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Resumen: La produccién a escala global tiene un actor dominante: la cadena
mundial de produccion. Esta estructura, organizada y contralada por una nueva
forma de empresa multinacional, desverticalizada y descentralizada
extraterritorialmente, cuyo proceso productivo se organiza mediante vinculos
contractuales de cooperacidon subordinada con otras empresas, proveedoras o
subcontratistas, que se encuentran situadas en territorios de diversos paises, de
los que la empresa principal obtiene ventajas competitivas principalmente
derivadas de la regulacion laboral y social deficitaria o inexistente en ellos. La
deslocalizacion permite a las empresas multinacionales no solo eludir costos,
riesgos y responsabilidades de indole laboral, previsional y fiscal sino también
ambiental, que son desplazados hacia los eslabones de la cadena en que se
realizan las tareas que requieren uso intensivo de mano de obra y de menor
calificacion. La elusion normativa alcanza asimismo a los convenios de la OIT y
su sistema de control, que demuestran su ineficacia para evitar o reducir los
efectos nocivos que la organizacidn internacional de la produccion derrama
sobre las condiciones y la retribucion del trabajo. En el presente trabajo, luego
de examinar el fendbmeno, a la luz de los aportes de la doctrina cientifica
latinoamericana y europea, se plantean algunas propuestas destinadas a regular
el trabajo en las cadenas mundiales de produccion de modo tal que posibilite
alcanzar niveles minimos aceptables de proteccion a las personas que trabajan

en ellas.
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Sumario: 1. Descentralizaciéon productiva y derecho del trabajo. 2. De la
empresa multinacional a la cadena mundial de produccion. 3. Las cadenas
mundiales de produccion. 4. La degradacion de las condiciones de trabajo en la
subcontratacion offshore. 5. Como evitar los efectos nocivos de la tercerizacidon
internacional sobre las condiciones de trabajo. 5.1. Propuestas que requieren la
intervencidon normativa de los estados o de organizaciones supranacionales.
5.1.1. Busqueda de respuestas en los distintos niveles de tutela de los derechos
de los trabajadores. 5.1.2. Responsabilidad solidaria entre las empresas que
participan en el proceso productivo. 5.1.3. Organizacion de la trazabilidad social
del producto. 5.1.4. Organizacion de la trazabilidad social del producto. 5.1.5.
Conversion en cadenas mundiales de control o de mejora de las condiciones
laborales. 5.2. Propuestas de caracter autonomo. 5.2.1. Negociacion colectiva y
accion de conflicto transnacionales. 5.3. Una hipotesis de reformulacion de los
procedimientos de control de la OIT. 6. Reflexiones finales.

Abstract: Production on a global scale has a dominant actor: the global supply
chain. This structure, organized and controlled by a new form of multinational
enterprise, deverticalized and decentralized extraterritorially, whose production
process is organized through contractual links of subordinate cooperation with
other companies, suppliers or subcontractors, which are located in territories of
different countries, from the main company obtains competitive advantages
mainly derived from the deficit or non-existent labor and social regulation in them.
Offshoring allows multinational enterprises not only to avoid costs, risks and
responsibilities of a labor, social security and tax nature, but also environmental
ones, which are shifted to the links in the chain where lower skilled and labor
intensive tasks are performed. Regulatory circumvention also extends to the ILO
conventions and its control system, which demonstrate their ineffectiveness in

avoiding or reducing the harmful effects that the international organization of
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production spills on the conditions and remuneration of work. In this paper, after
examining the phenomenon, in light of the contributions of Latin American and
European scientific doctrine, some proposals are put forward aimed at regulating
work in global supply chains in such a way as to make it possible to achieve

minimum acceptable levels of protection to the people who work in them.

Key words: Offshore outsourcing - Transnational outsourcing - International
productive decentralization - Multinational companies - Global supply chains

Summary: 1. Productive decentralization and labor law. 2. From the multinational
company to the global supply chain. 3. Global supply chains. 4. The degradation
of working conditions in offshore outsourcing. 5. How to avoid the harmful effects
of international outsourcing on working conditions. 5.1. Proposals that require the
normative intervention of the states or supranational organizations. 5.1.1. Search
for answers at the different levels of protection of workers' rights. 5.1.2. Joint
responsibility between the companies that participate in the production process.
5.1.3. Organization of the social traceability of the product. 5.1.4. Organization of
the social traceability of the product. 5.1.5. Conversion into global chains of
control or improvement of working conditions. 5.2. Autonomous proposals. 5.2.1.
Collective bargaining and transnational conflict action. 5.3. A hypothesis of
reformulation of the ILO's control procedures. 6. Final thoughts.
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1. Descentralizacion productiva y derecho del trabajo’

El fenobmeno que se menciona genéricamente como tercerizacion
comprende diversas manifestaciones que hoy presentan la morfologia de la
empresa y la organizacion de los procesos productivos, en las que se ve afectada
no solo la estructura empresarial sino también la de la relacion de trabajo. Esto
ocurre por la participacion de mas sujetos que aquellos que pueden vincularse
como partes del contrato de trabajo, aunque alguno o varios de ellos nunca se
relacionen de manera directa con la empresa central o principal, que es la piedra
angular del sistema y la mayor beneficiaria de los resultados econémicos.

La doctrina juridica aplica distintas denominaciones para caracterizar la
misma facticidad. José Tribuzio, por ejemplo, presenta la tercerizacion como
“contratacion externa de la actividad empresarial” e incluye en su significado a
todos los supuestos de aprovisionamiento de bienes o servicios a traves de
acuerdos interempresariales tendientes a delegar en otras empresas porciones
del ciclo productivo (central o periférico), con indiferencia de la mayor o menor
intensidad en el control de la empresa organizadora sobre los terceros en los
que recae dicha delegacion y del momento en que se decida la opcién
descentralizadora, esto es, ab initio o con posterioridad a que haya sido puesta
en marcha esta forma de explotacion?.

Ermida Uriarte y Orsatti conciben a la tercerizacion —asimilando el
concepto a otros neologismos, como “outsourcing”, “externalizacion” o
“deslocalizacién”— como un segundo paso de la descentralizacion, que implica
el traslado de determinadas funciones o actividades de un proceso productivo
integrado a otras unidades econdmicas (personas fisicas o juridicas) real o

ficticiamente ajenas a la empresa™, esto es, lo que también recibe la

" El presente trabajo se ha elaborado sobre la ponencia que acompaiio la participacion del autor
como expositor en el Foro Iberoamericano de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
organizado conjuntamente por la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, Bogota, mayo
27 y 28 de 2021.

2 TRIBUZIO, José E., “Contratacion externa de la actividad empresaria”, en Revista de Derecho
Social Latinoamérica, Bomarzo, Nros. 4 y 5, Buenos Aires, 2008, p. 334.

3 ERMIDA URIARTE, Oscar y ORSATTI, Alvaro, “Outsourcing/tercerizacion: un recorrido entre
definiciones y aplicaciones”, en BUENO RODRIGUEZ, Luis y DEAN, Matteo (Coordinadores),
Outsourcing (tercerizacion). Respuestas desde los trabajadores, Cuadernos de investigacion,
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denominacion de subcontratacion. La descentralizacidon productiva —en
palabras de Raffaele de Luca y Adalberto Perulli— interrumpe la cohesién
vertical caracteristica de la empresa fordiana, por cuanto —subrayan estos
autores italianos— la empresa es reducida a un nucleo de competencias basicas
(el core business) y los productores de componentes, de maquinas y de
servicios, que antafo formaban parte de una misma empresa integrada, ahora
acuden a diversos clientes, adjudicatarios, proveedores, subproveedores,
trabajadores autonomos, etc., asi como las diversas unidades de la empresa
(taller, oficina de proyectos, distribucidén) recurren a trabajadores y competencias
externas adquiridas en outsourcing*. La disminucién de la empresa en sus
dimensiones trae como consecuencia la reduccidn de su plantilla, cuyas tareas
pasan a ser ejecutadas, ya sea por el personal que le provean empresas de
trabajo temporal, ya por empleados de las contratistas y subcontratistas v,
también, en lo que constituye un uso muy generalizado, por antiguos asalariados
convertidos en trabajadores “autdonomos”, eludiendo asi los riesgos vy
responsabilidades que implica la contratacién de trabajo®.

Si bien, como subraya Garcia Vior, la descentralizacion productiva no
debe ser vista necesariamente como representacion del fraude laboral, resulta
innegable que en términos genéricos produce importantisimas transformaciones
juridicas que se evidencian con claridad en los diferentes regimenes de trabajo
aplicables a quienes prestan servicios en forma directa o indirecta para la misma
unidad empresarial, asi como en la identificacion de distintos sujetos

empleadores con varios niveles de solvencia y autodeterminacion y en la

Centro de Investigacion Laboral y Asesoria Sindical, México, D.F. (sin indicaciéon de afio de
edicion), p. 15.

4 DE LUCA-TAMAJO, Raffaele y PERULLI, Adalberto, “Informe general presentado al XVIII
Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Paris, 2006”, version en
castellano adaptada para el libro Descentralizacion Productiva. Deslocalizacion — Contratacion
y sublocacion — Cesion de personal — Grupo de empresas — Teletrabajo, RODRIGUEZ MANCINI,
Jorge (Director), Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 45.

5 MORENO MARANON, Maria Luisa, “El impacto laboral de la descentralizacién productiva”, en
LAHERA-FORTEZA, Jesus y VALDES DAL-RE, Fernando (Directores), Relaciones laborales,
organizacion de la empresa y globalizacion, Coleccion Estudios Laborales, N° 8, Ediciones
CINCA, Madrid, 2010, p. 52.
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verificacion de situaciones de subordinacién econdmica entre empresas® o —
con palabras de Monereo Pérez— de empresas unidas por reglas de
“cooperacion subordinada”. Desde la dptica de Supiot, en la descentralizacion
productiva, la intersubjetividad se entabla a través de “vinculos contractuales de
dependencia” entre “entes societarios sin relacion de capital”®, también
denominados “socios sin acciones” por el economista uruguayo Roberto Villamil
Alvarez®.

En esa compleja estructura, exitosamente descripta como reticular'®,
compuesta por tal frondosidad de figuras empresariales y sociedades
comerciales, se difumina o se hace invisible el polo patronal, a veces imposible
de reconocer. Al respecto, dice Supiot, con ecos borgeanos, que la libertad de
organizacion juridica de la empresa se ha convertido en un medio para que el
emprendedor ya no se identifique en la escena econdmica y en el sistema de
relaciones laborales sino, al contrario, “desaparezca” tras la “multiplicaciéon

especular de personas ideales o juridicas™'. El empleador —agrega el mismo

6 GARCIA VIOR, Andrea, “La nueva fisonomia del empleador y de la empresa: otro reto en
materia de representacion sindical”, en revista Derecho del Trabajo, afio LXX, N° 12, dic. 2010,
Buenos Aires, p. 319.

” MONEREO PEREZ, “Grupos...”, cit., p. 240.

8 “La empresa es, en primer lugar, una accion que se funda en la libertad emprendedora y no se
fija nunca enteramente en una institucion. La situacion es simple cuando el emprendedor,
persona fisica, se presenta él mismo en el escenario juridico en calidad de comerciante (0)
cuando funda una sociedad comercial que se confunde con su empresa y le confiere una forma
juridica. Las cosas se complican cuando esta sociedad crea filiales o pasa bajo el control
financiero de otra, y se inscribe asi en un grupo de sociedades de contornos borrosos y
movedizos. Se vuelven opacas cuando la empresa se ramifica en vinculos contractuales de
dependencia que unen sociedades sin relacion de capital, por ejemplo, en el caso de
subcontratacion o concesiéon de explotacion de patentes.” Vid. SUPIOT, El espiritu..., pp.
146/147.

9 VILLAMIL ALVAREZ, Roberto, “La subcontratacién de procesos industriales y su incidencia en
el desarrollo productivo”, Camara de Industrias del Uruguay, www.ciu.com.uy/
informe/subcontratacion.doc, citado por ESPONDA, Maria Alejandra, bajo coordinacion vy
supervision de Victoria Basualdo, Tercerizacion: aportes para un estudio de sus origenes, formas
de conceptualizacion e impactos en América Latina, Area de Economia y Tecnologia de
FLACSO, Primer informe — Proyecto de investigacion sobre tercerizacion, Programa de estudios
del trabajo, movimiento sindical y organizacion industrial, FLACSO Argentina, Buenos Aires,
2013, p. 9.

0 La idea de “empresa-red” corresponde a una caracterizacion de Manuel CASTELLS en La era
de la informacién. Economia, sociedad, cultura, version castellana de Carmen Martinez Gimeno
y Jesus Alborées, Alianza Editorial, Madrid, 1999, vol. 1, La sociedad red, p. 185. Véase asimismo
RECIO, Albert, “Empresa red y relaciones laborales”, en DUBOIS, Alfonso; MILLAN, Juan Luis y
ROCA, Jordi (coord.), Capitalismo, desigualdades y degradacién ambiental, |caria, Barcelona,
2001.

" SUPIOT, El espiritu..., cit., p. 147.
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autor— suele ser alguien distinto de los verdaderos decisores, que pueden
abandonar sus responsabilidades y ocultarse detras de la pantalla de las
diferentes sociedades colocadas en el radio de su dependencia econémica'?.

De Luca-Tamajo y Perulli dan por cierto que, en la descentralizacion
productiva, acontece el enfrentamiento entre “la I6gica econdmica de la empresa”
y “la racionalidad juridica del derecho del trabajo”, centrada en valores de
eficiencia, productividad y reduccion de costos, la primera, e interesada en la
proteccion de valores no economicos, relacionados con los derechos sociales
fundamentales, el segundo’. La descentralizacion productiva plantea en si
misma problemas irresueltos a esta rama del derecho, cuyos institutos han sido
construidos tomando como referencia o modelo la gran empresa integrada
verticalmente (cuyo arquetipo es la organizacion “fordista”), por lo que no puede
permanecer indiferente ante el acontecimiento y sus consecuencias
“‘desorganizadoras” sobre la disciplina juridica, tomando la expresion de Spiro
Simitis que ha sido receptada por notables juristas de habla hispana como
Fernando Valdés Dal-Ré y Antonio Vazquez Vialard™.

La preocupacion ha calado también en la doctrina francesa. Javillier
entiende que las mutaciones economicas y tecnoldgicas ocurridas desde las
ultimas décadas del siglo XX han afectado nociones pilares del derecho del
trabajo “clasico” —como son las de empleador, empresa y subordinacion—,
nacido en el siglo XIX bajo el protagonismo de la gran fabrica y la lucha de clases
como teldn de fondo'®. Supiot presenta una fase mas aguda del problema, al que
describe como “deconstruccion del derecho en el sentido posmoderno del
término”, asimilandolo a la vertiente filosofica de la descalificacion de la justicia

social efectuada por el pensamiento que denomina “neoclasico” o ultraliberal,

2 Ibidem, p. 138.

3 Ibidem, p. 52.

4 SIMITIS, Spiros, “Il diritto del lavoro ha ancora un futuro?”, in Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industriali, 1997, n° 79, p. 617, citado por VALDES DAL-RE, Fernando,
“Descentralizacion productiva y desorganizacion del Derecho del Trabajo”, en DT, t. 2002-A, p.
688. Vid. asimismo VAZQUEZ VIALARD, Antonio, El proceso de desorganizacién del derecho
del trabajo, comunicacion a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, 2003, p. 6.

5 JAVILLIER, Jean-Claude, « Le future de la subordination dans I'évolution du droit du travail »,
en Le transformazioni del lavoro, Milano, 1999, p. 42, citado por RASO DELGUE, Juan, La
Contratacion Atipica del Trabajo, segunda edicion ampliada y actualizada con comentarios de
las leyes n° 18.099 y 18.251, Amalio M. Fernandez, Montevideo, 2009, p. 16.
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qgue no ve en ella otra cosa que una “aspiracion sentimental”, por tanto incapaz
de fundar un derecho en sentido estricto de la palabra, que remite la idea de
justicia a la subjetividad de cada persona’®.

Los problemas que la descentralizacién productiva acarrea al derecho del
trabajo y la seguridad social no se agotan en los sefialamientos precedentes. En
tanto fendbmeno polifacético, la descentralizacion productiva presenta diversas
manifestaciones, entre las cuales la que genera mayores dificultades a esta rama
del derecho es aquella cuyo proceso de produccién y comercializacion se
encuentra deslocalizado fuera del territorio del Estado. En los supuestos de
descentralizacion productiva transnacional, el proceso es organizado de modo
tal que varias de sus etapas son integradas por terceras empresas o, en
ocasiones, personas fisicas, que poseen sus centros de trabajo y, obviamente,
su personal en territorios de paises ajenos a aquel en el que tiene su sede la
firma organizadora del ciclo completo. En tales supuestos —cada vez mas
difundidos y perfeccionados en el capitalismo de la globalizacion—, la conexién
entre la empresa organizadora, a la que denominamos central o principal, y las
“empresas dependientes”!” se instrumenta por via de lo que identificamos
mediante los términos “subcontratacion transnacional”, “offshore outsourcing”'®
o “tercerizacién offshore”, que aqui se utilizaran de modo indistinto, y se plasma

en la conformacién de cadenas productivas mundiales'®.

2. De la empresa multinacional a la cadena mundial de produccién

'8 El autor citado recuerda que Jacques Derrida —el “padre” del concepto de deconstruccion—
sostuvo que la idea de justicia no era en el fondo nada mas que la expresion de un deseo
individual: “El deseo de un don sin intercambio, sin calculo, sin regla y sin razén”, y proseguia,
“la deconstruccién esta loca por esa justicia. Loca por ese deseo de justicia. Esa justicia, que no
es el derecho, es el movimiento mismo de la deconstruccion presente en el derecho, en la historia
del derecho y en la historia misma”. Vid. SUPIOT, Alain, El espiritu de Filadelfia. La justicia social
frente al mercado total, primera edicién, traduccién de Jordi Terré, Peninsula, Barcelona, 2011,
p. 49, con cita de DERRIDA, Jacques, Force de loi. Le “Fondement de I’Autorité”, Galilée, 1994-
2005, p. 56.

7 Concepto extraido de SUPIOT, Alain (coord.), Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo
y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Informe para la Comision Europea bajo la
coordinacioén de la Universidad Carlos Il de Madrid, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 56/57.
18 Véase GONZALEZ RAMIREZ, Maria Reyes; LLOPIS TAVERNER, Juan; y GARCO GASCO,
José Luis, “El offshore outsourcing de sistemas de informacion” en Universal Business Review
Actualidad econdémica, Cuarto trimestre, Grupo Recoletos Comunicacién, Madrid, 2006
(disponible en http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=43301207).

' ERMIDA URIARTE y ORSATTI, op. cit., p. 17.
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Si bien son inocultables los vinculos genealdgicos de las empresas
multinacionales de hoy con aquellas que estudidé Ermida Uriarte a principios de
la década de 1980, cuya estructura asumia la forma de grupos empresariales
que operaban en varios territorios nacionales, con una casa matriz y filiales o
sucursales subordinadas a la primera o, eventualmente, firmas subsidiarias que
establecian con aquella vinculos de coordinacién?® —en un contexto econdémico
de mercados cerrados dentro de las fronteras nacionales—, y que motivo a la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a elaborar una declaracién de
principios especifica hacia fines de la década de 1970?'", la empresa
multinacional actual se ha transfigurado en un actor privilegiado del proceso de
globalizacion, que conforma una nueva realidad econdmica y productiva.

El concepto “genérico” —que Ermida Uriarte distingue del concepto
‘laboral™— de aquellas empresas, se encuentra representado por la nocién que
surge del art. 6 de la Declaracion sobre las Empresas Multinacionales de la OIT.
Esta norma promocional incluye, con amplitud, en la tipologia de las empresas
que operan en territorios de varios paises, aquellas que, “ya sean de dominio
publico, mixto o privado, [...] son propietarias o controlan la produccion, la
distribucion, los servicios u otras facilidades fuera del pais en que tienen su
sede.” El elemento de “control” resulta igualmente identificador de la definicidén
de las “corporaciones multinacionales” difundida por las Naciones Unidas, al

20 ERMIDA URIARTE, Oscar, Empresas multinacionales y Derecho Laboral, Ediciones Juridicas
Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1981, pp. 58 y 72/73.

2! La “Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social
(Declaracion sobre las Empresas Multinacionales)” aprobada por el Consejo de Administracion
de la organizacion en su 204® sesion, el 16 de noviembre de 1977, y enmendada en sus
reuniones 2792 y 2952 (de noviembre de 2000 y marzo de 2006, respectivamente). En la 3192
reunion, de marzo de 2017, el Consejo de Administracion decidié introducir nuevas enmiendas
a la Declaracion, habida cuenta de las novedades acaecidas en la OIT desde la actualizacion de
2006, en particular, la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién
equitativa, aprobada por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) en 2008, las nuevas
normas internacionales del trabajo, las conclusiones de la CIT relativas a la promocién de
empresas sostenibles (2007) y las conclusiones de la CIT relativas al trabajo decente en las
cadenas mundiales de suministro (2016).
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sefalar que se trata de “empresas que poseen o controlan producciones o
servicios fuera del Estado en el cual tienen su sede.”??

En la actualidad, las notas de propiedad y control de la casa matriz sobre
la organizacion productiva transnacional no han desaparecido; han sido
desplazadas, en términos de relevancia, por la idea de coordinacion entre
empresas o unidades productivas diferentes aunque correspondientes a un
mismo proceso. Dicho con palabras de Monereo Pérez, la descentralizacion
productiva incide en las tareas mas intensivas en mano de obra, encomendadas
a pequefas empresas juridicamente independientes pero “coordinadas
mediante un mismo ciclo de produccién y unidas por un sistema de reglas de
cooperacion subordinada”3.

La “gran transformacién” de la empresa multinacional no fue repentina
sino atravesd un destacado estadio intermedio en el que mutd su estructura
centralizada de divisiones hacia la conformacién de redes externas como las que
—conforme ilustra Manuel Castells— generaron el “espectacular desarrollo” del
Pacifico asiatico a partir de la década de 1980. El surgimiento de las redes
internacionales de empresas y subunidades de empresas fue “la forma de
organizacién basica de la economia informacional/global™?*. EI modelo
organizativo de redes interfirmas transnacionales que a su vez organizaban la
mayor parte de la actividad econdmica en las principales industrias (alcanzando
sus mayores avances en la electrénica y la del automovil), podian asumir cinco
tipos organizativos diferentes:

a) Redes de proveedores, que comprendian acuerdos de subcontratacion,
manufactura de equipo original y disefio entre la compariia central y sus

proveedores de insumos intermedios.

22 Reporte del grupo de personalidades designadas por las Naciones Unidas para el estudio del
rol de las empresas multinacionales en el desarrollo y las relaciones internacionales, citado por
ERMIDA URIARTE, Empresas..., cit., p. 106.

23 MONEREO PEREZ, José Luis, “Grupos de empresas y subcontratacién”, en BAYLOS, Antonio
y COLLADQO, Luis (editores), Grupos de empresas y Derecho del Trabajo, Trotta, Madrid, 1994,
p. 240 (italica en el original).

24 CASTELLS, Manuel, La era de la informacion. Economia, sociedad, cultura, version castellana
de Carmen Martinez Gimeno y Jesus Alborés, Alianza Editorial, Madrid, 1999, vol. 1 — La
sociedad red, pp. 218/219.
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b) Redes de productores, destinadas a incluir todos los acuerdos de
coproduccion que permiten a los productores en competencia unir sus
capacidades de produccion y sus recursos humanos y financieros para
ampliar su cartera de productos y su cobertura geografica.

c) Redes de clientes, definidas como la prevision de vinculos entre las
compainias fabricantes y los distribuidores, los canales de mercado, los
revendedores y los usuarios finales.

d) Coaliciones de normalizacion, iniciadas por los fijadores potenciales de
las normas globales con el propdsito explicito de encerrar cuantas mas
firmas fuera posible en su producto patentado o normas de interfaz.

e) Redes de cooperacion tecnoldgica, que facilitan la adquisicion del
disefio de un producto y la tecnologia de produccion, permiten una
produccion y proceso de desarrollo conjuntos y que se comparta el
conocimiento cientifico genérico y el [+D%.

La externalizacién productiva transnacional de la actualidad es expresion
de una nueva fenomenologia, que presenta un entramado aun mas complejo y
perturbador para el derecho del trabajo y de la seguridad social que la sola
subcontratacion, en cuyo centro se encuentra la renovada empresa
multinacional. Wilfredo Sanguineti observa que la descentralizacion mediante la
subcontratacion implica un transito desde “el tradicional modelo de empresa —
precisamente centralizada—, basado en el control directo del entero ciclo de
produccion y su actuacion autonoma respecto de las demas”, a modalidades de
gestion de los procesos caracterizadas por “una mayor especializacion de las
unidades productivas y el establecimiento de vinculos de cooperacidon mas o
menos estrechos entre si, en un intento de obtener ventajas competitivas de la
concentracion de la actividad de las empresas en la realizacion de sus
competencias centrales y la transferencia hacia el exterior de todas las demas”.

El funcionamiento de este nuevo modelo organizativo “se basa en la interaccion

25 Ibidem, pp. 219/220.

26 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, “Subcontratacion de actividades productivas y derechos
laborales”, en Estudios criticos de Derecho del Trabajo, Moisés MEIK (Dir.), DUARTE, David;
GIANIBELLI, Guillermo y SZTERNSZTEJN, Carlos P. (Coords.), Legis, Buenos Aires, 2014, p.
293.
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de dos elementos complementarios: la especializacidén de las distintas unidades
productivas y la coordinacion de sus aportaciones parciales para la consecucion
de los objetivos globales del proyecto empresarial.”?’

De acuerdo con la descripcidén del citado profesor de la Universidad de
Salamanca, la empresa multinacional actual ha sustituido su tradicional
organizacion vertical por una nueva estructura, conformada por férmulas
modulares de articulacion basadas en la creacion de relaciones de naturaleza
preferentemente contractual con una variedad de sujetos, todos en principio
independientes desde el punto de vista juridico, que se situan en diversas
localizaciones remotas, elegidas en funcion de las ventajas que cada una ofrece,
no del destino de los bienes que producen?®. El mismo autor aclara que,
contrariamente a lo que se postula desde la teoria econémica convencional, la
desverticalizacion y globalizacion de la produccidon generada por dichas cadenas
no se traduce en una menor concentracion del poder econémico ni en relaciones
menos jerarquicas, puesto que las redes a las que dan lugar se forjan en torno a
la actividad y las necesidades de un muy singular tipo de empresas que, aun no
teniendo ningun lazo juridico con las demas, poseen de facto el poder de
imponerse sobre ellas, lo que deja a la vista el caracter “profundamente politico”
de estas cadenas, en tanto fenOmeno que enlaza, mediante la formacion de
“sistemas socioecondmicos complejos®, dinamicas de cooperacion y de

competicion y que encierra relaciones de poder acentuadamente asimétricas?®.

27 “El relieve asumido en los Ultimos afios por la subcontratacién se debe a que constituye,
precisamente, la forma principal, si no la Unica, de hacer efectiva esa coordinacién entre
unidades productivas en principio independientes, sin la cual el funcionamiento integrado de las
diversas actividades seria implicadas no seria posible.” Vid. SANGUINETI RAYMOND,
“Subcontratacion...”, cit., p. 294.

2 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, “Las cadenas mundiales de produccion y la construccion
de un derecho del trabajo sin fronteras”, en VILLASMIL PRIETO, Humberto y CARBALLO MENA,
César Augusto (Directores académicos) y TORRES TARAZONA, Luis Alberto (Director de la
publicacién), Derecho laboral iberoamericano: influencias del sistema normativo de la OIT, Tirant
lo Blanch Colombia, Bogota, 2020, pp. 136/137.

2%a consideracion de lo que se ha venido a denominar la “gobernanza de las cadenas de valor”
permite poner en tela de juicio la vision postulada por la teoria econédmica convencional, de
acuerdo con la cual estas cadenas favorecen una creciente integracion productiva y comercial
que genera beneficios para todos los que participan en ellas, poniendo de manifiesto como su
formacién no es fruto de procesos espontaneos o naturales de cooperacion, sino el resultado de
cuidadosas estrategias de caracter econémico y comercial puestas en marcha por algunas
empresas —las casas matrices o cabeceras o de los grupos multinacionales— cuya posicién
nuclear les permite imponer a las demas su arquitectura o disefio, el tipo y la duracién de las
relaciones que mantendran con ella e incluso las formulas de distribucion de los beneficios y
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Diego Lopez agrega que las empresas multinacionales “combinan una
instalacion territorial en dos o mas paises (diversidad geografica) con una
coordinacion centralizada en un solo centro decisorio (centralizacion de la toma
de decisiones). La diversificacion geografica otorga a las multinacionales una
notable flexibilidad operativa: pueden funcionar con multiples filiales en diversos
paises, constituir grupos empresariales en un mismo sector econdémico o en
varios a la vez, o unificarse por medio de fusién o absorcion de empresas. Todo
ello, sin perder el control estratégico sobre todas las filiales”.

La sefialada particularidad organizativa de las empresas transnacionales,
en el marco propicio que les ofrece la economia global, les permite eludir costos,
riesgos y responsabilidades laborales (también previsionales, fiscales y
ambientales), que consiguen desplazar hacia los ultimos eslabones de la cadena
de produccién®', de modo que se convierten en un sujeto particularmente
intrigante para el derecho, como resultado de la denominada —por Antoine Lyon-
Caen— “doble segmentacién” que caracteriza su estructura y la forma de
organizar sus actividades. La primera segmentacion se vincula con las
diferencias de personificacion existentes entre la empresa central y las demas
entidades que participan en sus procesos globales de produccion. Sila evolucién
de las técnicas contractuales permite a aquella acceder a los frutos del trabajo
de diversos grupos de trabajadores recurriendo a la colaboracion de una
variedad de empresas contratistas, subcontratistas o proveedoras, el velo de la
personalidad juridica le garantiza que pueda hacerlo sin asumir responsabilidad
alguna respecto de las condiciones laborales de aquellos, que dependen
exclusivamente de quien ocupa la posicién contractual de empleador respecto
de cada grupo de trabajadores, ni por los comportamientos de las referidas

empresas en el cumplimiento de los encargos que les son realizados o las

riesgos. Vid. SANGUINETI RAYMOND, “Las cadenas...”, cit., p. 138, con cita de GEREFFI, G.y
KORZENIEWICZ, M. (Eds.), Commodity Chains and Global Capitalism, Praeger, Westport, 1994.
30 LOPEZ, Diego, Responsabilidad laboral de las empresas multinacionales, OXFAM, Santiago
de Chile, 2007, p. 15, citado por CASTELLO, Alejandro en RASO, DELGUE, Juan y CASTELLO,
Alejandro, Derecho del Trabajo, Tomo IV — Derecho colectivo del trabajo, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2021, p. 218.

31 Confederacion Sindical de Trabajadores y Trabajadoras de las Américas (CSA), Cadenas
globales de produccion y accion sindical. Cartilla didactica, contenido y redaccién: Adoracion
Guaman, San José, diciembre de 2018, p. 9.
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consecuencias que puedan derivarse de estos. La segunda segmentacion
guarda relacion, a su vez, con el caracter estatal de los ordenamientos juridicos,
qgue permite a las multinacionales deslocalizar sus actividades recurriendo para
ello preferentemente a colaboradores locales, en territorios sometidos al imperio
de uno u otro, en funcion de las respectivas ventajas comparativas que estos
puedan ofrecerles. En sintesis, estas empresas se situan en condiciones de
liderar los sistemas globales de produccion maximizando en su provecho las
oportunidades abiertas por el proceso de globalizacion y sin asumir ninguna
responsabilidad por las condiciones en las que se desarrollan sus actividades o
los efectos que estas puedan producir. El instrumento del que se sirven las
empresas multinacionales para alcanzar este doble resultado, tan beneficioso
para sus intereses en términos juridicos y econdmicos, no es otro que la cadena
mundial de produccion®?.

La deslocalizacion productiva transnacional, en definitiva, designa las
practicas empresariales que suponen una decision estratégica basada en
calculos de oportunidad relacionados con la ubicacién de la actividad productiva
mas alla de las fronteras nacionales. En esa decision gravita el aprovechamiento
de las incumbencias especificas o el know-how de las firmas contratistas como
factor de mayor competitividad33. Entre las numerosas y complejas motivaciones
y condiciones que confluyen para el desarrollo de la deslocalizacion productiva,
corresponde mencionar3*:

a) La posibilidad de gestionar en tiempo real cadenas productivas,
integrando resultados obtenidos en espacios territoriales lejanos, gracias a las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién y los modernos medios
de transporte;

b) El marco de globalizacion de la economia, en el que decrece el margen
de maniobra de los Estados nacionales en la politica econdmica y social;

32 SANGUINETI RAYMOND, “Las cadenas...”, cit., pp. 137/138, con remsisén a LYON-CAEN,
Antoine, “Verso un obbligo legale di vigilanza in capo alle imprese multinazionale”, en Rivista
Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, 2018, num. 2, p. 241.

3 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz, “Deslocalizacién productiva y regulacién de las
relaciones laborales”, en LAHERA-FORTEZA, JesUs y VALDES DAL-RE, Fernando (Directores),
Relaciones laborales, organizacion de la empresa y globalizacién, Coleccién Estudios Laborales,
N° 8, Ediciones CINCA, Madrid, 2010, pp. 357/358.

34 Ibidem, p. 360.
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c) Ventajas competitivas por menores costes laborales en los paises hacia
los que se produce la deslocalizacién;

d) Ventajas competitivas por menores niveles de presion fiscal en los
paises receptores o por motivos de las politicas fiscales del pais de origen;

e) Busqueda de diferencias culturales y de desarrollo democratico y, en
especial, de falta de cultura colectiva reivindicativa en defensa de los intereses
de los trabajadores;

f) Menores costos de materia prima;

g) Normativa sobre proteccion de medio ambiente;

h) Reduccion de costes de transporte, por ubicacion estratégica;

i) Cualificacidon profesional de los trabajadores en el pais de destino;

j) Liberalizacién parcial de los flujos de mercancias y capitales;

k) Busqueda de nuevos mercados de desarrollo prometedor, bien porque
el propio pais donde se invierte es un mercado potencial, bien porque ese pais
puede ser una interesante plataforma de exportacién, por caso, si se encuentra
cercano a mercados interesantes por cuestiones geograficas o si tiene acuerdos
economicos o relaciones especificas con paises que faciliten la entrada en
mercados nuevos;

|) Falta de inversion de las empresas nacionales y venta de estas a
capitales extranjeros, que provocan desapego al territorio por ausencia del
elemento afectivo-patridtico.

Existen también “razones financieras”, en la medida en que todos los
establecimientos o segmentos de una empresa no tienen la misma tasa de
ganancia y, por lo tanto, se externalizan los de menos rentabilidad, sobre todo
cuando el rendimiento econdmico es inferior al que puede generar, en los
mercados financieros, una inversion de ese “capital impaciente” que somete a la

empresa a una presion inédita hacia la flexibilidad y el dinamismo?.

3. Las cadenas mundiales de produccién

35 “Se trata, por tanto, de un fenémeno basado en la rentabilidad del factor territorial”. Vid. DE
LUCA-TAMAJO y PERULLI, op. cit., p. 44 y 42.
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La expresion “tercerizacion offshore” —utilizada por Ermida y Orsatti—
refleja la operacion de formacion de cadenas productivas globales®, que puede
describirse, de manera simplificada, como la contratacion, por parte de una
empresa, de actividades o servicios destinados a la concrecion de su finalidad
productiva, prestados por terceros (subcontratistas o proveedores) que operan
fuera del territorio del Estado en el que la primera posee su sede, los cuales, a
su vez, para cumplir esa demanda, se sirven de personal propio o contratado ad-
hoc o encomiendan, de manera concatenada a través de nuevas
subcontrataciones, la ejecucion de algunos de esos servicios o actividades a
otras empresas, o a trabajadores individualmente, que pueden encontrarse
radicados en el territorio de otros paises.

Tal concatenacion productiva metanacional, que recibe, entre otras
denominaciones, las de cadena mundial de produccion, cadena mundial de
suministro o cadena global de valor, ha sido objeto de definicidn por la OIT y por
la doctrina juridica cientifica. La mencionada organizacion internacional las ha
definido de manera amplia y poco precisa, al considerar comprendida en el
concepto a “toda organizacion transfronteriza de las actividades necesarias para
producir bienes y servicios y llevarlos hasta los consumidores, sirviendose de
distintos insumos en las diversas fases de desarrollo, produccion y entrega o
prestacion de dichos bienes y servicios”. La OIT aclara que “esta definicion
incluye las operaciones de inversion extranjera directa (IED) efectuadas por las
empresas multinacionales, tanto en filiales que les pertenecen en su totalidad
como en empresas mixtas en las que la firma multinacional tiene la
responsabilidad directa de la relacion de trabajo” y que también incluye “el
modelo cada vez mas predominante de abastecimiento internacional en cuyo
marco las obligaciones de las empresas principales se fijan en los acuerdos
contractuales (o, a veces, tacitos) que suscriben con los proveedores y con las
empresas subcontratadas para el suministro de bienes, insumos y servicios

especificos™’.

3 ERMIDA URIARTE y ORSATTI, op. cit., p. 17.
37 OIT, 105a Conferencia Internacional del Trabajo, Informe IV, El trabajo decente en las cadenas
mundiales de suministro, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2016, pp. 1/2.
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Conforme observa Sanguineti Raymond, las cadenas mundiales de
produccion son esencialmente de dos tipos: las que son dirigidas por productores
(como se observa en la industria del automévil) y las que son dirigidas por
compradores (como ocurre, por ejemplo, en la produccion de indumentaria). En
todos los casos, demuestran una estructura organizativa practicamente
invariable, que permite definirlas —como lo hace el reconocido autor peruano
citado— como “conglomerados liderados por grandes grupos multinacionales
que agrupan a la propia casa matriz, a las filiales de esta y, también, a un
conjunto bastante amplio de contratistas y proveedores situados en lugares muy
diversos del mundo, todos los cuales se encuentran coordinados para realizar
un proceso de produccién y de comercializacion que termina siendo conjunto y
—subraya— liderado por la empresa principal”.

Gianibelli, por su parte, define a esa estructura interempresarial
multinacional como “organizacion transfronteriza de las actividades necesarias
para producir bienes o servicios y llevarlos hasta los consumidores, sirviéndose
de distintos insumos en las diversas fases de desarrollo, produccion y entrega o
prestacion de dichos bienes y servicios, en la que se incluyen tanto las
operaciones de inversion extranjera directa efectuadas por las empresas
multinacionales, con operaciones en terceros paises, como el abastecimiento
internacional, en que las relaciones se establecen entre distintas empresas
(proveedores o empresas subcontratistas). En todos los casos, la nota distintiva
sigue siendo la ‘toma de control’ del proceso por una empresa principal que dirige
y controla y luego extrae el valor (plus-valor en relacion con la ganancia de otras
empresas de la cadena)™®°.

El concepto que ofrece el Diccionario internacional de derecho del trabajo

y de la seguridad social de las “cadenas de produccion de empresas

38 SANGUINETI RAYMOND. Wilfredo, “Trabajo y gobernanza en las cadenas de produccion de
las empresas multinacionales”, disertacion en el Simposio Iberoamericano sobre El futuro del
trabajo, celebrado en la isla de La Palma, noviembre de 2018, accesible en
https://wilfredosanguineti.wordpress.com/ 2019/02/09/trabajo-y-gobernanza-en-las-cadenas-de-
produccion-de-las-empresas-multinacionales/. [Consultado el 29/03/2021.]

3% GIANIBELLI, Guillermo, “Cuestiones conceptuales: Cadenas de valor y acuerdos marco”, en
PIICV — Programa Interuniversitario de Investigaciones sobre Cadenas de Valor Argentina,
Brasil, Costa Rica, Espana, Italia, Uruguay, 2018, publicado en RELATS — Red Espafiola
Latinoamericana de  Trabajo y  Sindicalismo,  www.relats.org/documentos/PIICV.
Gianibelli2018.pdf.
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multinacionales”, curiosamente, omite toda referencia al elemento de la
deslocalizacion de la produccion hacia terceros paises, al definirlas como “una
situacion juridica en la que la empresa auxiliar, llamada contratista, realiza una
obra o presta un servicio con sus propios trabajadores a una empresa principal,
que asume a su vez la obligacion de pagar un precio cierto™, con lo que no se
diferencia de la nocion corriente de la subcontratacion.

La Confederacion Sindical de las Américas también aporta una definicion
de las cadenas globales de produccion. La ya citada cartilla didactica de la CSA,
elaborada por la profesora de la Universidad de Valencia, Adoracion Guaman,
las reconoce como “estructuras empresariales extensas cuyos eslabones son
empresas, talleres o centros de produccion, en los que se obtiene, elabora o
fabrica una parte del producto final, y en las que cada eslabdn, cada parte de la
produccion fragmentada, se situa en un pais distinto mientras que el conjunto de
la cadena sigue gobernado por la empresa matriz, que normalmente se ubica en
algun lugar del denominado ‘norte global’, muy lejos del lugar donde se producen
los productos que finalmente distribuye o comercializa™".

Como detalla Gutiérrez-Solar, la decision de deslocalizacion se ejecuta
mediante diversos modos de reestructuracion empresarial, que impactan en la
contratacion laboral de diversas maneras, dando lugar tanto a nuevas
contrataciones de trabajadores como al supuesto —mas problematico desde el
punto de vista juridico laboral— de movilidad transnacional del personal. La
apertura y puesta en marcha de nuevos centros productivos en otro pais puede
exigir el desplazamiento transnacional de trabajadores cualificados vy
experimentados capaces de implantar el modo productivo y know-how en los
nuevos destinos asi como dar lugar a nuevas contrataciones de personal en el
pais receptor. Los supuestos de movilidad transnacional de trabajadores en el
empleo pueden asumir diversas formas, en funcion de las caracteristicas

estructurales de la respectiva empresa u organizacion productiva multinacional.

40 \éase GARCIA VINA, Jordi, “Cadenas de produccién de empresas multinacionales”, en
BAYLOS GRAU, Antonio; FLORENCIO THOME, Candy y GARCIA SCHWARZ, Rodrigo
(Coords.), Diccionario internacional de derecho del trabajo y de la seguridad social, prélogo:
Maria Emilia Casas Baamonde, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 131.

41 CSA, op.cit., pp. 9y 6.
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Puede tratarse de una movilidad: a) entre diferentes establecimientos de una
misma empresa de dimension internacional, b) dentro de los grupos de empresas
multinacionales, c) por intermediacidn supranacional de empresas de trabajo
temporal y d) por subcontratacion transnacional*?. También puede trasladarse a
la plantilla de personal operativo, como ocurrié en el resonante caso “Laval’, al
que se hara una mayor referencia mas abajo.

Las cadenas mundiales de produccion representan, en buena medida, un
modo distinto de enunciar la misma exteriorizacién factica que fuera tenida en
cuenta por la OIT para impulsar la adopcion de un convenio o, al menos, una
recomendacion destinados a la proteccion de los trabajadores “en régimen de
subcontratacion”, cuyas discusiones, durante las reuniones de la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1997 y 1998, terminaron en penoso fracaso.
Actualmente, dicha organizacion utiliza el concepto de “cadena mundial de
suministro” para referirse a “toda organizacion transfronteriza de las actividades
necesarias para producir bienes o servicios y llevarlos hasta los consumidores,
sirviéndose de distintos insumos en las diversas fases de desarrollo, produccion
y entrega o prestacion de dichos bienes y servicios.” Esta definicion —aclara la
propia OIT— “incluye las operaciones de inversion extranjera directa efectuadas
por las empresas multinacionales, tanto en filiales que les pertenecen en su
totalidad como en empresas mixtas en las que la multinacional tiene la
responsabilidad directa de la relacion de trabajo. También incluye el modelo cada
vez mas predominante de abastecimiento internacional, en cuyo marco las
obligaciones de las empresas principales se fijan en los acuerdos contractuales
(a veces, tacitos) que suscriben con los proveedores y con las empresas

subcontratadas para el suministro de bienes, insumos y servicios especificos™?.

42 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, “Deslocalizacién...”, cit., p. 367/368.

43 Véase: OIT, El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro (Informe 1V),
documento elaborado para el debate general de la 1052 sesion de la Conferencia Internacional
del Trabajo, 2016, disponible en: http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/105/reports/reports-to-the-
onference/ WCMS_468097/lang--en/index.htm; y asimismo OIT, La promocién del trabajo
decente en las cadenas mundiales de suministro en América Latina y el Caribe. Principales
problemas, buenas practicas, lecciones aprendidas y visién politica, Lima, OIT, Oficina Regional
para América Latina y el Caribe, 2016, p. 12.
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4. La degradacion de las condiciones de trabajo en Ila
subcontratacion offshore

La importancia de estas cadenas no es solo cualitativa —en términos de
pauperizaciéon de condiciones de trabajo— sino también se manifiesta en
magnitudes. Segun informes de la OIT y de la Confederacion Sindical
Internacional, actualmente, el 80% de los beneficios globales esta en manos de
apenas el 10% de las empresas existentes, y cerca de 500 millones de personas
trabajan en cadenas mundiales de produccién, que son proveedoras de casi una
cuarta parte del empleo mundial. Sin embargo —segun las mismas fuentes—, el
94% de mano de obra ocupada en estos eslabonamientos no esta reconocida
por las grandes empresas matrices, que se desentienden de los derechos,
salarios y la situacion de las personas que trabajan en la recoleccién o
fabricacion de los productos que ellas comercializan*4.

Las cadenas mundiales de produccién, como toda creacion humana, son
fuente de efectos positivos y negativos. Sus contrastes entre unos y otros se
ponen en evidencia en la resolucidn de la OIT relativa al trabajo decente en las
cadenas mundiales de suministro, que aprobd la Conferencia Internacional del
Trabajo en su 1052 reunién, de 2016. En su primer articulo, esta resolucion, luego
de hacer mencion al desarrollo de las cadenas mundiales de suministro en los
sectores textil, de la confeccién, del comercio minorista, del calzado, del
automotor, de la alimentacion y la agricultura, marisquero, pesquero, de la
electronica, de la construccion, del turismo y la hoteleria, de la horticultura y del
transporte, entre otros, de la mano del progreso tecnoldgico, atribuye a estos
eslabonamientos productivos internacionales algunos méritos. Anota en su
haber diversas contribuciones: “al crecimiento economico, la creacion de
empleo, la reduccion de la pobreza y la iniciativa empresarial’, con
potencialidades para “impulsar el desarrollo mediante la transferencia de
tecnologia, la adopcion de nuevas practicas de produccion y la evolucion hacia

actividades de mayor valor afadido, que mejoraria el desarrollo de las

44 CSA, op. cit., pp. 6y 14.



207

competencias, la productividad y la competitividad”, ademas de generar un
efecto benéfico en la creacion de empleo.

Pero, al mismo tiempo, la resolucién de la OIT reconoce la existencia de
“deficiencias en todos los niveles de las cadenas mundiales de suministro [que]
han contribuido a los déficits de trabajo decente en las condiciones laborales, en
los ambitos de la seguridad y salud en el trabajo, los salarios y los horarios de
trabajo, e influyen en la relacion de trabajo y la proteccion que ésta puede ofrecer
[y] han contribuido también a menoscabar los derechos laborales, en particular
la libertad sindical y la negociacion colectiva.”*® En esa misma direccién, el citado
informe de la CSA remite a “numerosos informes [que] sefialan cémo en estas
cadenas se producen situaciones de trabajo informal o no registrado,
servidumbre por deudas, violencia en el lugar de trabajo, controles excesivos de
productividad, intimidacién e imposiciéon de trabajo nocturno o en fines de
semana, numero excesivo de horas de trabajo, salarios de miseria, falta de
condiciones de salud y seguridad en los centros de trabajo, trabajo infantil,
situaciones de pseudo-esclavitud, limitacion o negacion de la negociacion
colectiva y de la organizacion sindical, entre otras muchas”, ademas de
“interminables jornadas de trabajo”, especialmente en las zonas francas?.

Ya se ha sefialado en este trabajo que los problemas que trae aparejados
la descentralizacion productiva en general ponen a prueba la capacidad de la
disciplina juridica laboral y su ordenamiento protector para regir y ordenar las
relaciones de trabajo individuales y colectivas. El problema es exponencialmente
mayor para el derecho del trabajo cuando la subcontratacién se extiende a
escala global y es instrumento de elusion de las exigencias derivadas no solo de

los marcos normativos nacionales sino también de las normas internacionales.

45 La mencionada resolucion asimismo sefiala que: “El trabajo informal, las formas atipicas de
empleo y el uso de intermediarios son frecuentes. El problema del trabajo infantil y del trabajo
forzoso en algunas cadenas mundiales de suministro es grave en los segmentos inferiores de la
cadena. Los trabajadores migrantes y los trabajadores a domicilio forman parte de muchas
cadenas mundiales de suministro y pueden ser objeto de diversas formas de discriminacion y
recibir poca o ninguna proteccion legal’; y con respecto a las mujeres, agrega que: “representan
una parte importante de la fuerza de trabajo de las cadenas mundiales de suministro. Estan
desproporcionadamente representadas en empleos de baja remuneracién en los niveles
inferiores de la cadena y con demasiada frecuencia son victimas de discriminacion, acoso sexual
y otras formas de violencia en el lugar de trabajo” (paragrafos 3 in fine y 4).

46 CSA, op. cit., pp. 14/15.
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Ello, en primer lugar, porque la vigencia de los convenios de la OIT —con
la excepcion de los cuatro derechos fundamentales que tienen relieve
constitucional para la organizacion (libertad sindical y negociacion colectiva,
prohibicion del trabajo forzoso y del trabajo infantil y no discriminacién’—
depende de la ratificacion por parte de los paises miembros de la organizacion.
De modo tal, la tentativa de salida hacia la dimension normativa internacional en
busca de una regulacion dotada de eficacia, con la pretensién de captar el
fendmeno en cuestion, gira en circulo para regresar a la esfera juridica de cada
Estado, que, como es notorio, resulta impotente para alcanzar esa practica de
ramificaciones globales mediante su normativa y sus mecanismos de control y
jurisdiccion. En segundo lugar, porque la competencia economica entre las
empresas, por alcanzar mejores condiciones de competitividad, y entre los
paises, por la atraccion de inversiones, propicia un alto grado de incumplimiento
tanto a la legalidad interna como a los convenios internacionales ratificados,
como demuestran cada afo los informes de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones.

Es forzoso admitir que el contexto econdmico-politico global permite que
las decisiones respecto de la integracion del proceso productivo se supediten a
la previa seleccién de los paises que ofrecen menores protecciones laborales —
o en los cuales el trabajo es menos “decente”— en una operacion de lex
shopping o de “pugna por la mejor oferta social” entre derechos nacionales que
compiten como “productos en un mercado internacional de las normas”, analoga
a la practica de las banderas de conveniencia*® que supo hacer estragos en el
derecho maritimo. En definitiva, una competencia basada en la permisividad o la
exencion en materia fiscal y el laissez-faire en materia laboral, con garantia
adicional de inoperancia del control estatal y neutralizacion de la libertad

sindical*®. Como lo expresa Juan Raso, si en la légica de la externalizacién

47 Tomandose en cuenta solo los derechos enunciados en la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales del trabajo y su seguimiento, de 1998, sin hacer mencién a
los contenidos en la Declaracion de Filadelfia de 1944, incorporada a la Constitucion de la OIT
en 1946, cuyo numero es significativamente mas amplio.

48 SUPIOT, El espiritu..., cit., pp. 71y 67.

49 “En lugar de que la libre competencia se funde en el Derecho, es el Derecho el que se funda
en la libre competencia. Este darwinismo normativo ya habia sido teorizado por Hayek. Al no
creer en el “actor racional” en economia, confiaba en la seleccion natural de los sistemas
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productiva se producia una inevitable competencia entre trabajadores internos y
externos de la empresa, la nueva logica de las cadenas transnacionales de
produccion estimula la competencia no solo de los trabajadores, sino de los
propios estados nacionales®.

Las empresas multinacionales son, a la vez, promotoras de competencia
hacia el interior de las propias cadenas mundiales de produccion que lideran y
controlan, entre las empresas que integran la respectiva cadena o aspiran a
integrarla. Las casas matrices o empresas principales ejercen una fuerte presion
en los precios de la mercancia y los plazos de entrega sobre los productores —
a menudo pequefas empresas que se desenvuelven en la economia informal—
que compiten entre si para ser subcontratados, de modo tal que la mejor oferta
suele ser la que abona salarios mas bajos y provee las condiciones de trabajo
mas duras, que incluyen el uso de trabajo forzoso o infantil, lo cual permite
ofrecer la mercancia a un precio reducido. Los empleadores se lanzan asi a una
competencia desenfrenada por insertarse en estas cadenas, buscando las vias
para abaratar sus precios, que generalmente encuentran en la reduccion del
valor del trabajo, utilizando a su favor los bajos niveles de proteccion juridica
laboral, en algunos paises, o la dificultad de los trabajadores para obtener
proteccion frente a los abusos laborales, en otros, 0 ambos factores a la vez. La
CSA invoca numerosos informes que dan cuenta de “situaciones de trabajo
informal, servidumbre por deudas, violencia en el lugar de trabajo, controles
excesivos de productividad, intimidacion e imposicion de trabajo nocturno o en
fines de semana, numero excesivo de horas de trabajo, salarios de miseria, falta
de condiciones de salud y seguridad en los centros de trabajo, trabajo infantil
(que se muestra particularmente grave en la India, verdadero emporio de talleres

que manufacturan para estas cadenas), situaciones de pseudo-esclavitud,

normativos mediante la competitividad de los derechos y las culturas a escala internacional.” Vid.
SUPIOT, El espiritu..., cit., pp. 66/67, con cita de HAYEK, Friedrich A., Droit, Iégislation et liberté.
Une nouvelle formulation des principes de justice et d’économie politique, vol. 2: Le Mirage de la
justice sociale (1976), PUF, 1981, pp. 123 y ss.

50 RASO DELGUE, Juan, “Nuevos caracteres de las relaciones laborales en las cadenas
mundiales de suministro”, publicado en Red Espafiola Latinoamericana de Trabajo y
Sindicalismo, relats.org., mayo 2017.
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limitaciéon o negacién de la negociacion colectiva y de la organizacion sindical,
entre otras muchas”".

La subcontratacion internacional, corporeizada en las cadenas mundiales
de produccion, se revela entonces como el instrumento por antonomasia que
permite a la gran empresa rehuir las responsabilidades sociales y fiscales
inherentes a su actividad econdémica e, incluso, las que le atafien como
interlocutor en la negociacion colectiva. Pero los problemas que plantea la
referida técnica de gestion empresarial no son solo de responsabilidad o garantia
de cumplimiento de las obligaciones legales y convencionales sino,
principalmente, se vinculan —advierte Sanguineti Raymond— con su potencial
utilizacibn como un mecanismo de degradacion de la calidad del empleo y
pauperizacion de las condiciones de trabajo®. Efectos nocivos de la
deslocalizacion productiva que no se limitan a afectar el trabajo y el empleo en
los paises de destino de la produccion. También recaen sobre la economia y la
sociedad del pais de origen, manifestandose en las consecuencias de pérdida
de competitividad de las empresas del sector que mantienen su produccion en
él, de desempleo directo de los puestos de trabajo que se amortizan, de aumento
en el gasto social por necesidad de cubrir mayores situaciones de desempleo y
de presidn sobre los niveles de proteccion laboral y social ante la amenaza de
nuevos desplazamientos de la actividad productiva®3.

Acarado ello, no quedan dudas en cuanto a que la deslocalizacion de la
subcontratacion encierra la decision estratégica empresarial de obtener un
beneficio que surge inocultable de la diferencia de costo salarial y de las
condiciones normativas menos rigurosas que puedan encontrarse en otros
paises. Contra esa metodologia reaccionaron autorizadas opiniones, que
resumo en las de Ermida Uriarte y Alain Supiot. Hace ya cuatro décadas, Ermida
Uriarte habia adelantado la critica a las politicas de los paises que introducian
en sus legislaciones ciertas modificaciones que disminuian derechos de los
trabajadores con la finalidad de facilitar la instalacion de empresas

multinacionales, creando en ellos, de tal modo, una suerte de “paraisos

ST CSA, op. cit., pp. 11y 14.
52 SANGUINETI RAYMOND, “Subcontratacion...”, cit., pp. 292/293.
53 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, op. cit., p. 365.
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laborales™*. En tiempos mas recientes, Supiot alzé la voz contra la
descentralizacion en el marco global econdmico-financiero, imbuido de la
concepcion ideologica del mercado total®®, especie de Leviatan que domina las
relaciones de la economia y la politica con marcado énfasis en Europa y se
manifiesta con progresiva crudeza en el seno mismo de la OIT. El profesor del
College de France y doctor honoris causa de la Universidad de Buenos Aires
postula un mayor protagonismo de los jueces y culpabiliza al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) de haber asumido una “posicion exclusivamente
vasalla” al convalidar maniobras de elusion de las normas laborales de los
estados miembros del bloque regional, al extremo de promoverlas implicitamente
en cuanto las ha investido de juridicidad. Supiot se refiere concretamente a los
trascendentes casos “Viking™® y “Laval™’, en los que el TJUE llego a
deslegitimar el derecho de huelga como recurso en contra de las
deslocalizaciones®, de establecimiento, en el primero, y de trabajadores, en el
segundo®°.

De acuerdo con autores como Rodriguez-Pifiero y Gianibelli, en las
mencionadas sentencias —a las que ambos afiaden la emitida por el TUUE en el
caso “Ruffert’®®™— se ha puesto en primer plano el dificil equilibrio entre las

54 ERMIDA URIARTE, Empresas..., cit., pp. 116/117.

55 Supiot adopta la expresion en el sentido que le diera Jiinger, al acabar la Gran Guerra, para
designar el modo de organizaciéon fundado en la movilizacion de absolutamente todos los
recursos humanos, técnicos y naturales para “hallarse en condiciones en todo momento de
enviarlos al frente donde un proceso sangrante de consumo desempefiaba el papel del
mercado”. Vid. SUPIOT, El espiritu..., cit., p. 63, con cita de JUNGER, Ernst, Die totale
Mobilmachung, 1930.

56 TJCE (Gran Sala), 11/12/2007, asunto C-438/05, “International Transport Workers' Federation
(Federacion Internacional de Trabajadores del Transporte), Finnish Seamen's Union (Sindicato
de Marinos Finlandeses) y Viking Line ABP, OU Viking Line Eesti".

57 TJCE (Gran Sala), 18/12/2007, asunto C-341/05, “Laval un Partneri Ltd. v. Svenska
Byggnadsarbetareférbundet (Sindicato sueco de los trabajadores de la construccién), Svenska
Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan (Seccion sindical n° 1 de dicho sindicato),
y Svenska Elektrikerférbundet (Sindicato sueco de electricistas)”.

58 SUPIOT, El espiritu..., cit., pp. 71y 113.

59 GIANIBELLI, Guillermo “Libertad sindical vs. libertad de mercado. Un falso dilema y sus
respuestas”, en LAS HERAS, Horacio; SUDERA, Alejandro y TOSCA, Diego (Coords.),
Provocaciones de Mario Ackerman. Libro en homenaje a un profesor, Rubinzal-Culzoni Editores,
Santa Fe, 2017, p. 396.

80 TJCE (Sala Segunda), 3 de abril de 2008, asunto C-346/06, “Dirk Ruiffert, como administrador
judicial de Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG y Land Niedersachsen”. En esta sentencia, el
tribunal juzgo que la Directiva eurocomunitaria 96/71, interpretada a la luz del art. 49 del Tratado
de la Union Europea, se opone a unadisposicion legal que exige a una empresa adjudicataria de
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libertades de circulacion, en particular la libertad de establecimiento y la de
prestacion de servicios (incluyendo la libertad de desplazamiento de
trabajadores propios con mantenimiento del régimen laboral aplicable en el pais
de origen) y los derechos fundamentales sociales de los trabajadores, el derecho
de huelga y el de negociacion colectiva®'.

Las referidas sentencias también son cuestionadas por Ackerman, quien
culpabiliza al alto tribunal europeo por haber subordinado, desplazado y limitado
tres derechos fundamentales del trabajo (libertad sindical, negociacion colectiva
e igualdad salarial) en aras de “las cuatro libertades fundamentales del Mercado
Interior” que surgen del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, cuales
son las de “circulacion de mercaderias, de capitales, de mano de obra y de
prestar servicios”, imponiendo asi una jerarquizacion reaccionaria y regresiva
que Rodriguez-Pifiero caracterizd como “constitucionalizacion del dumping
social"®2.

Aun dentro del ambito de la versidn “verdadera” de la descentralizacion
productiva —segun la clasificacion adoptada en el renombrado informe sobre las

“transformaciones sobre el trabajo y el empleo”, elaborado a fines del siglo XX

contratos de obra publica abonar una remuneracion prevista en el convenio colectivo aplicable
en el lugar de cumplimiento del contrato. Véase GIANIBELLI, “Libertad sindical...”, cit., p. 399.
8 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “Libre prestacién de servicios y derecho
colectivo del trabajo”, en Temas Laborales, vol. Il, num. 100/2009, p. 518; GIANIBELLI, “Libertad
sindical...”, cit., pp. 397/398. La pretericion de la huelga ante la libertad de prestacion de servicios
por parte del tribunal se reiterd tiempo después en el caso “Fonnship”. Vid. TIUE (Gran Sala),
8/07/2014, asunto C-83/13, “Fonnship A/S v. Svenska Transportarbetareférbundet (Sindicato
sueco de trabajadores del transporte) y Facket fér Service och Kommunikation (SEKO, Sindicato
de Servicios y Comunicacion)” y, por otra parte, “Svenska Transportarbetareférbundet c.
Fonnship A/S”. En esta sentencia el tribunal comunitario resolvié que: “Una sociedad establecida
en un Estado del Espacio Econémico Europeo (EEE) y propietaria de un buque que enarbola
pabellon de un pais tercero (Panama) puede invocar la libre prestacioén de servicios cuando lleva
a cabo servicios de transporte maritimo desde o hacia un Estado del EEE.” Consultese:
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-07/cp140094es.pdf. Véase
asimismo MENDOZA NAVAS, Natividad, “La huelga y las acciones colectivas transnacionales
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, en FOTINOPOULOU BASURKO, Olga (Dir.), El derecho de huelga en el
Derecho Internacional, Universidad del Pais Vasco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp.
143/147.

62 ACKERMAN, Mario E., “Prélogo a la segunda edicién: Porque cuando se los piensa como
recursos suele olvidarse que son humanos”, en ACKERMAN, M. E., Si son humanos no son
recursos. Pensando en las personas que trabajan, segunda edicion revisada, ampliada y
actualizada, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2016, p. 16, con cita de RODRIGUEZ-PINERO
BRAVO-FERRER, Mercedes, “El caso ‘Riffert’ ;una constitucionalizacion del ‘dumping’ social?”,
en Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, N° 2, 2008, pp. 213-244.
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por un grupo de destacados especialistas para la Comision Europea bajo la
coordinacion de la Universidad Carlos Ill de Madrid, conocido mundialmente
como “Informe Supiot”®*—, Antonio Baylos certifica que se trata de un “hecho
comprobado” que la subcontratacion trae consigo los males de la precarizacion,
que contaminan la relacidn de trabajo en sus aspectos mas relevantes y
sensibles, como son la estabilidad en el empleo y la prevencién de accidentes y
enfermedades laborales®. Marta Olmo agrega que la dimension internacional
adquirida por la subcontratacion afiade nuevo problemas laborales, en cuanto
las empresas y grupos empresariales multinacionales que externalizan parte de
su actividad en terceros paises, buscando espacios geograficos con bajos
salarios para multiplicar sus beneficios, suelen obtenerlos mediante el
aprovechamiento de las peores —a veces, indignas— condiciones laborales
existentes®.

De Luca-Tamajo y Perulli también separan las formas de
descentralizacion “ficticias” de las “sinceras”, destacando que las legislaciones
laborales de los paises en general se orientan hacia una distincién entre sendos
supuestos con miras a salvaguardar los derechos de los asalariados, en lugar de
obstaculizar, prohibir o “penalizar a priori’ las decisiones empresariales de
segmentacion del ciclo productivo®. Por subcontrataciones “ficticias” —esto es,
“simuladas” o “fraudulentas”™— debe entenderse aquellas caracterizadas por la

83 El “Informe Supiot” identificd, en la externalizacion de actividades de la empresa, unas series
de problemas capaces de jaquear al Derecho del Trabajo, a los cuales subdividia en dos
especies en funcion de su licitud o ilicitud: a) por un lado, la subcontratacion que podria
denominarse apdécrifa, cifrada en el “fraude social”’, consistente en la interposicién de una
“sociedad-pantalla” entre un trabajador y su verdadera empleadora; y b) por otro lado, la
“externalizacion verdadera”, en la que una empresa se encuentra en situaciéon de dependencia
técnica o econdmica respecto de otra, pero cuya relacién reciproca no tiene como objeto
exclusivo o esencial el suministro de mano de obra. Vid. SUPIOT, A. (Coord.), Trabajo y..., cit.,
pp. 56/57.

64 “La relacién entre la subcontratacion de actividades —Ila llamada descentralizacion
productiva— y el incremento del empleo temporal y precario es un hecho comprobado en la
practica de las relaciones laborales espafiolas. Ademas la repercusién negativa de las técnicas
descentralizadoras sobre la siniestralidad laboral se desprende de manera inequivoca de las
estadisticas sobre accidentes del trabajo”. Vid. BAYLOS GRAU, Antonio, “Tendencias
regulativas de la descentralizacion productiva: el caso espafol”, en Revista de Derecho Social
Latinoamérica, N° 4-5, Bomarzo Latinoamericana, Buenos Aires, 2008, p. 359.

65 OLMO GASCON, Ana Marta, “Contratas y subcontratas”, en BAYLOS GRAU, Antonio;
FLORENCIO THOME, Candy y GARCIA SCHWARZ, Rodrigo (Coords.), Diccionario
internacional de derecho del trabajo y de la seguridad social, prologo: Maria Emilia Casas
Baamonde, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 358/359.

5 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe...”, cit., p. 50.
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presencia de “pseudo contratistas” que carecen de consistencia econémicay, en
sus vinculos mas distantes de la empresa nuclear, llevan a cabo “el trabajo
peligroso y sumergido”, que puede prestarse incluso en condiciones de
semiesclavitud, en talleres ocultos o camuflados para pasar desapercibidos ante
los servicios de inspeccion laboral. Esa ocupacion clandestina o sumergida sale
a la luz esporadicamente, y de manera luctuosa, cuando ocurre una tragedia,
como la que ocurrié en Daca, en abril de 2013, con la muerte de mas de mil
operarios de la industria de la indumentaria por el derrumbe de un edificio
improvisado como taller, cuya estructura era inapta para soportar el peso de las
maquinas y los trabajadores que se adocenaban en su interior. Los trabajadores
y los contratistas “anénimos”, pero que confeccionaban prendas con célebres

nombres comerciales de marcas e importantes empresas multinacionales.

5. Como evitar los efectos nocivos de la tercerizacion internacional

sobre las condiciones de trabajo

La constatacion de que las realidades econdmicas se autoimponen al
derecho y el poder politico no debe llevar a una actitud de claudicacion ante las
consecuencias indeseables del recurso a la descentralizacion productiva
ultranacional como puerta de entrada a una suerte de subasta mundial de
condiciones de trabajo y remuneraciones. Los problemas planteados por la
descentralizacion productiva transnacional no son ajenos al derecho; son
susceptibles de regulacién normativa. La obvia dificultad esta en el como de la
captacion juridica, sobre todo cuando el potencial objeto de regulacion adquiere
una configuracidn que se despliega a través del territorio de varios paises. Por
ello, la solucion, o las acciones tendientes a encontrarla, deben enfocarse en el
plano internacional.

La situacidén ha impulsado a juristas, actores sociales y algunos gobiernos
a tratar de encontrar una forma de regulacion transnacional o —como expresa
Sanguineti Raymond— la construccion de un “derecho del trabajo global o sin
fronteras” mediante instrumentos que hagan posible la aplicacion trasversal de

un piso universal de proteccion a todos los eslabones de la cadena mundial de
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valor, sin importar el lugar en que estos se sitien®’. Este autor, constata un
“creciente proceso de construccion de formulas e instrumentos de muy diversa
naturaleza, dirigidos a promover la aplicacion efectiva de, al menos, un nucleo
basico de condiciones laborales justas a lo largo y ancho del planeta”,
destacando como prueba de ello “el sinfin de iniciativas, declaraciones,
protocolos, codigos de conducta, acuerdos marco, y sistemas de verificacion,
puestos en circulacion en los Ultimos afios con esta finalidad”8.

En los paragrafos subsiguientes repasaré sintéticamente los instrumentos
existentes o proyectados, hasta donde alcanza el estrecho conocimiento de
quien esto escribe, destinados a enfrentar la problematica que traen consigo las
cadenas mundiales de produccion. Tal repaso carece de toda pretension de
exhaustividad, aunque va mas alla de la mera elaboracion de un inventario. En
todo caso, encierra la aspiracion de que el hecho de revisitar las herramientas y
medidas pensadas o puestas en marcha contribuya a su perfeccionamiento y su
expansion y estimule la ingenieria de otras nuevas. Para ordenarlas, las separaré
en funcién de su caracter heterbnomo o auténomo, es decir, segun que su
concrecioén requiera del dictado de normas estatales o supraestatales o que para
ello baste la accion de actores privados internacionales. Luego de ello,
aventuraré una propuesta de composicion hibrida que implica una apuesta al

consenso tripartito internacional.

5.1. Propuestas que requieren la intervencién normativa de los

estados o de organizaciones supranacionales

5.1.1. Busqueda de respuestas en los distintos niveles de tutela de los

derechos de los trabajadores

La gravedad y complejidad de la situacion debe impulsar a los estados a
buscar respuestas disponiendo de todos los medios a su alcance, aunque esta

claro que, dada la dimension transnacional del problema, ninguna accion rendira

57 SANGUINETI RAYMOND, “Las cadenas...”, cit., p. 11.
%8 Ibidem, p. 2.
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frutos desde el aislado marco de la legislacion estatal, que la libre circulacion de
mercancias y capitales permite a las empresas eludir con facilidad®. Las
acciones deberian ser impulsadas mancomunadamente entre gobiernos vy
actores sociales o, en su defecto, por estos ultimos, principales interesados en
proyectarlas extraterritorialmente, con el fin de construir una regulacion que
tenga efectividad en todos los tramos de los procesos de produccion
transnacional.

En esa tarea no se puede prescindir de las agencias u organizaciones
internacionales —o supranacionales, como es el caso de la Union Europea—
que podrian oficiar como puntos de partida de la aun imaginaria regulacién
juridica global. La referencia es obviamente a la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), la Organizacion de Estados Americanos (OEA), la Organizacion
de Cooperacion y Desarrollo Econéomico (OCDE), el “G-207, la Unién Europea,
la Organizacion Mundial de Comercio OMC), el Mercosur y, sobre todo, la OIT.
En la accion de esas instituciones abarcativas, como minimo, de una escala
regional, deberian involucrarse coordinadamente los actores no
gubernamentales, comenzando por las grandes confederaciones y federaciones
sindicales internacionales y también aquellas que posean representacion en el
pais huésped de la empresa principal o casa matriz. Tras el objetivo senalado,
debera tenerse en cuenta que los derechos fundamentales del trabajo cuentan
con protecciones multinivel, derivadas de constituciones y legislaciones de una
copiosa mayoria de los paises —cuanto menos de Occidente— y tratados
internacionales de alcance universal o regional americano y europeo.

Entre los instrumentos normativos de ese tipo que poseen vigencia en el
sistema interamericano, es dable mencionar: a) el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ambos aprobados por la Asamblea General de la
ONU en 1966; b) el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador); c) la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales, aprobada en Bogota, 1948; y d) el capitulo VII de la Carta de la

8 SUPIOT, El espiritu..., cit., p. 148.
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Organizacién de los Estados Americanos (OEA)™. A estas normas habria que
adicionar la jurisprudencia y la doctrina consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En la Union Europea, dentro de la profusidon de instrumentos normativos
supranacionales con que cuenta el bloque comunitario, tienen relevancia
especial dos: a) el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos
Humanos), adoptado por el Consejo de Europa en 1950; y b) la Carta Social
Europea de 1961. A éstos, a su vez, hay que sumar tres documentos de caracter
propositivo, es decir, no considerados integrantes del ordenamiento
eurocomunitario. Ellos son: a) el Acta Unica Europea de 1986; b) la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores,
adoptada en diciembre de 1989; y c) la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, aprobada en Niza en diciembre de 2000 (“Carta de Niza”),
aunque en el caso de esta ultima corresponda una salvedad: no obstante su
aprobacion formal, este instrumento fue considerado vinculante a partir del 1° de
diciembre de 2009, fecha en que entrd en vigor de la tercera revision del Tratado
de la Unién Europea (“Tratado de Lisboa”), suscrita el 13/12/2007, cuyo art. 6,
apartado 1, declara que: “La Unién reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
[...], la cual tendra el mismo valor juridico que los tratados”. Por tanto, la Carta
paso asi a formar parte del “derecho primario” de la Unién y, como tal, sirve de
referencia a los fines de examinar la validez del “derecho derivado” y de las
medidas adoptadas por los paises miembros.

En el ambito, geograficamente disperso, de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), las Lineas Directrices para
Empresas Multinacionales de esta organizacion “expresan los valores
compartidos por los gobiernos de paises que dan origen a una gran parte de la

inversion extranjera directa y que son sede de muchas de las empresas

0 Para una lectura completa de los instrumentos internacionales sobre derechos sociales
vigentes en América y Europa, véase ERMIDA URIARTE, Oscar y RACCIATTI, Octavio Carlos,
Derecho Internacional del Trabajo. Seleccién sistematizada de normas y documentos, Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2003.
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multinacionales de mayor envergadura”. Tienen como objetivo “promover la
contribucion positiva de las empresas al progreso econdomico, medioambiental y
social en todo el mundo™'. Las Directrices fueron actualizadas y acompanadas
por una Decision conexa de los gobiernos adherentes, el 25 de mayo de 2011,
en la Reunidon Ministerial conmemorativa del 50° Aniversario de la organizacion.
Tal actualizacion fue decidida con la finalidad de que la Directrices pasaran a
reflejar los cambios en materia de inversion internacional y en las empresas
multinacionales ocurridos desde la revisidn precedente, realizada en el afio
2000. Entre las modificaciones introducidas por la actualizacion de 2011 al
contenido de las Directrices, se cuentan dos incorporaciones de interés en el
presente trabajo: a) un nuevo capitulo sobre derechos humanos, acorde con los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Puesta en
Practica del Marco de las Naciones Unidas para Proteger, Respetar y Remediar,
y b) “un enfoque nuevo y amplio en relacion con el principio de la debida
diligencia’® y con la gestién responsable de la cadena de suministro”3. Todos
estos esfuerzos internacionales, centrados alrededor del concepto de la debida
diligencia, van encaminados al desarrollo y consolidacion de un ecosistema
internacional de responsabilidad empresarial y avanzan hacia su concrecion en
un tratado internacional sobre empresas y derechos humanos’.

Los instrumentos mencionados —con las salvedades que en su caso se
han hecho explicitas—, no solo son objeto de aplicacién y de control de su
vigencia por tribunales internacionales y érganos especificos, tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y, desde luego, la Corte Internacional de Justicia, que de acuerdo con
la doctrina especializada en Derecho Internacional Publico puede emitir la

" OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Revision 2011, OECD
Publishing, 2013, prologo.

2 La debida diligencia en derechos humanos se identifica con el “deber que orienta a las
empresas a que durante sus actividades identifiquen, evalten, monitoreen y den seguimiento a
los riesgos que pueden ser perjudiciales para el respeto pleno de la dignidad humana y del medio
ambiente”. Conf. CANTU RIVERA, Humberto y BARBOZA LOPEZ, Miguel, “La Unién Europea y
su camino hacia una ley sobre debida diligencia empresarial”, en Dialogo Derechos Humanos, 3
de julio de 2020, https://dialogoderechoshumanos.com/blog/716-la-union-
europea-y-su-camino-hacia-una-ley-sobre-debida-diligencia-empresarial.

3 OCDE, op. y loc. cit.

74 CANTU RIVERA y BARBOZA LOPEZ, op. y loc. cit.
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palabra definitiva en materia de interpretacion de cualquier tratado’”. Ademas,
habria que hacer referencia a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la Comision Sociolaboral del Mercosur, la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT y el Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la misma organizacion, dado su
caracter de organismos de seguimiento y control de la aplicacidon de
convenciones internacionales, aunque carezcan de funciones jurisdiccionales en
sentido estricto, e incluir, asimismo, a los Puntos Nacionales de Contacto, en
tanto organismos a cargo de la promocion e implementacion de las Directrices
de la OCDE, que se encuentran a disposicion de organizaciones no
gubernamentales’® —incluidas las asociaciones sindicales— para la discusion
en torno a casos de conductas contrarias a estas normas del soft law
internacional.

De acuerdo con Ledesma lturbide, el problema que significan las cadenas
mundiales de suministro asume un caracter global doblemente causal. En primer
lugar, por las caracteristicas transfronterizas del fenomeno y, en segundo lugar,
porque los principios del estado constitucional de derecho obligan a ejercitar una
vision integrada de las prescripciones de derecho social (de fuente local e
internacional) con los mandatos provenientes del derecho transnacional de los
derechos humanos, con sus normas, instituciones y practicas. Precisamente en
relacion con esto ultimo, el autor citado recuerda que, desde el derecho
internacional de los derechos humanos, se prescribe que la empresa, publica o
privada y cualquiera sea su tamafio e importancia, es siempre responsable por
eventuales violaciones a los derechos humanos, cualquiera sea su tipo (civiles,

politicos, econdmicos, sociales, culturales y medioambientales). Desde esa

> De acuerdo con el art. 92 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, “La Corte
Internacional de Justicia sera el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas...” A su vez, el
art. 94.1 de la carta organica del alto tribunal internacional con sede en La Haya dispone que:
“Cada Miembro de las Naciones Unidas se compromete a cumplir la decisiéon de la Corte
Internacional de Justicia en todo litigio en que sea parte.” Y el art. 96 del mismo instrumento
agrega que: “a) La Asamblea General o el Consejo de Seguridad podran solicitar de la Corte
Internacional de Justicia que emita una opinidbn consultiva sobre cualquier cuestion
juridica. b) Los otros 6rganos de las Naciones Unidas y los organismos especializados que en
cualquier momento sean autorizados para ello por la Asamblea General, podran igualmente
solicitar de la Corte opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que surjan dentro de la
esfera de sus actividades.”

¢ OCDE, op. cit., p. 72.
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optica, el mismo autor considera incontrovertido que el alcance de la
responsabilidad que se le atribuye a la empresa resulta comprensivo no solo de
la propia actuacion sino también de la que llevan a cabo las terceras empresas
con las cuales aquella entabla relaciones. Este cumulo obligacional y de
atribucion de responsabilidad se completa con el deber de observar una debida
diligencia organizacional orientada no solo a evitar o prevenir dafos o violaciones
a derechos fundamentales sino, antes bien, a favorecer el maximo nivel de goce

posible de tales derechos, segun sus posibilidades.”’

5.1.2. Legislaciones nacionales que establecen el deber de vigilancia y la
debida diligencia de las empresas

La Ley sobre el deber de vigilancia de las casas matrices (Loi 2017-399),
sancionada en Francia el 27 de marzo de ese afno, fue pionera en el mundo en
la imposicion del deber de vigilancia o cuidado (devoir de vigilance — duty of care)
a las empresas transnacionales. Se apoya en los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, segun los cuales los
gobiernos centrales son los principales responsables de velar por que las
empresas respeten los derechos humanos y medioambientales, priorizando un
enfoque basado en la identificacion de los riesgos y la responsabilidad extendida
a toda la cadena de valor de la respectiva empresa central. La ley es aplicable a
las firmas constituidas o registradas en Francia durante dos afios fiscales
consecutivos que, teniendo su sede en el pais, empleen a mas de 5.000
trabajadores, y a aquellas que, con sede en Francia o en el extranjero, empleen
a mas de 10.000 personas en todo el mundo. El mencionado deber, en esta ley,
integra la triple obligacion de elaboracion, divulgacion e implementacion efectiva
de un “plan de vigilancia”. Este plan, que puede ser elaborado en conjunto con
los sujetos particulares interesados, incluye “medidas de vigilancia razonables
para identificar adecuadamente los riesgos y prevenir violaciones de los

7 LEDESMA ITURBIDE, Diego, “Los presupuestos teoricos y dogmaticos que exige el deber
juridico de la debida diligencia. Un desafio de reconversion del pensamiento”, en ADAMOVICH,
Eduardo y ZERNIKOW, Marcel (Coords.), Investigaciones filoséficas sobre el derecho del trabajo
(titulo provisional), obra en proceso de edicion.
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derechos humanos y las libertades fundamentales, riesgos y darios graves a la
salud y seguridad y medio ambiente”. La vigilancia debida tiene que cubrir los
riesgos y perjuicios graves que se deriven de las actividades de la casa matriz y
las empresas subcontratistas, las actividades de las empresas que aquella
controla directa o indirectamente y, mas adelante en la cadena de suministro, las
actividades de subcontratistas y proveedores con los que la empresa mantenga
una relacion comercial razonablemente duradera’®.

En los Paises Bajos, la Ley sobre debida diligencia en materia de trabajo
infantil obliga a las empresas locales y extranjeras que ofrecen bienes o servicios
a consumidores holandeses, a investigar si en su produccidén se ha utilizado
trabajo infantil y a disefiar un plan para prevenir el trabajo infantil en sus cadenas
de suministro, con sujecidon a multas administrativas y sanciones penales en
supuestos de incumplimiento. La ley fue adoptada por el Senado holandés en
mayo de 2019 pero entrara en vigencia a mediados de 2022, con el objeto de
conceder a las empresas un cierto periodo para que estas puedan investigar sus
cadenas de suministro. Es aplicable a todas las empresas que venden o proveen
bienes o servicios a los consumidores holandeses, sin importar el lugar en el que
la empresa tenga su sede o esté registrada. La casa matriz debe investigar si
existe una sospecha razonable de que un producto o servicio en su cadena de
suministro se ha producido con trabajo infantil, de acuerdo con fuentes que sean
conocidas y accesibles para la empresa en particular. Si, después de esta
investigacion, la empresa principal encuentra indicios de utilizacion de trabajo
infantil por alguno de sus proveedores, aquella no debe terminar la relacion
comercial con este sino poner en marcha un “plan de accion” para evitar el uso
futuro de trabajo de menores de edad. La ley también impone una obligacion de

informar al ente regulador. Si este determina que una empresa ha violado la ley

"8 \V¢ase: COSSART, Sandra; CHAPLIER, Jérome y BEAU DE LOMENIE, Tiphaine, “The French
Law on Duty of Care: A Historic Step Towards Making Globalization Work for All’, Business and
Human Rights Journal, 2 (2017), pp. 317-323, Cambridge University Press, p. 320, accesible en
https://respect.international/wp-content/uploads/2018/08/The-French-Law-on-Duty-of-Care-A-
Historic-Step-Towards-Making-Globalization-Work-for-All-Business-and-Human-Rights-Jo.pdf;
y, asimismo, TRIPONEL, Anna y SHERMAN, John, “Legislar la diligencia debida e materia de
derechos humanos; oportunidades y posibles obstaculos a la ley francesa del deber de
vigilancia®, en RESPECT, Asociacién Internacional de  Abogados, 2017,
https://respect.international/legislating-human-rights-due-diligence-opportunities-and-potential-
pitfalls-to-the-french-duty-of-vigilance-law/. [Ambos consultados el 18 de marzo de 2021.]
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(por ejemplo, al no presentar una declaracion, realizar la debida diligencia o
adoptar un plan de accion), el propio organismo proporcionara a la empresa un
curso de accion legalmente vinculante. No respetar las instrucciones o no
completarlas dentro del plazo asignado, puede dar lugar a multas o sanciones
adicionales para la empresa infractora’®.

Al tiempo de finalizarse la elaboracion de este trabajo, se encuentra en
tratamiento por el parlamento holandés un proyecto de “Ley de conducta
empresarial internacional responsable y sostenible” (Verantwoordelijk en
duurzaam internationaal ondernemingsrecht), presentado en conjunto por los
partidos Laborista, Verde, Socialista y Union Cristiana, con el fin de reemplazar
a la Ley sobre Debida Diligencia en Materia de Trabajo Infantil, que aun no ha
entrado en vigor. La ley que se proyecta tiende a imponer el deber de cuidado o
vigilancia para evitar impactos negativos sobre los derechos humanos y el medio
ambiente, incluido el clima, en todas las empresas de todos los sectores
economicos, incluyendo al financiero, que se encuentran registradas en los
Paises Bajos o venden productos o servicios en el mercado holandés. Los
fundamentos del proyecto explicitan que el cumplimiento de tal deber seria
exigible “independientemente del lugar donde se realicen las actividades y del
contexto legal local” y que comprende “los impactos adversos sobre los derechos
humanos directamente relacionados con las actividades, productos o servicios
de la empresa a través de las relaciones comerciales”. La iniciativa parlamentaria
procura imponer la diligencia debida a todas las empresas que superen al menos
dos de los tres siguientes criterios basicos: una dotacion de personal de no
menos de 250 empleados, un valor total de balance de mas de 20 millones de
euros y una facturacion neta de mas de 40 millones de euros®°.

Las leyes destacadas en los parrafos precedentes de este subpunto,
poseen vinculos genealdgicos con normas dictadas anteriormente en ltalia y el

Reino Unido. En ltalia, el Decreto legislativo N° 231/2001 establece la

79 CANTU RIVERA y BARBOZA LOPEZ, op. cit.

80 WILDE-RAMSING, Joseph; WOLFKAMP, Manon y de LETH, David Ollivier, “El siguiente
paso para la responsabilidad corporativa en los Paises Bajos: El nuevo proyecto de ley de
conducta empresarial internacional responsable y sostenible”, en Centro de Investigacion
sobre Corporaciones multinacionales (SOMQO), 18 de marzo de 2021, https://www.somo.nl/the-
next-step-for-corporate-accountability-in-the-netherlands/.
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responsabilidad de las empresas por ciertos crimenes, tales como la esclavitud,
el trafico humano, el trabajo forzoso y la prostitucion infantil, aunque permiten a
la empresa exonerarse de responsabilidad si demuestra que adopté sistemas de
organizacion, gestion y control destinados a identificar y reducir los riesgos de la
comision de dichos delitos. En el Reino Unido, la Ley de esclavitud moderna,
aprobada por el Parlamento en 2015, procura asegurar que, en las actividades
principales de las empresas o en aquellas desarrolladas por su cadena de
suministro, no se lleven a cabo violaciones a derechos humanos derivadas de
actos de esclavitud y trafico de personas.

No puedo finalizar este paragrafo sin hacer mencion a la iniciativa de la
Comisidon Europea de impulsar la promulgacion de un marco normativo sobre
debida diligencia, al que se le atribuyen probables efectos en el proceso de
negociacion de un instrumento juridicamente vinculante sobre la materia en las
Naciones Unidas. La iniciativa europea constituiria una referencia a nivel mundial
sobre la necesidad de legislar la debida diligencia empresarial, con el objetivo de
que mas empresas ajusten sus politicas corporativas a los estandares
internacionales, que serviria particularmente como incentivo para que los
Estados desarrollen un marco legislativo para que las empresas cumplan con los
estandares de debida diligencia en derechos humanos?®'.

5.1.3. Responsabilidad solidaria entre las empresas que participan en el

proceso productivo

La subcontratacion en si, entre las diversas consecuencias problematicas
que genera, provoca —explica Diego Tosca— que el trabajador empleado de la
firma subcontratista, al momento de exigir la efectivizacion de sus créditos
laborales, enfrenta a un sujeto de escasa solvencia®. Las dificultades de
satisfaccion de los créditos del trabajador se agudizan cuando el domicilio o el

8 CANTU RIVERA y BARBOZA LOPEZ, op. cit.

82 TOSCA, Diego Martin, “La descentralizacion productiva (Anatomia y patologia en Argentina)”,
en ACKERMAN, Mario E. y TOSCA, Diego M. (Comps.), ACKERMAN, Mario E.; ERMIDA
URIARTE, Oscar; GOLDIN, Adrian; y RASO DELGUE, Juan (Coords.), Las transformaciones de
la empresa en el Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, pp. 436/437.
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establecimiento del empresario principal y solvente se encuentran fuera del
territorio del Estado en el que aquel presta servicios; persona o empresa y
asiento territorial que seguramente el trabajador ni siquiera conoce.

En la medida en que es notorio que —como observa Las Heras— las
grandes empresas suelen ser una “fachada’, tras la cual se mueve “una multitud
de unidades y subunidades descentralizadas que se relacionan con otros grupos
descentralizados en todo el mundo™®, se acrecienta la necesidad de que, en la
subcontratacion transnacional, la responsabilidad solidaria pueda alcanzar a
todas las empresas que intervienen en el proceso productivo, dentro y fuera de
las fronteras del Estado en el que cada una de estas tiene su sede,
especialmente a la empresa principal u organizadora de dicho proceso, con la
posibilidad de ser traidas ante los tribunales con competencia material en el
territorio en que se domicilia el trabajador o ante los estrados de una corte
internacional. Para ello podria seguirse, en sentido inverso, todo el
encadenamiento de personas juridicas y humanas que se benefician con el
trabajo, incluyendo a aquellas que —como sugiere Maza dentro del sistema
argentino— participen en todas las actividades normales que realiza la empresa,
aun las que confluyen de manera “secundaria o indirecta™*, hasta llegar a
aquellas que lo dirigen y organizan. Ejemplo analogo de la medida propuesta
han generado los EE.UU. cuando se persiguio la responsabilidad penal de todos
aquellos que, en forma inmediata o mediata, habian participado en la operacién
de transporte del buque Exxon Valdez, que en 1989 caus6 una marea negra
frente a las costas de Alaska®.

De manera complementaria de la responsabilidad patrimonial, seria
conveniente ubicar en tipos punibles con sancion represiva del derecho penal a
ciertas conductas que comportan graves violaciones a preceptos plasmados en

las constituciones y los tratados internacionales, como por ejemplo, cuando

8 LAS HERAS, Horacio, “Las mutaciones de la empresa en el inicio del siglo XXI”, en
ACKERMAN, Mario E. y TOSCA, Diego M. (Comps.), ACKERMAN, Mario E.; ERMIDA URIARTE,
Oscar; GOLDIN, Adrian y RASO DELGUE, Juan (Coords.), Las transformaciones de la empresa
en el Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 275.

8 MAZA, Miguel Angel, “Casos de solidaridad por contratacion o subcontratacion en el art. 30,
LCT”, en Doctrina Laboral, t. VI, pp. 913/925, cit. por TRIBUZIO, “Contratacion...”, cit., p. 347.
8 SUPIOT, El espiritu..., cit., p. 149.
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atentan contra los bienes juridicos imprescindibles (vida, salud, seguridad vy
libertad personal) o alteren en grado intolerable la convivencia social y las
relaciones internacionales, tal como acontece con el trabajo en condiciones

degradantes, de semiesclavitud o con aprovechamiento de la trata de personas.

5.1.4. Organizacion de la trazabilidad social del producto

Esta idea pertenece a Supiot, quien la propone como camino para hacer
recaer la responsabilidad sobre quien pone el producto en circulacién en el
mercado. El método, muy semejante al que utilizan los ordenamientos juridicos
nacionales para proteger los derechos de consumidores, que consiste en tomar
como punto de partida “el objeto” para “identificar al sujeto” responsable, ya ha
sido adoptado por la normativa de la Union Europea para la atribucién de
responsabilidad por lanzar al mercado productos defectuosos®®.

El mismo autor postula “saltar por encima de las barreras del derecho de
los contratos y las sociedades” para alcanzar a quien introdujo el producto en el
mercado, incluyendo a quien lo haya hecho en caracter de importador, que
conforme a la Directiva Comunitaria n° 85/374, del 25 julio de 1985, es
“responsable de la misma forma que el productor’®. De este modo, la aplicacion
del concepto de trazabilidad implicaria que “si el productor no puede ser
identificado, cada proveedor sera considerado como productor”, segun prescribe

la normativa europea citada.

5.1.5. Conversidén en cadenas mundiales de control o de mejora de las
condiciones laborales

La original propuesta de Wilfredo Sanguineti —el jurista de habla hispana
que ha estudiado con mayor profundidad el tema que aqui se aborda— parte de
la conciencia de que no existe hoy ningun poder externo al de las cadenas

mundiales de produccion que el de las propias empresas que las crean y dirigen,

8 SUPIOT, El espiritu..., cit., p. 151.
87 Ibidem.
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ni estatal ni internacional, que sea capaz de replicar su estructura y someterlas
de manera unificada a su jurisdiccion. Por ello, considera que la unica manera
de dar pasos hacia la garantia de un piso de derechos laborales en las cadenas
mundiales de produccion es tratando de instrumentalizar el poder centralizado
de decision que poseen las casas matrices, con el fin de avanzar en un proceso
de construccion de nuevos instrumentos de regulacion transnacional, destinados
a conjurar el “déficit de gobernanza” que se verifica en las cadenas mundiales
de produccion, para lograr convertirlas, simultaneamente, en “cadenas
mundiales de control” o “cadenas mundiales de mejora” de las condiciones
laborales, como uno de los muros maestros en la construccion de un “derecho
de trabajo sin fronteras” a la que aspira el referido autor.

El autor citado plantea la utilizacion de la capacidad de influencia de las
casas matrices, mediante el control corporativo o contractual, para imponer
reglas de conducta a sus empresas colaboradoras y contratistas. En atencion a
que las empresas multinacionales no son solo sujetos dotados de una especial
capacidad para eludir los ordenamientos laborales nacionales sino, por su
estructura y su articulacion reticular que las hace particularmente idoneas para
la construccion de procesos normativos globales, son instrumentos capaces de
imponer reglas de conducta a sus empresas colaboradoras y contratistas para
proyectar la aplicacion de una base comun de proteccion a todos los trabajadores
que participan en los procesos de produccion asociados a ellas, sin importar el
territorio donde se situen o la personificacion del sujeto que ocupe en cada caso
la posicidon de empleador respecto de estos. Procesos productivos globales,
sobre los cuales las empresas multinacionales ejercen el control y la direccidn®®.
Esta posicidon que ocupa en la organizacién de la produccién y el comercio a
escala planetaria permite a la casa matriz la creacién de “un campo de regulacién
autébnomo” a partir de “su propia esfera privada de actuacion”, mediante la
decision de convertir los estandares comunes de tratamiento laboral dentro de
su cadena de produccion en reglas de obligado cumplimiento para sus filiales,

cuyo control ejerce, o en condiciones de asociacion para sus colaboradores y

88 SANGUINETI RAYMOND, “Las cadenas...”, cit., p. 144.
89 Ibidem.
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socios comerciales con los que mantiene vinculos de naturaleza contractual

dotados de cierta estabilidad®.

5.2. Propuestas de caracter autbnomo

5.2.1. Negociacion colectiva y accion de conflicto transnacionales

Se ha sefialado que la dispersién transnacional de la produccidon ha
servido, durante décadas, como facil refugio para eludir las intervenciones
equilibradoras, no solo del Estado, sino también de los sindicatos. La intensa
actividad de concentracion de empresas, globalizacion de la economia vy
deslocalizacion de centros de trabajo ha impulsado a los trabajadores a adoptar
medidas de conflicto a nivel trasnacional®’. Dado que —como propone Ojeda
Avilés— la accion puramente nacional, ya sea de negociacion o de conflicto, no
da resultados porque el grupo multinacional puede reorganizar su actividad en
otras divisiones externas, la solidaridad de los trabajadores dentro del mismo
grupo de empresas encuentra sus ventajas para luchar, del mismo modo que
cuando se trata del dumping social realizado desde algunos paises por las filiales
externas del propio grupo empresarial, con lo que parece légico utilizar la
negociacion y el conflicto en el mismo ambito global en el que surge el
problema®?.

Las organizaciones sindicales internacionales se presentan como
instrumentos insoslayables para contener el aprovechamiento, por parte de las
empresas, de las divisiones politico-geograficas para eludir los niveles de
proteccion alcanzados en determinados paises. Tienen la responsabilidad de

% SANGUINETI RAYMOND, “Las cadenas...”, loc. cit., con cita de BAYLOS GRAU, Antonio, “Los
acuerdos marco de empresas globales: una nueva manifestacion de la dimensién transnacional
de la autonomia colectiva”, en Revista de Derecho Social, num. 28, Albacete, 2004, pp. 194/195.
91 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Transnacional del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p. 287.

92 OJEDA AVILES, op. cit., p. 289. Este autor formula una precision respecto del significado que
adquieren los conceptos de “didlogo social” y “negociacion colectiva” en el Derecho
Transnacional del Trabajo, subrayando que al conjunto de actuaciones horizontales entre las
partes colectivas se lo denomina, en dicho campo, “didlogo social” aunque en el Derecho interno
reciba otras denominaciones como “informacién y consulta” o, mas sencillamente, “negociacion
colectiva”. Vid. OJEDA AVILES, op. cit., p 292.
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disefiar acciones idoneas para asegurar que los compromisos adquiridos de
manera unilateral o negociada por las empresas se mantengan cualquiera sea
la ubicacién territorial de los centros de trabajo y el personal que participa en el
proceso de produccidn de los bienes que comercializan. Es innegable que ello
exige una inmensa tarea de adaptacion de los sujetos colectivos, creando
estructuras sindicales adecuadas —v.gr., comités de empresas multinacionales,
a la manera de los comités de empresa europeos— y de desarrollo de la
negociacion colectiva internacional®.

Como primera medida, se presenta como recomendable que los grandes
agrupamientos sindicales, internacionales y nacionales, impulsen la adopcién de
acuerdos colectivos destinados a establecer normas minimas de regulacion de
la subcontratacion transnacional, tendientes por lo menos a limitar los efectos
mas graves que recaen sobre los derechos fundamentales de los trabajadores,
especialmente de aquellos que se encuentran en las etapas finales del ciclo
productivo o en todas las que requieran uso intensivo de mano de obra y de
menor calificacion. La Confederacién Sindical Internacional (CSI) impulsa los
llamados “acuerdos-marco globales” o “acuerdos-marco internacionales” (AMI),
que consisten en “instrumentos suscritos por las organizaciones sindicales
internacionales y la direccion de las empresas transnacionales para establecer,
de manera conjunta, una serie de normas y principios minimos de coordinacién
en materia de relaciones laborales, basados normalmente en los derechos
sociales fundamentales tal y como los define la OIT, con voluntad de aplicarse
en la totalidad o en un amplio porcentaje de la cadena global de produccién,
incluyendo al maximo numero de trabajadores posible™. Un ejemplo de este tipo
de acuerdos es el celebrado entre Comisiones Obreras (CC.00.), de Espania, y

la empresa Inditex, lider mundial de la industria y la comercializacién de

93 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, “Deslocalizacién...”, cit., p. 363.

94 La CSA es consciente de que los AMI muchas veces son desconocidos por las empresas y los
sindicatos locales, por lo cual considera este desconocimiento como uno de los grandes
obstaculos a superar para asegurar su efectividad, que solo podra solventarse mediante una
adecuada comunicacion entre las confederaciones y los sindicatos locales, promoviendo el
contacto, el trabajo conjunto y la coordinacion de acciones.” Vid. CSA, op. cit., p. 18.
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indumentaria cuya cadena mundial de produccién empleaba —en 2019— a
2.201.792 personas, de las cuales solo 174.386 eran trabajadores propios®.

El instrumento quizas mas eficiente de tales entendimientos colectivos
pareceria consistir en la conformacion de unidades de negociacion fransversales
—asi denominadas por Gianibelli®® y por Merino Segovia®’—, que reunifiquen la
descentralizacion a través de la participacion de la empresa principal y las
distintas empresas relacionadas con la primera que, en el supuesto aqui
examinado, deberia comprender a las que intervienen en el proceso productivo
desde los territorios de terceros Estados.

Entre los contenidos de esos instrumentos autdnomos, deberia
contemplarse la radicacion de representaciones de las entidades sindicales
internacionales —que representen asimismo a los trabajadores dependientes de
las respectivas empresas involucradas— en todos los establecimientos en los
qgue se desenvuelve el proceso productivo hasta su finalizacién. O quizas, a la
inversa —conforme lo explica Gianibelli—, la constitucion e implantacion de
representaciones unitarias de los trabajadores pueda ser el factor de una re-
regulacion del fenémeno, comenzando por construir lo que el autor citado
denomina la “reconfiguracién colectiva del espacio estratificado™®, en el
supuesto aqui examinado, por la segmentacién del proceso productivo a escala
transnacional. No obstante estar enfocadas hacia la regulacion estatal, las ideas
aportadas por Gianibelli resultan igualmente sustanciosas a los efectos de las

propuestas bosquejadas en este apartado. Este autor recomienda, como unica

% BOIX, Isidro (dirigente sindical), “El Acuerdo Marco Global de Inditex, una practica de Accion
Sindical Global”, ponencia presentada en el seminario titulado Diritti nazionale e violazioni
extraterritoriali dei diritti umani sul lavoro, organizado por la Universita degli studi di Trento, 27 y
28 de noviembre de 2019, publicada por CC.OO. Industria, Barcelona, enero de 2020, pp. 9/10.
9% GIANIBELLI, Guillermo, “Debates sobre la tercerizacion desde el campo del derecho” en
BASUALDO, Victoria y MORALES, Diego (coord.), La tercerizacién laboral. Origenes, impacto y
claves para su andlisis en América Latina, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2014, pp. 257/258.
9 MERINO SEGOVIA, Amparo, “Descentralizacién productiva en el complejo petroquimico
Repsol-YPF y constitucion de unidades transversales de negociacién”, en Revista de Derecho
Social, Bomarzo, Albacete, 2005, cit. por GIANIBELLI, “Debates...”, cit., p. 261.

98 El autor arriba citado propone, a los fines de la construccion de una intervencién re-reguladora
del Estado, que “la redefinicion del espacio de contractualizacién, entre trabajador y diversos
empleadores, y entre empresas entre si, por una referencia al lugar de trabajo en sentido amplio,
como espacio en el que se producen los intercambios y se valoriza el -capital,
independientemente de las nociones estrictas de la personalidad juridica”. Vid. GIANIBELLI,
“Debates...”, cit., pp. 255/256.
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forma de consolidar una accién sindical unificada con capacidad de reunir a los
trabajadores de las distintas empresas de la red, la creacidon de “instancias de
representacion unitaria”, del tipo de los “comités intersindicales”, o la
“coordinacion de comisiones internas de distintas empresas relacionadas”®, que
puedan reagrupar representaciones de trabajadores de diferentes empresas y
actividades, todas ellas vinculadas al mismo ciclo productivo.

Situandonos en el plano normativo que pueda servir de base a la
construccion de la negociacion colectiva transnacional, ademas del ya
mencionado Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, vigente en
el vasto ambito de las Naciones Unidas, conviene reparar en que, en el sistema
interamericano, rigen diversos documentos juridicos que consagran los derechos
de libertad sindical, negociacién colectiva y huelga. La Carta de la OEA, en su
art. 45, literal c), enfatiza que: “Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales
como urbanos, tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa y
promocion de sus intereses, incluyendo el derecho de negociacion colectiva y el
de huelga por parte de los trabajadores...” Merece igualmente un primer plano
el art. 8 del Protocolo de San Salvador, cuyo primer inciso obliga a los Estados
signatarios a garantizar: “El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y
a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus intereses”, y
desarrolla el enunciado de la garantia, destacando que: “Como proyeccion de
este derecho, los Estados Partes permitiran a los sindicatos formar federaciones
y confederaciones nacionales y asociarse a las ya existentes, asi como formar
organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su eleccion...” En
el acapite siguiente del mismo articulo, se extiende la garantia de manera
expresa al “derecho a la huelga”. Por otra parte, la Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales, en su art. 7, impone a “la ley” de los estados miembros
de la OEA, el reconocimiento de “los contratos y convenciones colectivas de
trabajo”, a los cuales somete a su vez a la reglamentacion de aquélla. Y en
cuanto respecta al Mercosur, el capitulo Ill de la Declaracién Sociolaboral,
revisada en 2015, proclama el derecho de todos los trabajadores de los paises

que integran el “mercado comun” a constituir las asociaciones de su

% GIANIBELLI, “Debates...”, cit., p. 256.
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conveniencia, a celebrar acuerdos y convenios colectivos de acuerdo con las
legislaciones y practicas de los Estados partes y la garantia de ejercer el derecho
de huelga atendiendo a las disposiciones nacionales vigentes en los respectivos
paises.

En la Union Europea la cuestion presenta mayores matices, como
producto del complejo entramado normativo derivado de su avanzado grado de
integracion. No obstante que, como advierte Antonio Baylos, la autonomia
colectiva ocupa un lugar central en los sistemas juridico-laborales de los paises
que integran la Union, se carece en este ambito de un orden constitucional
supranacional que brinde garantias a los derechos colectivos de los
trabajadores. Por caso, la negociacion colectiva de empresa en el nivel
transnacional ni siquiera aparece recogida en la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores, instrumento que —como
se sefialé mas arriba, en el paragrafo V.1.1— carece de virtualidad juridica'®.

La hipotética negociacion de convenios colectivos para empresas que
recurren a la subcontratacion extranacional podria ser instada a través del
recurso coordinado a la huelga o el boicot del mismo alcance. Asi como la
fisiologia de la subcontratacion de ultramar se cifra —conforme se ha descrito en
el apartado Il del presente— fundamentalmente en el mecanismo de
coordinacion entre las empresas vinculadas en un mismo ciclo productivo, las
organizaciones de trabajadores pueden, de su lado, activar medidas de accién
coordinadas que les permitan trascender los marcos juridico-politicos vy
territoriales de los estados.

En el plano tedrico o de la dogmatica juridica, la huelga no tiene por qué
ser encerrada en un estereotipo inmutable, cristalizado en determinados

comportamientos de los trabajadores fundamentalmente ocupados en la

190 Baylos apunta que “el modelo antropoldgico sobre el que se edifican las constituciones
democraticas europeas es el del ciudadano-trabajador, y sobre el trabajo como elemento de
cohesion social y de dignidad personal se asienta la idea del Estado Social que orienta el orden
constitucional y el sistema de derechos de una nacién. En el ordenamiento europeo, por el
contrario, la figura social relevante es la del consumidor y usuario, y frente al Estado como
elemento regulador se afirma el mercado y en definitiva la empresa como sujeto clave”. Vid.
BAYLOS GRAU, Antonio, “La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario”, en
BAYLOS GRAU, A. (coord.), La dimension europea y transnacional de la autonomia colectiva,
Bomarzo, Albacete, 2003, pp. 21 y 18.
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industria, que resultan caracteristicos del periodo histérico en que se expandid
un modelo de organizacion empresarial-productiva que actualmente se
encuentra en extincion, como es el de la empresa integrada verticalmente,
identificada como “fordista”. Es decir, que no puede considerarse que las unicas
manifestaciones del conflicto colectivo que resultan admisibles, desde un
enfoque juridico racional, sean aquellas formas de lucha obrera que los
trabajadores idearon en su tiempo para desorganizar la linea de montaje
industrial de la empresa que producia exclusivamente para un mercado interno
y cerrado. Ello equivaldria a interpretar que el derecho de huelga ha perimido en
una suerte de caducidad provocada por la sola causa de la transformacioén o la
desaparicion del formato “tradicional” de empresa y de estructura productiva.

La huelga, como principal herramienta defensiva de los demas derechos
de los trabajadores y sus organizaciones —segun la repetida calificacion del
Comité de Libertad Sindical’®—, no puede considerarse descartada por obra del
solo reposicionamiento estratégico del empleador. Idéntica reflexion cabe
respecto del boicot, primario y secundario, considerado la medida de conflicto
mas frecuente a nivel transnacional'?. El problema ha sido visto con claridad
hacia el final del siglo pasado por Ermida Uriarte, cuando apuntd que la aparicion
de nuevas y atipicas modalidades de conflicto era demostrativa de una
“flexibilizacion practica” de la huelga en respuesta a la flexibilizacion de la
organizacion del trabajo. No puede sino considerarse como “natural e inevitable”
—abona el autor citado— que un fenbmeno dinamico como es la huelga se
manifieste entonces bajo variadas y renovadas modalidades'®,

La inexistencia de una regulacion internacional de la huelga —dejando a
salvo la referencia genérica pero indubitable del art. 3.1 del Convenio n° 87 y la
doctrina construida en torno a esta clausula por los 6rganos de control de la OIT,

tan cuestionada actualmente por la Organizacion Internacional de Empleadores

01 Véase OIT, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad Sindical,
sexta edicion (2018), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018, p. 145, parr. 753.

102 “L_a utilizacion del boicot por sindicatos y trabajadores parece hallarse en relacién con el trafico
comercial internacional o interestatal, como lo demuestra el hecho de que la mayoria de los
litigios en torno a su uso licito o ilicito se hayan residenciado ante los tribunales norteamericanos
y britanicos”. Vid. OJEDA AVILES, Derecho transnacional..., cit., p. 337.

103 ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacién de la huelga, Cuadernos de Fundacion , Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, FCU, Montevideo, 1999, pp. 18 y 14.
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(OIE)'%—, sumada a las disimilitudes existentes entre los regimenes
comparados, en algunos de los cuales la huelga ni siquiera es reconocida como
un derecho (tal es el caso de los EE.UU., Bélgica y el Reino Unido) y en otros
recibe limitaciones de toda indole (de caracter subjetivo, por ejemplo, en
Alemania, Chile, EE.UU. y Suecia; en cuanto a sus fines, en Chile, Costa Rica,
Reino Unido y Republica Checa; en funcion de las formas de su ejercicio, en
Espafna, Finlandia, Francia y Republica Dominicana; y de caracter
procedimental, v.gr., en Canada, Colombia, Ecuador, Grecia, México y Peru),
permite augurar escasas y arduas posibilidades a una hipotética huelga de
alcance transnacional .

Por ello, la accién seria dificiimente concebible como una “huelga
internacional”, que tendria remotas posibilidades de contabilizar resultados
positivos en tanto colisionaria con las legislaciones de los Estados que,
mayoritariamente, no demuestran permisividad ante acciones de este tipo,
ademas de que imponen limitaciones a las huelgas de caracter politico, como
seria calificada una medida de la especie explorada. Podrian, en todo caso,
ensayarse boicots o acciones huelguisticas paralelas y coordinadas en distintos
paises (los vinculados por un mismo proceso productivo en el que se verifica la
violacién de derechos), sometidas cada una de ellas a las concretas regulaciones
nacionales, en cuanto seria la permisividad a nivel nacional de las medidas de
menor nocividad pero no por ello menos eficaces (como por ejemplo las acciones
secundarias o huelgas de solidaridad, u otras medidas como el boicot, las
manifestaciones publicas en ejercicio de la libertad de expresion y los piquetes
pacificos) la via mas factible para llevar a cabo una accion de presion mas alla
del contrato o la relacién laboral y de las fronteras nacionales'®.

Asi como la empresa acude a menudo a la autorregulacioén, calificada
como soft law, las organizaciones de trabajadores (art. 10 Convenio n° 87)
pueden recurrir a la soft strike, es decir, a las modalidades de huelga que resulten

104 \Véase el paragrafo V.3 del presente trabajo y la bibliografia citada en la nota 107.

195 NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, “La huelga en el Derecho Internacional y la
proteccion multinivel”, en FOTINOPOULOU BASURKO, O. (Dir.), El derecho de huelga en el
Derecho Internacional, Universidad del Pais Vasco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 63/64.
1% NOGUEIRA GUASTAVINO, op. cit., pp. 65/66.
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admitidas o no prohibidas ni consideradas ilegales por las legislaciones de los
paises comprendidos por el alcance de la medida.

5.3. Una hipétesis de reformulacion de los procedimientos de control
de la OIT

La OIT, que transita un periodo ya extenso de revisionismo regresivo e
infertilidad normativa —por lo que recibié una dura critica en un articulo péstumo
de Oscar Ermida Uriarte'’—, resiste desde hace casi una década un renovado
embate del empresariado internacional organizado, contra el sistema de control
de normas, que se hace ostensible en su sistematica descalificacion de la
competencia de la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones durante las sesiones de la Comision de Aplicacion de Normas
de la Conferencia Internacional del Trabajo (en adelante, “Comision de Normas”),
gue alcanzé su maxima tension en el bloqueo del funcionamiento de este comité
tripartito en la 1012 reunion de la mencionada asamblea internacional, que tuvo
lugar en 201298,

Aunque no se le pueda exigir a la OIT que se mantenga totalmente ajena
al pensamiento econdmico dominante en la globalizacion, que ha conseguido
limitar considerablemente la vigencia del estado de bienestar y demuestra
aversion por toda regulacion de los mercados, incluidos desde luego los de
trabajo, la OIT tampoco puede desentenderse del cumplimiento de su funcion y
de sus objetivos plasmados en su Constitucion. En el preambulo de su carta
fundacional se expresa que la existencia de un solo pais que no adopte “un

97 Ermida Uriarte cuestiona, entre otros cambios de la OIT, lo que él denomina el “proceso de
conservadurizacion de la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical”, que se evidencia en la
quinta edicién de la “recopilacién de decisiones” de este 6rgano de control y en la actitud
complaciente del mismo en la admisién de quejas por violacion de la libertad sindical presentadas
por los empleadores. Vid. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Critica de la libertad sindical”, en revista
Derecho Laboral, Montevideo, T. LIV — N° 242, abril — junio 2011, pp. 236/237.

108 \Véase al respecto: ACKERMAN, Mario E., “Caracter y alcance de los pronunciamientos de la
Comision de Expertos en la aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT”, en DT, Afio
LXXV, N° 3, marzo 2015, pp. 510/518; BELLACE, Janice, “La OIT y el derecho de huelga”, en
Reuvista Internacional del Trabajo, vol. 133 (2014), nim. 1, pp. 31/76; y BRONSTEIN, Arturo, “El
debate reciente en la OIT sobre el derecho de huelga”, en CAPARROS, Fernando; GARCIA,
Héctor Omar y MUGNOLO, Juan Pablo (Coords.), El Derecho del Trabajo en tiempo de cambios
(En honor de Adrian Goldin), EDIAR, Buenos Aires, 2017, pp. 933/953.
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régimen de trabajo realmente humano” constituye un obstaculo para los
esfuerzos dirigidos a mejorar la situacion de los trabajadores en otros paises’®.
Hoy en dia, los obstaculos se han multiplicado, entre otras causas, porque los
capitales originarios de estados desarrollados, y que mantienen cierto nivel de
proteccion al trabajo dependiente, se conectan, mediante las cadenas mundiales
de produccion, con una creciente oferta de los paises que merecidamente han
sido calificados como “paraisos laborales”.

Las violaciones a los convenios internacionales que se verifican en los
paises que integran la lista de casos sometidos anualmente al tratamiento de la
Comision de Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo suelen tener
lugar en las etapas intermedias o finales de los procesos productivos de las
cadenas mundiales de suministro; precisamente, aquellas en las que se genera
menor valor agregado y requieren el uso mas intensivo de mano de obra, en no
pocas ocasiones sometida a las peores formas de explotacion. Es decir, que esa
lista se compone exclusivamente por los paises en los que la violacion se
gfjecuta, sin ningun tipo de involucramiento de aquellos en los que se decide
estratégicamente sacar provecho de esa violacion mediante la tercerizacién
transnacional.

De ese modo, el sistema de control resulta ineficiente, en la medida de
que se ejerce presion sobre el Estado mas pobre y menos influyente mientras el
pais de origen de la empresa central, que recibe algunos beneficios (v.gr.,
mediante la recaudacion de los impuestos que paga dicha empresa organizadora
de la cadena, las inversiones en la publicidad de su marca y en otros servicios
que, junto a la mejor retribucion de las tareas mas calificadas, agregan valor en
su mercado interno), queda al margen de toda imputacion en el mencionado foro

internacional. De poco sirve entonces limitar la presion al pais huésped en que

199 “Considerando que si cualquier nacion no adoptare un régimen de trabajo realmente humano,
esta omision constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la
suerte de los trabajadores en sus propios paises: Las Altas Partes Contratantes, movidas por
sentimientos de justicia y de humanidad y por el deseo de asegurar la paz permanente en el
mundo, y a los efectos de alcanzar los objetivos expuestos en este preambulo, convienen en la
siguiente Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo.” (Parrafos tercero y cuarto
del preambulo de la Constitucion de la OIT.)
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se constata el incumplimiento si no se corresponsabiliza al Estado exportador de
“trabajo indecente” o violatorio de los convenios fundamentales.

De alli la propuesta de promover un cambio en los procedimientos del
sistema de control de la OIT que incorpore la imputabilidad y la responsabilidad
consorcial en el tratamiento de casos sometidos al conocimiento de la Comisién
de Normas. En los supuestos en que la violacién a los derechos o principios
fundamentales (por ejemplo, aquellos garantizados por la Declaracion de
Filadelfia de 1944, integrada a la Constitucion de la OIT en 1946, y en la
Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales de 1998, que a
su vez se desarrollan en los convenios asi calificados por la propia
organizacion''®) se ejecute mediante una operacion de descentralizacion
productiva trasnacional deberian ser incluidos en bloque en la lista de estados
infractores tanto el pais de ejecucion del trabajo, en el que se produce la
transgresion, como aquel en que se decide la deslocalizacidn de la actividad.

Si bien las imputaciones siempre recaen sobre los Estados miembros, el
cambio aqui propuesto puede requerir el abandono de la regla consuetudinaria
que impide hacer mencién, en los debates dentro de la Comision de Normas y
quizas también en los informes de la Comision de Expertos, a las empresas
responsables en ultima instancia de las concretas contravenciones normativas,
dado que en tales hipotéticas circunstancias esa referencia puede resultar
inevitable e incluso necesaria en tanto constituiria la causa justificante de la
suerte de solidaridad pasiva que aqui se postula.

Si el principio o derecho fundamental afectado fuere la libertad sindical —
desde esta hipdtesis que sostengo—, ambos Estados deberian ser asi también
querellados en conjunto en el procedimiento de queja ante el Comité de Libertad

Sindical.

10 Tales son los convenios nimeros: 87 y 98 (libertad sindical y negociacion colectiva); 29 y 105
(eliminacion del trabajo forzoso); 138 y 182 (abolicién del trabajo infantil); y 100 y 111 (eliminacion
de la discriminaciéon en materia de empleo y ocupacion). Véase: OIT, Los convenios
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, segunda impresion, Oficina
Internacional del Trabajo, Programa InFocus sobre la promocion de la Declaracién, Ginebra,
2003; y, asimismo, BRONSTEIN, Arturo, Derecho internacional del trabajo, Astrea, Buenos Aires,
2013, p. 84.
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6. Reflexiones finales

En el presente trabajo se ha tomado como punto de partida el repaso de
los conceptos y las caracteristicas de la externalizacion productiva transnacional,
seguido de un retrato de la empresa multinacional, cuya estructura ha
evolucionado desde la configuracion que perduro en la mayor parte del siglo XX
—antes del advenimiento de la globalizacion y el nuevo esquema de division
internacional del trabajo que esta propicio— hasta su transfiguracion en la
conformacién de cadenas mundiales de produccion, o cadenas mundiales de
suministro, erigidas actualmente en el instrumento arquetipico de la tercerizacién
transnacional y, mas aun, del sistema de produccion actual.

Tal como pone de manifiesto la resolucion de la OIT relativa al trabajo
decente en las cadenas mundiales de suministro, de 2016, la tercerizacién
internacional es causa de degradacion de las condiciones de trabajo y de la
generalizacion del déficit de trabajo decente. Las consecuencias negativas que
este modo de producir provoca sobre las condiciones de trabajo —al extremo de
no descartar el recurso a las peores formas de ocupacion—, el empleo y la
proteccion social y ambiental, en una carrera libre de condicionantes juridicos y
de limites éticos en pos de obtener mejoras en términos de competitividad, hasta
el momento son de imposible captacién para el derecho del trabajo debido a las
multiples vias de escape a la regulacién laboral, social y fiscal de los estados
nacionales que proporciona la deslocalizacion de la produccion.

La disciplina juridica, obligada hoy a enfrentar problemas numerosos,
originados por multiples causas —innovaciones tecnoldgicas, tendencia a la
deslaboralizacion de la relacion de trabajo, politicas publicas contractivas de la
demanda y de ajuste fiscal, pérdida de gravitacion de las organizaciones
sindicales, declinacion de la OIT como fuente de creacion de normas y pérdida
de eficacia del sistema de control de esta—, desnuda su mayor impotencia ante
el fendmeno de la descentralizacion productiva transnacional. Las dificultades
para la identificacion del empleador y la consecuente imputaciéon de
responsabilidad, inherentes al trabajo en régimen de subcontratacidon, se
agravan con la dispersion del sistema de produccion en el mapa global. El
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problema se potencia ante la imposibilidad de aprehension del fendmeno
mediante la regulacién laboral, segmentada en la diversidad de estados-nacion,
para asegurar un acervo minimo de derechos a los trabajadores y controlar su
cumplimiento.

Entre todo el herramental disponible para la intervencion juridica y
socioeconomica, dos elementos se destacan y reclaman ser tenidos en cuenta:
las normas internacionales del trabajo y la negociacion colectiva internacional.
Es sabido que ni las primeras ni los instrumentos generados por la segunda
poseen eficacia terminante, pero ambos se muestran como los instrumentos con
mayor capacidad de contribucion, entre todos los que se encuentran a la mano,
para la busqueda de respuestas paliativas a la cuestién, que no han pasado
desapercibidos por los sindicatos.

Las grandes organizaciones sindicales internacionales, como la CSl y la
CSA, y otras centrales de representacion nacional (como es el caso de CC.OO.
en Espafa) vienen promoviendo y experimentando la celebracion de acuerdos-
marco a escala mundial con las casas matrices de empresas multinacionales.
Instrumentos destinados a establecer un bagaje minimo de derechos
fundamentales de los trabajadores, adoptando como referencia los convenios
fundamentales de la OIT y los compromisos autoasumidos en los respectivos
codigos de conducta, que la empresa principal respete y haga respetar por las
firmas y empresarios que participan en su cadena productiva, como unica via
posible de establecer una regulacion no generada por el subjetivismo
empresarial unilateral que trascienda los limites geografico-politicos de los
estados, a los cuales se circunscribe inexorablemente el alcance de la legislacion
laboral y de la seguridad social. Esa modalidad de accion de los actores sociales
internacionales es, hasta el momento, quizas la unica que ha demostrado algun
grado de efectividad en la tarea de superar el vacio de regulacion laboral en que
se mueve la tercerizacién transnacional.

También aqui se han recabado algunas propuestas elaboradas por la
doctrina cientifica y se han aportado modestamente otras, todas orientadas a
solucionar el mismo problema. La doctrina juridica no esta al margen de la

busqueda de soluciones al problema de mayor gravedad que enfrenta el derecho
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del trabajo y de la seguridad social, como lo han demostrado algunas
contribuciones que han sido muy brevemente aqui visitadas. En esa corriente se
inscribe este trabajo, que no pretende ser considerado siquiera un aporte, sino
apenas un impulso a la construccién de alternativas, que es y debe ser
necesariamente coral. Con dicha orientacion, se han incluido, en los parrafos
precedentes, algunos esbozos de accion hipotética a ser encarados desde el
derecho del trabajo, que no tienen mayor pretension que la de insertarse en un
debate que, no obstante resultar necesario, hasta ahora no ha logrado mas que
desnudar las impotencias de esta rama del derecho, entendida como disciplina
cientifica y como ordenamiento normativo, para encontrar soluciones a un
problema acuciante.

La muy escasa cosecha de frutos no debe conducir al desanimo de los
juristas sino —todo lo contrario— a redoblar sus esfuerzos, en la investigacion,
la ideacién de modos de accion, el intercambio de experiencias con actores
institucionales y sociales, en aras de alcanzar algun modo de asegurar un trabajo
decente o satisfactorio en términos de umbrales minimos de derechos y
proteccion laboral, social y ambiental, para las personas que trabajan en todas

las instancias de los procesos de produccion trasnacional.
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