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			Alfredo Villavicencio y la promesa de la autonomía colectiva en el Perú

			Wilfredo Sanguineti Raymond

			“… los hay que luchan toda la vida: esos son los imprescindibles”.

			Bertolt Brecht

			Sabrán excusar los lectores de estas páginas iniciales la obviedad que supone el recurso, apocopado ciertamente, al conocido poema de Bertolt Brecht sobre la importancia del coraje y la perseverancia en la defensa de aquello en lo que se cree como punto de arranque de esta presentación de la trayectoria científica y vital de Alfredo Villavicencio como jurista del trabajo, pero no he encontrado una manera mejor de expresar lo que él significa para el derecho del trabajo en el Perú, y en particular para la reconstrucción de su dimensión colectiva, que sirviéndome de tan expresivas palabras.

			La trayectoria de Alfredo Villavicencio no es —como bien sabemos todos— la de un aséptico observador de la evolución de las normas reguladoras de las relaciones laborales en nuestro país, sino la de un brillante académico que ha sabido unir al análisis riguroso y profundo de las mismas el compromiso inquebrantable con el desarrollo y la salvaguardia de los valores de equidad, justicia y equilibrio social que deben sustentar el tratamiento normativo de su faceta colectiva, basado en la convicción profunda en torno a su necesidad y su utilidad para la construcción de un país más justo y menos desigual. Estas son convicciones que compartimos buena parte de los laboralistas de nuestra generación, para los que el derecho del trabajo fue —y sigue siéndolo— tanto un espacio de dedicación profesional y realización personal como una herramienta para la construcción de respuestas originales para los grandes problemas de nuestro país. En su caso, sin embargo, revisten una dimensión muy singular, en la medida en que se expresan a través de una constante e ininterrumpida consagración al estudio y la promoción de la libertad sindical y el despliegue, la autonomía colectiva en el Perú.

			Este interés y esta preocupación por el desarrollo del derecho colectivo del trabajo, podemos registrarlos desde sus primeros pasos, que fueron también los míos, aun en nuestros años de estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, nuestra alma mater, de la mano de nuestro muy querido y recordado maestro, Javier Neves, y ese grupo de jóvenes laboralistas que nos propusimos trabajar colectivamente en la renovación del derecho del trabajo peruano desde bases constitucionales, explorando la capacidad de la Constitución de 1979 y el sistema de derechos por ella consagrado, dentro del cual ocupaban un espacio muy relevante —como siguen haciéndolo— los derechos laborales, para promover cambios en las anquilosadas estructuras normativas heredadas del régimen militar que precedió a la democracia.

			Expresión de ello fue su opción de dedicarse desde un inicio al estudio de la libertad sindical como derecho fundamental. Los resultados de su trabajo aparecerán recogidos en la obra fundacional de nuestro grupo, Trabajo y Constitución, publicada en 1989 por Cultural Cuzco Editores, verdadero análisis sistemático de la dimensión laboral de la norma constitucional aprobada casi una década atrás, en la que se postula como propuesta de conjunto la necesidad de una profunda revisión del ordenamiento laboral entonces vigente a partir de criterios constitucionales. Su estudio “Constitución y libertad sindical” es una clara expresión de esta idea, en la medida en que el análisis histórico de los orígenes de este derecho y el estudio sistemático de los alcances de su reconocimiento constitucional sirven de punto de referencia para someter a la crítica las claves fundamentales del tratamiento intervencionista y restrictivo del desarrollo de la libertad sindical entonces imperante. De este texto germinal se desprenden también aportes fundamentales para la comprensión de los alcances del derecho, que pasarán a formar parte del “sentido común” de nuestra disciplina en los años siguientes, como por ejemplo la consideración de la libertad sindical como un derecho de actividad, que encuadra dentro de él los derechos de negociación y conflicto, y no solo como una simple potestad organizativa.

			Fue este interés por la renovación del derecho del trabajo peruano desde bases constitucionales lo que condujo a Alfredo Villavicencio por esos mismos años a realizar estudios de doctorado en la Universidad de Sevilla, bajo el magisterio de Antonio Ojeda Avilés, con el fin de extraer enseñanzas de la experiencia española, donde esa renovación sí se había producido, pese a haber tenido un punto de partida bastante más adverso, como fue la negación y criminalización del fenómeno sindical. De sus años en Sevilla datan varios estudios que expresan su interés por mantener activa una vía de reflexión sobre la evolución del derecho colectivo del trabajo en el Perú. Entre ellos destaca la publicación en 1991 por ADEC-ATC de la edición peruana del mítico libro de Oscar Ermida, Sindicatos en libertad sindical, dentro del cual se ocupó de llevar a cabo, de forma entrelazada con el texto del autor, un completísimo estudio crítico del régimen jurídico de la libertad sindical en el Perú, que constituye un libro en sí mismo. Y que destaca por el énfasis puesto, una vez más, en la necesidad de adecuar la legislación sindical vigente al sistema de relaciones colectivas de trabajo diseñado por la Constitución de 1979. De esta etapa son también estudios de indudable relieve teórico-práctico, dedicados a sentar las bases de una nueva comprensión de la forma de regular dichas relaciones en el Perú, como son los titulados “Fundamentos y ámbitos de la autonomía colectiva”, de 1991, y “Autonomía e intervención del Estado en el sistema peruano de relaciones colectivas de trabajo”, de 1993.

			Con todo, su contribución más relevante en estos años, que son en el Perú los años de ruptura del orden constitucional e imposición del autoritarismo, está representada por su tesis doctoral, titulada Los acuerdos marco sobre la estructura de la negociación colectiva: naturaleza jurídica, eficacia, contenido, publicada por la editorial Comares en 1998. Se trata de un estudio, que me atrevo a calificar, sin exageración de monumental, sobre la institución más singular del sistema español de relaciones colectivas de trabajo y la que mejor expresa el poder ordenador de la autonomía colectiva: los acuerdos marco. Pero analizados desde una perspectiva singular: la de su capacidad de ordenar la estructura de la negociación colectiva. Lo cual supone abordar desde esta óptica peculiar, asociada a la promoción de su ordenación por los propios protagonistas de las relaciones laborales, el que seguramente constituye el tema más complejo de todos los posibles dentro de nuestra disciplina. No otro que el de las relaciones de concurrencia, conflicto y complementariedad que pueden establecerse entre los distintos niveles a través de los cuales puede expresarse la autonomía colectiva cuanto opera sin cortapisas. El capítulo primero de este libro, titulado “La negociación colectiva como eje que sostiene y gobierna al sistema de relaciones laborales”, contiene, por lo demás, una aseveración que constituirá un punto de referencia para el trabajo posterior del autor: “los sistemas de relaciones laborales maduros se caracterizan por estar gobernados autónomamente por los sujetos sociales”.

			Las circunstancias de la vida determinarán que el año de publicación de su tesis doctoral coincida con el de su retorno al Perú, luego de una estancia de casi una década dedicada a la investigación y la docencia en la Universidad de Sevilla. Esta fue en su día una decisión arriesgada y valiente para alguien como él, que se había abierto ya un espacio dentro de la doctrina laboralista española, por coincidir con un momento de muy profunda crisis de nuestra disciplina en el Perú, donde se hablaba con insistencia —quién lo diría ahora— nada menos que de la desaparición del derecho del trabajo y de la profesión de abogado laboralista. Llegando a circular incluso proyectos de desaparición del propio Ministerio de Trabajo. Mucho tuvo que bregar Alfredo para mantener viva su vocación y su dedicación laboralista en los años siguientes, que lo verán no solo persistir, sino desarrollarse hasta llegar a alcanzar la posición estelar que hoy ocupa dentro de nuestra doctrina laboralista, siempre de la mano de su magisterio en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú.

			Son estos años de resistencia, que tienen como telón de fondo la aplicación de la denominada Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, una norma adoptada no bien producido el paréntesis democrático, de efectos devastadores sobre el tejido sindical y los espacios de negociación colectiva existentes, que se verían dramáticamente reducidos, hasta casi llegar a la décima parte de los que ostentaban previamente. De esta etapa datan una serie de estudios de agudo sentido crítico, que expresan una dura batalla, en algunos momentos casi en solitario, contra el statu quo antisindical imperante. Entre estos, por lo significativo de los temas tratados, me permito destacar especialmente cuatro: “La protección de la libertad sindical y su regulación (limitada y simbólica) en el Perú”, de 1999, “El cuestionable continuismo intervencionista o la ausencia de reforma en la regulación general de las relaciones colectivas de trabajo y de la libertad sindical”, de 2001, “Nuevos enfoques en la legislación colectiva. Hacia un modelo democrático de relaciones de trabajo”, de 2002, y “El principio de autonomía colectiva”, de 2004.

			La segunda década de este siglo será la de la llegada a la etapa de plena madurez del autor, ya plenamente incorporado al espacio académico a través de su dedicación a tiempo completo a la docencia y la investigación como profesor principal de la Facultad de Derecho de nuestra alma mater. Son muchos los textos suyos dedicados en esta etapa al derecho colectivo del trabajo. Yo me referiré aquí solo a tres, que me parecen especialmente significativos, ya que representan la expresión más acabada, no solo del pensamiento de su autor, sino de la consolidación de su particular método de aproximación a la regulación de las relaciones laborales colectivas, profundamente madurado en sus estudios precedentes. Un método que me atrevería a calificar de realista y crítico, en la medida en que expresa una aproximación a las normas reguladoras de esas relaciones que se interroga no solo por la coherencia interna de estas, sino por su capacidad para contribuir al alcance de los objetivos que con el reconocimiento de las instituciones de las que tratan se busca alcanzar, medida a partir de sus efectos sobre la realidad social de base. El resultado ha sido la más demoledora crítica a la que se ha visto sometido el sistema sindical heredado del autoritarismo de los años noventa. A la vez que la propuesta, a partir de la constatación de ese desfase, de nuevas opciones de política legislativa, orientadas a hacer realidad la promesa contenida en los mandatos constitucionales que reconocen y garantizan los derechos colectivos de los trabajadores.

			El primero de estos textos es el libro La libertad sindical en el Perú: fundamentos, alcances y regulación, editado por Plades en 2010. Continuación y desarrollo de líneas de reflexión que provienen de su primer estudio, esta obra se caracteriza también por combinar el análisis jurídico, en este caso exhaustivo, de las normas ordenadoras del régimen sindical peruano con la valoración de sus devastadores efectos sobre la realidad que pretenden ordenar. Destacan aquí las observaciones contenidas en la primera parte, que luego se traducirán en apreciaciones críticas a los distintos aspectos del tratamiento normativo de la libertad sindical realizado por la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, especialmente en torno al carácter totalizador y excluyente de la intervención estatal, desconocedora desde su esencia del principio de autonomía colectiva que debería constituir el eje del sistema, la naturaleza reglamentista y limitativa de las normas sindicales, en vez de garantista y promotora, como correspondería de acuerdo con el mandato constitucional, o el impulso que a través de ese entramado regulador se da a un modelo descentralizado al máximo de relaciones colectivas, el más ineficaz de todos, centrado de forma prácticamente exclusiva en la empresa o el centro de trabajo. Todo lo cual permite al autor destacar la valoración negativa que tiene el legislador del fenómeno sindical, su vocación autoritaria y excluyente y su falta de compromiso con el modelo de Estado de derecho previsto por la carta fundamental. El análisis que se lleva a cabo a continuación del contenido del derecho fundamental de libertad sindical y su regulación es coherente con este enfoque crítico y con la necesidad de proponer soluciones para sus principales limitaciones, previamente identificadas a través de este certero diagnóstico.

			Muy relevante también, desde esa misma perspectiva, es el estudio titulado “Atomización y disfuncionalidad de la tutela colectiva en el Perú”, publicado el mismo año que el anterior. Paradigmática resulta aquí la aproximación del autor a la estructura sindical y negocial peruana dentro del marco de “Estado antisindical”, como lo denomina, imperante en el Perú luego de los cambios impuestos en 1992. Una estructura caracterizada por la reducción casi a su mínima expresión de la afiliación sindical y la cobertura negocial, no superiores al 6 y el 8%, el predominio, dentro de esta esmirriada base, de la atomización social y la anomia, y una micro conflictividad inconducente, que da lugar a una tutela colectiva profundamente débil, que permite el alcance de mejores remuneraciones para muy pocos trabajadores, principalmente de empresas grandes y muy grandes. Unos elementos, todos estos, que le permiten explicar lo que a primera vista parecería inexplicable: cómo es posible qué, en una etapa dorada de crecimiento ininterrumpido como la vivida en el Perú a lo largo de la primera década del siglo XXI, las remuneraciones hayan caído casi 10 puntos en favor de un crecimiento simétrico del excedente empresarial. La clave está, como demuestra el autor, en esa debilidad, normativamente inducida, de la tutela colectiva, a través de la cual se ponen en cuestión los equilibrios sociales, económicos y políticos que sustentan el Estado constitucional de derecho. Y que, agregaría yo, ha servido para alejar la promesa de un país menos desigual y, por tanto, menos inestable e inseguro, en el momento histórico en el que existió la posibilidad real de avanzar hacia él. Resulta imprescindible, pues, a la luz de esta nefasta experiencia, de esta valiosísima oportunidad perdida, una redefinición de la estructura sindical y negocial peruana a partir de las normas constitucionales de garantía y fomento, hasta el momento orilladas, como apunta en sus conclusiones el autor.

			La tríada de aportaciones críticas que expresan de manera muy destacada la singular aproximación metodológica realista a las instituciones del derecho colectivo del trabajo de Alfredo Villavicencio está representada por su estudio “Las huelgas en el Perú actual: radiografía del atormentado ejercicio de un derecho constitucional”, aparecido en 2008. El interrogante de este estudio es similar al recién mencionado, aunque lo precede en el tiempo: cuáles son las razones por las que, inmerso el Perú en un inédito crecimiento económico, que en el texto se expresa a través de nada menos que ochenta meses de crecimiento económico sostenido, no se haya producido un auge similar en el terreno de las relaciones colectivas, que las lleve a cumplir el rol redistributivo y de equilibrio social que les corresponde dentro de un Estado social y democrático de derecho. La respuesta que construye el autor a partir del análisis crítico de la información disponible no puede ser, nuevamente, más reveladora: el debilitamiento de la tutela legal y sindical, la imposición desde bases legales de un modelo de marcada atomización sindical y micro conflictividad inducida y la existencia de una cultura administrativa de restricción de la legalidad de las huelgas, que determina su generalizada declaración de improcedencia o ilegalidad, han llevado a que el ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores no permita una mejora salarial ni siquiera en un contexto tan favorable como el indicado. No creo que exista una mejor radiografía que está de lo que constituye un país deliberadamente excluyente. Ni tampoco una mejor manera de poner sobre el tapete la necesidad de revertir esa estéril situación.

			Una situación que, por el propio bien del país, reclama con urgencia un cambio, con el que Alfredo Villavicencio pudo comprometerse desde una perspectiva ejecutiva y práctica en dos oportunidades, que es importante destacar aquí, ya que son cabal expresión de su compromiso con los principios y los valores defendidos en sus escritos.

			La primera de ellas tuvo lugar con ocasión de la elaboración del Proyecto de Ley General del Trabajo, tanto en su versión inicial de 2002 como en su actualización de 2012, de cuyas respectivas comisiones de expertos, designadas por el Congreso de la República y el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, formó parte, encargándose en ambos casos de la ponencia relativa a la regulación de las relaciones colectivas de trabajo.

			El contenido de la propuesta, que debió ser consensuado con los demás integrantes de las referidas comisiones, de plural composición, destaca por su decidida apuesta por dotar a los instrumentos de tutela colectiva de los trabajadores de la efectividad de la que habían venido siendo deliberadamente despojados hasta el momento. Empezando por la remoción de las normas restrictivas vigentes en lo relativo a los fines, requisitos y procedimientos de formación de las organizaciones sindicales y la apertura hacia nuevos espacios de construcción de estas adaptadas al auge de los procesos de descentralización productiva y la dispersión del colectivo trabajador. A lo que se suma, por lo que al régimen jurídico sindical se refiere, la inclusión de un mecanismo de tutela especial para los representantes sindicales basado en la consagración de un sistema de despido-propuesta, que exige la prueba de la comisión de la falta grave imputada para su plena efectividad. Relevantes son igualmente dentro de la propuesta la inclusión de garantías para la negociación colectiva en ámbitos distintos del tradicional de empresa, con remisión de la falta de acuerdo sobre el nivel de la misma a un arbitraje, así como la introducción de una cuidada regulación del deber de negociar de buena fe y del derecho de información y las obligaciones que de ambos se desprenden. No debiéndose obviar, en fin, el tratamiento garantista del derecho de huelga, que se manifiesta a través de cuatro medidas fundamentales: la expulsión de los procesos de calificación de la legalidad de las mismas del espacio del Ministerio de Trabajo, para residenciarlos en un órgano tripartito, al que se encomiendan también los conflictos relacionados con la fijación de los servicios mínimos tanto de carácter esencial como de mantenimiento, la derogación de la prohibición de las modalidades atípicas de huelga, la regulación de los servicios esenciales conforme a la doctrina de la OIT y la imposición al empleador de la obligación de abonar las remuneraciones dejadas de percibir durante una huelga cuando se demuestre que su causa fue un incumplimiento a el imputable, en una clara consagración de la teoría de la huelga justa.

			Que este texto, o al menos uno de similar orientación, no haya podido ser aprobado en los años siguientes constituye otra oportunidad perdida como país. Como tuve la ocasión de decir en uno de los seminarios que se organizaron para discutir el proyecto, un país como el Perú, que por entonces vivía momentos estelares en lo económico, no podía darse el lujo de prescindir de esos indispensables elementos de redistribución de la riqueza y de estabilización social. El hecho de que no haya sido así quizá se encuentre en la base de algunos de los acontecimientos vividos años después o contribuya en parte a explicarlos.

			Un segundo espacio en el que Alfredo Villavicencio pudo desempeñar un rol activo en la promoción de las relaciones colectivas de trabajo en el Perú se abrió con ocasión de su desempeño como viceministro de trabajo, durante la etapa en la que el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo fue confiado a Javier Neves, nuestro común maestro. Este fue un tiempo que pude compartir parcialmente con él desde el cargo de jefe del gabinete de asesores, y que tuvo lugar a caballo entre los años 2004 y 2005. Además de su compromiso inquebrantable, su inagotable capacidad de trabajo y su entusiasmo, que constituyen un recuerdo imborrable para mí, creo importante destacar los trascendentales logros conseguidos en al menos cuatro áreas vinculadas con las relaciones colectivas de trabajo: la reglamentación del registro de organizaciones sindicales del sector público, luego de casi una década de supresión del mismo, el retorno de la negociación colectiva de rama de actividad en el sector de la construcción civil, después también de una década de anomia negocial, el reconocimiento de la procedencia de todos los preavisos de huelga que cumplían con los requisitos legales, poniendo fin a la práctica administrativa de declararlos improcedentes de forma sistemática o, en fin, la inscripción del sindicato de inspectores de trabajo, desoyendo los cuestionamientos que ponían de relieve la pérdida de imparcialidad de los mismos que esto supondría, y el posterior inicio de la primera negociación colectiva con este.

			Doy fe de que proyectamos muchas más medidas y defendimos muchos más cambios. Pero también de que lo conseguido no solo estuvo dentro de la escala más alta de lo posible desde la posición ocupada, sino que se ha mantenido vigente desde entonces, con la sola excepción de la valoración negativa de las huelgas, que retornó a sus cauces precedentes luego de su salida del Ministerio de Trabajo.

			Realizado de ese modo el recorrido por la obra y la trayectoria vital de Alfredo Villavicencio que me han propuesto los coordinadores de este libro, y que he querido centrar en su contribución a la construcción de la dimensión colectiva de nuestra disciplina en el Perú, no puedo dejar de compartir con los lectores que me han acompañado hasta aquí una doble sensación. La primera es la de que resulta por lo menos sorprendente, a la luz de todos los obstáculos y limitaciones que su trabajo ha sabido desvelar, que continúen existiendo sindicatos y sindicalistas en el Perú. Y además en número creciente. La segunda es la de que, si esto es así, se debe seguramente a que la autonomía colectiva y los derechos de sindicación, negociación colectiva y huelga de los trabajadores encarnan la promesa de un país mejor y más justo, que nadie ha sabido expresar mejor que él entre nosotros a través de su labor académica y su praxis profesional. Por ello, permítanme que concluya estas páginas de la misma manera que las empecé. Con unas palabras de Bertolt Brecht, que expresan con mayor fidelidad que cualesquiera otras su legado: “el regalo más grande que puedes dar a los demás es el ejemplo de tu propia vida”. Una vida que, en el caso de Alfredo Villavicencio, tiene todavía muchas y muy brillantes páginas que escribir en los años venideros. Así lo esperamos todos los que lo queremos y lo admiramos.

			El Pinar de Alba, 28 de marzo de 2024

		

	
		
			Presentación del libro homenaje al profesor Alfredo Villavicencio Ríos

			Antonio Ojeda Avilés

			Durante la última década del siglo pasado, desde 1990 a 1998, Alfredo Villavicencio llegó a Sevilla para redactar su tesis doctoral bajo mi dirección, y aquí permaneció después durante el resto de la década, irradiando luz sobre nuestro Departamento y ayudando brillantemente en todo lo que se le pedía. Fue en tal sentido una década prodigiosa, si se nos admite el recuerdo, porque tuvimos ocasión de celebrar en ese tiempo diversos acontecimientos de calado internacional que pusieron a Sevilla en el registro de las universidades especialmente volcadas en el derecho del trabajo, después de una década, la de los años setenta de aquel mismo siglo, en que adquirió resonancia asimismo internacional por sus esfuerzos en la elaboración de una guía de reformas laborales para sustituir a la caduca normativa del régimen del general Franco.

			Diré en primer término que Alfredo llegó con vocación de permanencia, como acreditó al traerse a su reciente esposa, con la cual formaba una brillante pareja, que tuvo un año después a su hijo queridísimo, Alfredito, hoy ya un brillante experto internacional que trabaja en el Banco Mundial en Washington. Con su esposa organizó animadas reuniones en su casa, y nos acompañaba en otras nuestras, donde animaba inexorablemente la conversación con su enorme cultura, transida de pasión por la historia de su patria. Aún hoy nos alimenta a sus amigos con la nueva literatura indigenista que va apareciendo en América Latina, cuando no con referencias a otra literatura.

			Su principal afán inicial consistió en redactar su tesis doctoral, que se tituló “Los Acuerdos Marco sobre la estructura de la negociación colectiva: naturaleza jurídica, eficacia, contenido” (editorial Comares, Granada 1998), que en sus 471 páginas desbrozó concienzudamente las entrañas de aquella normativa surgida en un solo artículo del estatuto de los trabajadores, y que iba a tener una enorme repercusión en toda la negociación colectiva española, pues recibía la capacidad para organizar y jerarquizar todo el conjunto, un impactante poder jurídico que se adjudicaba a los acuerdos interprofesionales negociados por los sindicatos y patronales más representativos, así como a los convenios o acuerdos estatales o autonómicos firmados por dichas asociaciones más representativas. No era fácil en aquella época comprender semejante capacidad, cuando imperaba un caos organizativo en la negociación colectiva a todos los niveles, y el artículo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores pugnaba por establecer un cierto orden merced a aquellos convenios de alto nivel, sin mucho éxito al principio. La tesis de Alfredo vino a clarificar una gran cantidad de problemas, iluminando multitud de asuntos, y acaso por ello los acuerdos marco han desbordado hoy día su ámbito inicial, ocupándose de cualesquiera materias en donde determina las capacidades normativas de los distintos niveles de negociación. Acaso también, la fuerza de los acuerdos marco ha llevado a plantear una fisura negocial en aquellas Comunidades Autónomas como la vasca en donde se prefiere gozar de una mayor libertad propia, no sujeta al imperio de los acuerdos marco estatales, y en un forcejeo político y parlamentario con el Estado consiguió una victoria pírrica al reformar semejante jerarquía dando prioridad a los acuerdos negociales de comunidad autónoma en las materias fundamentales (artículo 84.3 ET).

			Alfredo no llegaba a Sevilla desde la nada, sino que venía de Lima, y había estado rodeado de un amplio grupo de especialistas que durante varios años habían sido impulsados por el vigor doctrinal de alguien excepcional, el profesor Oscar Ermida Uriarte, alto funcionario de la OIT dotado de una profunda vocación investigadora. Aquel grupo comenzó bien pronto a dejarse ver por Sevilla, donde pudimos acoger en estancias de diversa duración a valiosos profesores como Guillermo Boza, que realizó aquí su tesis doctoral y permaneció junto con su esposa varios años en Sevilla; Elmer Arce, David Lovatón, el llorado Javier Neves, Juan Carlos Cortés, Ricardo Mantero (Uruguay) y otros. Y por encima de ello, articulamos con Oscar Ermida, con cuya amistad me honraba también, una forma de cooperación investigadora que dio magníficos resultados, y en la cual Alfredo Villavicencio se incluyó con naturalidad.

			Pues en efecto, organizó una reunión con Oscar, él mismo y yo en una de mis estancias en Lima, y de aquel encuentro que se celebró en el maravilloso restaurante marino de La Rosa Náutica salió el compromiso de armar un equipo de investigadores dirigido a estudiar los aspectos colectivos del derecho del trabajo. No eran solo primeras figuras de la materia en América Latina, de conectar con los cuales se encargó Oscar; también buscábamos atraer al tema a primeras espadas de la doctrina europea, de lo cual me encargué yo. Y los convocamos a varias reuniones de debate, la última de las cuales se celebró en Sevilla, y a un Congreso en la misma ciudad en el cual Alfredo jugó un papel fundamental como organizador y animador de unos debates jugosos y potentes, en los que tuvo un papel destacado el amplio grupo de profesores uruguayos que acudían al llamado de su amigo Alfredo y de su maestro Oscar, solo subordinado a dos Américo Plá. A sus debates acudieron numerosos especialistas de ambas orillas del Atlántico, en parte motivados también por el aliciente de la Exposición Iberoamericana de ese año 1992.

			Solo un año más tarde se publicó el primero libro como resultado de aquel encuentro, “La negociación colectiva en América Latina”, de la editorial Trotta (Madrid), con financiación del Instituto Europeo de Relaciones Industriales, y poco más tarde, en 1995, un segundo volumen con el título de “El derecho sindical en América Latina” vino editado por la Fundación de Cultura Universitaria (Montevideo). El elenco de autores era bien selecto: Gino Giugni, Oscar Ermida, Néstor de Buen, Emilio Morgado, Arturo Hoyos, Massimo d’Antona, Ann Numhäuser-Henning, Ulrich Zachert, Adrián Goldin, Mario Pasco, Américo Pla, Bernardo van der Laat, Miguel Rodríguez-Piñero, Tomás Sala, Carlos Palomeque, Octavio Bueno Magano, Arturo Bronstein, un joven Alfredo Villavicencio y otros. Muchas y buenas escenas recuerdo de aquella reunión de autores, en realidad dos, porque la de europeos la hicimos en inglés y la iberoamericana en español en sesiones distintas, aunque en el mismo decanato de la Facultad de Derecho. El fuego verbal de Bueno Magano en los debates, por ejemplo, resaltaba entre todos, pero luego al salir podías encontrarte en las colas para entrar en la Exposición Iberoamericana a don Américo Pla con su maravillosa mujer, él que prefería en los debates guardar silencio porque luego en el comentario, casi un susurro, transmitía a su interlocutor su opinión.

			Ambos libros tuvieron una magnífica acogida en toda América Latina y en Europa, y aquel trío nos seguimos reuniendo aquí y allá. Recuerdo una reunión con Oscar Ermida en el bar de Lima, donde se desarrolla el núcleo de “La tía Julia y el escribidor”, donde planificamos un segundo proyecto de investigación y encuentros, que finalmente se malogró por el desgraciado fallecimiento prematuro de Oscar.

			Alfredo destacó en aquellos diez años por su absoluta dedicación a la ciencia del derecho, lo que no obstaba a que tuviera momentos de esparcimiento en las reuniones festivas de los diversos domicilios. A las de su casa solía acudir Juan Gorelli y el escritor peruano afincado en Sevilla Fernando Iwasaki Cauti; a las de mi casa venía con su esposa Marta y con su guitarra, y nos deleitaba con preciosas canciones suramericanas, alternando con otro frecuente invitado a mi hogar, el malogrado Ulrich Zachert, también virtuoso guitarrista. En una de esas reuniones, el pequeño Alfredito se cayó en la piscina y la madre, despavorida, se tiró detrás de él, una escena realmente aterradora.

			Alfredo leyó su tesis doctoral con honores, y comenzó a impartir clases en la hoy Facultad y entonces Escuela Universitaria de Graduados Sociales, que en otros países se denominan Relacionistas Industriales. Por las razones que fueran, y a pesar del aprecio general del Departamento de Derecho del Trabajo de la Universidad de Sevilla, decidió un día haber cumplido su papel en este lado del Atlántico, y anunció su vuelta a Lima. Nos dejó con una parte del alma lastimada, pues su figura, su ímpetu, difícilmente pueden ser sustituidas por alguien similar. En Lima encontró de nuevo su hogar de antaño, y pronto llegó a ser el Decano de la Facultad de Derecho. Pero ha continuado visitándonos puntualmente cada año, al menos una semana en primavera, y entonces continuamos aquella conversación chispeante de la que es maestro. Y, quién sabe, todavía queda por ver si en una de mis últimas estancias en Lima volvamos a reunirnos en La Rosa Náutica a planificar un nuevo proyecto en donde involucrar a la nueva doctrina laboralista.

		

	
		
			Presentación del libro homenaje al profesor Alfredo Villavicencio Ríos

			Carlos Blancas Bustamante

			Me produce una verdadera satisfacción participar en este libro de homenaje al profesor Alfredo Villavicencio Ríos porque nada puede ser más justo y, además, oportuno, que reconocer sus valiosos aportes a la disciplina del derecho del trabajo, a la cual ha dedicado sus más importantes desvelos y esfuerzos.

			Alfredo no es, ciertamente, una persona a la que sea fácil encasillar en un determinado perfil; si bien su actividad se ha desarrollado, principalmente, en el campo del derecho del trabajo, ha sabido proyectarse más allá de este e, incluso, en aquel ámbito acotado ha desplegado funciones diversas que no siempre es fácil reunir en una persona.

			Ante todo, Alfredo es un profesor, un académico de nota, que ha hecho de la docencia y de la investigación la tarea fundamental de su vida. Pero, al mismo tiempo, ha destacado como publicista, autoridad académica, dirigente institucional, funcionario público y árbitro en procesos laborales, cumpliendo en todas estas actividades un destacado rol.

			Como profesor, el profesor Villavicencio ha cumplido ya 36 años ininterrumpidos de docencia en la Facultad de Derecho de la PUCP, impartiendo lecciones tanto en el pregrado cuanto, en la Maestría de Derecho del Trabajo y la Maestría de Relaciones Laborales, priorizando la enseñanza del derecho colectivo del trabajo. Sus alumnos lo recuerdan como un profesor didáctico, claro y rotundo, que evidencia un vasto conocimiento de la materia que imparte. No es hombre de medias tintas ni de concesiones fáciles y defiende su verdad con firmeza lo cual, a mi juicio, es un valor añadido en la enseñanza, sin que ello implique dejar de respetar las opiniones que difieren de las suyas. Porque, como lo dijo Alfonso Cobián, “La comunidad universitaria no debe entenderse como pasiva ausencia de conflictos, sino como confrontación sincera de posiciones”. Por ello, el valor de la confrontación de posiciones radica, precisamente, en que quienes las sustenten lo hagan con firmeza y claridad y, ciertamente, este es un mérito que debemos reconocer a Alfredo Villavicencio.

			Es, también, un investigador y publicista fecundo. El resultado de sus investigaciones se ha plasmado en una amplia producción literaria, expresada en textos, en obras colectivas, ensayos y artículos, que han significado valiosas contribuciones para el desarrollo de una corriente de pensamiento propia del derecho peruano del trabajo. Cabe destacar, en particular, su excelente libro “La libertad sindical en el Perú: fundamentos, alcances y regulación” el cual, sin duda, constituye un referente teórico indispensable para todo el que se adentre en el conocimiento del derecho fundamental a la libertad sindical en el Perú. Precisamente, el estudio de la libertad sindical y la autonomía colectiva, han centrado gran parte de sus desvelos intelectuales. Considera que estas son los pilares, no solo del derecho laboral, sino del Estado social de derecho, en el cual el sindicalismo ha de cumplir un rol trascendente, no solo como instrumento para equilibrar las asimétricas relaciones de poder entre trabajadores y empleadores, sino, al mismo tiempo, como factor decisivo en la construcción de una democracia económica y social.

			Su labor como autoridad académica ha sido también trascendente, pues se desempeñó como decano de la Facultad de Derecho entre los años 2014 a 2020, cumpliendo una destacada tarea en la implementación del nuevo plan de estudios y la aplicación de las reformas curriculares y metodológicas introducidas por este. Con decisión, avanzó por el camino del aggiornamento académico de la Facultad de Derecho y la apertura de sus estudios hacia perspectivas más amplias a través, por ejemplo, de la vinculación del derecho con el arte, que se materializó en cursos como cine y derecho. Promovió el desarrollo de las habilidades de los estudiantes, como instrumento para que sean mejores profesionales del derecho, fomentando la actuación de estos —y de los profesores— en obras de teatro que tuvieron gran suceso, considerando el carácter amateur de los actores. Lo importante de estas acciones fue romper el encasillamiento tradicional de la enseñanza del derecho y mostrar a los alumnos nuevas perspectivas culturales que lejos de debilitar su formación jurídica, contribuyen a enriquecerla.

			Sin embargo, su rol como autoridad académica no se inició ni concluyó con su desempeño como decano, pues antes de ello fue director de la Maestría de Relaciones Laborales y director del Doctorado en Derecho, y después asumió la dirección de la Maestría de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, la cual desempeña hasta la actualidad.

			Fue también dirigente institucional, ya que entre 2007 y 2009 ocupó el cargo de presidente de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, desde el cual desarrolló una intensa labor, fomentando debates académicos a través de conferencias y congresos, dentro del pluralismo innato a esta clase de organismos académicos. Su labor dirigencial se proyectó hacia el campo internacional, siendo incorporado el año 2014 como miembro de número de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, donde ocupa uno de los tres asientos que corresponden al Perú, y fue recientemente elegido secretario general adjunto de la misma.

			Durante un tiempo ejerció como director de la revista “Derecho”, órgano de la Facultad de Derecho de la PUCP, a la que garantizó continuidad y calidad, adoptando como metodología que cada edición de esta estuviera centrada en un tema determinado, que fuera tratado exhaustivamente por distintos autores, en lugar de recoger artículos sobre distintas materias. De esta forma, la revista adquirió una nueva dimensión y se convirtió en una importante fuente de consulta para quienes investigan sobre determinada área del derecho.

			Incursionó, asimismo, en el sector público, desempeñándose, entre los años 2004 a 2005, como viceministro de trabajo durante la gestión ministerial de su maestro y amigo Javier Neves Mujica. En esta función, su labor tuvo como eje promover el respeto efectivo a los derechos laborales y en especial de los derechos colectivos.

			Su reconocida versación, lo llevo a integrar en el 2002 la Comisión de Expertos encargada de elaborar la Ley General del Trabajo y en el 2011 la Comisión de Expertos revisora de dicho proyecto. En ambos casos fue el ponente de la parte relativa al derecho colectivo del trabajo, en la cual se plasmaron importantes innovaciones y avances destinados a superar las evidentes limitaciones de nuestra legislación actual.

			Sus méritos y aportes académicos han sido reconocidos al haberle otorgado, diversas universidades e instituciones, distinciones y medallas, debiendo destacar el hecho de que el año 2008 fue distinguido por el Gobierno del Perú con la Orden del Trabajo en el Grado de Comendador.

			No escapa a las actividades de Alfredo, su desempeño como árbitro en los procesos arbitrales laborales que se insertan en el proceso de la negociación colectiva. Desde el inicio del desarrollo de esta forma de solución del conflicto económico laboral, el profesor Villavicencio se ha consolidado como uno de los árbitros más destacados y requeridos, debido a su versación, su dedicación y la claridad de sus planteamientos.

			Todo lo dicho, nos presenta la imagen de un Alfredo Villavicencio poliédrico, activo, innovador y comprometido con su misión, pero aun así no es suficiente para describirlo, si ello fuera posible. Porque Alfredo es más que eso: es una buena persona, decente y honorable, que rige su vida por principios y que sabe mantenerse fiel a estos a pesar de las circunstancias cambiantes de la vida. Y es, sobre todo, un gran amigo, leal, cálido, cercano, solidario, con el cual siempre es grato compartir momentos en el plano académico y profesional, así como en lo personal. Creo por ello, que este libro es un testimonio de lo que Alfredo representa para el derecho peruano y para el derecho del trabajo en particular, el cual lejos de reconocer una obra ya consumada pretende ser un aliciente para que Alfredo, joven aún, siga contribuyendo con sus investigaciones y estudios al desarrollo de una escuela peruana de derecho del trabajo.

			Lima, mayo de 2024

		

	
		
			— Volumen I —

			Tutela colectiva

		

	
		
			I. La historia y el futuro: la novela social y el derecho transnacional del trabajo 

		

	
		
			La novela social del siglo XIX y la primera explicación del derecho del trabajo

			El caso de Pérez Galdós y sus Episodios nacionales para España

			Manuel Carlos Palomeque López

			Para el profesor Alfredo Villavicencio Ríos, hombre cultivado y lector implacable, jurista elegante y afilado, amigo muy querido, siempre con mi reconocimiento y gratitud superlativas.

			¿Trabajo ha dicho para una mujer pobre y sola? Diga que va en busca de la miseria […] Loco es en España el que fíe del trabajo para vivir a gusto, que de su sudor no ha de sacar más que afanes y el hazmerreír de los que manipulan con lo trabajado.

			Benito Pérez Galdós, Los duendes de la camarilla, 1903.

			Quienes se propongan alcanzar un entendimiento completo y explicativo del proceso de aparición y primer desarrollo del derecho del trabajo —en España, por lo que aquí interesa—, de las bases sociales y de los presupuestos ideológicos y políticos que hicieron posible y acompañaron la primera intervención pública en las relaciones de trabajo asalariado en este país, deberán leer con estudiosa determinación a Galdós, porque además el goce y el deleite de haberlo hecho están garantizados de antemano en sus páginas.

			A Benito Pérez Galdós (Las Palmas de Gran Canaria, 1843-Madrid, 1920) en su conjunto, sí, acaso el más grande de nuestros escritores después de Cervantes. Deberán, pues, aquellos que se pregunten por primera vez, o que estén en condiciones de hacerlo más adelante, acerca de la cuestión política y social subyacente en origen a dicho ordenamiento, deberán —digo— adentrarse en la extensa y portentosa obra literaria del maestro canario y madrileño, para asumir en este caso una sutil y gratificante combinación de arrobo literario y búsqueda de conocimiento. Desde luego en su novelística imponente, en la mayor parte de ella cuando menos, con Doña Perfecta (1876), Marianela (1878), Fortunata y Jacinta (1887) y Misericordia (1897) seguramente a la cabeza de su producción entre las denominadas novelas sociales. Y, en todo caso, también es verdad, indagar con provecho en sus Episodios nacionales, esa serie inconmensurable de cuarenta y seis novelas históricas y varios miles de páginas, de conocimiento inexcusable, creo decir bien, para la inteligencia de nuestro diecinueve, tan necesario para ello como las mejores de los más preclaros historiadores y juristas de profesión que se hayan dedicado al asunto.

			Los Episodios fueron escritos por Galdós entre 1873 y 1912, un tiempo de por sí extenso que deja ver a la larga, si se repara con atención, la evolución personal y política de su autor, cada vez con un compromiso social más acusado que lo lleva al final a posiciones propias del krausismo y del republicanismo político, así como la paulatina transformación de su quehacer literario desde el punto de vista técnico y estilístico, aunque de acuerdo con un presupuesto unitario de tratamiento de la realidad. Y el período histórico considerado por el escritor se extiende en conjunto a lo largo de ochenta años del siglo XIX. Desde el combate naval habido frente al cabo Trafalgar en la costa gaditana de Barbate (1805) —Trafalgar es precisamente el título del primer relato de la serie, publicado en 1873—, en que, durante el reinado de Carlos IV, la armada francoespañola sucumbe ante la inglesa mandada por Nelson, hasta el primer rodaje de la Restauración borbónica en la corona de Alfonso XII, bajo la forja doctrinal y hechura política de Cánovas del Castillo — Cánovas es así, publicado en 1912, el último de los relatos—.

			La mirada de Galdós se proyecta en cada episodio, en verdad, conforme a un esquema matriz o hilo conductor siempre unitario, en el que comparecen de modo obligado los tres planos que lo componen, secuencias o vectores de la narración, por descontado de libre tratamiento y combinación a cargo del autor según las exigencias dramáticas de la acción singular. Por lo pronto, el acontecimiento histórico en cuestión, o conjunto de sucesos políticos que constituyen el telón de fondo o referencia general del relato, que viene por lo común acotado o suscitado por el título del episodio, dentro, claro es, de la cronología histórica y la periodificación política de que se trate. Esta “historia” es hecha saber al lector, por lo que a la extensión y tratamiento de la información objetiva se refiere, del modo variable que requieran los recursos técnicos y puntos de vista adoptados en particular —tercera persona, boca de los personajes, diálogo entre ellos, referencias en correspondencia y documentación—. En segundo lugar, la trama novelesca privada, la singular peripecia argumental de ficción que aglutina al conjunto, cuyos protagonistas se mueven dentro del período. Y, en fin, la sociedad y la cultura que el tiempo novelado segrega e impregna la vida de sus gentes.

			Y es en este último ámbito de la “sociedad de soporte” donde se encuentra, en particular, un material de altísimo interés al servicio de la inteligencia de nuestra disciplina, de valor inestimable para la explicación material de las condiciones sociales y políticas que exigieron la primera producción de leyes sociales o del trabajo en el país y los conflictos estructurales que las motivaron. Puesto que la novela no deja de ser verdaderamente otra cosa que la “historia privada de las naciones” —conforme a la cita sabida de Balzac—, el entero corpus literario de los Episodios, esta “historia fingida” del tiempo, se nos ofrece como un observatorio, seguro que más placentero y estimulante que el que propone la “historia real”, aunque no menos eficaz, para la contemplación de los procesos sociales que recorrieron el siglo y sus muchos resultados.

			El propio Galdós reflexionaba largamente en las páginas de los Episodios, tan pronto como tenía ocasión para explicar este punto de vista propio, acerca de lo que llamaba la escritura de la historia de España “por el reverso”, por “la verdad de las mentiras” —España trágica, 1909, VI, nótese que la expresión no se debe en origen a Vargas Llosa, La verdad de las mentiras, 1990—, sobre la “ficción verosímil ajustada a la realidad documentada”, que puede ser, en ciertos casos, “más histórica y, seguramente, es más patriótica que la historia misma” —El terror de 1824, 1877, V—. Así se expresaba el maestro de modo recurrente:

			No hay acontecimiento privado en el cual no encontremos, buscándolo bien, una fibra, un cabo que tenga enlace más o menos remoto con las cosas que llamamos públicas. No hay suceso histórico que interese profundamente si no aparece en el hilo que vaya a parar a la vida afectiva —Montes de Oca, 1900, XV—.

			Los íntimos enredos y lances entre personas que no aspiraron al juicio de la posteridad son ramas del mismo árbol que da madera histórica con que armamos el aparato de la vida externa de los pueblos, sus príncipes, alteraciones, estatutos, guerras y paces. Con una y otra madera acopladas lo mejor que se pueda, levantamos el alto andamiaje desde donde vemos, en luminosa perspectiva, el alma, cuerpo y humores de una nación […] Ya se ha dicho que las conversaciones de la calle y de las salas y comedores, con las anécdotas privadas y las vidas de hombres oscuros, colaboraban en la historia de España —España sin rey, 1908, I y IV—.

			De asuntos privados, confundidos con los públicos, hablaré, para que resulte la verdadera historia, la cual nos aburriría si a ratos no la descalzamos del coturno para ponerle zapatillas. ¡Cuántas veces nos ha dado explicación de los sucesos más trascendentales, en paños menores y arrastrando las chancletas! —Amadeo I, 1910, IV—.

			Por el magno escenario histórico de los Episodios pasarán de modo sucesivo, así pues, la acumulación capitalista y la penetración del capital extranjero, además de la formación de los primeros grupos económicos industriales y financieros, a pesar del retraso y la debilidad de la industrialización en el país; la presencia histórica de la incipiente burguesía y la composición de sus diversas capas sociales, dentro de la que la clase media exhibe su debilidad política; la pervivencia de más que vestigios del sistema oligárquico y caciquil propio del Antiguo Régimen, de sus clases aristocráticas, que lastra el alumbramiento y consolidación del Estado moderno y la afirmación del liberalismo, el constitucionalismo, el parlamentarismo o la idea de soberanía popular; la exaltación del pueblo llano y trabajador; una Administración ineficiente como pesebre nutricio de burócratas cesantes y pedigüeños —ese “nuevo grupo miserable que era el proletariado de levita y botas de charol”, para cuya “infeliz caterva social no había otro refugio que la burocracia”, España trágica, 1909, XXII—; el expansivo e intervencionista estamento militar que poblará el siglo de guerras; el dominio del clericalismo ultramontano e intolerante y su entendimiento del origen divino de la legitimación del poder político; el casticismo, el atraso secular, la ignorancia abismal y la intolerancia y el extremismo compañeros; la pugna sempiterna entre el inmovilismo y el progreso; etc.

			En suma, la sociedad, la economía, la política y la cultura del siglo XIX español y de los procesos institucionales que alumbraron el conflicto obrero y la legislación social.

			Los cuarenta y seis episodios nacionales se estructuran, ciertamente, a través de cinco series sucesivas, provistas de diez novelas cada una de las cuatro primeras, en tanto que la quinta o final lo hace tan solo de seis, interrumpida esta secuencia de modo inesperado y abrupto, cuando al último Galdós le envolvía el éxito de sus obras de teatro y su esfuerzo intelectual ya menguante acaso viera una compensación fluida e inmediata en la escritura para ser representada en los escenarios. Tampoco habría de resultarle cómodo, seguramente, el abordaje de una ficción cuya realidad histórica objeto de narración llegaba a estar tan próxima a su propia edad, al final apenas a veinte años de distancia. Sea como fuere, el ciclo histórico de la Restauración quedaba en su conjunto sin la mirada galdosiana y los Episodios abandonaron así su formidable recorrido.

			La primera serie relata, a través de diez novelas —desde Trafalgar (1873), ya se ha dicho, a La batalla de los Arapiles (1875)—, los últimos años del reinado de Carlos IV (1805-1808) y la guerra de la Independencia (1808-1814). El joven Galdós adopta para ello el punto de vista excesivo de un único narrador-protagonista, Gabriel de Araceli, hijo de una lavandera de Cádiz, quien, ya anciano, cuenta con extensión y detalle su larga y azarosa vida personal, también amorosa, dentro del convulso marco histórico y social que le tocó recorrer. De este modo, participa en Trafalgar como criado de un marino (1805); lo encontramos al servicio de una duquesa el 19 de marzo en Aranjuez —levantamiento popular contra Manuel Godoy que trae la abdicación de Carlos IV en su hijo Fernando— y el 2 de mayo en Madrid en plena agitación popular contra el invasor francés (1808); está presente como soldado de caballería en la batalla de Bailén (1808) y, ya oficial, en los sitios de Zaragoza y Gerona (1809); asiste, destinado en San Fernando, a las sesiones de la Asamblea constituyente inaugurada allí y trasladada después a Cádiz (1810 y 1811); se hace presente en la guerrilla de Juan Martín, el Empecinado; y, a la postre, combate en la batalla de Arapiles a las puertas de Salamanca (1812), que abría las puertas del fin de la ocupación francesa un año después.

			Gabriel de Araceli estuvo presente, así pues, en todos los avatares de la narración, apareció en todos los escenarios y vivió todas las batallas, además de las suyas amorosas y peripecias personales, pareciendo que la historia y todas las historias de la guerra fuesen suyas y ofreciéndose a sí propio por voluntad del autor como sujeto ubicuo, aunque diacrónico. Lo que a todas luces resultaba excesivo por inverosímil, por forzada que fuese la argumentación literaria para hacerlo posible.

			Sin duda Galdós acabaría por ser consciente de ello durante el transcurso de los “dos años cabales” de escritura de la serie —una empresa, a su juicio, “impremeditadamente acometida, pero realizada al fin no sin tropezar con mil dificultades y obstáculos, muchos de los cuales [no podía menos que reconocer con pesar] no me ha sido posible vencer”—, hasta el punto de referir en el epílogo que con el título de “Hasta luego” acompañaba a La batalla de los Arapiles (1875) —última novela de esta primera secuencia, como se sabe— el importante desajuste literario producido como consecuencia del punto de vista elegido para estas narraciones y que él mismo acertaba a diagnosticar:

			Quizá tenga ella [la forma narrativa] la culpa de que no lograra yo siempre una perfecta combinación entre la historia y la novela. [Esto es, el haber querido pasar la materia novelable] ante los ojos de un solo personaje, narrador obligado e indispensable de tan diversos hechos, en período de tiempo larguísimo y en diferentes ocasiones y lugares, y se comprenderá que la forma autobiográfica es un obstáculo constante a la libertad del novelista y a la puntualidad del historiador.

			Y adoptará de modo expreso, en consecuencia, un nuevo compromiso técnico para el relato que se propone proseguir:

			Renunciando a la narración primo-personal como forma sistemática, publicaré otros diez volúmenes enlazados entre sí, pero sin violencia; y unidos también a la primera serie, cuyo pensamiento desarrollarán en la parte histórica y en la imaginaria, pretendiendo ofrecer un cuadro lo más completo posible de la transformación de la sociedad española en el presente siglo, de sus pasiones buenas y malas, de su especial sentir y pensar en la vida pública y en la privada.

			Por eso, ya en la segunda serie de los Episodios, dedicada a la España de Fernando VII (1814-1833) —diez novelas que se extienden entre El equipaje del rey José (1875) y Un faccioso más y algunos frailes menos (1879)—, Galdós adopta una técnica basada en una pluralidad de narradores, abandonando el yo protagonista en primera persona de los relatos anteriores. A través de las peripecias de dos hermanos enfrentados ideológica y personalmente —con arreglo a una metáfora poderosa y persistente de las “dos Españas”—, enamorados además de una misma mujer —Salvador Monsalud, liberal, y Carlos Navarro, Garrote, absolutista, hijos natural y legítimo respectivamente del mismo padre—, van transcurriendo los diferentes períodos de esta etapa histórica terrible. El “sexenio absolutista” (1814-1820), en que se deroga la Constitución de 1812 y la Monarquía se apresta a la persecución y condena de liberales y afrancesados. El “trienio liberal o constitucional” (1820-1823), dominado por la proliferación de sociedades secretas y patrióticas, en que Fernando VII jura la Constitución obligado por el Levantamiento de Riego, en medio de conspiraciones sin tregua para volver al absolutismo. Y, en fin, la denominada “década ominosa” (1823-1833), en que, tras una segunda invasión del Ejército francés al mando del duque de Angulema —los Cien Mil Hijos de San Luis— para la restauración del absolutismo, el régimen fernandino se enseñorea en la tiranía, la reacción y el arribismo.

			Así las cosas, después de seis años completos de escritura continuada de las veinte novelas que completaban estas dos series, Pérez Galdós anunciaba por sorpresa en las páginas finales de la última publicada hasta ese momento —ya sabemos, Un faccioso más y algunos frailes menos— que abandonaba “para siempre y con entera resolución” esta secuencia de relatos históricos, haciendo juramento expreso y solemne “de no abusar de la bondad del público, añadiendo más cuartillas a las 10 000 de que constan los Episodios”. Por fortuna, sin embargo, no llegaba a cumplir su promesa y, tras empeñar después su literaria disculpa —“¡Cuán claramente veo ahora que esto de jurar es cosa mala, como todo lo que resolvemos menospreciando o desconociendo la acción del tiempo y las rectificaciones que este tirano suele imponer a nuestra voluntad y a nuestros juicios!”— volvía al género diecinueve años más tarde para acometer una tercera serie de aquellos —Zumalacárregui (1898), iba a ser la primera entrega—, a la que habría de seguir una cuarta y hasta una final.

			Los diez episodios de la tercera serie —de Zumalacárregui (1898), ya referido, a Bodas reales (1900)— abarcan históricamente los primeros tiempos del reinado de Isabel II, quien, en 1833 y con tan solo tres años de edad, sucedía a su padre, Fernando VII, a la muerte del monarca. Este había promulgado la Pragmática Sanción, en detrimento de los derechos de su hermano Carlos María Isidro, el pretendiente, rehabilitando así el sistema tradicional sucesorio español, origen por cierto del prolongado conflicto bélico civil que asolará el país en años venideros. Después, la Regencia de María Cristina de Borbón-Dos Sicilias (1833-1840), cuarta y última esposa del rey, madre de Isabel, coincidente aquella en el tiempo con la primera guerra carlista o de los Siete Años, entre “cristinos” y “carlistas”, que concluye con el Convenio de Oñate o Abrazo de Vergara (1839), entre los generales Espartero y Maroto. Y, en fin, la Regencia del general Espartero, liberal y progresista, duque de la Victoria y más tarde príncipe de Vergara (1840-1843), que precederá a la “década moderada” (1844-1854).

			La trama novelesca de esta tercera serie de los Episodios se construye a partir de Fernando Calpena, cultivado, liberal y romántico, como personaje principal e hilo conductor de la misma, aunque la extraordinaria riqueza temática y la variedad argumental exhibida en los distintos relatos da origen de por sí a unidades extensas con perfiles literarios propios. Se asiste en general, en medio de una sociedad en conflicto permanente que concurre al apogeo cultural del Romanticismo, a la ascensión de la burguesía al poder económico y político del país y a presencia del pueblo en su dimensión colectiva, su vida cotidiana en calles, cafés y espectáculos. La serie concluye con los esponsales, celebrados en octubre de 1846, entre Isabel II, de dieciséis años, y su primo, el infante Francisco de Asís.

			La cuarta serie de estas novelas, las diez que la integran —de Las tormentas del 48 (1902) a La de los tristes destino (1907)—, está dedicada en plenitud a la Era isabelina, al período comprendido, en particular, entre los sucesos revolucionarios de 1848 que sacudieron a la vieja Europa, también a España, y el destronamiento de Isabel II en 1868, tras la Gloriosa de septiembre. Desde la proclamación de la reina (1843), se sucederán la “década moderada” (1844-1854), en que tiene lugar la segunda guerra carlista, el “bienio progresista” (1854-1856), el “bienio moderado” (1856-1858), el “gobierno largo” de la Unión Liberal (1858-1863), con la primera guerra de Marruecos en su debe, y, en fin, la etapa de descomposición del moderantismo (1863-1868), en que brilla la figura del general Prim en medio de constantes intrigas y conspiraciones.

			Diferentes personajes protagonistas, que ponen voz y presencia a los distintos estamentos de la sociedad isabelina, se reparten las tramas desarrolladas por Galdós dentro de este largo período: José García Fajardo, marqués de Beramendi, diputado, amigo del general Narváez, el Espadón de Loja, escribe una novela autobiográfica; su esposa María Ignacia Emparán, heredera de gran fortuna; Lucila Ansúrez, mujer bellísima, amante del capitán Bartolomé Gracián, acaba casándose con el acomodado labrador Vicente Halconero y, en segundas nupcias, con Ángel Cordero; Bartolomé Gracián, capitán del Ejército, revolucionario, amante de Lucila Ansúrez; Domiciana Paredes, monja exclaustrada, amiga de Lucila Ansúrez, se convierte en agente de Palacio y pasa a formar parte de “los duendes de la camarilla”, una amalgama de monjas, religiosos y cortesanos que rodean con sus manejos la corte de Isabel II; o Teresa Villaescusa, frívola muchacha de la clase media madrileña cuyos vicios y virtudes reflejan los del país, enamorada al final de Santiago Ibero, con quien se establece en París.

			Y, por último, la quinta serie o serie final, escrita por un Galdós aquejado ya por problemas de visión que había puesto su atención intelectual preferente en su exitosa creación dramática para las tablas, consta tan solo de seis novelas —de España sin rey (1908) a Cánovas (1912)—, a pesar de que había proyectado cuatro episodios más que no fueron abordados. El período histórico y político acotado en este caso —Galdós había vivido en su juventud los sucesos historiados— se identifica con el llamado “sexenio democrático” (1869-1874) y los primeros años de la Restauración, hasta 1880, inaugurado ya el “turno pacífico” de partidos en el poder ideado por Cánovas: los años de interinidad (1869-1870), tras el derrocamiento de la reina Isabel, que concluyen con el asesinato del general Prim, presidente del Gobierno; la Monarquía democrática de Amadeo de Saboya (1871-1873), con el comienzo de la tercera guerra carlista; la República (1873-1874); y la Restauración borbónica en la persona de Alfonso XII (1874).

			Proteo Tito Liviano, de espíritu aventurero y gran políglota, personaje literario que Galdós construye con gracejo como trasunto del historiador romano y alter ego propio, va a ser el autor de las memorias que contienen esta última serie de los episodios. Será, así pues, el hilo conductor de la narración del fugaz reinado de Amadeo I, primer rey constitucional elegido por las Cortes y promovido por el malogrado Prim, así como la vida también efímera de la República, sacudida por la lucha entre facciones políticas y el levantamiento cantonal, hasta la proclamación de Alfonso XII en Sagunto.

			A lo largo del siglo, la formación de un sistema económico moderno se ve condicionada de modo severo por la debilidad del capitalismo español y el carácter asustadizo y falto de visión del emprendimiento nacional. Lo que naturalmente explicaba la apertura de compuertas a la penetración ordenada y rentable del capital extranjero y la ocupación foránea de fuentes de riqueza principales. Galdós ponía esta atinada reflexión en boca del marqués de Beramendi durante los gobiernos de la Unión Liberal en la era isabelina (O’Donnell, 1904, IX):

			Que nuestros ricos están a las maduras y no a las agrias lo ves palpablemente en que pudieron agruparse y acometer con dinero español empresa tan nacional y útil como el ferrocarril de Madrid a Irún y se han echado atrás, dejando esta especulación en manos de extranjeros, […] no sienten estos señores el negocio con espíritu amplio y visión de porvenir; ven sólo lo inmediato y se asustan de la menor sombra.

			Poco halagüeño resultaba por fuerza el inmediato futuro: “Grandes casas son levantadas con material de ruinas […] Han contratado el derribo de la España vieja. La nueva, ¿quién la construirá?”.

			La innovación tecnológica e industrial no dejaba de ser vista, por cierto, con reverencial rechazo por el oscurantismo eclesiástico y feudal dominante en lo más profundo de la sociedad. Ahí está, si no, la opinión sobre el ferrocarril y su implantación de Leandra Quijada, esposa de Bruno Carrasco, rico agricultor manchego de Torralba de Calatrava, honrado y progresista que llegaba a ocupar algún cargo público durante la Regencia de Espartero (Vergara, 1899, XXVI):

			Añadió que era soberbia sacrílega de los hombres el meterse a enmendar la obra de Dios. Si Dios, autor de tantas maravillas, había hecho también las distancias para que el hombre pecador en ellas se cansase, y con el cansancio sintiese su pequeñez, ¿a qué ese empeño de acercar lo remoto? […] Pues el caminar, ¿no es también trabajo, y de los más duros? El hombre orgulloso se resiste al trabajo; para el descanso de sus brazos inventó máquinas y para el de sus piernas ferrocarriles, que son como caballerías de fuego. De modo que ya no había trabajo, ni cansancio, ni sudor, ni nada de lo mandado por Dios […] ¿Y querían los hombres salvarse sin sudar? Eso no podía ser.

			Aunque el aliento del progreso tuviera su voz dentro de los sectores abiertos, liberales e ilustrados de la sociedad. Para Salvador Monsalud, protagonista principal de la segunda serie de nuestras novelas, la maravillosa invención de la máquina de vapor por los ingleses “cambiará la faz del mundo”: “Han aplicado esta máquina a la navegación, y ahí tiene usted un barco con ruedas que corre más que el viento y contra el viento” —Los Cien Mil Hijos de San Luis, 1877, XXVI—. También para quienes huían a Francia del absolutismo final del reinado de Isabel II, como Santiago Ibero —La de los tristes destinos, 1907, VII)—:

			¡Oh, Ferrocarril del Norte, venturoso escape hacia el mundo europeo, divina brecha para la civilización […] Bendito sea mil veces el oro de judíos y protestantes franceses que te dio la existencia; benditos los ingeniosos artífices que te abrieron en la costra de la vieja España, hacinando tierras y pedruscos, taladrando los montes bravíos y franqueando con gigantesco paso las aguas impetuosas.

			[…]

			Él lleva y trae la vida, el pensamiento, la materia pesada y la ilusión aérea; conduce los negocios, la diplomacia, las almas inquietas de los laborantes políticos y las almas sedientas de los recién casados; comunica lo viejo con lo nuevo; transporta el afán artístico y la curiosidad arqueológica; a los españoles lleva gozosos a refrigerarse en el aire mundial, y a los europeos trae a nuestro ambiente seco, ardoroso, apasionado.

			¿No sabes [refería irónicamente el marqués de Beramendi a su protegido Juan Santiuste, alias Tuste, protagonista de varios episodios de la cuarta serie, fracasado estudiante, dedicado al final a redactar una historia “lógiconatural” de España, Carlos VI en La Rápita, 1905, XIII] que ha venido de fuera una moda horrible, una tromba, un huracán, una cosa pedestre y asoladora que se llama Economía política? ¿No sabes que ahora el buen tono está en ser uno economista y en predicar el fárrago de las ideas económicas?

			A propósito de don Benigno Cordero, honrado comerciante, Galdós dará cuenta de la emergencia del estado llano o tercer estado, del común de la gente del pueblo, de las clases populares y de su protagonismo social y político a lo largo del siglo —Los apostólicos, 1879, II—:

			La formidable clase media, que hoy es poder omnímodo que todo lo hace y deshace, llamándose política, magistratura, administración, ciencia, ejército, nació en Cádiz entre el estruendo de las bombas francesas y las peroratas de un Congreso híbrido, inocente, extranjerizado si se quiere, pero que brotado había como un sentimiento, o como un instante ciego, incontrastable, del espíritu nacional. El tercer estado creció, abriéndose paso entre frailes y nobles; y echando a un lado con desprecio estas dos fuerzas atrofiadas y sin savia, llegó a imperar en absoluto, formando con sus grandezas y sus defectos una España nueva.

			Y también de la formación de la ideología emancipadora de los trabajadores y la penetración del socialismo entre la clase obrera y la burguesía liberal, recibidos ambos hechos con pavor por las clases acomodadas y el clero. José García Fajardo, que habría de alcanzar el marquesado de Beramendi por casamiento con hija de gran fortuna, se sentía san-simoniano en sus memorias y afirmaba que “el mundo es del pueblo, de todos, y que el derecho a los goces no es exclusivo de una clase privilegiada” —Las tormentas del 48, 1902, XXIX—:

			La riqueza pertenece a los trabajadores, que la crean, la sostiene y aquilatan, y todo el que en sus manos ávidas la retenga, al amparo de un Estado despótico, detenta la propiedad, por no decir que la roba.

			Aunque comprendía el terror que causaban estas ideas en la sociedad de su tiempo —Las tormentas del 48, cit., XXV—:

			Es la voz pavorosa del Socialismo, la nueva idea que viene pujante contra la propiedad, contra el monopolio, contra los privilegios de la riqueza, más irritantes que los de los blasones. Tiembla la presente oligarquía ante estos anuncios, y no sabiendo cómo defenderse, sólo pide que esta gran vindicación la coja confesada.

			Las voces más temerosas y cínicas contra esta ideología se abren camino entre los personajes de Galdós, inclusive en el pecho de una prestamista usuraria rendida al alfonsismo. Una muestra —Las tormentas del 48, cit., XXVII y XXX—:

			Su oído más vivo es contra el socialismo, secta que dice ha salido del infierno, o es el infierno mismo traído a la faz del mundo, y no hay, según él, penas ni castigos bastante fuertes para los que propagan tal doctrina.

			Fomentemos también la religión, de la que nace la conformidad de pobre con la pobreza. ¿Para qué pagamos tanto clérigo, y tanto obispo y tanto capellán, si no es para que enseñen a los míseros la resignación, y les hagan ver que mientras más sufran aquí, más fácilmente ganarán el Cielo?

			La intervención del Estado en las relaciones de tra­­ba­­jo a través de una nor­­mativa protectora de los trabajadores, esa “verdadera locura legislativa de nuestro tiem­­po” de que habló Alfonso Ruiz de Grijalba —El contrato de trabajo ante la razón y el derecho, 1902—, se ini­ciaba pro­­piamente en España en 1873, durante la Primera Re­­pública, con la re­­gu­­lación por ley del trabajo de los menores. Tal es, cier­­tamente, la Ley de 24 de julio de 1873, sobre “regularización del tra­­ba­­jo en los talle­­res y la ins­­trucción en las escuelas de los niños obreros de am­­bos sexos”, ha­­­­­­bi­­­tual­­men­­te conocida por su origen como ley Benot, al ha­­­­ber sido el en­­­­­­­­­­tonces mi­­nistro de fomento y miembro del Partido Republicano Federal, Eduardo Benot Rodríguez, el artífice del cor­­­­res­­pon­­dien­­­­­­­­­­­te pro­­­yec­­to legislativo remitido a las cortes constituyentes de la Repú­­bli­­­­­ca. Es es­­ta norma legal, expresión principal de las realizaciones del pro­­­­grama re­­­for­­­mista re­­publicano, la primera disposición protectora de rango su­­­­­­­­­pe­­­­­­­rior, sin perjuicio de los muchos trabajos preparatorios llevados a cabo en décadas anteriores, al pro­­pio tiempo que la verdadera llave maestra de la his­­­­toria es­­pa­­­ñola de la le­­­gis­­la­­­ción obrera y, con ella, de nuestro derecho del tra­­bajo.

			Sobre Eduardo Benot —La Primera República, 1911, X—:

			La salida de Benot [del Ministerio] fue ciertamente lamentable. Varón recto y de poderosas iniciativas, de seguir en fomento hubiera hecho mucho más que leyes regularizando el trabajo de las mujeres y los niños y la creación del Instituto Geográfico y Estadístico […].

			Lo volvemos a ver, por cierto, en la tumultuosa sesión parlamentaria habida durante la madrugada del 2 al 3 de enero de 1874, interrumpida por el golpe del general Pavía, haciendo gala de una posición ardorosa y patriótica contra la insurrección —De Cartago a Sagunto, 1911, IX—:

			Don Eduardo Benot se puso en pie, y rojo de ira, gritó:

			— ¿Hay armas? Vengan. ¡Nos defenderemos!

			Y, en fin, para qué proseguir con esta suerte de relación probatoria de la “necesidad galdosiana” para nuestros fines…

			Yo había leído hace tiempo buena parte de estas novelas, un puñado principal de ellas al menos. Esto fue, como tantas otras lecturas iniciáticas que llevé a cabo, durante la lejana etapa de mi formación personal y, más tarde, como jurista del trabajo. Ahora, acaso haya que referirlo, acabo de concluir a lo largo de varios meses una lectura/relectura ordenada y sistemática de todos y cada uno de los Episodios, esta vez desde la madurez, en el caso de que la haya alcanzado al fin a estas alturas.

			Una lectura desde la primera página de Trafalgar a la última de Cánovas y, entre una y otra, de las cuarenta y seis novelas que componen el descomunal friso literario e histórico y las decenas de miles de sus hojas. Una lectura, para más señas, que he anotado en varios cuadernos repletos a dos colores de citas literales, esquemas, resúmenes, cuadros sinópticos, comentarios y demás apostillas heterogéneas, hasta dibujos y envolturas.

			Y ¿qué?, si me fuera preguntado. Pues que, puedo decir, después de tan grande y no menos placentero recorrido, soy ahora más sabedor y seguramente más libre.

		

	
		
			La armonización laboral transnacional mediante acuerdos marco

			Antonio Ojeda Avilés

			En este libro homenaje al profesor Alfredo Villavicencio he debido visitar una vez más su estudio más importante, sobre los acuerdos marco1, escrito durante su fructífera estancia en Sevilla en el pasado siglo. Y poco podía figurarme del cúmulo de aciertos y sugerencias contenidos en él que tienen aplicación a nuestros días, pese a tratarse de un libro escrito en otra situación legislativa del país, tan lejana a la actual, y a pesar de hallarnos hoy en momentos de vertiginosa evolución en la regulación del trabajo subordinado.

			Este comentario parte de sus enseñanzas, aunque explora con su auxilio un tema novedoso, el cual es la posible aproximación a través de los acuerdos marco de las condiciones de trabajo existentes en la empresa matriz o principal de un grupo de empresas y las filiales y demás subordinadas de la primera en el resto del mundo. En especial he tenido en cuenta las relaciones de multinacionales españolas con filiales de América Latina, siguiendo el rastro de las noticias aparecidas sobre el comportamiento de algunas de ellas en el continente americano, tanto del norte como del sur, pues es bien conocida la reticencia del poderoso vecino del norte a la hora de ratificar instrumentos internacionales mundiales, lo que permite a las multinacionales avisadas incumplir los derechos de los trabajadores en la meca de la economía mundial, como ha estudiado el profesor Lance Compa.

			Pero no pretendo ahondar en aspectos conocidos, sino adentrarme en uno que hasta el momento tiene escasa visibilidad y no por ello deja de ser importante: se trataría de ver hasta qué punto una multinacional puede aproximar el nivel de las condiciones de trabajo aplicadas en la sede central a los trabajadores de las empresas filiales de otros países. Si tomamos en cuenta que el enorme salto en la descentralización y transnacionalización de las empresas multinacionales se produce para ahorrar costes de producción, y por ende gracias a un enorme abismo entre las condiciones propias y las de las empresas —filiales o no— que forman parte de su cadena de producción global, veremos que no es un asunto fácil de tratar, pues estaremos remando en sentido contrario al seguido habitualmente. Pero se pierde de vista que hay también ventajas en el otro sentido, y que hoy día la telemática ha acercado al mundo de una forma que los aspectos inmateriales cobran inusitada importancia.

			1.	FILIALES EXTRANJERAS Y EMPRESA MATRIZ

			Situadas por debajo de la alta protección dispensada por las declaraciones internacionales (ONU, OIT, UNESCO, etc.) a los derechos fundamentales laborales, la atención que reciben las condiciones ordinarias de trabajo y la estructura del contrato de trabajo pasan desapercibidas a los supervisores internacionales. Y, sin embargo, hay en ellas un gran campo de debate en el cual se dilucida una parte importante del bienestar de los trabajadores. En estas líneas trataré de clarificar este espacio desde la perspectiva que sugiere la experiencia práctica a través de las protestas que se vienen produciendo por el diferente trato de las multinacionales respecto a los trabajadores de sus filiales en el extranjero: despidos arbitrarios, no escrituración de ningún aspecto contractual, opacidad del empresario real, vacaciones ficticias, insalubridad e inseguridad, etc. Se trata de una visión desde los países de acogida sobre las diferencias contractuales de los propios trabajadores respecto de los de la empresa matriz, para ver tanto las posibilidades de aproximación como sus ventajas y contraindicaciones. Dicho en otros términos, el estudio explora una aproximación de las condiciones laborales ordinarias de la empresa madre con las de sus empresas vinculadas extranjeras. Para lo cual, en primer lugar, se analizan los posibles instrumentos de la exportación a ese nivel; en segundo lugar, se procede a discutir las posibles materias que superan la territorialidad y pueden ser exportadas; y, en tercer lugar, se profundiza en la juridicidad de tal intento.

			Sin duda que el salto exponencial del número e implantación de las empresas multinacionales en la actualidad ha ido acompañado de una proliferación de normas internacionales y, sobre todo, de un robustecimiento de su valor ante los tribunales de todo el mundo. Así por ejemplo, las Declaraciones Universales de Derechos Humanos y Laborales han dejado de contemplarse como normas “blandas”, de valor meramente declarativo, y han pasado a utilizarse con todo vigor como baremos interpretativos de la legislación nacional, al punto de que el denominado “test de convencionalidad” puede constituir el argumento básico en el que un tribunal —al menos en Europa y América Latina— se base para rechazar una actuación o una norma por no ajustarse a las aludidas declaraciones internacionales de derechos.

			Pero no es suficiente el nuevo valor de las normas internacionales, en buena parte porque se refieren a los derechos fundamentales —como la libertad sindical, la no discriminación o el trabajo infantil—, y dejan a un lado la situación del conjunto de derechos enucleados en lo que denominamos el sinalagma contractual entre empresarios y trabajadores, ni la estructura de la relación laboral. Ciertamente que alguno de tales derechos ordinarios o comunes, señaladamente el salario, se ven condicionados por las fluctuaciones económicas de cada país y divisa, pero no todo el conjunto está relacionado con el territorio, e incluso dentro de los particulares o locales hay aspectos estructurales que escapan a tal relativismo.

			Desafortunadamente, las resistencias al desarrollo de acuerdos internacionales no solo provienen de las empresas multinacionales. Desde el principio han surgido dos importantes impedimentos desde los sindicatos y los trabajadores de países emergentes. Uno procede del interior de las mismas federaciones y confederaciones sindicales y de los comités de empresa europeos, cuyas cúspides vienen habitualmente formadas por una mayoría de representantes de los sindicatos de países desarrollados, quienes podrían estar defendiendo sus propios intereses. El otro se configura por la sospecha de esos países emergentes de que una defensa de condiciones de trabajo superiores pretende sencillamente neutralizar la ventaja competitiva de estos. Ante semejantes sospechas, los sindicatos nacionales tratan de defender a sus trabajadores, y el principio de solidaridad, e incluso las posibles ventajas, quedan marginados o impedidos. Nos hallamos, como indica Rojas Rivero, ante la confusa idea de que los fuertes no necesitan de la solidaridad de los débiles, y se citan las palabras de un sindicalista chino para quien los principales enemigos de sus trabajadores son los trabajadores europeos. Por ello resulta perfectamente factible que la Confederación Sindical Internacional defienda el establecimiento de normas laborales dentro de la Organización Mundial del Comercio, hasta ahora rechazada por esta, y la creación de un tribunal laboral dentro de la OIT, al margen de las funciones compositivas del Comité de Libertad Sindical y de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones, sin éxito ante el desbarajuste actual de la OIT por el tema del derecho de huelga.

			Seguramente las sospechas indicadas tienen una parte de verdad. Lo que no parecen advertir tales acusaciones es que el esfuerzo por mejores condiciones de trabajo puede perseguir una doble finalidad: acabar con la competencia desleal asentada en malas condiciones de trabajo, y también mejorar la situación de las masas de trabajadores de los países emergentes. Un difícil equilibrio, desde luego, que impide en mi opinión establecer salarios idénticos entre la casa madre y las filiales, pero permite, sin embargo, establecer condiciones humanas en jornada, seguridad y salud y otras condiciones, e incluso en los aspectos estructurales del salario, sin impedir un cierto nivel de competitividad de los países en vías de desarrollo.

			2.	LOS MODESTOS DERECHOS ORDINARIOS DEL CONTRATO DE TRABAJO

			En este análisis la idea que nos guía consiste en levantar el tapiz de los derechos fundamentales reconocidos internacionalmente en las grandes declaraciones de los organismos internacionales, y fijar nuestra lupa en los modestos derechos ordinarios del contrato de trabajo en su contexto transnacional, un territorio donde también hallaremos algunos otros derechos laborales que precisamente por su importancia aún no han podido regularse al más alto nivel, o aun habiéndolo sido, no han venido activados. Por ejemplo, el Convenio OIT sobre terminación de la relación laboral núm. 158 de 1982, solo ha obtenido 36 ratificaciones, mientras que el núm. 190, de 2019, sobre la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, solo cuenta con 32. Y son 187 los Estados miembros de esa Organización.

			Incluso algunos de los convenios fundamentales de la OIT pasan por igual circunstancia, como el de seguridad y salud de los trabajadores núm. 155 de 1981, con 78 ratificaciones, o el del marco promocional de la seguridad y salud en el trabajo núm. 187 de 2006, con 61 ratificaciones.

			Podrá objetarse que las normas de la Unión Europea son de otro cariz, como podemos ver en los reglamentos sobre grandes accidentes (Seveso I a III) o los reglamentos de transporte por carretera, además de las numerosas directivas (Marco y específicas) sobre seguridad y salud en el trabajo, de carácter obligatorio en su implementación, pero la UE tiene cada vez más un carácter confederal antes que una organización de Estados independientes. En todo caso la Unión practica una forma de descentralización normativa de interés para nosotros, como es la remisión a la negociación entre los actores sociales de ámbito europeo de las materias laborales a las que nos referimos en este análisis: así nacen los acuerdos marco europeos con respaldo de directivas, negociados por las organizaciones sindicales y patronales europeas y dotados de la fuerza compulsiva de una directiva, que han tenido una gran importancia porque han abierto camino en aspectos de difícil regulación en general. En España ha tenido enorme repercusión el Acuerdo Marco sobre Trabajo de Duración Determinada, cuya cláusula 5 ha venido siendo utilizada en varias sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea referidas a España, así como en numerosas sentencias del Tribunal Supremo español, sobre la conversión de contratos temporales en contratos por tiempo indefinido. En la franja aquí tratada de las condiciones laborales ordinarias, hay otras directivas y reglamentos europeos con impacto, como por ejemplo la reciente Directiva sobre salarios mínimos adecuados 2022/2041, si no fuera porque se dirigen a consumo interno de los Estados miembros y no mencionan su armonización con las filiales externas.

			Nuestro objetivo principal recupera los numerosos momentos en que la opinión pública mundial se ha hecho eco de enormes abusos en materia de salarios o de condiciones de trabajo en general, o de jornada, etc., abusos generalizados al menos desde los ya lejanos tiempos en que la multinacional Nike fabricaba en Indonesia sus famosas zapatillas deportivas Jordan con salarios ínfimos y jornadas extenuantes para los adolescentes, en una franja descuidada ante las violaciones de los grandes derechos fundamentales. Sobre esos temas “ordinarios”, tan delicados y hasta difíciles como los “fundamentales”, apenas hay referencias en las declaraciones internacionales de derechos, y hasta la OIT prefiere abordarlos sectorialmente para atender a los casos más gravosos. ¿Dónde se regulan y en qué medida lo hacen los derechos “comunes” en el panorama internacional?

			3.	TIPOLOGÍA DE INSTRUMENTOS REGULADORES TRANSNACIONALES

			Veamos ante todo el elenco de posibles instrumentos, para detenernos después en su eficacia para nuestros propósitos. Me referiré a los instrumentos en donde las condiciones laborales “ordinarias” vienen precisadas, más allá de aquellos otros en donde se habla en términos elípticos —por ejemplo, de “salarios mínimos adecuados”— y con toda clase de condicionantes —así, las de “indemnización adecuada o cualquier otra que se considere apropiada”, o “medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales”—. Ello implica centrarnos en instrumentos muy cercanos a las empresas, incluso generados en el interior de ellas, y negociados por sujetos colectivos con proximidad al día a día de la o las empresas afectadas. Por razones de espacio, dejaré a un lado los instrumentos internos a un país y solo me detendré en los de carácter transnacional.

			a) En primer término, los acuerdos marco transnacionales entre organizaciones privadas, para organizar sus relaciones o dar paso a una institución reguladora sobre materias laborales. El sector marítimo dispone de varios de ellos y goza de una amplia tradición al respecto, de la que se hace eco el Convenio OIT sobre Trabajo Marítimo 2006. Así, la Federación Internacional de Marinos ITF patrocina y respalda la conclusión de convenios colectivos para barcos y navieras bajo bandera de conveniencia, y numerosas navieras firman acuerdos con sus trabadores para sus viajes de todo tipo. En España podemos citar el convenio de Transmediterránea/Transmed para su personal de flota, de marzo de 2020 (BOE de 12 de abril de 2021), firmado por sindicatos españoles, con una duración de cinco años. En su largo articulado, donde destacan las normas sobre seguridad social complementaria, no hay alusión alguna a las posibles diferencias entre el personal de diversas nacionalidades, pero ni siquiera referencia a la existencia de dicho personal.

			En otros casos se trata de acuerdos marco entre grandes multinacionales y otros actores para regular algún tema específico laboral, como el acuerdo existente desde 2013 entre más de ciento veinte empresas multinacionales de la moda textil con los sindicatos internacionales IndustriALL y UNI Global Unión, varios sindicatos nacionales de Bangladesh y otros actores, sobre creación y mantenimiento de un cuerpo de inspectores de trabajo independientes en el país tras el desastre del edificio Rana Plaza, donde murieron unas 1200 trabajadoras de la confección de moda internacional.

			Otras veces hablamos de instrumentos internacionales unilaterales, ofrecidos uti universi como posible norma para potenciales contratantes.

			En general cabe concluir sobre ellos que no parecen interesados en la uniformización de normas laborales entre los trabajadores con una diferencia nacional de partida, como es el caso de las empresas matrices y las filiales de otra nacionalidad, por mucho que el punto de partida tácito consista en reconocer esa uniformidad para todo trabajador del ámbito considerado.

			b) En el mismo sendero, pero distintas, cabe mencionar las declaraciones de responsabilidad social corporativa de las empresas multinacionales, que han evolucionado hacia acuerdos marco al admitir las multinacionales la negociación de ellas con los sindicatos o con los comités de empresa europeos. Dicha evolución tendría cuatro fases, según entiende Sanguinetti Raymond:

			[…] una primera, de “sorprendente” asunción espontánea de competencias regulatorias por las empresas multinacionales; una segunda, de encauzamiento “suave” del proceso desde fuentes internacionales merced a mecanismos como el de la diligencia debida; una tercera de “captura” del poder privado por la acción de los Estados. Y de las sinergias de poderes públicos y privados, conceptos procedentes de diversas ramas jurídicas, e instrumentos de diverso tipo, surgiría en una cuarta fase el moderno Derecho Transnacional del Trabajo cuya expresión fundamental son los Acuerdos transnacionales.

			A mi modo de ver, el papel de lo público ha sido secundario en la evolución de la materia, siendo mayor el de las ONG laborales, las cuales han ayudado fuertemente a componer el marco de las relaciones colectivas internacionales. Son aún muy raros los ejemplos de fuerte intervención estatal como la francesa, y quizá tendría mayor utilidad analizar justamente el sentido contrario, de la influencia de los acuerdos internacionales sobre la legislación nacional, para adquirir una visión más cabal del protagonismo en ese nebuloso espacio internacional. En todo caso, aquellas declaraciones de responsabilidad social corporativa unilaterales constituyeron un primer paso en esta rápida e intensa evolución que nos ha llevado hasta hoy, donde lo colectivo ostenta el predominio.

			c) Acuerdos sobre cadenas de suministro globales de empresas multinacionales. El rasgo diferencial se encuentra en la jerarquización interna de las empresas que conforman la cadena, en tanto que en los casos anteriores veíamos a empresas en pie de igualdad. En la cadena existe una empresa madre a la cabeza, desde la que surgen filiales, subcontratistas y suministradoras en el mismo Estado y en otros. Por lo común tales Acuerdos se negocian con la empresa madre, pero con efecto sobre la entera cadena, al menos de las filiales. Establecen en general normas fundamentales de trabajo ajustadas a las declaraciones internacionales de derechos sociales de a OIT y la ONU, y en la mayoría de los más de doscientos acuerdos marco transnacionales actuales se negocian entre una gran multinacional y una federación sindical internacional. En algunos casos comienzan a establecer disposiciones sobre el empleo, los salarios, la jornada laboral, la salud o la formación, con fórmulas todavía ambiguas y alejadas de la uniformidad, aunque ya en el umbral de un tratamiento negociado de las condiciones de trabajo. De cualquier modo, el efecto de negociar para la entera cadena de suministro mundial implica un valor añadido al de sus puros preceptos, pues significa la involucración de la misma empresa madre en la contemplación de los deberes y derechos incluso en sectores sorprendentemente rudimentarios, como los de plantaciones bananeras o cortado de flores.

			La mayoría de esos acuerdos colectivos sobre cadenas de suministro de una multinacional viene firmada por empresas alemanas o francesas y, en general, europeas. En España no son demasiados, aunque tienen su impacto relevante en países de América Latina, pues se trata de las cadenas de multinacionales muy conocidas como Telefónica, Endesa, Inditex, Ferrovial, Codere o Meliá.

			Merece la pena destacar un reciente y especialísimo Acuerdo sobre cadenas de suministro Indo-Pacífico, en el sentido de tratarse del primer acuerdo de países de una región del mundo sobre estas cadenas. Si bien, cabe advertir, no se trata de un acuerdo privado sino entre Estados miembro del Indo-Pacific Economic Framework, y va dirigido a establecer una red de coordinación estatal para facilitar respuestas colectivas más rápidas a situaciones de escasez e interrupciones de la cadena de suministro. “El Acuerdo sobre Cadenas de Suministro del IPEF representa un importante paso adelante en la promoción de elevados estándares de derechos laborales en el Indo-Pacífico, con el establecimiento de un Consejo Asesor sobre Derechos Laborales del IPEF para apoyar una mayor transparencia de las prácticas laborales en las cadenas de suministro de la región”.

			El paradigma de ellos viene reconocido en el de la multinacional Ikea, denominado Código Iway, y en su texto vemos cómo en general no establece condiciones uniformes para el conjunto, sino que se adapta a la diversidad de países dentro del marco de los parámetros establecidos por las normas internacionales. Sin embargo, la distinción que se hace entre distintos niveles de exigencia, que vienen determinados por el escalón superior de la cadena, permite llegar a niveles significativos allí donde el eslabón superior lo estima posible. Así, por ejemplo, en el principio IV, de respeto a los derechos fundamentales, aparece como regla básica el que:

			Las horas extra son voluntarias y los trabajadores que se rehúsen a trabajar horas extra no serán penalizados. Bajo ciertas circunstancias bien definidas por la legislación aplicable, las horas extra podrán ser obligatorias por un periodo corto, siempre que así lo acepten los representantes de los trabajadores y sea aplicable.

			En cuanto a prácticas de contratación y empleo, se indica en el nivel básico, entre otros aspectos, que:

			Los trabajadores firmarán un contrato de empleo escrito, o equivalente, antes de iniciar el trabajo o antes de la capacitación o introducción, lo que suceda primero. Los trabajadores recibirán una copia del contrato, y antes de firmar, deberán comprender los términos. Cualquier cambio significativo en los términos de empleo deberá contar con el acuerdo por escrito del trabajador.

			No se utilizan contratos de cero horas. En materia de tiempo de trabajo, el Iway exige como mínimo que se cuente con un sistema fiable de registro de horas trabajadas, incluyendo horas extra para todos los trabajadores (G 5.1), y como básico el que las horas laborales no excederán de 60 por semana, incluyendo horas extra. Los trabajadores tienen un descanso de al menos 30 minutos cada 4.5 horas trabajadas, a menos que se acuerde lo contrario por escrito con los representantes de los trabajadores. Y los trabajadores tienen cuando menos 24 horas consecutivas de descanso después de 6 días de trabajo. Como “avanzado” se establece que los trabajadores tengan la oportunidad de tomar descanso del trabajo por circunstancias personales excepcionales, además de lo indicado por las leyes aplicables, y que las horas de trabajo regulares no excedan de 48 horas por semana, así como que las horas de trabajo extra no excedan de 12 horas por semana.

			En materia de salario —una cuestión difícilmente homogeneizable en apariencia—, el Iway descubre cómo algunos temas de dicho capítulo sí pueden igualarse, aun cuando el documento no pretenda hacerlo sic et simpliciter. Así, proclama en el capítulo de salarios como obligatorio que los trabajadores reciban cuanto menos el salario mínimo legal, en tanto que como básico el que se compense a los trabajadores por costos adicionales que sean resultado de trabajar lejos de la ubicación de base. Los salarios se pagan según los términos contractuales, a tiempo y por lo menos cada mes. Los trabajadores recibirán su recibo de nómina con el pago completo, información de prestaciones y deducciones que reflejen el pago recibido. La información de estos recibos de nómina debe ser comprensible para los trabajadores. Cuando se requieran uniformes, estos serán suministrados en cantidad suficiente y sin cargo. No se harán deducciones de limpieza y/o mantenimiento de uniformes. Extrañamente, sobre las horas extraordinarias solo se indica como nivel avanzado que se compensan a una tasa premium o con su equivalente en tiempo libre.

			Posiblemente, el capítulo sobre seguridad y salud constituya el más elemental del elenco. Ahí se indica como debido que “no se exponga” a los trabajadores a riesgos graves contra la salud y la seguridad ocupacionales. Cualquier muerte es reportada de inmediato a IKEA. Se proporciona un seguro por accidentes a todos los trabajadores. El seguro cubre tratamiento médico por lesiones y enfermedades relacionadas con el trabajo y ofrece indemnización por lesiones y enfermedades relacionadas con el trabajo que den como resultado una discapacidad permanente o la muerte. Como deberes básicos de la empresa se exige, entre otros aspectos, que el equipo sea seguro y se utilice en condiciones de seguridad. Las señalizaciones de advertencia y la información de seguridad deben ser visibles. Los trabajadores utilizarán equipo de protección personal y ropa de protección limpios, sin costo alguno, que esté en buenas condiciones y sea adecuado para prevenir los riesgos identificados.

			Hay apartados especiales, empero, para la gestión de emergencias, el manejo de agentes químicos y la seguridad de edificios y seguridad eléctrica. Así, deben realizarse simulacros para probar las rutinas de emergencia e identificar necesidades de mejoras. Se mantendrán registros de los simulacros de emergencia. Se nombrará a un equipo de respuesta que tomará decisiones en caso de una emergencia. En materia de seguridad de edificios y de agentes químicos, el deber standard podría ser el obvio de “se instalan y mantienen de manera adecuada el cableado eléctrico, la iluminación y el gas”. En cuanto a las condiciones de salud en la factoría, hay principios sorprendentemente elementales, como el de que “los baños no tienen cargos, son higiénicos, accesibles durante las horas laborales, equipados con los suministros básicos y proporcionales al número de trabajadores” (G 7.3). Sin quitar relevancia y esencialidad a tales mandatos, pocos aspectos nos llevan a pensar en una equiparación de los trabajadores “globales” a los “locales” suecos u holandeses. Si algo puede alegarse en favor de unos matices tan alejados de la equiparación es el hecho de que la vía Ikea no solo afecta a los empleados del grupo, sino también a los subcontratistas locales de todo el mundo, como hemos visto.

			Hay también, al menos en España, una declaración Ikea de responsabilidad social corporativa de la empresa, “interna” o para los empleados del país, centrada en la conciliación de la vida familiar y laboral, la salud y seguridad y la formación.

			En los últimos tiempos se ha desarrollado una fórmula que parece significar el tercer estadio de estas declaraciones, las cadenas de valor CRM, que, sin embargo, se dirigen a los consumidores y clientes.

			d) Acuerdos de empresas multinacionales con órganos representativos de sus trabajadores. Con lo anterior no podemos agotar el elenco o configuración de los acuerdos y decisiones privadas, de ámbito internacional, referidos al trabajo por cuenta ajena, ni siquiera cuando hemos dejado al margen las normas públicas internacionales. Terminaremos nuestra prospección con una mirada a una vertiente bastante peculiar, donde asimismo podemos hallar una equiparación entre los trabajadores globales de las multinacionales. Me refiero a los acuerdos en el interior de los órganos directivos de dichas megaempresas cuando representan a ambas partes de las relaciones laborales, o al mismo máximo nivel entre órganos supremos de la propia empresa. En Alemania y los países nórdicos existe esa participación al máximo nivel desde hace tiempo, y en toda la Unión Europea ha surgido, a su imagen y semejanza, a raíz de la Directiva sobre comités de empresa europeos 94/45/CE, modificada por la 2009/38/CE, que, sin embargo, no les confieren facultades regulatorias; las cuales proceden más bien de la heterogénea aplicación nacional de esas directivas, o simplemente de manera espontánea como derivación de las reuniones sobre información y consulta en el seno de los comités.

			Algunos de tales acuerdos se dirigen a regular o al menos a configurar un determinado aspecto de las condiciones y situaciones de trabajo ordinarias, como por ejemplo el acuerdo entre el primer banco italiano, Unicredit Group, y su comité de empresa europeo sobre la cuestión del trabajo a distancia (teletrabajo), una fórmula laboral que se utiliza cada vez más como sustituto del trabajo exterior y compite con él. En otros casos, la regulación de los derechos ordinarios se cuela en un acuerdo marco global cuyo título lo esconde, como sucede con este mismo banco en su declaración sobre derechos humanos y fundamentales del trabajo, con temas como la promoción de la diversidad, la lucha contra las agresiones sexuales, pero también la conciliación trabajo-familia, cuestiones de salud y seguridad en el trabajo, etc.

			Y en atención a las tradiciones de esa multinacional, el referido acuerdo se dirige a toda la pirámide de veintisiete países dentro y fuera de la Unión Europea, comprendiendo a sus filiales de, por ejemplo, Alemania, Turquía, Chequia, Rusia o Eslovaquia. Repárese en que la legislación europea antevista no contempla las facultades negociadoras para estos comités de empresa europeos, por lo cual los acuerdos a los que puede llegar quedan fuera del ámbito de cobertura de los tribunales. Es esta una de las cuestiones con que se enfrenta tan peculiar figura jurídica, que se debate en el momento presente entre su reforzamiento por las directivas de la Unión Europea y cierta laxitud en su devenir, de la que se salvan algunos casos.

			El tema de la juridicidad de los acuerdos negociales supranacionales, que hace tiempo ha preocupado a la doctrina, pasa a ocupar una posición relevante en la problemática de la materia, y lo examinamos a continuación.

			4.	EFICACIA JURÍDICA DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS TRANSNACIONALES

			La preocupación generalizada en el mundo jurídico respecto a tales instrumentos que escapan a la jurisdicción del país radica en su ejecutividad transnacional, pues hablamos de un espacio donde no existe aún una estructura de organismos judiciales para la composición de litigios, y de ordinario se trata de hacerlos cumplir en países en vías de desarrollo o con una estructura judicial débil. Planteada como una pregunta recurrente, numerosos autores se interrogan sobre la ejecutividad de tales acuerdos, aun reconociendo el valor incontestable de su existencia.

			En algunos casos, el problema consiste no tanto en poder demandar su cumplimiento en el país donde se ocasionan los hechos por una filial de la casa matriz, cuanto en poder alcanzar a la casa matriz en su país de origen. Las numerosas multinacionales norteamericanas tienen la amenaza muy presente, pues existen varias vías para llegar a ellas en dicho país, hasta el punto de que en su momento se negaron a participar en el acuerdo de Bangladesh de 2013 ya mencionado porque tenían antecedentes de demandas en Estados Unidos por otros casos parecidos como el desastre de Bophal (India), y los mecanismos de defensa no siempre habían logrado paralizarlos. Así, frente a las demandas presentadas ante el tribunal de la sede de la empresa madre en base a la sección 301 de la Ley de Relaciones Laborales y la Ley de daños a extranjeros de 1789, las multinacionales oponen el principio de territorialidad o el principio de responsabilidad de los propios actos, que no alcanza a la actuación de filiales y menos aún de proveedoras o subcontratistas.

			No podemos olvidar, en primer término, que al igual que los acuerdos comerciales entre multinacionales, y por influencia principalmente de la costumbre en Estados Unidos, los conflictos nacidos de multitud de acuerdos de ese tenor se vinculan ya de entrada en el propio texto a la resolución por un árbitro o a una avenencia gestionada por un mediador, extraídos de los prestigiosos institutos o cámaras donde existen listas de árbitros y mediadores internacionales. Así, el acuerdo Bangladesh 2013 entre multinacionales de la moda sobre creación de un cuerpo de inspectores de trabajo se sujetó a un arbitraje de los posibles conflictos, con dos episodios entre empresas signatarias que se resolvieron sin llegar al laudo. La fórmula del arbitraje internacional, concebida como una fórmula rápida y relativamente barata del solventar los conflictos entre empresas multinacionales, y de éstas con sus trabajadores, ha devenido, sin embargo, un artilugio cada vez más caro y burocratizado con algunos episodios de renuncias a él a medio camino, con pago de las consiguientes indemnizaciones. Y desde el punto de vista sindical, con intentos de formulación de algún modelo de arbitraje laboral internacional que hasta el momento no parece haberse podido introducir en el trasiego conflictivo de ese nivel.

			Por otro lado, en muchos otros casos el texto en cuestión se remite a la competencia de los tribunales de un país, que de ordinario vendrá indicado por la parte prevalente y en el caso que nos ocupa remitirá a la jurisdicción y legislación de la multinacional pactante o de algún otro país con alguna ventaja para ella. Con grandes semejanzas con cuanto sucede en el derecho del consumo, la remisión a la ley de un país beneficia a la parte más poderosa, y obtener bajo semejante perspectiva un resultado puede servir de poco.

			La solución clásica en los conflictos en torno a los acuerdos laborales internacionales no es ninguna de las citadas, sin embargo. Ya Ewing nos advierte cómo, a diferencia de las regulaciones norteamericanas al respecto, en el Reino Unido nunca se ha pretendido dotar de fuerza jurídica a los acuerdos colectivos, ni siquiera de los “internos”, pues ya el sistema de relaciones industriales provee con medidas de acción colectiva suficientes para hacer cumplir lo pactado. En este sentido, son muchos los casos en los que la existencia de organizaciones internacionales de trabajadores y también la solidaridad internacional entre sindicatos nacionales y con las ONG sociales han llevado a una determinada empresa multinacional a cumplir un acuerdo o desistir de una determinada conducta. El caso del carguero Neptune Jade es paradigmático, pues en 1997, desde el puerto británico antisindical donde había sido cargado, Liverpool, recorrió varios puertos californianos de destino donde se encontró con el boicot de organizaciones solidarias de estibadores, así como en Japón, con igual actitud, y hubo de descargar en una isla.

			La “sorprendente” asunción espontánea de competencias regulatorias por las empresas multinacionales al iniciar sus declaraciones de responsabilidad social corporativa en los años setenta del pasado siglo, como veíamos más arriba, tiene aquí su verdadera causa: el nuevo sindicalismo internacional, las ONG de derechos laborales y las redes telemáticas han demostrado su capacidad de movilizar a la opinión pública en contra de las prácticas abusivas y han podido incidir en los ingresos y las ventas mercantiles a través del efecto reputacional. Y las multinacionales pasan a dirigirse a los trabajadores, clientes y accionistas con esas declaraciones tranquilizadoras.

			El acuerdo entre la multinacional norteamericana Chiquita y el IUFin2001, de 2010, que había descarrilado por la multinacional cuando se negó siquiera a aplicar la ley nacional del país, Guatemala, sirve para conocer las diferencias entre la alternativa británica y la norteamericana, con el uso de medios fácticos o procesales y la solución final en aquel conflicto de acudir a los tribunales norteamericanos. Paulatinamente, las multinacionales toman conciencia del perjuicio sobre la marca de semejantes actitudes en una opinión globalizada, y adoptan medidas y posiciones de mayor apertura hacia la normalización, que no hacia la uniformización: ésta parece esperar a un segundo momento, como vemos en actitudes como las de la multinacional Volkswagen en su presencia mexicana.

			Hay finalmente una fórmula de cumplimiento más discreta y sencilla, también más eficaz, dentro de cualquier cadena global de suministros, y connatural a ella: el control y autoridad de la empresa madre sobre sus filiales, subcontratistas, franquicias y suministradoras. A diferencia de los acuerdos entre empresas autónomas y otros supuestos horizontales, el de un grupo de empresas jerarquizadas ofrece una estructura donde la cadena de mando transmite órdenes de cumplimiento por la superior a las inferiores, incluidas las instrucciones sobre subsanación de cualquier inobservancia. La obediencia a las órdenes impartidas sobre tal materia por la empresa superior de la cadena será obligada para las filiales, y, solo si consta en el contrato de suministro o de contrata, para las franquicias, subcontratistas y suministradoras.

			Por desgracia solo son una minoría de los acuerdos de comités de empresa europeos los que obligan a toda la cadena, siendo excepciones positivas en este punto los compromisos de, por ejemplo, PSA-Peugeot o el grupo Inditex. Pero en todo caso la responsabilidad de la empresa madre ante los tribunales locales por los incumplimientos de los eslabones de la cadena ha superado hoy día los límites marcados por el principio de responsabilidad personal y comienza a hacerlo en cuanto a los del principio de territorialidad, por lo cual existe un incentivo para que esa cúspide cuide de los cumplimientos de la estructura piramidal por todos los medios a su alcance. 

			

			
				
					1	Villavicencio Ríos, A. (1997). Los acuerdos marco sobre la estructura de la negociación colectiva: naturaleza jurídica, eficacia y contenido. Editorial Comares. ISBN: 9788481515893. Recuperado de Idus, Universidad de Sevilla.

				

			

		

	
		
			La diligencia debida de las empresas y los derechos humanos laborales

			Wilfredo Sanguineti Raymond

			Antes de ingresar a los temas específicos de este ítem, queremos señalar como premisa que a estas alturas de la civilización tenemos la convicción plena de que la libertad sindical ha ingresado a formar parte del patrimonio jurídico de la humanidad.

			Alfredo Villavicencio Ríos, Globalización y derechos colectivos: los grandes retos de la actualidad, 2013.

			1.	LA DILIGENCIA DEBIDA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS LABORALES: UNA NOCIÓN POR CONSTRUIR

			En los últimos años hemos asistido a un sorprendente ascenso de la noción de diligencia debida en materia de derechos humanos, que contrasta con el limitado valor normativo de los instrumentos internacionales a través de los cuales se produjo su lanzamiento en 20111. Al extremo de haberse llegado a afirmar que la misma se ha convertido en la “nueva lingua franca” del discurso en torno a la responsabilidad de respetar los derechos humanos en el mundo de los negocios2 y en un parámetro imprescindible de valoración de cualquier iniciativa empresarial dirigida a este objetivo.

			Partiendo de esta premisa, el propósito de las páginas que siguen, por medio de las cuales deseo expresar mi más cálido homenaje a mi muy querido y admirado colega y amigo el profesor Alfredo Villavicencio Ríos, es llevar a cabo una reconstrucción de la dimensión laboral de la diligencia debida en materia de derechos humanos, entendida como el estándar de conducta que ha de guiar el cumplimiento por las empresas de su obligación internacional de respetar los derechos humanos atribuidos a los trabajadores que intervienen en sus actividades o participan en los procesos productivos integrados en sus cadenas de valor localizadas en todo el planeta.

			Esta es una tarea que debería estar realizada desde hace bastante tiempo. Al fin y al cabo, la protección de los derechos laborales está en el origen de la demanda de responsabilización de las empresas por las consecuencias de sus operaciones, así como de la introducción del concepto de diligencia debida como herramienta para hacerla efectiva. De hecho, fueron las denuncias de graves vulneraciones de los derechos laborales cometidas al interior de las cadenas de producción de las empresas multinacionales las que precipitaron las primeras iniciativas de estas últimas, inspiradas en la noción de responsabilidad social corporativa3, y dieron lugar luego al lanzamiento de los instrumentos internacionales sobre la materia4. Asimismo, han sido las catástrofes industriales producidas en la última etapa, y señaladamente la del edificio Rana Plaza, ocurrida en Daca en 2013, las que precipitaron los avances posteriores, tanto en la construcción de instrumentos de control de sus redes de colaboradores más eficaces y sostenibles por parte de las empresas como en la aprobación de normas estatales reguladoras de las obligaciones empresariales sobre la materia5.

			A pesar de ello, no existe un desarrollo de esta dimensión de la diligencia debida, ni a nivel académico, ni a nivel normativo. De hecho, el propio concepto de diligencia debida en materia de derechos humanos laborales no ha existido en la literatura jurídica hasta hace poco6, siendo los estudios existentes escasos o puramente tentativos7. Sin que este déficit sea remediado por los instrumentos internacionales y las normas nacionales que desarrollan los alcances de la diligencia debida, que no suelen incluir previsión alguna sobre la manera como debe ser aplicada esta para la tutela de los derechos humanos laborales. Si acaso, es a nivel de los instrumentos desarrollados por las empresas, donde la atención al respeto de los derechos laborales por sus filiales y colaboradores es objeto de atención8.

			A la vista de lo anterior, no puede sino concluirse que la reconstrucción del contenido de la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales constituye una tarea pendiente, cuya realización resulta de particular importancia para la delimitación de los contornos de la diligencia debida exigible a las empresas.

			Este es el cometido al que pretende contribuir el presente estudio en relación con los derechos humanos de contenido laboral. Su objetivo es detectar, a la vez, tanto los rasgos diferenciales que asume la diligencia debida cuando debe ser aplicada a la prevención y mitigación de impactos negativos sobre estos derechos como las condiciones que debe reunir su regulación o su puesta en práctica para estar en condiciones de promover una mejora efectiva de su respeto en los procesos productivos.

			2.	RASGOS Y REQUISITOS ESENCIALES DE LA DIMENSIÓN LABORAL DE LA DILIGENCIA DEBIDA

			La diligencia debida es la herramienta técnica a través de la cual las empresas deben cumplir su obligación internacional de respetar los derechos humanos. Partiendo de las fuentes internacionales que la proclaman, y en particular de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, esta puede ser caracterizada como un “proceso” que deben poner en marcha las empresas con el objetivo de “identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos”9, teniendo en cuenta el “impacto real y potencial” que sobre los mismos haya “provocado o contribuido a provocar a través de sus propias actividades” o el hecho de que ese impacto guarde “relación directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales”10.

			Con estos perfiles, la noción de diligencia debida no puede ser sino una para todos los derechos humanos. Aun así, tampoco puede ponerse en duda que su aplicación está en condiciones de revestir matices y requerir especiales medidas de garantía en relación con algunos de ellos. Y que estas necesidades pueden dar lugar a modalidades o fórmulas singulares de plasmación de la misma, cuya individualidad debe ser desentrañada si se quiere avanzar en la reconstrucción de los alcances del concepto y promover su adecuada aplicación.

			Esta labor se aborda a continuación, distinguiendo cinco elementos que representan, simultáneamente, rasgos indispensables de la dimensión laboral de la diligencia debida y presupuestos para su eficacia.

			2.1. Aplicación al conjunto de derechos humanos laborales reconocidos internacionalmente

			El primer elemento definitorio de la dimensión laboral de la diligencia debida se relaciona con su particular alcance o espacio de aplicación, que afecta a aquellos derechos que, ostentando la condición general de derechos humanos, tienen como titulares a los trabajadores asalariados o deben ser ejercidos en el marco o en conexión con una relación de trabajo.

			La identificación de la nómina de estos derechos requiere de una labor de acotación normativa a partir de la delimitación general del espacio de aplicación de “la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos” llevada a cabo por los Principios Rectores de las Naciones Unidas, de acuerdo con los cuales esta responsabilidad “se refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos, que abarcan, como mínimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a derechos fundamentales establecidos en la Declaración de la Organización Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo”11. Esto supone que la aplicación de la diligencia debida se extiende a los derechos reconocidos tanto por la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y de Derechos Económicos y Sociales de 1966, que integran la aludida Carta Internacional, como por los convenios fundamentales de la OIT, que desarrollan el contenido de los derechos a los que su declaración de 1998 asigna esa condición12, cuyo listado se alarga hasta diez luego de la reforma operada en esta última en 202213.

			De la simple lectura de esta declaración puede extraerse un primer bloque de derechos de naturaleza laboral, compuesto por aquellos cinco a los que se confiere la condición de principios o derechos fundamentales en el trabajo, por representar el marco esencial para el desarrollo de los demás derechos presentes en las normas internacionales del trabajo14. Este listado inicial no agota, sin embargo, el universo de los derechos laborales sobre los que ha de proyectarse la diligencia debida de las empresas, ya que a este debe serle añadido un segundo bloque de derechos laborales que son objeto de reconocimiento autónomo por los instrumentos internacionales de derechos humanos.

			Los derechos de este segundo bloque aparecen agrupados en torno a dos derechos marco que aglutinan, a su vez, un conjunto de derechos funcionalmente anudados entre sí15. Estos derechos son el “derecho al trabajo” y el “derecho a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo”, consagrados coincidentemente por el artículo 23 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos y los artículos 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales16.

			¿Cuál es el contenido de estos derechos, tan ampliamente formulados? La técnica utilizada por los instrumentos internacionales para definir su contenido combina una cláusula general con referencias a sus más importantes manifestaciones17. En el caso del derecho al trabajo18, su reconocimiento viene acompañado de indicaciones que permiten entender, incluidos en su contenido, los derechos “a la libre elección” del mismo, de acuerdo con la Declaración de 1948, y “a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”, conforme al Pacto de 1966. Más amplio es el desarrollo del derecho “a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo”19, que comprende los siguientes cuatro derechos: a) “a una remuneración que proporcione como mínimo” un “salario equitativo e igual por trabajo de igual valor” y unas “condiciones de existencia dignas” para los trabajadores “y para sus familias”, b) a “la seguridad y la higiene en el trabajo”, c) a la igualdad de oportunidades para la promoción profesional y d) “al descanso”, “la limitación razonable de las horas de trabajo”, las “vacaciones periódicas pagadas” y “la remuneración de los días festivos”20.

			El alcance de los derechos humanos de contenido laboral resulta, de este modo, tendencialmente omnicomprensivo21. Dentro de él no solo se incluyen aquellos derechos que constituyen presupuestos para el ejercicio de los demás, citados por la Declaración de 1998, sino también los que dan cobertura protectora a los principales elementos del desarrollo de la relación laboral, en particular a través del derecho a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo. Un derecho dentro del cual se incluyen las principales dimensiones del tratamiento de las condiciones de trabajo, como el salario, el tiempo de trabajo o las condiciones de seguridad y salud, que con más facilidad son susceptibles de ser utilizados como fuente de ventajas competitivas, tanto por los Estados como por las empresas22. Esto permite atribuir a este derecho, y por su intermedio a los derechos humanos laborales en general, una función limitadora de las prácticas de dumping social, de gran relevancia dentro del actual escenario de exacerbada competencia global que constituye el caldo de cultivo para la materialización de toda clase de vulneraciones de los derechos de los trabajadores23.

			La necesidad de delimitación del espacio material de aplicación de la diligencia debida no se agota, con todo, con la identificación del elenco de derechos cubiertos. Una vez realizada esta es preciso llevar a cabo un ejercicio paralelo de reconstrucción del estándar internacional de protección respecto del cual la misma deberá ser ejercida en relación con cada uno de ellos. Esta es una operación que plantea obstáculos notables debido al carácter genérico de las normas sobre derechos humanos y a su diseño centrado en el Estado antes que en los actores no estatales24. De todas formas, estas dificultades están en condiciones de ser afrontadas con mayor solvencia en el terreno de los derechos humanos laborales, debido a que todos ellos son objeto de una regulación más detenida, que marca un estándar mínimo de protección, por los convenios internacionales del trabajo emanados del sistema normativo de la OIT.

			Esto significa que los cinco derechos fundamentales en el trabajo proclamados por esta organización tienen en los convenios fundamentales que los desarrollan una herramienta esencial para la determinación de su contenido protegido. Pero también que para la delimitación de los contornos de los derechos al trabajo y a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, así como de los derechos enmarcados en estos, habrá que tener en cuenta la regulación contenida en los correspondientes convenios internacionales sobre salarios mínimos e igualdad salarial, tiempo de trabajo y descansos e incluso protección frente al despido, pese a ser todos ellos convenios técnicos y no convenios fundamentales.

			Es más, tampoco parece que pueda prescindirse de las decisiones de los órganos de control de la aplicación de estos instrumentos existentes dentro del sistema de la OIT. Las decisiones de la Comisión de Expertos en la Aplicación de Convenios y Recomendaciones, con carácter general, y las del Comité de Libertad Sindical, en relación con los derechos colectivos. Asimismo, respecto a los derechos al trabajo y a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, resultan de particular importancia la Observación General N.º 1825 y la Observación General N.º 2326 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, dedicadas a cada uno de ellos, ya que contienen precisiones de la mayor importancia para la adecuada interpretación de sus alcances.

			La traducción de los mandatos contenidos en las normas internacionales en obligaciones para las empresas susceptibles de ser integradas en sus instrumentos y políticas de diligencia debida puede plantear especiales dificultades tratándose de Estados que no han ratificado los convenios de la OIT que regulan los correspondientes derechos, los recogen de forma deficiente o no prevén mecanismos adecuados para su aplicación. En casos como estos debe tenerse presente que, como indican los Principios Rectores de las Naciones Unidas, “la responsabilidad de respetar los derechos humanos constituye una norma de conducta mundial” que “existe con independencia de la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias obligaciones”27. En consecuencia, conforme apostillan las Directrices de la OCDE, “el hecho de que un Estado no aplique su legislación nacional pertinente o no cumpla sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos”, “no afecta a la responsabilidad de las empresas de respetar” estos derechos. Debiendo estas, “en los Estados en que las leyes y normas nacionales sean contrarias a los derechos humanos reconocidos internacionalmente” buscar la manera “de cumplirlos en la mayor medida posible”28.

			2.2. Proyección hacia las cadenas de valor de las empresas de dimensión global, trazabilidad y transparencia de estas

			El segundo rasgo de la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales guarda relación con la delimitación del bloque de empresas respecto de las cuales adquiere especial relevancia su aplicación debido a la singular naturaleza de los derechos protegidos y los espacios dentro de los que pueden verse afectados. Esta es una delimitación que afecta tanto a las empresas que deben poner en marcha los procesos de diligencia debida como a aquellas sobre las cuales estos han de ser proyectados, como veremos a continuación.

			Por lo que respecta a las primeras, los Principios Rectores de las Naciones Unidas adoptan el más amplio punto de partida posible, al indicar que “la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas las empresas, independientemente de su tamaño, sector, contexto operacional, propietario y estructura”29.

			Ahora bien, sentado el alcance omnicomprensivo del estándar de diligencia debida, tampoco puede ponerse en duda que, por lo que a los derechos humanos laborales se refiere, su auténtico valor e importancia radican en su aptitud para encauzar la actuación de las grandes corporaciones, y en especial de las de dimensión global, hacia la puesta en práctica de medidas dirigidas a evitar la materialización de impactos negativos sobre los mismos. En consecuencia, sin perjuicio de prever su proyección hacia todo tipo de empresas, los instrumentos reguladores de la diligencia debida deben llevar a cabo un tratamiento de esta que subraye la especial vinculación de las grandes corporaciones y las empresas titulares de actividades de proyección transnacional y sancione su obligación de construir procesos que contribuyan eficazmente a la prevención y mitigación de cualquier impacto negativo sobre los derechos humanos laborales.

			Establecidas de este modo las singularidades del ámbito de aplicación horizontal de la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales, es importante prestar atención a la determinación de los sujetos sobre los cuales debe ser aplicada.

			Nuevamente aquí los Principios Rectores recogen un estándar particularmente amplio. De acuerdo con estos, la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos no solo exige que estas “eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas” sobre estos derechos, sino que “traten de prevenir o mitigar” aquellas consecuencias negativas “directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos”30. Debiéndose entender que estas últimas “abarcan las relaciones con socios comerciales, entidades de su cadena de valor y cualquier otra entidad no estatal o estatal directamente relacionada con sus operaciones comerciales, productos o servicios”31.

			El alcance de la diligencia debida no se detiene, pues, en las actividades de la propia empresa, ni aun en las de las empresas integradas al grupo de sociedades sometidas a su control, sino que se proyecta hacia todas las entidades que, manteniendo o no una relación comercial directa con ella, estén vinculadas a sus operaciones, productos o servicios o formen parte de su cadena de valor. Particularmente significativa resulta aquí la alusión a las operaciones, productos y servicios de las empresas. Y, sobre todo, el uso de la noción de “cadena de valor” como marco de referencia de los procesos y actividades cubiertas, ya que comprende no solo los necesarios para la producción de los bienes o la prestación de los servicios de los que se trate, sino también el suministro de los insumos requeridos, así como las tareas necesarias para que lleguen al consumidor, incluidas su comercialización y distribución32.

			La importancia de este amplio diseño del espacio de proyección de la diligencia debida no puede ser puesta en duda por lo que a su dimensión laboral se refiere. Como es sabido, las vulneraciones de los derechos laborales no suelen tener su espacio principal en las actividades de la empresa líder, ni en las de las empresas controladas por esta. El ámbito en el que el riesgo se multiplica es, más bien, el de los socios comerciales y las entidades de las cadenas de valor de las primeras. Es aquí donde la organización transnacional de la producción, la competencia entre las empresas, el aprovechamiento de las diferencias de tutela y el ajuste a la baja de los costes laborales crean un caldo de cultivo propicio para la vulneración de los derechos laborales. De ahí la importancia de que los Principios Rectores proyecten la aplicación de la diligencia debida hacia la entera cadena de valor de las empresas, con el fin de transformarlas en cadenas de control o cadenas de garantía del respeto de los derechos humanos33.

			La cadena de valor y las relaciones comerciales de las grandes corporaciones representa, así, el espacio más relevante de proyección de la dimensión laboral de la diligencia debida. La puesta en práctica de la diligencia debida en este espacio constituye, sin embargo, una tarea extremadamente compleja. Las cadenas de valor son estructuras variables, dinámicas y evolutivas34, que se generan a través de acuerdos comerciales de diversa naturaleza, entidad y duración, los cuales pueden articularse a diferentes niveles, sin que estos sean necesariamente conocidos por quienes se sitúan en los niveles superiores, pudiendo llegar a implicar a decenas, centenares o miles de sujetos empresariales, los cuales pueden, a su vez, tener a su servicio un número de trabajadores que en algunos casos alcanzan a sumar varios millones35.

			Este carácter “líquido” de las cadenas de valor36 puede conducir a tratar de limitar la aplicación de los procesos de diligencia debida a las empresas situadas en su primer eslabón o a aquellas que mantienen una relación comercial establecida con la empresa principal, bien de forma directa o bien con un intermediario de por medio37. Esta opción pasa por alto que muchos atentados contra los derechos humanos laborales pueden producirse en los sucesivos eslabones de esas cadenas, teniendo como protagonistas a entidades que no mantienen vínculos duraderos con la empresa principal o sus proveedores directos. De hecho, la experiencia demuestra que, aunque pueden producirse violaciones en el primer nivel y por socios permanentes, estas pueden agravarse conforme se desciende hacia los niveles inferiores, hasta llegar a situaciones de trabajo informal o clandestino y de explotación laboral infantil y trabajo forzoso. Sin que estas sean conocidas o permitidas por la empresa situada al frente de la cadena, que puede incluso tenerlas prohibidas.

			A la vista de esta situación, resulta de particular importancia que los procesos de diligencia debida se extiendan más allá del primer nivel de contratación38 y las relaciones comerciales establecidas, hacia los demás niveles, sin ningún límite, así como a todas las relaciones comerciales, incluyendo las intermitentes y las esporádicas39. Es decir, abarcando igualmente a los proveedores informales y a la subcontratación de corto plazo y a domicilio, muy frecuentes en los niveles inferiores40. Las dificultades de esta tarea no son óbice para su exigencia. Se trata de un riesgo derivado de la estructuración de las actividades de las grandes empresas, del que no parece que puedan desentenderse alegando la imposibilidad de cumplir con el estándar internacional debido a la conformación que ellas mismas han decidido dar a su modelo de negocio. Antes bien, a la hora de estructurar cualquier actividad que requiera la participación de colaboradores, las grandes corporaciones deben asegurarse de que poseen una escala adecuada para llevar a cabo procesos de diligencia debida proporcionales a los riesgos que pueda generar para los derechos humanos41.

			Lo que ocurre es que muchas empresas tienen una visibilidad limitada de sus cadenas de suministro globales42. O incluso desconocen su configuración más allá del primer nivel43. El primer paso de cualquier proceso de diligencia debida es, por ello, la realización por las grandes empresas de un mapeo o inventario de sus cadenas de valor44, que sea capaz de asegurar la trazabilidad de los procesos de elaboración de los bienes y servicios que llevan sus marcas45.

			De igual modo, resulta indispensable asegurar la transparencia de la información relativa al conjunto de sujetos integrados en las cadenas de valor de las empresas, en particular a los efectos de que los representantes de los trabajadores puedan conocer cuál o cuáles son las empresas y las marcas para las que producen las empresas a las que prestan servicios sus representados y cuáles son los restantes actores de las cadenas de valor de esas empresas y marcas, tanto hacia arriba como hacia abajo46. La transmisión de esta información resulta de crucial importancia para que esos representantes estén en condiciones de supervisar la efectividad de los procedimientos de diligencia debida y sean capaces de poner en conocimiento de las empresas las vulneraciones de los derechos laborales que se produzcan en sus distintos nodos y niveles, así como presentar reclamaciones frente a ellas. Lo mismo que para poner en marcha procesos de control sistemático de los centros de trabajo y llevar a cabo campañas contra las violaciones recurrentes o especialmente graves47.

			2.3. Especial atención a la prevención de los impactos indirectos sobre los derechos protegidos y sus causas profundas

			La diligencia debida en materia de derechos humanos tiene como tercera característica la especial orientación de su ejercicio hacia la prevención de un peculiar tipo de impactos adversos sobre los derechos humanos laborales, susceptibles de producirse como consecuencia o con ocasión del desarrollo de las actividades comerciales de las empresas de grandes dimensiones.

			Los Principios Rectores de las Naciones Unidas definen la diligencia debida como un “proceso” que “debe abarcar” tanto las “consecuencias negativas” que la empresa “haya provocado o contribuido a provocar a través de sus propias actividades” como aquellas que “guarden relación directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales”48. El cual se inicia con la puesta en marcha de una operación de evaluación o “calibración” de los “riesgos en materia de derechos humanos”, con arreglo a la cual las empresas “deberán identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales” sobre estos derechos “en las que puedan verse implicadas ya sea a través de sus propias actividades o como resultado de sus relaciones comerciales”. Pudiendo las “medidas que deberán adoptarse” con el fin de evitar o mitigar los riesgos detectados variar “en función” de que la empresa “provoque o contribuya a provocar las consecuencias negativas” o que “su implicación se reduzca a una relación directa de esas consecuencias con las operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales”49.

			Dichos principios distinguen, de tal modo, tres formas de implicación empresarial en los impactos negativos sobre los derechos humanos50. Estas son: a) que la empresa “provoque o pueda provocar” esos impactos; b) que la misma “contribuya o pueda contribuir” a su generación; y c) que, aunque esta “no ha contribuido” con sus actos a los impactos, estos “guardan relación directa con las operaciones, productos o servicios prestados por otra entidad con la que mantiene relaciones comerciales”51. Cada una de estas situaciones requiere, a su vez, diferentes cursos de acción esperados52: a) en la primera, la empresa deberá “tomar las medidas necesarias” para prevenir o poner fin a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos provocadas o susceptibles de ser provocadas por su actuación; b) en la segunda, habrá de “tomar las medidas necesarias para poner fin o prevenir” su contribución; y c) en la tercera, la selección de las medidas adecuadas dependerá de diversos factores contextuales, entre los que cobra especial importancia “la influencia de la empresa sobre la entidad” que “provoque en sí misma consecuencias negativas sobre los derechos humanos”53.

			Este esquema es aplicable íntegramente a la prevención de impactos negativos sobre los derechos laborales. El énfasis de los procesos de diligencia debida relacionados con estos derechos no parece, sin embargo, que pueda centrarse en aquellos ocasionados directamente por las grandes corporaciones, por su propia naturaleza escasos y remediables por la propia entidad que los provoca, sino respecto de los impactos indirectos sobre esos derechos54, en tanto que relacionados con la conducta de un tercero, sea una filial de la matriz y, sobre todo, un socio comercial o una entidad integrada en su cadena de valor. Se comprenden aquí dos tipos de impactos negativos: a) los que la empresa ha contribuido a generar, aunque sean puestos en práctica por los sujetos antes mencionados, y b) aquellos que, pese a que la misma no ha contribuido a su realización, están directamente vinculados a sus actividades a través de sus relaciones comerciales. La razón ya ha sido apuntada: las situaciones de verdadero riesgo para los derechos laborales se producen al interior de dichas cadenas, donde la fragmentación productiva y la competencia entre empresas crean un caldo de cultivo propicio para la materialización de atentados contra los mismos. El espacio nuclear de aplicación de la diligencia debida laboral es, en consecuencia, el de los impactos indirectos sobre los derechos protegidos, asociados a los supuestos de contribución y vinculación ya referidos.

			Dicho esto, cabe preguntarse ¿cuándo es posible entender que una empresa contribuye a un impacto adverso sobre los derechos humanos laborales y cuándo tiene solo una vinculación directa con este?

			En principio, cabe entender que una empresa contribuye a un impacto adverso cuando sus acciones o actividad causan, facilitan, inducen o incentivan a otra entidad integrada en su cadena de valor a causar ese impacto55. Esto supone que debe existir un factor de “causalidad” entre su conducta y la del autor de la vulneración56 de entidad suficiente como para considerar que la vulneración no se habría producido sin el concurso de la primera, se hizo posible o fue más fácil gracias a ella o que la alentó o motivó57. Esta contribución debe ser, por tanto, “sustancial” y “no menor o insignificante”, como apostillan las Directrices de la OCDE58. La situación es distinta en los casos de vinculación directa. Aquí estamos ante impactos adversos no causados ni provocados por la empresa que debe ejercer la diligencia debida, sino realizados de forma autónoma por entidades cuyas actividades se relacionan con sus operaciones, productos o servicios. Estos impactos son, pues, imputables solo al colaborador que los ejecuta.

			Esta es, con todo, una distinción no fácil de trasladar a la compleja realidad del trabajo prestado en las cadenas globales de valor. Al menos si se parte de una visión superficial de sus alcances. No debemos perder de vista que hoy resulta casi imposible encontrar una sola empresa de cierta dimensión que lleve a cabo acciones que, de forma directa, impulsen, motiven o induzcan a sus colaboradores a recurrir al trabajo forzoso, a la explotación laboral infantil, a las prácticas antisindicales o a incumplir los estándares internacionales en materia de salarios, tiempo de trabajo o seguridad y salud. En realidad, la única forma de aplicarla es realizando una valoración profunda de las causas estructurales que pueden estar detrás de los impactos negativos sobre los derechos humanos laborales causados por las entidades integradas en esas cadenas59. Esto conduce a prestar atención al modelo de negocio y las prácticas de abastecimiento de las empresas líderes y a valorar la incidencia que pueden tener sobre la materialización de vulneraciones de los derechos de los trabajadores de sus colaboradores.

			Este análisis permite entender, por ejemplo, que si bien una empresa que recurre a prácticas comerciales predatorias, abonando precios abusivamente bajos, imponiendo plazos excesivamente cortos o modificándolos constantemente60, no vulnera directamente con ello esos derechos, está induciendo o empujando a sus socios comerciales a hacerlo para poder atender sus requerimientos61. O está incrementando sustancialmente el riesgo de que esta clase de actuaciones se produzcan.

			Esta aproximación estructural permite que el espacio de los supuestos de contribución a la vulneración de los derechos laborales por las grandes compañías se amplíe a costa de los de mera vinculación, que deben entenderse circunscritos a las situaciones en que no sea posible detectar ninguna incidencia, ni directa ni a través de un efecto “en cascada” entre proveedores, de sus políticas comerciales sobre la conducta del sujeto causante de la vulneración.

			Es más, tampoco puede fijarse una frontera clara y permanente entre ambos tipos de implicación, puesto que se trata de dos extremos de un continuum, dentro del cual la naturaleza de la implicación de la empresa líder de la cadena puede variar con el tiempo, dependiendo de su respuesta o la falta de ella, en particular en relación con un impacto adverso con el que inicialmente solo estaba vinculada62. Así, la ausencia de medidas para prevenir una vulneración previamente detectada puede ser considerada una omisión que contribuye o facilita su perpetuación, especialmente cuando se combina con compras repetidas y significativas de productos asociados a esa vulneración. De igual modo, una empresa que inicialmente estuvo solo vinculada a un efecto adverso puede luego ser considerada contribuyente a este si mantiene esa relación pese a que las medidas que adoptó no consiguieron acabar con él o reducirlo.

			Es importante indicar, en fin, que también el contenido de las medidas a adoptar por las empresas para prevenir los impactos negativos para los derechos humanos laborales detectados guarda una relación de correspondencia con la naturaleza de su implicación en ellos.

			Así, resulta claro que, para prevenir o poner fin a su posible contribución, las empresas deberán adoptar un enfoque profundo de los procesos de diligencia debida, centrado en la prevención de las causas estructurales que pueden estar en la base de las deficientes condiciones laborales en sus cadenas de valor. El control sobre los proveedores y los socios de estos deberá, de tal modo, venir acompañado de prácticas de compra que aseguren o no pongan en cuestión la viabilidad económica de los derechos de los trabajadores63. Entre ellas, una cierta estabilidad en los pedidos, precios que sirvan de soporte para las condiciones laborales exigidas, tiempos de entrega razonables, pagos puntuales y vínculos duraderos con los proveedores64.

			La situación es distinta si la empresa solo está vinculada por sus operaciones, productos o servicios a un impacto negativo que no ha causado ni contribuido a causar con su conducta o sus políticas comerciales. Aquí, aquella debe exclusivamente utilizar su influencia sobre la entidad generadora del riesgo o causante del daño, con el fin de persuadirla de que prevenga, mitigue o ponga fin a los mismos. Esto significa que la naturaleza de las medidas a adoptar depende del nivel de influencia que la empresa posea sobre dicha entidad, valorado en función de las circunstancias prácticas de la relación que tenga con ella65. Para determinar el contenido de su intervención la empresa deberá empezar, en consecuencia, por llevar a cabo una estimación de su “capacidad de cambiar las prácticas perjudiciales de la entidad responsable del daño”, de acuerdo con la definición que de la noción de influencia ofrecen las Directrices de la OCDE66, teniendo en cuenta una diversidad de factores, entre los que estas mencionan la naturaleza de la relación comercial, la estructura y complejidad de la cadena de suministro y el número de proveedores y relaciones comerciales, las características de los productos o servicios de los que se trate y la naturaleza del impacto negativo al que se preste atención67.

			De todos estos factores, los más relevantes son los que prestan atención a la naturaleza de la relación comercial de la empresa con sus colaboradores y la posición que ocupan estos en la cadena de valor. En aplicación de este doble parámetro, puede considerarse que la influencia de la empresa líder sobre un proveedor es alta cuando posee el control o mantiene un vínculo contractual directo y una relación comercial de larga duración con este, representando los pedidos que realiza una porción significativa de sus negocios; mientras que esa influencia puede ser media o baja si no posee un nexo contractual directo con el mismo, sus interacciones comerciales son esporádicas o de corto plazo y los encargos representan una fracción poco relevante de las operaciones del primero; e incluso baja o muy baja en el caso de que se sitúe en una posición alejada de la empresa líder dentro de la cadena de valor68.

			Naturalmente, las medidas a poner en marcha en cada una de estas situaciones deben ser distintas. En la primera, la mejor opción será la utilización de la relación comercial privilegiada con la entidad colaboradora como la herramienta para exigirle el acatamiento de los estándares laborales vigentes, recurriendo a medidas como la inclusión de cláusulas ad hoc en las órdenes de compra, que les atribuyan el estatus de requisitos de mantenimiento del nexo mercantil69, con aplicación de las consecuencias previstas por estas cláusulas cuando corresponda. Cuando el nivel de influencia pueda ser considerado medio y, sobre todo, bajo o muy bajo, asume un rol fundamental la labor preventiva de la empresa líder. Para ponerla en marcha esta deberá utilizar la influencia cierta que posee sobre sus socios comerciales de los primeros niveles con el fin de exigirles, en especial a través de fórmulas contractuales como las mencionadas, que exijan, a su vez, la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales a sus colaboradores de los niveles inferiores o se abstengan de encargar la producción a aquellos que no ofrezcan garantías suficientes. Además, deberá llevar a cabo una cuidadosa actividad de control sobre las fuentes de sus proveedores, con el fin de imponerles, de ser necesario a través de ese efecto contractual “en cascada”, la adopción de medidas para prevenir o poner fin a los impactos detectados o la finalización de todo vínculo con ellos.

			En cualquier caso, debe descartarse de plano que una empresa pueda escudarse en su falta de influencia para no adoptar ninguna medida y continuar abasteciéndose de productos o servicios asociados a impactos negativos sobre los derechos de los trabajadores.

			2.4. Participación significativa de los representantes de los trabajadores en el diseño, la aplicación y el control de las políticas y medidas de diligencia debida

			La enunciación de los rasgos y requisitos de la diligencia debida en materia de derechos humanos laborales resultaría incompleta si no se hiciese referencia al protagonismo que debe reconocerse en su concepción y puesta en práctica a la participación de los trabajadores de las cadenas de valor, canalizada a través de sus representantes en sus distintos niveles.

			Esta es una conclusión que no se extrae de la sola lectura de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, que se conforman con incluir referencias a la necesidad de realizar “consultas sustantivas” con “los grupos potencialmente afectados y otras partes interesadas” o a “tener en cuenta” los “comentarios de las partes afectadas” en las etapas de identificación y evaluación de los riesgos y de seguimiento de la eficacia de la respuesta frente a ellos70, obviando cualquier alusión a los trabajadores de las cadenas de valor y sus representantes como grupo potencialmente afectado por el desarrollo de las actividades empresariales o parte interesada en la ejecución de los procesos de diligencia debida71.

			No cabe duda, sin embargo, que la posición de los trabajadores y sus representantes no es equiparable a la de cualquier stakeholder. Antes que nada, porque se trata de los principales titulares de los derechos protegidos y quienes de manera más clara, inmediata y directa pueden verlos afectados por el desarrollo de las actividades empresariales72. Quienes trabajan en las cadenas de valor están, además, en la mejor posición para identificar los riesgos a los que pueden verse expuestos los derechos de los que son titulares, detectar las vulneraciones que estos pueden padecer y proponer medidas adecuadas para abordarlos73. De ahí que se haya dicho que los trabajadores son “los mejores auditores”74, toda vez que “están en el lugar todo el día, todos los días”, “conocen el proceso y los problemas de las operaciones normales”, “tienen ideas para resolver los problemas” y “pueden verificar si las correcciones se aplican y funcionan realmente”75. Contar con su participación supone, por ello, disponer de una herramienta clave para superar las limitaciones de los tradicionales sistemas de supervisión de proveedores y contratistas, basados en un enfoque superficial “de instantánea” llevado a cabo a través de auditorías realizadas en momentos específicos y centradas en los síntomas antes que en las causas de los problemas76. No se debe olvidar, finalmente, que su participación resulta indispensable para solventar el conflicto de intereses que subyace al diseño de las políticas y las medidas de diligencia debida77. Un conflicto que puede conducir a que las mismas sean diseñadas teniendo en cuenta solo los intereses de la empresa y no los de los titulares de los derechos, dando lugar a procedimientos puramente cosméticos o a una selección interesada de las vulneraciones a prevenir, enfocada solo en las de mayor impacto negativo sobre su reputación78.

			Como resulta evidente, para que la participación de la que venimos hablando pueda cumplir esta función es preciso que sea significativa y no meramente superficial. Esto requiere que se cumplan tres condiciones elementales.

			La primera es que comprenda todas las etapas de los procesos de diligencia debida, desde la de identificación y evaluación de los riesgos, pasando por la de selección y adopción de las medidas oportunas para prevenir los riesgos detectados, hasta llegar a la evaluación de sus resultados79.

			Esta es una condición que requiere del reconocimiento de cuatro bloques de derechos de carácter instrumental80: a) derechos de información, dirigidos a hacer posible el acceso a toda la información necesaria para una participación adecuada y eficaz en los procesos de diligencia debida, lo cual requiere la transmisión de datos sobre la composición de la cadena de valor, la metodología empleada en las evaluaciones de riesgos, las auditorías realizadas y las medidas preventivas y de mitigación adoptadas y sus resultados; b) derechos de consulta, encaminados a permitir que los trabajadores puedan desempeñar un papel relevante en el diseño de los procesos de diligencia debida, para lo que deberán crearse espacios que permitan que sus puntos de vista sean oídos y tenidos en cuenta en las fases de identificación de los riesgos y de elaboración de las medidas para su prevención; c) derechos de supervisión y control, cuyo propósito es situarlos en el centro de los esfuerzos de vigilancia, de forma que ofrezcan resultados fiables y reflejen sus necesidades, requiriéndose para esto que los representantes participen en el diseño de los sistemas de control de los colaboradores, así como en la fijación de sus objetivos y prioridades, y que su puesta en práctica los implique de forma relevante; y d) derechos de participación en la solución y la remediación, que les reconozcan ese papel en el diseño y la aplicación de los mecanismos de solución de los problemas, a través de su inclusión en los procesos de identificación y denuncia de vulneraciones, la investigación de su existencia y la determinación de las respuestas frente a ellas81.

			La segunda condición para que la participación pueda ser considerada significativa es que se lleve a cabo colectivamente. El acceso personalizado a los sistemas de denuncias de las empresas y las reuniones con grupos de trabajadores son vías de actuación distintas, de eficacia dudosa, que no están en condiciones de satisfacer los requisitos de una verdadera participación de los trabajadores como grupo de interés, que requiere del concurso de las organizaciones que los representan. Y muy en particular de los sindicatos libremente constituidos por ellos.

			En tercer lugar, que solo es posible hablar de una participación significativa cuando esta sea capaz de implicar a representantes de los trabajadores de todos los espacios de las cadenas de valor. Y no solo de la matriz y sus filiales. La identificación de estos representantes es, no obstante, una tarea extremadamente compleja. De ahí que se haya indicado que la puesta en marcha de cualquier proceso de diligencia debida debe empezar por la realización de una cartografía exhaustiva de las partes interesadas82, que sirva para identificar a los sujetos que cuentan con el respaldo de los trabajadores en los distintos niveles del proceso global de producción.

			El cumplimiento de estas tres condiciones conlleva el tránsito de una visión unilateral, elitista y tecnocrática de la diligencia debida a otra de carácter pluralista83, que empodera a los trabajadores y sus organizaciones y los coloca en el núcleo de los procesos de diligencia debida, convirtiéndolos en los “ojos y oídos” necesarios para su aplicación eficaz84.

			Con todo, la puesta en marcha de estas fórmulas de participación puede verse gravemente obstaculizada por la inexistencia de representantes de los trabajadores en muchos espacios de las cadenas de valor. Para superar esta carencia, es recomendable que las empresas pongan en marcha medidas dirigidas a proteger la libertad de sindicación y a promover la creación de sindicatos en las fábricas de sus contratistas y proveedores85. Unas medidas que podrán tomar la forma de acuerdos marco con las federaciones sindicales mundiales de rama de actividad, en los que se incluya el compromiso de favorecer la implementación de la libertad sindical en las cadenas de valor, introduciendo un conjunto de derechos y garantías instrumentales encaminados a ese objetivo86.

			2.5. Consideración de la no aplicación o la aplicación deficiente de los procesos de diligencia debida como fuente de responsabilidad administrativa y civil de las empresas

			Al listado de elementos necesarios de la dimensión laboral de la diligencia debida debe serle añadido un quinto componente, asociado a su regulación legal. Este se encuentra representado por la creación de mecanismos que permitan asignar consecuencias jurídicas a la no aplicación o a la aplicación defectuosa de los procesos de diligencia debida, incluyendo dentro de estas la atribución a las empresas de responsabilidades por los daños que puedan haberse ocasionado a los trabajadores titulares de los derechos protegidos87.

			La recién formulada no es una conclusión que se desprenda de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, que contemplan la diligencia debida como un estándar de conducta, pero no como una fórmula de atribución de responsabilidades88. Cuestión que consideran supeditada a lo que disponga la legislación de los Estados89.

			Este modesto punto de partida no está en condiciones de garantizar la aplicación del estándar de diligencia debida más allá de las empresas especialmente expuestas al escrutinio público o caracterizadas por un elevado nivel de riesgos. En realidad, como se ha apuntado críticamente, solo una aprehensión jurídica fuerte desde el espacio público de los procesos de diligencia debida puede estar en condiciones de promover su aplicación hacia todos los eslabones de las cadenas de valor de las empresas90 y favorecer un enfoque profundo y orientado a los resultados de la misma. La cuestión es cómo llevar a cabo esta intervención.

			No cabe duda que la creación de una autoridad administrativa con capacidad para supervisar la aplicación de las medidas de diligencia debida constituye un factor crítico a los efectos de promover ese resultado91. Sobre todo si la misma está dotada de facultades para investigar las contravenciones, ordenar medidas correctoras e imponer sanciones. Esto no debe hacer perder de vista los límites de la aplicación de la responsabilidad administrativa a un estándar de conducta de contornos tan fluidos como el de diligencia debida, en el que la determinación de las medidas a adoptar depende de la naturaleza del riesgo y la posición de la empresa en relación con él. Esta es una valoración cualitativa que difícilmente puede ser llevada a cabo satisfactoriamente en sede administrativa, ya que requiere un análisis de fondo sobre la aptitud de las acciones puestas en marcha para cumplir la función preventiva que se les asigna.

			A esta limitación de los sistemas de supervisión administrativa hay que sumarle su incapacidad para proporcionar una reparación a las víctimas de las vulneraciones de los derechos humanos laborales por los daños que las medidas de diligencia debida no hayan sido capaces de prevenir o mitigar92. Esta es una condición que no solo resulta indispensable para ofrecer un adecuado amparo a los titulares de los derechos protegidos. Tanto o más relevante es la función disuasoria de cualquier comportamiento negligente o inadecuado que está en condiciones de desplegar sobre las empresas la posibilidad de tener que asumir esa carga93. De hecho, la única forma de conseguir que estas últimas asuman decididamente el compromiso de prevenir las vulneraciones de los derechos humanos laborales en sus cadenas de valor es estableciendo una relación entre su no actuación o su actuación negligente y los perjuicios que esas vulneraciones puedan haber ocasionado a los afectados, mediante la introducción de reglas específicas en materia de responsabilidad civil que las obliguen a su reparación94.

			Este es un resultado que no puede verse satisfecho con la sola aplicación de las reglas generales en materia de responsabilidad civil, que en el mejor de los casos llegan a cubrir el resarcimiento de los daños que las empresas hayan causado por sí y los que hayan contribuido a causar en concurso con sus socios. Fuera quedan, en cambio, las hipótesis de falta de diligencia de las empresas en la prevención de los daños a los derechos humanos laborales acaecidos en sus cadenas de valor que, aunque las empresas no hayan causado o contribuido a causar, hubieran podido ser evitados con su intervención, toda vez que la negligencia en la aplicación de los estándares impuestos por la diligencia debida no es una causa suficiente por sí sola para comprometer su responsabilidad de acuerdo con las referidas reglas95.

			El corolario de lo anterior es la negación de responsabilidad por las vulneraciones no causadas ni alentadas por las empresas, pero cuya prevención estaba a su alcance de haber aplicado correctamente la diligencia debida. E incluso, la falta de responsabilidad de las mismas respecto de los atentados que pudieran producirse en sus cadenas de valor por acción de sujetos sobre los que deberían haber ejercido un control adecuado. Piénsese, por ejemplo, en los daños causados a los trabajadores como consecuencia de la falta de condiciones de seguridad en un establecimiento industrial al que una marca líder encarga una parte importante de su producción sin haber realizado previamente un control suficiente sobre la idoneidad de las mismas96.

			La existencia de fórmulas que extiendan la responsabilidad de las empresas líderes a situaciones como las apuntadas resulta de fundamental importancia para asegurar su real implicación en la prevención de los impactos indirectos sobre los derechos humanos laborales, en tanto que asociados a la conducta de un tercero, y en especial de un socio comercial o una entidad integrada dentro de la cadena de valor, respecto de los cuales cobra su auténtico sentido y utilidad la diligencia debida, como ha habido ocasión de explicar97. Con especial énfasis en los que, no habiendo sido provocados por esas empresas, guardan una relación directa con sus operaciones, productos o servicios.

			Para avanzar en esta dirección es preciso ir más allá de los factores clásicos de imputación de la responsabilidad, mediante la creación de un criterio ad hoc de atribución de la misma que se adecúe a la singular problemática planteada por la garantía de los derechos humanos, y en particular los laborales, en las cadenas de valor. La clave para ello se encuentra, según he podido exponer con anterioridad98, en considerar a la diligencia debida en sí misma como portadora de un deber de prevención o cuidado cuyo incumplimiento o cumplimiento defectuoso es capaz de desencadenar la responsabilidad de las empresas por los daños que su adecuada aplicación podría haber evitado. Esto supone atribuir consecuencias reparadoras a la no aplicación o la aplicación negligente de las medidas necesarias para prevención de los impactos negativos sobre los derechos protegidos en su cadena de valor99 con independencia de la conducta y la responsabilidad del sujeto causante del daño.

			No es este un sistema sencillo de aplicar. Antes que nada, porque la valoración de la existencia del incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la diligencia debida exige la realización de un examen de fondo sobre la idoneidad y la eficacia de las medidas preventivas adoptadas, de muy compleja realización100, en especial debido a que debe adaptarse a la naturaleza del riesgo, el tipo de implicación de la empresa con el impacto negativo y su nivel de influencia sobre el agente causante del daño. Pero, sobre todo, porque la acreditación del nexo causal entre la conducta negligente y el daño sufrido hace necesaria la demostración por los afectados de que este no se habría producido de haberse llevado a cabo un control adecuado sobre el sujeto que lo causó o que tuvo lugar debido a la falta de medidas preventivas adecuadas101. De aquí la necesidad de la introducción de una presunción que alivie a los demandantes de la carga de probar la existencia del incumplimiento y la relación de causalidad, de manera que ante la acreditación del daño a los derechos protegidos sea la empresa quien deba demostrar que cumplió razonablemente con sus obligaciones preventivas102.

			A despecho de estas dificultades, la presencia de una fórmula de este tipo, que proyecte la responsabilidad de las grandes corporaciones hacia todos los impactos negativos que pueden y deben ser objeto de prevención al interior de sus cadenas de valor, constituye un indispensable elemento “de cierre” con el que se completan los rasgos esenciales de una diligencia debida adaptada a la singular naturaleza de los derechos humanos laborales y potencialmente eficaz.
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					95	Estas requerirían, como apuntan Bueno, N. y Bright, C. (2020). Implementing Human Rights Due Diligence Through Corporate Civil Liability. International & Comparative Law Quarterly, 69(4), p. 794, la demostración de que las empresas han contribuido a la realización de las conductas causantes del daño. Lo cual es tanto como decir que han colaborado a sabiendas con ellas o las han alentado.

				

				
					96	Este fue el caso de la demanda de responsabilidad civil interpuesta contra la multinacional alemana KIK por un grupo de víctimas y familiares de víctimas de un incendio ocurrido en una fábrica de un contratista de esta empresa ubicada en Paquistán, que se cobró la vida de 262 trabajadores. La pretensión se fundaba en el hecho de que KIK, que era el comprador del 75 % de la producción del contratista, contaba con un código de conducta que exigía el respeto de una serie de reglas dirigidas a garantizar unas condiciones de trabajo seguras, pese a lo cual el control realizado por la empresa auditora italiana RINA Services por encargo de la multinacional no fue el adecuado, ya que le otorgó una certificación internacional de cumplimiento de la norma SA 8000, que incluye la garantía de la seguridad en el trabajo, tres semanas antes que se produjese el fatal incendio que condujo a la muerte de los trabajadores debido a que la fábrica contaba con un única salida y tenía las ventanas enrejadas y las salidas de emergencia bloqueadas. El caso fue resuelto por los tribunales germanos debido a que las partes llegaron a un acuerdo. Para más información, véase Guamán Hernández, A. (2022). Diligencia debida en derechos humanos. Posibilidades y límites de un concepto en expansión. Tirant lo Blanch, p. 85.

				

				
					97	Véase supra 2.3.

				

				
					98	Me remito al planteamiento desarrollado en mi trabajo citado en supra nota 32, especialmente pp. 191-193, a en cuya base se encuentra el supuesto de responsabilidad civil introducido por la ley francesa del deber de vigilancia.

				

				
					99	D’Ambrosio, L. (2020). Le devoir de vigilance: une innovation juridique entre continuités et ruptures, p. 643.

				

				
					100	D’Ambrosio, L. (2020). Le devoir de vigilance: une innovation juridique entre continuités et ruptures, p. 645.

				

				
					101	Véase, nuevamente, D’Ambrosio, L., op. cit., p. 646, indicando que esto supone exigir al demandante la realización de un “razonamiento contrafáctico”.
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