca, con el consiguiente

29 En la misma direccién, LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. 154.

15° Dicho con palabras de FORD, NOLAN, Regulating transparency on human rights and modern
slavery in corporate supply chains: the discrepancy between human rights due diligence and the social audit,
en AJHR, 2020, n. 26, p. 12.

B! Segtin afirman WILS, SWAN, cit., p. 6.

2 OUTHWAITE, MARTIN ORTEGA, Worker-driven monitoring. Redefining supply chain noni-
toring to improve labour rights in global supply chains, en C&C, 2019, vol. 23, n. 4, p. 389.

133 NOLAN, Chasing the Next Shiny Thing: Can Human Rights Due Diligence Effectively Address
Labour Exploitation in Global Fashion Supply Chains?, en IJCJSD, 2022, n. 11, p. 7.

134 Sobre el cual llaman la atencién especialmente OUTHWAITE, MARTIN ORTEGA, Wor-
ker-driven monitoring, cit., p. 383.
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abandono de las demas™s. La mejor manera, si no la Gnica, de prevenir estas
desviaciones es incorporando la voz de los trabajadores a los procesos de di-
ligencia debida, con el fin de hacer posible que la tutela de sus derechos se
sittie en el centro de estos.

La adopcioén de este enfoque supone dejar de ver a las personas que tra-
bajan al interior de las cadenas de valor exclusivamente como victimas pasivas
que requieren la asistencia de las empresas, para pasar a concebirlas como
agentes del cambio, capaces de asumir un rol proactivo en la promocién del
respeto de sus derechos en todo el espacio de las mismas™®. Naturalmente,
para que la participacién de la que venimos hablando pueda cumplir esta
funcidén es preciso que sea significativa y no meramente superficial. Esto re-
quiere que se cumplan al menos tres condiciones elementales.

La primera y mas evidente es que comprenda todas las etapas de las que
se componen los procesos de diligencia debida, desde la de identificacion y
evaluacidn de los riesgos, pasando por la de selecciéon y adopcidén de las me-
didas oportunas para prevenir o mitigar los que hayan sido detectados, hasta
llegar a la evaluacién de los resultados de estas Giltimas™”. Esta es una condi-
cién cuya plena satisfaccion requiere del reconocimiento de cuatro bloques
de derechos o prerrogativas de caricter instrumental®®:

a) Derechos de informacién, dirigidos a hacer posible el acceso a toda la
informacidn necesaria para una participacién adecuada y eficaz en los pro-
cesos de diligencia debida, lo cual requiere la transmision de datos razona-
blemente precisos sobre la estructura y la composicion de la cadena de valor,
incluidos los proveedores que participan en ella, la metodologia empleada
en las evaluaciones de riesgos, las auditorias realizadas y las medidas preven-
tivas y de mitigacién adoptadas, asi como sus resultados;

b) Derechos de consulta, encaminados a permitir que los titulares de los
derechos laborales puedan desempefiar un papel activo y relevante en el di-
sefio de los procesos de diligencia debida, para lo que deberan crearse espa-
cios que permitan que sus puntos de vista sean oidos y tenidos en cuenta en

'35 Para un mayor desarrollo de este argumento puede verse mi estudio Teoria del Derecho
Tiansnacional del Trabajo. La génesis de un estatuto para el trabajo global, cit., pp. 174-176.

136 MARSHALL ef al., cit., p. 8; DEVA, cit., p. 405.

17 Véase, por todos, MARSHALL et al., cit., p. 18.

3% De modo parecido, LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., pp. 152-157, haciendo
referencia a la necesidad de reconocer a los representantes de los trabajadores tres bloques de
derechos: derechos de informacion, derechos de consulta y derechos de aplicacién.
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particular en las fases de la identificacién de los riesgos y elaboracién de las
medidas necesarias para su prevencion y mitigacion;

c) Derechos de supervision y control, cuyo proposito es situar a los mismos
en el centro de los esfuerzos de vigilancia, de forma que estos ofrezcan re-
sultados fiables y reflejen adecuadamente sus necesidades, requiriéndose para
esto que los representantes participen activamente en el disefio de los sistemas
de control de los socios comerciales y proveedores, asi como en la fijjacion
de sus objetivos y prioridades, y que su puesta en practica los implique de
forma relevante; y

d) Derechos de participacion en la solucion y la remediacion, que les reconoz-
can ese papel en el disefio y la aplicacidon de los mecanismos y las féormulas
de solucidén de los problemas detectados, a través de su inclusiéon en los pro-
cesos de identificacién y denuncia de posibles vulneraciones, la investigacion
de su existencia y la determinaciéon de las respuestas frente a ellas™.

La segunda condicion para que la participacidn de los trabajadores pueda
ser considerada significativa es que se lleve a cabo colectivamente y no de
forma individual. El acceso personalizado a los sistemas de denuncias que
puedan ser implementados por las empresas y las reuniones con grupos de
trabajadores convocadas por las empresas constituyen vias de actuacion dis-
tintas, de eficacia mas bien dudosa, sobre todo en el segundo caso'*, que por
su propia naturaleza no estin en condiciones de satistacer los requisitos de
una verdadera participacién de los trabajadores como grupo de interés, que
requiere del concurso de las organizaciones que los representan.Y muy en
particular de los sindicatos libremente constituidos por ellos.

No puede dejar de indicarse, en tercer lugar, que solo serd posible hablar
de una participacién significativa de los trabajadores en el caso de que esta
se encuentre en condiciones de implicar a representantes de los trabajadores
de todos los espacios y eslabones posibles de las cadenas de valor.Y no solo
de la casa matriz y de sus filiales, por mas importantes que estas sean. La iden-
tificacion de estos representantes es, no obstante, una tarea extremadamente
compleja. De ahi que se haya indicado que la puesta en practica de cualquier
proceso de diligencia debida debera empezar por la realizacién de una carto-

% La formulacion de los derechos mencionados en las letras ¢) y d) se inspira en la pro-
puesta de un nuevo marco para la vigilancia de las cadenas de valor formulada por OUTHWAITE,
MARTIN ORTEGA, Worker-driven monitoring, cit., pp. 384-390.

14 Alertan sobre esta clase de reuniones, especialmente cuando se realizan con trabajadores
seleccionados por las empresas, MARSHALL ef al., cit., p. 19.
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grafia exhaustiva de las partes interesadas™, que sirva para identificar a los sujetos
que cuentan con el respaldo de los trabajadores en los distintos niveles del
proceso global de produccién. Debiendo tenerse en cuenta aqui que estos
trabajadores no constituyen un grupo homogéneo sino que difieren nota-
blemente entre si en cuanto a su grado de visibilidad y vulnerabilidad, por
lo que resulta especialmente necesario identificar a quienes estin en condi-

ciones de llevar la voz de los menos visibles y mas vulnerables'+

,ya que es
en relacidn con ellos que los riegos para los derechos humanos laborales re-
sultan especialmente patentes.

El cumplimiento de estas tres condiciones conlleva el transito de una
visién unilateral, elitista y tecnocratica de la diligencia debida a otra de ca-
racter pluralista™, que empodera a los trabajadores y sus organizaciones y los
coloca en el nicleo de los procesos de diligencia debida, convirtiéndolos en
los “ojos y oidos” necesarios para su aplicacién eficaz'*.

Con todo, la puesta en marcha de estas formulas de participacién puede
verse gravemente obstaculizada, incluso existiendo voluntad de ponerla en
marcha por parte de la empresa lider, por la inexistencia de representantes
de los trabajadores, y en particular de sindicatos libremente constituidos, en
muchos de los espacios de las cadenas de valor. Para superar esta carencia, es
recomendable que las empresas pongan en marcha, incluso por propia con-
veniencia ya que la presencia de representantes de los trabajadores constituye,
segiin hemos visto, un elemento especialmente valioso para la prevencion
de pricticas abusivas, medidas dirigidas a proteger la libertad de sindicacion
e incluso promover la creacién de sindicatos en las fibricas y centros de tra-
bajo de sus redes de contratistas y proveedores™. Unas medidas que podrin
tomar la forma de acuerdos marco con las federaciones sindicales mundiales
de rama de actividad, en los que se incluya el compromiso de favorecer la
implementacion de la libertad sindical en las cadenas de valor, introduciendo

41 Como recomiendan WILS, SWAN, cit., p. 6.

' WILDE-R AMISNG, VANPEPERSTRAETE, HACHFELD, cit., p. 25.

43 LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. 154, destacando que esta visién parte de
reconocer la realidad de intereses divergentes y promueve oportunidades de didlogo y enfoque
negociados capaces de reforzar los sistemas empresariales de gobernanza laboral.

' OUTHWAITEY MARTIN ORTEGA, Worker-driven monitoring, cit., p. 38s.

45 De acuerdo con la recomendacién contenida en el informe Unpicked. Fashion & Free-
dom of Association, publicado en octubre de 2022 por el Business & Human Rights Centre, p.
17. Texto disponible en: https://media.business-humanrights.org/media/documents/2022_Un-
picked_Fashion_and_FOA .pdf.
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un conjunto de derechos y garantias instrumentales encaminados a ese ob-
jetivo™®. La firma de estos acuerdos puede representar, de hecho, un impor-
tante punto de apoyo para la construccidn de redes sindicales transnacionales
que contribuyan al despliegue del poder sindical mas alla de las fronteras na-
cionales y las multiples identidades corporativas implicadas en las cadenas de
valor'¥. La inexistencia de sindicatos o incluso el hecho de que estos se en-
cuentren prohibidos o estén controlados por el Gobierno en un pais deter-
minado no exime a la empresa, de cualquier modo, de su compromiso de
promover una participacién significativa de los trabajadores de sus cadenas
de valor. De ser este el caso, las empresas deberan realizar acciones especificas
para promover la consulta y la participacion auténoma de los trabajadores™®.

Por lo que se refiere a la fuente del reconocimiento de los derechos de
participacién de los que se viene tratando, debe indicarse que, aunque es de-
seable su reconocimiento con la mayor amplitud y claridad posible en las
normas reguladoras de la diligencia debida obligatoria, su espacio natural de
plasmacidn esta representado por la suscripcién de protocolos y acuerdos
con las organizaciones sindicales de ambito transnacional o representativas
de los trabajadores de las cadenas de valor, a través de los cuales se regule su
participacién en el disefio y la implementacién de los procesos de diligencia
debida', incluyendo el control de su aplicacion y la solucidn de los conflic-
tos que puedan presentarse's’, creando en la medida de lo posible estructuras
de cogobernanza de estos procesos''.

¢ La experiencia pionera y a la vez de absoluta referencia esta representada por el Acuerdo
Marco Global de Inditex, respecto de cuyos contenidos ligados a la promocion del despliegue
de la libertad sindical a lo largo de la cadena de valor de esta empresa se remite al estudio de
Boix LLUCH, cit., supra nota 91.

“7 FICHTER, Organising In and Along Value Chains What Does It Mean for Trade Unions?,
Friedrich Ebert Stiftung, 2015, p. 10. Texto disponible en: https://library.fes.de/pdf-
files/iez/11560.pdf.

8 Conforme apunta la Guia de Debida Diligencia para la Participacion Significativa de las
Partes Interesadas Involucradas en el Sector de Extraccion, publicada en 2015 por la OCDE, p. 86.

49 Expresamente en este sentido, véase la Guia de la OCDE de debida diligencia para cadenas
de suministro responsables en el sector textil y del calzado, pp. 28-29.

5° Como indica también el informe citado en supra nota 146.

' Uno de los ejemplos mis notables de este tipo de pactos viene dado por el Protocolo
para la aplicacién del Acuerdo marco Global entre IndustriALL Global Union e Inditex, suscrito
el 3 de octubre de 2022, a través del cual se crea una estructura especifica de interlocucién en
cuyo vértice se sitia un Comité Sindical Global compuesto por representantes de los sindicatos
tanto de la sociedad matriz como de su cadena de suministro global. Asimismo, constituye un
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3.5. Consideracién de la no aplicacién o la aplicacion deficiente de los procesos
de diligencia debida como fuente de responsabilidad administrativa y civil de las em-
presas

Al listado de cuatro rasgos o elementos necesarios de la dimensién la-
boral de la diligencia debida presentados hasta aqui debe serle afiadido un
quinto componente, asociado a su regulacién legal. Este se encuentra repre-
sentado por la creacidén de mecanismos que permitan asignar consecuencias
juridicas a la no aplicacion o la aplicacidn defectuosa de los procesos de di-
ligencia debida, incluyendo dentro de estas tltimas la atribucién a las em-
presas de responsabilidades por los dafios que puedan haberse ocasionado a
los trabajadores titulares de los derechos protegidos™?. La presencia de este
ingrediente resulta de fundamental importancia para que los procesos de di-
ligencia puedan proyectar sus efectos mas alld de la linea marcada por la tutela
de los intereses reputacionales de las grandes corporaciones, hacia el conjunto
de los derechos humanos laborales y la totalidad de las entidades integradas
en sus cadenas de valor, contribuyendo a prevenir no solo las vulneraciones
directas de esos derechos sino también las indirectas, incluyendo dentro de
estas las que las empresas no han causado ni contribuido a causar, pero que
guarden una relacion directa con sus productos, operaciones o servicios.

La que se acaba de formular no es una conclusién que se desprenda del
contenido de los Principios Rectores de las Naciones Unidas. Por el contrario,
estos parten de contemplar la diligencia debida como un estindar de con-
ducta, pero no como una férmula de atribucién de responsabilidades™:. Una
cuestion, esta tltima, que consideran supeditada a lo que disponga la legisla-
ci6én de los Estados. “La responsabilidad de las empresas de respetar los dere-
chos humanos” se afirmara en ellos de manera rotunda con el fin de no dejar
espacios para la duda, “se diferencia de las cuestiones de responsabilidad legal
y de cumplimiento de las leyes, que siguen dependiendo en gran medida de
las disposiciones legislativas nacionales en las jurisdicciones pertinentes”'s.

referente absoluto la estructura de cogobernanza creada a través del Acuerdo sobre la prevencion
de incendios y seguridad en la construcciéon en Bangladesh, sobre la que llama la atencién SA-
LORANTA, Collective and Collaborative Worker-driven Mechanisms? A Mission (im)possible to Enhance
Access Remedy in Relation to Human Rights Due Diligence?, en EBLR, 2023, vol. 34, n. 2, p. 292.

1> LANDAU, Human Rights Due Diligence and the risk of cosmetic compliance, cit., p. 244.

'3 D’AMBROSIO, cit., p. 626.

4 Comentario al Principio 12.
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Para los Principios Rectores, en consecuencia, la diligencia debida — o mas
bien la falta de ella — no constituye una fuente auténoma de asignaciéon de
responsabilidad alguna a las empresas, de forma que su adecuada aplicacién
queda sujeta en Gltima instancia a su propio criterio, condicionado si acaso
por la necesidad de proteger su buen nombre e imagen de marca. No es de
extrafiar que, a partir de esta constatacion, se hable dentro de la literatura es-
pecializada de la “brecha de responsabilidad” que caracteriza el disefio de
los Principios Rectores's.

Es evidente que este modesto punto de partida no esta en condiciones
de garantizar la aplicacion del estandar de diligencia debida mas alld de los
sectores y empresas especialmente expuestos al escrutinio publico o carac-
terizados por un muy elevado y notorio nivel de riesgos. En realidad, como
se ha apuntado criticamente, solo una aprehensién juridica fuerte desde ins-
tancias juridico-publicas de los procesos que puedan poner en marcha las
empresas para hacer efectiva su responsabilidad de respetar los derechos hu-
manos puede estar en condiciones de promover su aplicacion hacia todos
los eslabones de las cadenas de valor de las empresas de los diferentes sectores
de actividad de la economia global® y favorecer un enfoque profundo y
orientado a los resultados de la diligencia debida, conjurando el riesgo de
actuaciones puramente cosmeéticas, sin capacidad real de impacto. La cuestién
es, por supuesto, como llevar a cabo esta intervencién desde fuentes heterd-
nomas sobre los procesos de aplicacién de la diligencia debida susceptibles
de ser puestos en marcha por las empresas.

No cabe duda que la creacién de una autoridad administrativa con ca-
pacidades efectivas para supervisar y promover la correcta aplicacidon de las
medidas de diligencia debida constituye un factor critico a los efectos de
promover ese resultado™”. Sobre todo si la misma se encuentra dotada de las

55 La expresion es utilizada, entre otros autores, por DAUGAREILH, D’AMBROSIO, SACHS,
cit., p. 117; BUENO, BRIGHT, Implementing Human Rights Due Diligence Through Corporate Civil
Liability, en ICLQ, 2020, vol. 69, n. 4, p. 763;y SALES PALLARES, MARULLO, El ‘dngulo muerto’ del
Derecho Internacional: las empresas transnacionales y sus cadenas de suministro, en Persona y Derecho,
2018, vol. 78, n. 1, pp. 261-291.

159 BAZ TEJEDOR, Acerca de la certidumbre juridica del trabajo decente en las cadenas globales de
valor, en SANGUINETI RAYMOND, VIVERO SERRANO (Dirs.), Diligencia debida y trabajo decente en
las cadenas globales de valor, Thomson R euters-Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 123. Este es un punto
de vista ampliamente compartido a nivel doctrinal.

7 Como postula de manera particularmente enérgica LANDAU, Human Rights Due Dili-
gence, cit., p. 157.
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facultades necesarias para investigar las presuntas contravenciones, ordenar la
adopcién de medidas correctoras e imponer sanciones a los infractores. Esta
ha sido, de hecho, una de las carencias mis notables de las primeras inter-
venciones normativas sobre la materia y uno de los elementos de novedad

158 La presencia de una

mis relevantes introducidos por las mas recientes
instancia de este tipo, particularmente si reviste caracter especializado, per-
mite ademas despejar las incertidumbres a las que puede conducir el hecho
de que la responsabilidad de interpretar lo que la diligencia debida requiere
recaiga exclusivamente en los tribunales'.

Lo anterior no debe hacer perder de vista los limites de la aplicacién
del control ptblico y la responsabilidad administrativa a un estindar de con-
ducta de contornos tan fluidos como el de diligencia debida, en el que la
determinacién de las medidas a adoptar en cada caso depende de manera
decisiva de la naturaleza y las caracteristicas del riesgo y la posicion que ocupa
la empresa en relacidén con él. Esta es una valoracidon de caricter cualitativo
que dificilmente puede ser llevada a cabo de manera por completo satisfac-
toria en sede administrativa, ya que requiere la realizacién de un analisis de
fondo sobre la aptitud de las medidas de aplicaciéon de la diligencia debida
puestas en marcha para cumplir adecuadamente la funcién preventiva que
se les asigna. Con lo que la presencia aislada de esta clase de sistemas conlleva
el riesgo de que la vigilancia termine centrandose en el cumplimiento pu-
ramente formal de las exigencias impuestas a las empresas por las normas
cuya aplicacion se trata de controlar.

A esta limitacidn de partida de los sistemas de supervision administrativa
hay que sumarle su incapacidad para proporcionar una reparaciéon a las vic-
timas de las vulneraciones de los derechos humanos por los dafios que las
medidas de diligencia debida no hayan sido capaces de prevenir o mitigar™.
Esta es, por lo demas, una condicidén que no solo resulta indispensable para

5% El primero es el caso de la Ley francesa sobre el deber de vigilancia del afio 2017 y el
segundo el de la Ley alemana de diligencia debida de las empresas en la cadena de suministro
aprobada en 2021. Para una sucinta presentacion de los contenidos basicos de ambas leyes puede
verse mi estudio citado en supra nota s, pp. 73-74 y 76-78, respectivamente.

39 LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. 258, destacando especialmente el riesgo
de que los tribunales se remitan a las practicas, los procesos y las politicas empresariales existentes
y a las interpretaciones que los directivos lleven a cabo sobre lo que deben constituir las medidas
de diligencia debida.

1 Sobre la que llaman la atencién especialmente QUIJANO, LOPEZ HURTADO, cit., p. 4.
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ofrecer un adecuado amparo a los titulares de los derechos protegidos. Tanto
o mas relevante es la funcién disuasoria de cualquier comportamiento ne-
gligente o inadecuado que estd en condiciones de desplegar sobre las em-

161

presas la posibilidad de tener que asumir esa carga™. De hecho, la Ginica

forma de conseguir que estas Gltimas asuman de manera firme y decidida el
compromiso de prevenir y hacer frente a las vulneraciones de los derechos
humanos laborales al interior de sus cadenas de valor es estableciendo una
relacién directa entre su no actuacidn o su actuaciéon negligente y los per-
juicios que esas vulneraciones puedan haber ocasionado a los trabajadores
afectados, mediante la introduccién de reglas especificas en materia de res-
ponsabilidad civil que las obliguen a su reparacién en esas situaciones'®.
No debemos pasar por alto que este es un resultado que no estd en con-
diciones de verse satisfecho de forma plena mediante la sola aplicacién de
las reglas generales en materia de responsabilidad civil vigentes en la mayor
parte de ordenamientos nacionales, que en el mejor de los casos alcanzan a
cubrir el resarcimiento de los dafios que las empresas hayan causado con su
conducta y los danos que las mismas hayan contribuido a causar en concurso
con la actuacidn de sus socios comerciales, en este caso a salvo de las incer-
tidumbres que sobre la aplicacion de la nocidn de “contribucion” en el sen-
tido que aqui se le viene dando pueden existir’®. Fuera del ambito de la

" LANDAU, Human Rights Due Diligence, cit., p. 161, para quien la creacién de un marco
especifico de responsabilidad es un componente adicional necesario de la regulacién de la di-
ligencia debida en materia de derechos humanos, tanto para la disuasién como para garantizar
que las victimas tengan acceso a la reparacion.

> Nuevamente, QUIJANO, LOPEZ HURTADO, cit., p. 3. En el mismo sentido, TREBILCOCK,
El desastre del Rana Plaza siete afios después: iniciativas transnacionales y proyecto de tratado, en RIT,
2020, 1. 4, p. 621.

1 Téngase presente aqui los resultados del caso seguido en los Estados Unidos contra la
multinacional Wal-Mart por la imposicion a sus contratistas de plazos de entrega y precios que
los obligaban, segtin los demandantes, a violar las condiciones que esta les imponia mediante su
cddigo de conducta. Este es un supuesto de manual de contribucién de una empresa multina-
cional a la generacion de impactos negativos sobre los derechos humanos de contenido laboral.
A pesar de ello, la demanda de responsabilidad fue desestimada en 2009 por entender el 6rgano
juzgador que la exigencia de esas condiciones y su control no determinaban el surgimiento de
un deber de cuidado (duty of care) que obligue a la sociedad demandada a garantizar su cumpli-
miento por sus contratistas, ya que la misma no ejercia ningin control sobre el trabajo diario
del personal de estos Gltimos, que permita atribuirle la condicion de empleador de manera con-
junta con ellos. Sobre este caso, asi como otros iniciados infructuosamente con el mismo pro-
posito ante las jurisdicciones de varios paises, véase BRINO, Diritti dei lavoratori e catene globali del
valore: un_formante giurisprudenziale in via di definizione?, en DLRI, 2020, n. 167, pp. 460-463.

213



214

essays

responsabilidad civil por los dafios ocasionados quedan, de esta forma, las hi-
potesis de falta de diligencia de las empresas en la prevencion de los impactos
negativos sobre los derechos humanos laborales acaecidos en sus cadenas de
valor que, aunque las empresas no hayan causado o contribuido a causar, hu-
bieran podido ser evitados gracias a su intervencidn, toda vez que la negli-
gencia en la aplicacién de los estindares impuestos por la diligencia debida
no constituye una causa susceptible de ser considerada suficiente por si sola
para comprometer su responsabilidad de acuerdo con las antes referidas reglas
generales™.

El corolario de lo anterior no resulta dificil de discernir: la negacién de
responsabilidad por las vulneraciones no causadas ni alentadas por las em-
presas, pero cuya prevencidén se encontraba a su alcance de haber aplicado
correctamente los procedimientos propios de la diligencia debida. E incluso,
mas en general, la completa ausencia de la misma respecto de todos los aten-
tados contra los derechos humanos laborales que pudieran producirse al in-
terior de sus cadenas de valor por accién de sujetos sobre los que deberian
haber llevado a cabo un control adecuado. Piénsese, por citar solo dos ejem-
plos, en los dafos causados a los trabajadores como consecuencia de la falta
de condiciones de seguridad en un establecimiento industrial al que una
marca lider encarga una parte importante de su produccidn sin haber reali-
zado previamente un control suficiente sobre la idoneidad de las mismas'®
o en la utilizacién de trabajo infantil por un contratista de una gran empresa
en contra de la prohibicién expresa de esta y sin que pueda considerarse que

1% Estas requeririan, como apuntan BUENO, BRIGHT, cit., p. 794, la demostracion de que
las empresas han contribuido a la realizacién de las conductas causantes del dafio. Lo cual es
tanto como decir que han colaborado a sabiendas con ellas o las han alentado.

1 Este fue el caso de la demanda de responsabilidad civil interpuesta contra la multina-
cional alemana KIK por un grupo de victimas y familiares de victimas de un incendio ocurrido
en una fibrica de un contratista de esta empresa ubicada en Paquistin, que se cobrd la vida de
262 trabajadores. La pretension se fundaba en el hecho de que KIK, que era el comprador del
75 % de la produccidn del contratista, contaba con un cédigo de conducta que exigia el respeto
de una serie de reglas dirigidas a garantizar unas condiciones de trabajo seguras, pese a lo cual
el control realizado por la empresa auditora italiana RINA Services por encargo de la multina-
cional no fue el adecuado, ya que le otorgd una certificacion internacional de cumplimiento
de la norma SA 8000, que incluye la garantia de la seguridad en el trabajo, tres semanas antes
que se produjese el fatal incendio que condujo a la muerte de los trabajadores debido a que la
fabrica solo contaba con un Gnica salida y tenia las ventanas enrejadas y las salidas de emergencia
bloqueadas. El caso no seria resuelto por los tribunales germanos debido a la que las partes lle-
garon antes a un acuerdo. Para mas informacion, véase GUAMAN HERNANDEZ, cit., p. 85.
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las condiciones que le son ofrecidas lo fuercen a ello, pero sin ejercer sobre
€l la vigilancia que seria necesaria'®.

La existencia de formulas que extiendan la responsabilidad de las em-
presas lideres en situaciones como las apuntadas resulta de fundamental im-
portancia a los efectos de asegurar una real implicacién de estas en la
prevencion de los impactos indirectos sobre los derechos humanos laborales, en
tanto que asociados a la conducta de un tercero, y en especial de un socio
comercial o una entidad integrada dentro de la cadena de valor, respecto de
los cuales cobra su auténtico sentido y utilidad la diligencia debida, como ha
habido ocasién de explicar antes'”. Con especial atencidén a aquellos que, no
habiendo sido provocados por esas empresas, guardan una relacion directa
con sus operaciones, productos o servicios.

Para avanzar en la creacidn de esta clase de férmulas es preciso ir mis
alla de los factores clasicos de imputacion de la responsabilidad previstos por
la mayor parte de ordenamientos juridicos, mediante la creacién de un cri-
terio ad hoc de atribucién de la misma que se adecte a la singular problema-
tica planteada por la garantia de los derechos humanos, y en particular los
laborales, en las cadenas de valor. La clave para ello se encuentra, segin he
podido exponer mis detalladamente con anterioridad'®®, en considerar a la
diligencia debida en si misma como portadora de un deber de prevencidén o
cuidado cuyo incumplimiento o cumplimiento defectuoso es capaz de des-
encadenar la responsabilidad de las empresas por los dafios que su adecuada
aplicacion podria haber evitado. Esto supone atribuir consecuencias repara-
doras a la no aplicacién o la aplicacién negligente de las medidas necesarias
para prevencién y mitigacién de los impactos negativos sobre los derechos
protegidos que se produzcan en su cadena de suministro’® con independen-
cia de la conducta y la responsabilidad que pueda corresponder al sujeto di-
rectamente causante del dano. Es decir, concibiendo la misma como una
responsabilidad por hecho propio, como es el incumplimiento de las obliga-
ciones asociadas a la diligencia debida, y no por hecho ajeno, como pueden
ser las vulneraciones realizadas por los colaboradores'”.
166

El ejemplo es proporcionado por BUENO, BRIGHT, cit., p. 792.

17 Véase supra 3.3.
8 Me remito al planteamiento desarrollado en mi trabajo citado en supra nota s, espe-
cialmente pp. 191-193, en cuya base se encuentra el supuesto de responsabilidad civil introducido
por la Ley francesa del deber de vigilancia.

1% [D’AMBROSIO, cit., p. 643.

'7° Conforme destaca SACHS, La loi sur le devoir de vigilance des sociétés meres et sociétés donn-

215



216

essays

No es este, por supuesto, un sistema de responsabilidad facil de aplicar.
Antes que nada, porque la valoracién de la existencia del incumplimiento o
el cumplimiento defectuoso de la diligencia debida exige la realizacién de
un examen de fondo sobre la idoneidad y eficacia de las medidas preventivas
adoptadas que no resulta facil de realizar'', en especial debido a que debera
adaptarse a la naturaleza del riesgo, el tipo de implicacién de la empresa con
el impacto negativo y su nivel de influencia sobre el sujeto causante del dafio.
Pero, sobre todo porque la acreditacién del nexo causal entre la conducta
negligente y el dano sufrido por los trabajadores titulares de los derechos
hace necesario la demostracién por parte de estos de que este tltimo no se
habria producido de haberse llevado a cabo un control adecuado sobre el
sujeto que lo causé o que el mismo tuvo lugar como consecuencia de la
falta de medidas preventivas adecuadas™. De aqui la necesidad de que su in-
troduccidén venga acompanada de una presuncion que sirva para aliviar a los
demandantes de la carga de probar tanto la existencia del incumplimiento
de las obligaciones asociadas a la diligencia debida como la relaciéon de cau-
salidad, de manera que ante la sola acreditacién del dafo a los derechos pro-
tegidos deba ser la empresa obligada quien demuestre que cumplié
razonablemente con las mismas'?3.

A despecho de estas dificultades, la presencia de una férmula de este
tipo, que proyecte la responsabilidad de las grandes corporaciones mas alla
de los impactos causados o provocados por ellas, hacia todos los que pueden
y deben ser objeto de prevencidn al interior de sus cadenas de valor, consti-
tuye un indispensable elemento “de cierre” con el que se completan los ras-
gos esenciales de una diligencia debida adaptada a la singular naturaleza de
los derechos humanos laborales y potencialmente eficaz.

neuses d’orde: les ingrédients d’une corégulation, en RD'T, jun. 2017, pp. 389-390, con referencia al
sistema introducido por la Ley francesa.

7' ID’AMBROSIO, cit., p. 645.

172 Véase, nuevamente, D’AMBROSIO, cit., p. 646, indicando que esto supone exigir al de-
mandante la realizacién de un ‘razonamiento contrafactico’.

73 DAUGAREILH, La ley francesa sobre el deber de vigilancia de las sociedades matrices y contratistas:
entre renuncias y promesas, en SANGUINETI, VIVERO SERRANO (Dirs.), Impacto laboral de las redes
empresariales, Comares, Granada, 2018, pp. 369-387.
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Resumen

La demanda de respeto de los derechos humanos y los derechos fundamentales
en el trabajo ha cumplido un papel de la mayor importancia dentro del proceso de
construccién de mecanismos dirigidos a comprometer a las grandes empresas en la
vigilancia de las actividades de sus socios comerciales en todo el mundo.

A pesar de ello, no existe un desarrollo especifico de los requisitos que debera
cumplir la regulacién o la puesta en marcha de procesos de diligencia debida dirigidos
a impedir o limitar impactos adversos sobre esos derechos en las cadenas de valor de
estas empresas. El presente articulo se propone llevar a cabo una reconstruccién de
esa indispensable dimension laboral de la diligencia debida.

Palabras clave

Due diligence, Derechos humanos laborales, Derechos fundamentales en el tra-
bajo, Trabajo decente, Cadenas globales de valor.
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