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RESUMEN: La proyeccion a nivel interna-
cional de las estrategias empresariales de
subcontratacién plantea numerosos y des-
tacados retos en términos de proteccién
de los trabajadores. La proliferacion de
cadenas mundiales de suministro cuyos tl-
timos eslabones se hallan en Estados en via
de desarrollo exige respuestas de caracter
internacional que colmen las carencias de
normativas internas, laborales y sociales, aun
embrionarias. Respuestas a modo de nor-
mas internacionales o herramientas de soff
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intrinsic limitations of internal law, we will pro-
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law —senaladamente, de la OI'T— o de ins-
trumentos privados —codigos de conducta
o de buenas practicas— o con implicacién
de interlocutores sociales —acuerdos mar-
co internacionales—. Habida cuenta de
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ceed to the weighting of the effectiveness of interna-
tional lools —heteronomous and autonomous— for
the purpose of the recognition and the guarantee of
basic labor rights to workers who are on the peryph-
ery of the production processes, often in countries

las limitaciones intrinsecas de los derechos — without minimally effective control and regulatory

internos —cuyo ambito de aplicaciéon se  systems.
circunscribe al territorio del Estado corres-
pondiente—, se procede a la ponderacion
de la eficacia de dichos instrumentos inter-
nacionales —heterénomos y autbnomos—
a efectos de reconocimiento y garantia de
derechos laborales basicos a los trabajado-
res que se hallan en la periferia del proceso
productivo, a menudo en Estados carentes
de sistemas reguladores y de control mini-
mamente solventes.
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1. INTRODUCCION

Multiples circunstancias empujan a una reflexion critica en torno a la pro-
teccion deparada, desde la Orbita internacional, a los trabajadores inmersos
en procesos de subcontratacion. Conviene apuntar, en primer término, la
proliferacion del fend6meno, hoy elemento estructural de numerosos pro-
cesos productivos de sectores cada dia mas diversificados. Circunstancia,
como es sabido, de por si generadora de no pocas disfunciones: una vez
roto el esquema de la bilateralidad —propio del contrato de trabajo—, las
instituciones juridico-laborales se adaptan con suma dificultad a contextos
triangulares, de desdoblamiento o dualidad empresarial. Pero ha de repa-
rarse, asimismo, en la expansion operada en clave territorial, al recurrir
numerosas empresas principales, no ya a subcontratistas “nacionales”, sino
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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también de otros Estados —inclusive no europeos—. Por ello, ante el feno-
meno de la subcontratacion globalizada, fruto de la proyecciéon de nume-
rosas estrategias empresariales de externalizacion en el plano supranacio-
nal —técnica de offshoring, segin la terminologia de la OCDE—, también
es precisa una respuesta al mismo nivel. No bastan los derechos internos
de vocacion natural ad intra. Los retos de la globalizacion de los modelos de
produccion exigen de un enfoque internacional.

Precisamente, tal respuesta en el plano supranacional conforma el
objeto de estudio, que persigue un diagnoéstico de situacion; esto es, un
analisis de aquellas herramientas —normativas o meramente programa-
ticas—, que desde el ambito internacional procuran la proteccion de los
trabajadores inmersos en procesos supraestatales de externalizacién pro-
ductiva. A tal efecto, el punto de partida ha de ser la configuracion mis-
ma, por la OIT, del trabajo en régimen de subcontratacién como empleo
atipico, generador de una relacién de trabajo multipartita, ni directa, ni
subordinada respecto del usuario final —asi en el informe El empleo atipico
en el mundo. Retos y perspectivas (2016)—. Realidad, pues, compleja, ante la
que los instrumentos no especificos o ideados para trabajadores asalaria-
dos “tradicionales” parecen carecer de virtualidad practica, y evidencian
la necesidad de respuestas ad hoc. Por ello, tras el fracaso de los proyectos
de Convenio y de Recomendacion de la OIT de finales de los noventa, se
ponderara la oportunidad y viabilidad de una norma internacional sobre
el concreto “trabajo en régimen de subcontrataciéon”, o la pertinencia, en
cambio, de otras alternativas, tal vez de soft law. Ya en el marco de los ins-
trumentos de caracter privado, se procedera al examen critico de codigos
de conducta o de buenas practicas y de acuerdos marco internacionales de
algunas multinacionales cuyo modelo de negocio precisamente se asiente
en estrategias de subcontratacion internacional.

II. SUBCONTRATACION EMPRESARIAL: APROXIMACION
CONCEPTUAL Y VALORACION DE IMPACTO

1. Concepto: una manifestacion de descentralizacion productiva

La subcontrataciéon empresarial conforma una manifestacion del feno-
meno, mas amplio y heterogéneo, denominado “descentralizaciéon pro-
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ductiva”, “externalizacion” o “exteriorizacion” de servicios, o outsourcing
(Castro Argtelles 2007, 110; Monerco Pérez 2016, 111). Tal fenémeno,
en efecto, acostumbra definirse como toda forma de organizacion del
proceso productivo —de bienes o servicios—, en virtud de la cual una
empresa rehusa la realizacion directa de determinadas actividades o fa-
ses del correspondiente ciclo de produccion, en cambio confiadas a otras
empresas o sujetos individuales (Cruz Villalon 2006). Se trata, pues, de
una técnica de flexibilizaciéon del proceso productivo via fragmentacion
de este Gltimo; esto es, de un método de gestion indirecta de la actividad
empresarial y, por ende, de la mano de obra (Monereo Pérez 2016, 111).
Esta estrategia esta dirigida a la mejora de la competitividad y amparada
en la libertad de empresa, susceptible de multiples manifestaciones, a su
vez generadoras de vinculos juridicos, entre los diversos sujetos coopera-
dores, de naturaleza muy dispar.

Asi, entre las materializaciones mas destacadas del outsourcing cabria
apuntar, sin animo de exhaustividad, las franquicias, el recurso a mano de
obra puesta a disposicién por empresas de trabajo temporal, el teletraba-
jo, ¥, con una presencia muy destacada en grandes empresas y “empresas-
red” —en el marco de grupos o no—, las contratas y subcontratas de
obras y servicios. Supuesto aqui objeto de analisis, en que la descentraliza-
cién se materializa en la contrataciéon por la denominada empresa princi-
pal de actividades o servicios con terceros —“auxiliares” o contratistas—,
ya se trate de empresas —en su caso, multiservicios— o de trabajadores
autonomos, que a su vez pueden asimismo optar por igual estrategia de
subcontratacion, asi susceptible de encadenamiento.

La subcontratacion, finalmente, puede proyectarse en el plano supra-
nacional, y puede conformar las llamadas “cadenas mundiales de suminis-
tro” (Sanguineti Raymond 2016, 33; Martinez Moreno 2018, 62) o “redes
mundiales de producciéon” (OIT 2016, 1), cuyo tltimo eslabén —peque-
nas y muy pequefias empresas, trabajadores autébnomos o incluso infor-
males— acostumbra hallarse en Estados en vias de desarrollo. Sin duda,
para estos ultimos el fenémeno —en claro auge (OI'T 2016, 21)— puede
erigirse en oportunidad de crecimiento y prosperidad. Para ello, con todo,
es preciso que se deslocalicen asimismo unos minimos estandares labora-
les.
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2. Impacto en los derechos individuales y colectivos

La segmentacion del proceso de produccion se traduce, en el plano
juridico-laboral, en una correlativa fragmentacioén de las condiciones de
trabajo de quienes, paraddjicamente, participan de un mismo ciclo pro-
ductivo en el marco de un entramado empresarial mas o menos estable
—habida cuenta la naturaleza de los vinculos entre las empresas con-
currentes—. Crece asi la dualidad —y desigualdad— entre trabajadores
vinculados al nticleo del complejo empresarial o, por el contrario, situados
en la periferia de éste —en empresas contratistas o por su condicion de
auténomos—, seflaladamente por hallarse extramuros del convenio colec-
tivo “de base” —de aplicacién a la empresa principal—. Y concurren, por
otro lado, nuevas relaciones de subordinaciéon o dependencia mas alla del
vinculo juridico-laboral; esto es, para con otros empresarios, no emplea-
dores en términos contractuales, pero con destacado poder de facto. A la
inversa, y desde la perspectiva de dicho empresario comitente o “media-
to”, la subcontratacién conforma, via trasvase de trabajadores a la empre-
sa contratista, una estrategia para eludir obligaciones juridico-laborales.

El impacto en los derechos laborales es, pues, evidente. Asi, en los
individuales —senaladamente, en lo relativo a salario o tiempo de traba-
jo—, por acogerse los trabajadores de empresas contratistas a regimenes
contractuales o colectivos menos garantistas. Pero también los derechos
colectivos sufren una merma sensible. Por un lado, el desmantelamiento
de plantillas en empresas principales dificulta la implantacién y labor de
estructuras de representacion, asi como el ejercicio de acciones colecti-
vas. Por otro lado, ya en las contratistas, los derechos colectivos, ideados
para ser ¢jercitados frente al empleador, carecen de virtualidad frente al
empresario mediato, cuyas decisiones sin embargo pueden hallarse en el
origen de no pocos conflictos colectivos —asi en el caso de rescisiones de
contratos interempresas determinantes de despidos en las contratistas—.

Finalmente, en el caso de subcontratacion transnacional —especial-
mente en sus manifestaciones mas exacerbadas—, forzoso resulta cons-
tatar las infimas condiciones de trabajo, incluso, en ocasiones, la total
desproteccion y explotacion de los trabajadores, que, en los Estados en
vias de desarrollo, prestan los servicios al margen de todo mecanismo re-
gulador y de control. En actividades como la confeccion, los salarios, a
duras penas, permiten subsistir, la prolongacion de la jornada de trabajo
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es norma —convirtiendo en papel mojado los Convenios de la OIT en
la materia (ntm. 1 y nam. 30)—, las condiciones de seguridad e higiene
son alarmantes —basta recordar los incendios, con numerosas victimas,
en fabricas textiles de Estados como Bangladesh o la India— y el empleo,
finalmente, es sumamente precario, algunas veces irregular, forzoso o in-

cluso infantil (Martinez Moreno 2018, 52, 62-64).

3. Instrumentos internos y otros métodos de gobernanza

Los ejemplos espanol e italiano ilustran a la perfeccion las limitacio-
nes de las legislaciones internas, por lo demas a menudo, ya en el plano
interno, harto incompletas.

Tal es el caso, en primer término, de la legislacion espanola, que de-
dica a la subcontratacion el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET)," que establece el siguiente haz de obligaciones empre-
sariales basicas. Tales son, en primer término, de caracter informativo,
para con los trabajadores de las empresas principal y contratista o subcon-
tratista: asi, conforme al citado precepto —apartados 3, 4 y 5—, cuando
una empresa concierte un contrato de prestacion de obras o servicios
con una empresa contratista o subcontratista, debera informar a los repre-
sentantes de los trabajadores acerca de la identidad de aquélla, del objeto,
duracién y lugar de ejecucion de la contrata o de las medidas que se im-
plementaran a efectos de coordinacion de las actividades de prevencion,
entre otros extremos. Asimismo, también la contratista ha de proporcio-
nar a sus trabajadores, a través de sus representantes, similar informacion,
si bien en este caso, como es logico, relativa a la empresa principal.” En
segundo lugar, la Ley —articulo 42.1, ET— exige a la empresa principal,
verificar el cumplimiento, por la empresa auxiliar, de sus obligaciones de
seguridad social, recabando certificacién negativa de descubiertos del or-
ganismo recaudador (en Espafia, la Tesoreria General de Seguridad So-
cial). Y el legislador espanol introduce, por otro lado —nuevamente en el

' Real Decreto Legislativo 2/2015, del 23 de octubre, por el que se aprueba el Esta-

tuto de los Trabajadores.

2 En ltalia, la falta de respeto de las obligaciones de comunicacién-informacién y
consulta sindical constituye una conducta antisindical (articulo 28 Statuto dei lavoratorz). Sin
embargo, segin la doctrina jurisprudencial, esto no incide en absoluto sobre la validez
(nulidad) o sobre la eficacia del negocio de externalizacién.
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precepto ya referido (apartados 6 y 7)—, disposiciones dirigidas a facilitar,
en contextos de subcontrataciéon y desarrollo de actividades en un mismo
centro de trabajo, el ejercicio de derechos colectivos: asi, al reconocer
el derecho de los trabajadores de empresas contratistas y subcontratistas
desprovistos de representacion legal a dirigirse a los representantes de los
trabajadores de la empresa principal con objeto de formular cuestiones
relativas a las condiciones de ejecucion de la prestacion de servicios, o al
recoger la prerrogativa de reuniéon conjunta, a efectos de coordinacion,
de los representantes de los trabajadores de empresa principal y auxiliar.
Finalmente, y tal es, sin duda, la medida mas destacada, la Ley —articulo
42.2, E'T— procura garantizar, mediante un sistema de extension de res-
ponsabilidades, obligaciones salariales y nuevamente de seguridad social
de la empresa contratista —salvo que, respecto de estas ultimas, requeri-
da certificaciéon negativa de la entidad recaudadora, la misma no fuera
expedida en el plazo legalmente previsto—: asi, ¢l empresario principal
respondera solidariamente, por un lado, y durante los tres anos siguientes
ala terminacion de su encargo —con la salvedad indicada—, “de las obli-
gaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por los contratistas y
subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata”, y, por otro
lado, y durante el ano siguiente a la finalizacién de su encargo, “de las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y sub-
contratistas con sus trabajadores”.’

La referida responsabilidad solidaria conforma asimismo la piedra
angular de la regulacion prevista por el derecho italiano," y alcanza en
este caso incluso trabajadores irregulares vinculados a la cadena de pro-
duccion. Esquema por un tiempo —tras la reforma Fornero de 2012 y
hasta la reciente Ley 49/2017— susceptible de disposiciéon por la nego-
ciacion colectiva, a cambio de la implementacion por ésta de mecanismos
alternativos de control de las contratas.

3
4

Ambeas citas son extractos del articulo 42.2, ET.

Articulo 2112.2 Codice Civile. La responsabilidad solidaria, en Italia, puede evitarse
si el “trabajador decide liberar al empresario cedente de las obligaciones que derivan de
la relacion de trabajo” siempre a través de un procedimiento de conciliacién ante la deno-
minada Comision de Conciliacién en la Direccién provincial del trabajo que corresponda
(arts. 410y 411 del Codice di procedura civile). Dicha solucién conciliativa implica la liberacion
del cedente, en el futuro, de cualquier preocupacién relativa a posibles futuras reivindi-
caciones inherentes a la relacion laboral precedente y le permite considerar concluida
cualquier relacién con la cesion de trabajadores realizada.
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Con el término outsourcing, o en italiano “externalizacién”, la norma-
tiva italiana engloba, desde una concepcién amplia, multiples variantes.
La empresa principal decide, en general, confiar a otro sujeto la respon-
sabilidad de la gestion directa de las relaciones de trabajo, manteniendo,
a través de distintas modalidades, un mecanismo de control respecto de
los trabajadores que originariamente estaban bajo su dependencia (Del
Punta 2004, 221). Asi, puede decidir que la transferencia de la titularidad
del contrato de trabajo desde el punto de vista juridico sea asumida por
un tercero, pese a que esto no implica necesariamente la disponibilidad
sustancial del trabajador, que queda dentro del ciclo productivo y en la
organizacion de la empresa externalizadora. O bien, al contrario, el tra-
bajador puede incorporarse en otro contexto organizativo y productivo;
pero la titularidad formal de la relaciéon queda en manos de la empresa
que realiza la externalizacién. Desde el punto de vista estructural, en la
relacion de trabajo, la principal consecuencia consiste en una descompo-
sicion de la figura empresarial, que, desde la perspectiva del trabajador,
viene o desdoblada o sustituida por otra que se anade o se sobrepone a la
precedente.

Las reglas, pues, son parcas e insuficientes, al obviar infinidad de as-
pectos e implicaciones en el plano interno. Y huelga subrayar, asimismo,
la inoperancia de los derechos internos —de eficacia ad intra— ante feno-
menos globales como las referidas “cadenas mundiales de suministros”,
salvoconducto para la elusion del derecho del trabajo del Estado en que
se halle la empresa receptora de los servicios. La estrategia —de ahorro
de costes— es bien conocida: empresas situadas en Estados con estanda-
res sociales elevados reciben servicios en cambio prestados, en régimen de
subcontratacion, en Estados mas laxos en términos de proteccion laboral
y social. Y es que a cada Estado corresponde promover y velar por el
cumplimiento de su legislaciéon nacional en materia laboral —en su caso,
complementada por la accioén de instancias supranacionales—, hallando-
se sujetas las relaciones de trabajo a tales marcos juridicos internos —en
virtud del conocido axioma lex loci laboris—. Tal es, en palabras de la OI'l]
la denominada “gobernanza publica”, fruto de la accion de los Estados y
previa a la globalizacion de la economia (OIT 2011; OI'T 2013).

Pese a todo, la OI'T incluye, entre los “métodos de gobernanza para la
promocion del Trabajo Decente” la citada gobernanza publica, al erigirse
“el cumplimiento de la normativa laboral en el lugar de trabajo, sobre la
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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base de las normas internacionales de la OIT y la legislacién nacional, en
una condicién previa necesaria para el trabajo decente” (OIT 2016, 43).
Desde tal perspectiva, en el ambito publico intervienen las politicas gu-
bernamentales, las leyes, los reglamentos y otras normas heterobnomas, asi
como los mecanismos de aplicacion de la ley. Mientras que en el ambito
privado, como veremos mas adelante, operan las normas sociales, los co-
digos de conducta empresariales, el control social, la exigencia de los con-
sumidores respecto de una produccion socialmente responsable, asi como
otros movimientos sociales e instituciones no gubernamentales.

Segtn la OIT, los métodos de gobernanza que sirven para la promo-
cion del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro pueden
clasificarse, en funcién del actor principal, en las siguientes cuatro catego-
rias: por un lado, la gobernanza publica relativa a la obligacion del Estado
de promover el cumplimiento y controlar la aplicacién de la legislacion na-
cional en materia de trabajo, asi como de ratificar y aplicar las normas in-
ternacionales del trabajo; por otro lado, la gobernanza privada, cuyo actor
principal gira en torno a la figura de la empresa. En dicho ambito se puede
hacer referencia, como veremos, a los cédigos de conducta empresariales
que derivan de los programas de responsabilidad social empresarial, a tra-
vés de los cuales se busca mejorar el cumplimiento de la legislacion, nacio-
nal e internacional, para la gestion de la cadena de suministro. En nuestra
opinion, estas dos categorias de gobernanza deben, para obtener un mejor
resultado, ser complementarias. Asimismo, las iniciativas de los interlocu-
tores sociales conforman la tercera categoria de gobernanza, denominada
social, y pueden actuar en diversos niveles. Dentro de este ambito se pue-
den citar algunos ejemplos, como el dialogo social, la negociacion colectiva
o los acuerdos marco internacionales. Por altimo, es preciso referirse a las
iniciativas multilaterales articuladas a través de directivas o de otros meca-
nismos de formulacion de politicas.

IT1. EL. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

1. Los proyectos frustrados de la OI'T

Las implicaciones laborales de las estrategias empresariales de subcontrata-
cion fueron abordadas, por vez primera, en el marco de la 85a. reunion de
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la Conferencia Internacional del Trabajo de 1997. Fruto de ésta, la Oficina
Internacional del Trabajo elabor6 un informe, remitido a los Estados miem-
bros, comprensivo de dos proyectos, de convenio y de recomendacion, sobre
el entonces denominado “trabajo en régimen de subcontrataciéon”. Ambos,
discutidos en el marco de la 86a. reunion de la Conferencia, procuraban,
entre otros objetivos, la proteccion de la seguridad y salud de los trabajado-
res “‘en régimen de subcontratacion”, el establecimiento de mecanismos de
garantia de las “cuantias” que se les adeudaran y de sus derechos de segu-
ridad social, a la vez que se instaba a los Estados miembros a fomentar su
equiparacion con otros trabajadores que realizaran un trabajo de similar
indole en condiciones analogas.

Con todo, ninguno de los proyectos vio finalmente la luz, al erigirse la
definiciéon y delimitacion del fenémeno de la subcontratacion en escollo
insalvable. Este fracaso solo parcialmente puede imputarse al organismo
internacional, cuya propuesta, puede decirse, no satisfizo ni a los Estados
mas recelosos de una regulaciéon ni a sus partidarios.” En Gltima instan-
cia, es de justicia reconocer el caracter poliédrico y dindmico de la reali-
dad que pretende aprehenderse, mas si cabe en el creciente contexto de
digitalizacion de la economia. De hecho, este Gltimo actia como fuerte
elemento potenciador de la subcontrataciéon transnacional, y adquiere el
fendmeno mas complejidad si cabe.

2. El trabajo decente como respuesta

Precisamente, con objeto de responder a los retos de la globalizacion
y generar mediante la universalizacién de los derechos laborales basicos
una “red de seguridad”, surge el concepto internacional de “trabajo de-
cente” (Baylos Grau 2016, 300), objetivo integrado en la Agenda 2030
para un Desarrollo Sostenible —aprobada por la Asamblea General de
la ONU ya en 2015—. Tépico mediante el que quiere significarse la
oportunidad de acceder a un empleo productivo generador de un ingreso
justo, pero también a la seguridad en el lugar de trabajo, a la proteccion
social y a la libertad e igualdad de oportunidades y de trato para todos,
mujeres y hombres. Y tal estandar de trabajo decente, como se desprende

5 Véanse los proyectos Informe V (2B), “Trabajo en régimen de subcontrataciéon”, de
la 86" reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra en 1998.
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del ya citado informe E/ trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro,
ha de impregnar asimismo las estrategias de subcontratacion internacio-
nal. Si bien, tal y como evidencia el informe, “los problemas relativos al
trabajo decente ya existian en muchos paises antes de su incorporacion
a las cadenas mundiales de suministro”, la actividad de tales cadenas ha
servido para agravar o, al menos, perpetuar dichos problemas. Asimismo,
hay que tener en cuenta que en casos extremos las presiones ejercidas en
las cadenas de suministro pueden incluso avocar al recurso al trabajo for-
z0so y al trabajo infantil.

A tales efectos, el organismo internacional aboga por la interaccién
de “métodos de gobernanza” de diversa naturaleza: piblicos —mediante
la ya referida “gobernanza publica” de titularidad estatal— y privados
—a cargo de empresarios o asociaciones patronales, conformando la “go-
bernanza privada”, asi como fruto de iniciativas de interlocutores sociales
y de caracter multilateral—. Todo ello sin perjuicio de la imprescindible
contribucién de los propios convenios internacionales, sefialadamente los
denominados convenios fundamentales (OI'T 2016, 44-45) —segtn la De-
claracion de la OIT, relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo y su seguimiento—. Debe remarcarse, en particular, que lejos
de resultarle ajeno, la OIT esta llamada a desempenar un papel activo en
el desarrollo de los instrumentos de gobernanza privada, seflaladamente a
efectos de conferirles efectividad. La presencia de determinados cargos in-
ternacionales en la firma de los acuerdos marco internacionales puede, en
efecto, aumentar su credibilidad y legitimidad. Asi, por ejemplo, las firmas
de los acuerdos de Inditex y Total se realizaron en presencia del director
general de la OI'T; mientras el de Chiquita fue suscrito por él.

IV. LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS

La subcontratacion empresarial internacional condiciona la entera discipli-
na del derecho del trabajo: las empresas “deslocalizan” su produccion en
paises subdesarrollados, en los que los costes de produccion son inferiores,
lo que provocan el empobrecimiento del tejido productivo y de las econo-
mias nacionales (Santoro Passarelli 2009, 204). La subcontratacion inter-
nacional, pues, no sélo genera dificultades de tutela de los trabajadores en
aquellos Estados en los que los estandares de proteccion son sensiblemente
inferiores a los existentes en los paises occidentales (Barbera 2010, 243),
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sino también desde la perspectiva de las economias de los paises mas avan-
zados y, correlativamente, de sus propios trabajadores. El objetivo, pues, es
encontrar un instrumento que garantice el respeto de los derechos funda-
mentales de todos los trabajadores de la cadena de suministro, con inde-
pendencia del lugar de trabajo. La gobernanza privada puede contribuir
eficazmente al alcance de tal objetivo.

Este apartado se centra en el andlisis de aquellos métodos de gober-
nanza privada dirigidos a la promocién del trabajo decente en las cadenas
mundiales de suministro y en los que la empresa asume el papel protago-
nista. Tales métodos permiten cumplir con la legislacion relativa a las ca-
denas nacionales y mundiales de suministro, velando, en particular, por la
tutela de los derechos fundamentales, reconocidos por instrumentos inter-
nacionales, de los trabajadores involucrados en los procesos de externali-
zacion. En general, tal como apunta la OIT, tales son métodos vinculados
a la responsabilidad social de las empresas como iniciativa privada volun-
taria. Se observa que la presencia de sistemas de gobernanza privada, de
caracter voluntario, es mas evidente en aquellos sectores empresariales
donde existe una mayor presion social —tal es el caso del textil o del sec-
tor alimentario—, por lo que el papel que juegan los consumidores en la
asunciéon por las empresas de una mayor responsabilidad social resulta
sumamente relevante. En el marco de la gobernanza privada se encuen-
tran, fundamentalmente, los cédigos de conducta y los acuerdos marco
internacionales; pero también pueden incluirse iniciativas de certificacion
u otros mecanismos que, por lo general, tienen un impacto directo sobre
el consumidor.

1. Cédigos de conducta

La presencia de codigos de conducta en las grandes empresas se ha
multiplicado en las Gltimas décadas, y son pese a su diversa configuracion,
esencialmente de caracter voluntario (Ireu 2017, 7). El elemento caracte-
ristico del codigo de conducta es la conducta “socialmente responsable”
de las empresas: se trata de un fenémeno de interiorizaciéon de reglas
minimas de comportamiento que la empresa se compromete a mantener
en su ambito de actuacion, con independencia del territorio en el que
despliega su actividad econémica y productiva (Perulli 2004, 3624; Baylos
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Grau 2005, 108). Con todo, los cédigos de conducta no pueden sustituir
a las normas internacionales y nacionales ni la propia responsabilidad de
los gobiernos, y no pueden servir para que las empresas multinacionales
eludan los controles publicos y juridicos.® Asi, la mayoria de los codigos
de conducta de las empresas transnacionales atienden a la practica de la
subcontratacion, y proyectan sobre ésta las buenas practicas acordadas. A
su vez, los codigos de conducta de “segunda generacion” (Valdés Dal-Ré
2005, 40) van mas alla de la mera declaraciéon de respeto de un conjunto
de estandares basicos de proteccion, coincidentes con los proclamados
como fundamentales por la OIT: convierten dicho compromiso en “cri-
terio de seleccion” de sus partners comerciales (Perulli 2013, 128), inclu-
yendo sistemas de verificaciéon de su cumplimiento y sanciones para los
infractores.” El c6digo de conducta puede asi erigirse en instrumento de
autorregulacion eficaz de la subcontratacion en empresas multinacionales.
Una operacién de outsourcing habria de generar una alianza estratégica
temporal basada en el reconocimiento de reciprocas competencias y en la
voluntad de establecer una colaboracion efectiva y transparente.

A menudo los codigos de conducta integran el contenido de los
acuerdos contractuales suscritos entre el comprador y el proveedor, y al-
bergan, en sus manifestaciones mas avanzadas, referencias a la normativa
internacional —aunque no siempre es asi—. Por otro lado, debe tenerse
en cuenta que aunque los codigos de conducta se pacten entre el compra-
dor y el proveedor, por lo general el texto del acuerdo prevé también su
aplicacion a cualquier empresa afiliada o subcontratista del proveedor. Por
lo tanto, la tutela alcanza a todo trabajador directo del proveedor, pero
también a cualquier individuo empleado, contratado o de otra forma in-
volucrado en las empresas afiliadas o subcontratistas del proveedor, pues,
en caso contrario, el compromiso social de un trabajo decente en toda
la cadena de suministro seria falso,’ En ocasiones, las partes deciden in-
cluir clausulas que prevén sanciones para garantizar el cumplimiento de

6 Resolucién del Parlamento europeo del 15 de enero de 1999 sobre los codigos de
conducta de las empresas europeas que operan en paises en desarrollo.

7 Asi, la Federacién Empresarial de Carnes e Industrias Carnicas (FECIC) decidi6
adoptar un Acuerdo, que propone la entrega de un certificado de adhesiéon al Codigo,
expedido por la FECIC, en caso de que la evaluacién de la empresa en materia de subcon-
tratacion sea positiva.

8 Asi, por ejemplo, el Codigo ético de la cadena de suministros de Thomson-Reuters.
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las obligaciones pactadas, ya se trate de la rescision del contrato u otras
sanciones econémicas. Ahora bien, aun cuando tales clausulas son mas
garantistas que el mero compromiso social de reconocimiento y respeto
de los derechos fundamentales de los trabajadores en la completa cadena de
suministro, su presencia en los codigos de conducta es escasa.

En cualquier caso, las condiciones establecidas por el codigo han de
ser aceptadas de manera voluntaria por las empresas, y en principio no re-
sultan vinculantes. Esta carencia se ha pretendido subsanar desde la idea
del sindicalismo global, al convertir los coédigos de conducta en acuerdos
negociados (Baylos Grau 2016, 121). Se tiende de tal forma a la regulacion
auténoma de las relaciones laborales a través de la paulatina transforma-
cion del caracter unilateral del codigo en fendémeno de participacion y ne-
gociacion colectiva. Fruto de ello son los llamados acuerdos marco inter-
nacionales o acuerdos marco globales, en que los sindicatos asumen el rol
de garantes de la aplicacion de los compromisos alcanzados. Los acuerdos
marco se distinguen de los coédigos de conducta por su caracter bilateral,
y también en cuanto a su contenido, que suelen ser mas rico y profundo
(Sanguineti Raymond 2009, 18). Asi, al comprometerse la empresa trans-
nacional, como empresa principal, a no establecer relaciones comerciales
privilegiadas con contratistas y proveedores que no acepten el contenido

del acuerdo (Baylos Grau 2005, 120; Daugareilh 2006, 124).

2. Acuerdos marco internacionales

Los acuerdos marco internacionales tienen su origen en Europa, pues
la mayoria de los acuerdos actualmente existentes se han adoptado en el
seno de empresas multinacionales europeas. Ello se debe no sélo al mode-
lo socioeconémico europeo, basado en una economia social de mercado,
sino que también han influido las normativas adoptadas en el seno de la
Unién Europea, como la directiva relativa a los derechos de informacién y
consulta (Dir. 94/95/CE y 2009/38/CE), que propicio la creaciéon de es-
tructuras estables de representacion sindical de dimensién transnacional,
los comités de empresa europeos que posteriormente llegaron a comités
mundiales (Correa Carrasco 2018, 36). La idea es la creacion de 6rganos
supranacionales de representacion a través de un acuerdo entre la empre-
sa y la federacion sindical del ramo. Hay que tener en cuenta que la pro-
moci6n de los acuerdos por parte de los sindicatos es un intento de susti-
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tuir a los codigos de conducta privados en el ambito de la responsabilidad
social corporativa en el camino hacia el didlogo social transnacional y las
relaciones laborales a nivel global.

La negociacién de acuerdos marco internacionales representa una
herramienta eficaz para extender su dambito de aplicacién a toda la ca-
dena de suministro, mas alla de las fronteras nacionales. Sin embargo,
como se ha dicho, se trata de un instrumento voluntario que debe acep-
tar, en primer lugar, la empresa principal y, en segundo lugar, toda la
cadena de produccidn, y alcanza inclusive las relaciones comerciales.
Los acuerdos marco internacionales presentan formas muy diversas; no
existe, pues, una definicion tnica. Puede referirse, con todo, la definicion
ofrecida por la OIT en una entrevista en linea, que sefiala que tales son
aquellos “instrumentos negociados entre una empresa multinacional y
una federacion sindical mundial con el fin de establecer una relacion
entre las partes y organizar que la compania respete las mismas normas
en todos los paises en los cuales opera” (OIT 2007). Mas especifico es
el concepto manejado por la federacion sindical internacional Indus-
triALL, a cuyo tenor son acuerdos marco internacionales aquellos ne-
gociados entre IndustriALL y las empresas multinacionales, con el fin
de proteger los derechos y las condiciones de trabajo de las personas en
todas las etapas de una cadena mundial de suministro de una empresa
multinacional, incluidas las personas que trabajan para los proveedores
y contratistas (IndustriALL 2015). La empresa multinacional, que uni-
lateralmente decide suscribir un acuerdo marco, asume el compromiso
de cumplir y hacer cumplir su contenido por las otras empresas con las
que colabora. Por ello, es fundamental el primer eslabon; esto es, que
la empresa principal decida negociar un acuerdo, para lo que, a su vez,
resulta decisiva la presion ejercida por el consumidor. Asi, aun cuando la
violacion de los estandares laborales mas elementales sea juridicamente
imputable a una subcontratista, el consumidor y la sociedad en general
han de relacionarlo directamente con la empresa principal transnacio-
nal, haciéndola responsable moral de tal comportamiento (Merino Se-
govia y Rentero Jover 2003, 285). De este modo, la imagen social y los
resultados de las empresas multinacionales “pueden verse afectados por

las practicas de sus socios y proveedores a lo largo de la cadena de pro-
duccion” (Comision Europea 2001, 366 final).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11]-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 156, pp. 1383-1406.



1398 FERNANDEZ PROL / FERNANDEZ SANCHEZ
3. Las experiencias prdcticas de algunas multinacionales

Los codigos de conducta presentan un grado de exigencia o laxitud
muy variable. Algunos albergan el compromiso de no mantener relaciones
comerciales con empresas que no acepten o incumplan los estandares
establecidos, compromiso que en ocasiones implica la posibilidad de reac-
cionar frente a incumplimientos: asi, mediante la cancelaciéon de pedidos,
la extincion de la relacién comercial (Amazon, Luxotica) o la notificacién
de las infracciones a las autoridades nacionales competentes (Sanguineti
Raymond 2009, 13).

En otros muchos casos, sin embargo, la multinacional simplemente
tendrd en cuenta o animara o apoyara el respeto por parte de las em-
presas auxiliares del contenido del acuerdo, pero sin establecer de forma
rotunda que su acatamiento es una condicion sine qua non para la perviven-
cia del vinculo; asi, por ejemplo, los codigos de conducta de Iberia, Gas
Natural Fenosa o Indra. En concreto, el codigo de conducta de Electro-
nic Industry Citizenship Coalition establece las normas para garantizar
que las condiciones de trabajo en la cadena de suministro del sector de la
electronica sean seguras, y que los trabajadores reciban un trato digno y
respetuoso. Ahora bien, tras dicha declaracion de principios, senala que
“cualquier empresa del sector electronico puede adoptar voluntariamente
este codigo y aplicarlo a sus proveedores subcontratistas”, por lo que no
alberga obligacién alguna ni vincula consecuencias a su incumplimiento.
Asimismo, algunos textos van mas alla del “deber de influencia” al incluir
medidas positivas de fomento, que si bien no son vinculantes, primaran
comercialmente a los proveedores que cumplan el contenido de los acuer-
dos. Tal es el caso de BBVA, NH o Gamesa.

Las dos grandes compafias mundiales de calzado deportivo, Nike
y Adidas-Reebok, subcontratan su producciéon por todo el mundo. No
obstante, cada una de ellas administra el proceso de subcontratacion de
forma distinta. Nike, por un lado, ha estado siempre rodeada de escanda-
los, al tener relaciones fundamentalmente con subcontratistas de Corea 'y
Vietnam involucradas en denuncias por maltrato a sus operarios —suje-
tando, particularmente a las trabajadoras, a condiciones inhumanas—.
Situacién que parece no contrarrestarse pese a las denuncias a nivel global
de los consumidores y a sucesivos anuncios de codigos de conducta mas
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severos, pero carentes de sanciones y efectividad alguna. Por otro lado,
Adidas-Reebok, que actia en el mismo sector, asume una politica de com-
promiso con los derechos humanos con proyeccion en la seleccion de con-
tratistas y proveedores, de modo que sus socios comerciales deben cumplir
con todos los requerimientos legales, nacionales e internacionales. Asi, el
codigo de esta multinacional establece que todas sus empresas tienen la
obligacion de revisar las condiciones de las fabricas de sus subcontratistas
antes de darles cualquier orden o de contratar sus servicios. Por altimo,
Adidas es una de las empresas participantes en la Asociaciéon Trabajo
Justo (Fair Labor Association, FLA), que requiere que las empresas actua-
licen sus propios codigos de conducta con los estandares establecidos en
el codigo de la FLA.

La mayoria de las empresas multinacionales, sobre todo de la manu-
factura, quimica, energia y telecomunicaciones, recurren a la celebracion
de acuerdos marco internacionales de garantia de los derechos laborales
fundamentales. El acuerdo marco internacional de Renault establece ex-
presamente que el incumplimiento del contenido del acuerdo en materia
de derechos fundamentales conllevara la extinciéon de las relaciones co-
merciales con la empresa. Y en el mismo sentido se pronuncian los acuer-
dos marco internacionales de Securitas, Total, Aker, Svenska Cellulosa
AB (SCA), Lafarge y Antara, entre otros.

Por lo general, la mayoria de los acuerdos marco internacionales al-
canzan a proveedores y subcontratistas directos de la empresa multina-
cional. Sin embargo, resulta mas efectivo que el acuerdo incluya toda la
cadena mundial de suministro; esto es, a los proveedores y subcontratistas
de los proveedores y contratistas directos de la empresa multinacional.
Ahora bien, son escasos los acuerdos que alcanzan tal proyeccion; tal es
el caso de Enel, Peugeot Citroén, Inditex y Total. A su vez, existen, entre
estos ultimos, diferencias sustanciales. Mientras algunos obligan al cum-
plimiento del contenido del acuerdo en toda la cadena de suministro,
otros, en cambio, lo configuran como un mero objetivo a alcanzar. Asi,
mientras Enel se compromete a asegurar su pleno cumplimiento en su
relacién con contratistas y proveedores, pero solo a promover el acuerdo
en toda su cadena de suministro, Inditex, por su parte, se compromete a
aplicar las normas internacionales del trabajo en toda su cadena de su-
ministro.
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El Grupo Sony, para evitar los riesgos de esclavitud y trafico de per-
sonas en su cadena de suministro’ —obligacién establecida al amparo del
articulo 54 de la Ley de Esclavitud Moderna de 2015 del Reino Unido—,
recurre a una organizacién independiente sin animo de lucro dedicada a
evaluar los riesgos de esclavitud y trafico de seres humanos en las opera-
ciones empresariales y cadenas de suministro afines del grupo. Pese a ello,
se observa que si bien el grupo Sony cuenta con un coédigo de conducta
completo en su contenido —al reconocer y exigir el respeto de los dere-
chos humanos de todos los trabajadores, inclusive de sus proveedores—,
no prevé, en cambio, sanciones en caso de incumplimiento. Asimismo, el
acuerdo marco mundial de Sony con proveedores directos de productos,
piezas, componentes y accesorios en operaciones de fabricacion exige el
cumplimiento por parte de los proveedores de todas las leyes vigentes en
materia de trabajo y empleo, incluyendo en el acuerdo el contenido del
c6digo de conducta de la cadena de suministro. Pero tampoco en este
caso se observan clausulas sancionatorias en caso de incumplimiento.
Sélo cuando existan auditorias negativas respecto de un determinado
proveedor, éste deberd implementar las modificaciones necesarias, y si no
demostrara una mejora satisfactoria, Sony podria decidir no emprender
nuevas operaciones con dicho proveedor. Ahora bien, en nuestra opinion,
esto no evita que las operaciones emprendidas sean interrumpidas.

Pese a albergar los coédigos de conducta declaraciones escritas de
respeto de los derechos fundamentales en las cadenas de suministro, existen

9 FEl grupo Sony se dedica al desarrollo, disefio, fabricacién y venta de diversos tipos
de equipo, instrumentos y dispositivos electronicos para el mercado de consumo, profesio-
nal e industrial, como teléfonos smart, tabletas, consolas de videojuegos, camaras digitales,
televisiones, grabadoras y reproductores de audio y video, semiconductores y dispositivos,
periféricos y accesorios. Para ello cuenta con veinte sedes de fabricacién que se encuen-
tran en diferentes paises del mundo. Asimismo, se dedica a la produccion, adquisicion y
distribucion de peliculas y programacion de television, la operacion de television y redes
digitales y desarrollo, produccion, fabricacion y distribucién de musica grabada y gestion
y licencia de letra y musica de canciones. Sony también se dedica a otorgar licencias, desa-
rrollo, publicidad, fabricacién y distribucién de videojuegos en formatos fisicos y digitales
y la operaciéon de una red digital que suministra videojuegos y otro contenido digital y
servicio al consumidor. Sony ademas participa en varias empresas de servicios financie-
ros, incluidas operaciones de seguro de vida y no vida a través de sus filiales japonesas de
seguro y operaciones bancarias a través de una filial japonesa basada en Internet. Sony
también tiene una empresa de servicios de red y agencia de publicidad en Japon. Por lo
tanto, cuenta con un total de 125,300 empleados que operan en 82 paises.
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investigaciones que demuestran que algunas veces éstas son declaraciones
engafosas. Asi, por ejemplo, el informe “H&M: le promesse non bastano,
I'salari restano di poverta” (Abiti Puliti 2018) evidencia que muchos traba-
jadores que producen ropa para la empresa H&M viven bajo el umbral de
pobreza. Este informe ha sido promovido por la seccién italiana Gampag-
na Abiti Puliti de la Clean Clothes Campaign, que es la que ha denunciado
que una de las grandes empresas de ropa, con ganancias por mas de 2,6
billones de délares, cuenta con una cadena de suministro en que prestan
servicios trabajadores sujetos a jornadas excesivas a cambio de salarios que
no permiten una vida digna —situacién que también se aprecia en otras
marcas italianas, como Fendi o Max Mara—. Como es de entender, infor-
mes de este tipo persiguen movilizar a ciudadanos y consumidores criticos
para que exijan el respeto de los derechos humanos y una produccion sos-
tenible, pues si bien los cddigos de conducta y otras iniciativas privadas no
sirven, por si solos, para erradicar las violaciones de derechos laborales, si
pueden coadyuvar a que las multinacionales asuman responsabilidades y a
superar el problema de la extraterritorialidad, y contribuyan a que corrijan
los abusos a que se hallan sometidos los trabajadores.

Debe destacarse, finalmente, el Acuerdo marco global Inditex-Indus-
triALL (Boix y Garrido 2017): éste fomenta el respeto a la libertad sindical
a lo largo de la cadena de produccion y otorga a los sindicatos un papel
fundamental en la supervision del cumplimiento de los estandares de tra-
bajo decente marcados por la OI'T. El texto incorpora un reconocimiento
formal de determinadas normas internacionales de tutela de los derechos
humanos y libertades laborales fundamentales, cuya aplicacion proyecta
sobre “toda la cadena de produccion” y “todos los trabajadores™, tanto de
los centros de trabajo “directamente contratados” como de “fabricantes
y talleres externos”."” En el texto del acuerdo se reconoce explicitamente
que la libertad sindical y la negociacién colectiva desempenan una fun-
cién primordial en una cadena mundial de suministro, porque proporcio-
nan a los trabajadores, mecanismos para supervisar y ejercer sus derechos
en el trabajo, derechos que se estiman necesarios para asegurar que el de-
sarrollo econémico se traduzca en desarrollo social. Los sindicatos locales,
por su parte, asumen un rol importante, y son el elemento principal para

10 La red de suministro estd compuesta por siete mil fibricas y talleres pertenecientes

a 1,800 proveedores situados en 53 paises, que emplean 1.5 millones de trabajadores.
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propiciar relaciones laborales mas democraticas a nivel mundial. Para
ello, el acuerdo crea una “comision de seguimiento”, que verificard con
regularidad, a través de visitas sindicales periddicas a fabricas, el cumpli-
miento de los citados derechos. Por tltimo, en contraste con la mayoria de
los acuerdos —no vinculantes—, Inditex impulsa un modelo para hacer
exigible el acuerdo a través de la negociacion con federaciones sindicales
mundiales.

V. CONCLUSIONES

Desde la optica de los derechos de los trabajadores, la subcontratacion ge-
nera notables dificultades. El derecho laboral, construido sobre la base del
contrato de trabajo —bilateral y reciproco— se adapta con suma dificul-
tad a contextos triangulares o de desdoblamiento —o incluso multiplica-
cion— del sujeto empresarial, en que el ejercicio de derechos laborales,
individuales y colectivos, se torna mas complejo. La estrategia empresarial
de subcontratacion, por otro lado, surge de la ventaja econémica generada
por el recurso, aun indirecto, a mano de obra sujeta a condiciones de tra-
bajo de menor coste —y peor calidad—: los trabajadores de las contratistas
acostumbran cobrar salarios inferiores y padecer mayor inestabilidad en el
empleo —entre otras razones, por no resultarle de aplicacion el convenio
colectivo “de base” que vincula a la empresa principal—. Y el panorama
resulta mas sombrio atn al cruzarse las fronteras, y las empresas matrices
operan con prestadores de servicios situados en otros Estados, con frecuen-
cia infradotados en términos de proteccion laboral y social. La situacion
resulta entonces dramatica: los salarios son infimos, las jornadas, intermi-
nables; las condiciones de prestacion de los servicios, insalubres y el empleo,
finalmente, se torna sumamente precario, practicamente forzoso e, incluso,
en ocasiones, infantil.

Sin embargo, las estrategias internacionales de subcontrataciéon pue-
den y deben erigirse en oportunidad de crecimiento y bienestar para
aquellos Estados en vias de desarrollo cuyas empresas y trabajadores se
hallen involucrados en las consiguientes cadenas de produccion. Tal ha
sido, de hecho, hace algunas décadas, el modelo de crecimiento de no
pocos Estados del sur de Europa. Pero para ello han de articularse vias
para extender a aquellos ultimos eslabones de los procesos productivos,
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derechos laborales y proteccion social; esto es, para deslocalizar, al tiempo
que las producciones, los estandares del trabajo decente.

Es preciso, pues, recurrir a multiples método de gobernanza: pablica,
pero también privada, implicando, asimismo, a los interlocutores sociales.
En cuanto a lo primero, los Estados receptores de aquellas fases del proce-
so productivo objeto de externalizaciéon deben emprender, seialadamente
al amparo del acervo normativo de la OI'T] la construccion de legislacio-
nes laborales y de sistemas de proteccion social solventes, garantistas y
universales. Pero el proceso, como es obvio, se augura dificil y largo. Y
no cabe, por otro lado, en aplicacion del axioma lex loci laboris, extender
mas alla de sus fronteras aquel derecho social —ya maduro y acorde a los
estandares de trabajo decente— de los Estados en que se hallan las empre-
sas matrices emisoras de las demandas de obras y servicios.

De modo que, ante las limitaciones de los métodos de gobernanza
publica y sin perjuicio ni menosprecio de aquéllos, resulta obligada la ex-
ploracion de herramientas alternativas, también de indole privada. Entre
éstas destacan, en primer término, los codigos de conducta o de buenas
practicas, a través de las empresas se comprometen voluntariamente a
respetar, en su entero ambito de actuaciéon —con independencia del te-
rritorio en que desplieguen su actividad— los derechos fundamentales de
los trabajadores. Y precisamente para colmar, aun en parte, las lagunas
intrinsecas a los citados codigos —cuyas condiciones deben ser aceptadas
por las empresas involucradas— surgen, fruto del denominado sindicalis-
mo global, acuerdos negociados asimismo dirigidos a la implementacion
del topico del trabajo decente en todos los eslabones de la cadena de pro-
duccioén: los acuerdos marco internacionales o acuerdos marco globales,
ya de caracter bilateral, y en que los sindicatos asumen el rol de garantes
de la aplicaciéon de los compromisos alcanzados. Y si bien estos altimos
presentan asimismo limitaciones evidentes —por pender en tltima ins-
tancia del acuerdo alcanzado con la multinacional y resultar sumamente
complejo verificar su efectivo cumplimiento—, suponen un avance nota-
ble, mas atn habida cuenta su simultanea concurrencia con otros instru-
mentos, pues la magnitud —global— y la complejidad de la problematica
—seflaladamente, en virtud del creciente proceso de digitalizacion de la
economia mundial—, exigen, como de hecho apunta la OIT, de la inte-
raccion de métodos de gobernanza de diversa naturaleza.
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