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Responsabilidad Solidaria y mancomunada de las Empresas Transnacionales (ETNs) con sus directores y sus cadenas de valor (filiales, proveedores, licenciatarios y subcontratistas)
La Campaña Global para Desmantelar el Poder de las Transnacionales y Poner fin a la Impunidad (Campaña Global) facilitó la elaboración de seis presentaciones escritas para consideración de la Segunda Sesión del “Grupo de Trabajo Intergubernamental sobre Empresas Transnacionales y otras empresas en relación a los derechos humanos” que tiene lugar en Ginebra entre los días 24 y 28 de octubre de 2016. Son parte de la contribución de la Campaña Global al mandato del Grupo de Trabajo para desarrollar un “instrumento internacional legalmente vinculante sobre Empresas Transnacionales (ETNs) y otras empresas en relación a los Derechos Humanos”. Expresan su diversidad y la convicción de que un instrumento legalmente vinculante es esencial para dos dimensiones del trabajo de la Campaña: poner fin a la impunidad de las ETNs y contestar su poder sistémico que ha causado impactos inéditos en la vida diaria de las comunidades afectadas.
Las ETNs se componen de diversas entidades económicas que operan en dos países o más y que están vinculadas por un sistema de toma de decisiones que permite la elaboración de una estrategia común. La existencia de una red entre las distintas entidades permite que una o más de entre ellas ejerzan el control sobre la cadena de valor.
Al generar este tipo de redes, la empresa principal tiene la capacidad de organizar una compleja estructura organizativa, mediante estrategias de descentralización de la producción a través de las cuales la personalidad jurídica de las ETNs se fragmenta en filiales, contratistas, proveedores o licenciatarios. De esta manera, las ETNs adoptan diversas formas jurídicas a través de una pluralidad de vínculos de carácter mercantil. Con esta fragmentación se persiguen distintos objetivos, por un lado, la disolución de la responsabilidad de la empresa matriz en toda la cadena de valor. Por otro lado, se impulsa la internacionalización de la actividad empresarial, que se desarrolla directa o indirectamente en una pluralidad de Estados. Al deslocalizar la producción, la empresa transnacional puede, además, utilizar la normativa existente en el Estado receptor como factor de competitividad, utilizando los bajos niveles de protección respecto de los temas sociales, laborales, ambientales y culturales, como ventajas competitivas.
La disolución de las responsabilidades de la empresa matriz en su cadena de valor, a través del establecimiento de contratas y subcontratas y bajo la apariencia de la existencia de personas jurídicas independientes es uno de los problemas a los que debe hacer frente la redacción de un tratado vinculante respecto de las ETNs. Para ello, hay que romper la lógica según la cual se externalizan las responsabilidades sociales, laborales y ambientales aunque a la vez, se obtengan grandes beneficios a lo largo de esta cadena de valor. La solución pasa por afirmar la existencia de una responsabilidad solidaria por acción u omisión de las empresas matrices en relación a las violaciones de los derechos humanos a lo largo de la cadena de valor. Se propone, en este sentido, que todos los agentes económicos que se lucren con una actividad mercantil deben ser responsabilizados de las consecuencias que esta actividad genera. De esta manera, la víctima debe tener derecho a la reparación y poder reclamar la misma a todos los responsables conjuntamente o uno a uno, o a alguno de ellos.
Existen numerosas legislaciones nacionales e internacionales que abordan y regulan los grados de responsabilidad de las empresas vinculadas por cadenas de producción –en cuestiones, laborales, medioambientales, financieras, penales…- en la provocación del daño. Es posible encontrar algunos ejemplos en la Unión Europea en relación a la regulación de la responsabilidad no sólo de las matrices, sino también de filiales o proveedores, pero las mismas tienen lagunas que impiden ampliar la responsabilidad a toda la cadena de valor.
Uno de los ejemplos es la Directiva Europea sobre los minerales de conflictos. El Consejo Europeo decidió, en efecto, establecer la obligación de las empresas de verificar que sus productos no contienen minerales que hayan podido servir para financiar conflictos armados (como en la República Democrática de Congo o en Colombia). Esta obligación no afectará a las refinerías, fundiciones y empresas que importan metales en bruto. Los metales transformados y después importados no serán objeto de dicha obligación. Además, la mayor parte de las importaciones de productos y componentes electrónicos proviene de Asia. Por lo tanto, la mayoría de las importaciones no se verán afectadas, lo que, en consecuencia, vacía de contenido la Directiva. Por tanto, la cuestión es la siguiente: ¿cómo se puede tener en cuenta la totalidad del perímetro de la actividad de la multinacional para poder incluir las actividades relacionadas pero independientes jurídicamente?
Es necesario por tanto incluir en el tratado una herramienta jurídica que permita ampliar la responsabilidad según el tipo de relación entre la empresa matriz y las diferentes empresas dependientes. Para ello es necesario:
· Conocer el origen real de los capitales, la nacionalidad de los miembros de los consejos de administración, las decisiones comerciales, el destino de las ganancias, la externalización de la producción para levantar el velo corporativo y determinar los vínculos jurídicos existentes entre las distintas empresas, independientemente de la fórmula mercantil elegida por las mismas. Pese a una apariencia de pluralidad de sociedades autónomas de diferentes nacionalidades, se debe responsabilizar a quien coordina y dirige el grupo empresarial ya que actúa como una unidad económica. Para ello, se debe obligar a las ETNs a identificar a sus filiales, proveedores, subcontratistas y licenciatarios y aclarar la forma jurídica de participación en otras empresas o entidades con personalidad jurídica en todas sus prácticas comerciales y/o financieras. Estas entidades deben publicar sus ingresos, el número de personas trabajadoras de que disponen y los fondos propios e impuestos que pagan en cada nación.
· Establecer criterios jurídicos que permitan determinar la responsabilidad de las ETNs y su personal directivo respecto de las demandas judiciales (en el país huésped o matriz) por violaciones de derechos humanos, incluyendo evidentemente los laborales y medio-ambientales, cometidas (de manera directa o indirecta) por una de las entidades jurídicas vinculadas a su cadena de valor. Para ello, es imprescindible que los Estados matrices impongan a las ETNs la obligación de cumplir con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, incluyendo específicamente los convenios de la OIT, donde quiera que ejerzan su actividad y a lo largo de toda la cadena de valor. Como garantía en este sentido, los Estados deben tener la potestad de identificar e incautar los bienes de las ETNs con el fin de ejecutar las sentencias emitidas en el extranjero. En este aspecto es importante considerar la activación de los Acuerdos Marcos Internacionales (AMI). Son un instrumento negociado entre una ETN y una federación sindical mundial con el fin de establecer una relación entre las partes y garantizar que la compañía respete las mismas normas en todos los países en los cuales opera. Uno de los últimos ejemplos es el de France Telecom, que cubre a unos 200.000 empleados alrededor del mundo. El 21 de diciembre de 2006 la ETN francesa ha firmado un acuerdo con la internacional sindical Union Network Internacional (UNI), abordando el respeto a las normas fundamentales de la OIT en todo el grupo, incluyendo el derecho a afiliarse a un sindicato y a la negociación colectiva, rechazando la discriminación, el trabajo forzoso e infantil. 
· Invocar la competencia universal en los casos de violaciones de los derechos humanos, del derecho laboral y normas medio-ambientales para las ETNs, con el fin de prevenir las vulneraciones a estos derechos y normas por estas entidades.
· Incluir herramientas de promoción del respeto a los derechos humanos por las ETNs. En este sentido, la contratación pública puede jugar un papel fundamental, incorporando cláusulas sociales, laborales y medioambientales en las licitaciones públicas y evitar los servicios, productos, obras, etc. que tengan previsiones específicas respecto de las ETNs y sus cadenas de valor con el objeto de prevenir la vulneración de los derechos humanos por parte de estas empresas.
No se trata de objetivos imposibles, ya existen distintas disposiciones a nivel estatal y recomendaciones en el derecho internacional orientadas a permitir el establecimiento de vínculos entre las ETNs y su cadena de valor. Estos ejemplos pueden tomarse como modelos sobre los que trabajar para desarrollar instrumentos que extiendan la responsabilidad por falta de vigilancia por parte de las ETNs y su responsabilidad dolosa y culposa.
Francia reconoce por ejemplo un “Estado de dependencia económica”. Esta noción pone en evidencia los vínculos comerciales entre la TNC y el proveedor, subcontratista. La antigua versión del texto francés habla de “dependencia económica”, a saber una relación comercial en la que uno de los socios, empresa cliente o proveedora, “no dispone de una solución equivalente”. Esta relación de fuerzas es el resultado, no del dominio efectivo de un mercado como en el caso de la posición dominante, sino del hecho de que el poder relativo de una empresa hace vulnerables y dependientes a sus socios. Los criterios seguidos por la jurisprudencia son los siguientes: la cuota de la empresa en el volumen de negocio de su/s socio/s, la notoriedad de la marca (o de la cadena) y la importancia de la cuota de mercado de este/estos socio/s, la existencia o no de soluciones alternativas, los factores que han conducido a la situación de dependencia (elección estratégica u “obligación” de la víctima del comportamiento denunciado). Estos criterios debe estar presentes de manera simultánea para llevar a cabo la calificación. Esta alternativa se puede completar por la regla clásica de la responsabilidad dolosa o culposa, que implica que es el demandante quien debe probar el daño, lo que es complejo en la cadena de valor. 
En materia civil y penal, algunas legislaciones nacionales (sobre todo en Europa) ya se está reconociendo la responsabilidad de las personas jurídicas admitiendo la doble imputación (de la persona jurídica y la de la persona física). En ese sentido, a la hora de buscar la responsabilidad hay que tener en cuenta si ha existido no sólo responsabilidad directa, sino también indirecta (complicidad, colaboración, instigación, inducción y encubrimiento). 
En el Parlamento Europeo está en curso de tramitación el Informe” Responsabilidad de las empresas respecto de violaciones graves de los derechos humanos en terceros países”
. En el procedimiento. A lo largo del procedimiento de enmiendas se han elevado propuestas orientadas al control de las contratas y subcontratas, que no han sido aceptadas en la votación en comisión
 . Tampoco fue aceptada la propuesta de creación de agencia pública para el control de las ETNs
.
Como referencia, la OIT
 publicó un informe sobre cadenas de valor (Report IV Decent work in global supply chains) durante la Conferencia internacional del trabajo en 2016. Igualmente se publicaron las conclusiones relativas a la Resolución sobre Trabajo Decente en las cadenas mundiales de suministro, adoptadas el 10 de junio del 2016
.
En conclusión, esperamos que las ideas y propuestas concretas expuestas en esta declaración contribuyan con la labor del Grupo de Trabajo.
�	 Proyecto de informe sobre la responsabilidad de las empresas respecto de violaciones graves de los derechos humanos en terceros países (2015/2315(INI)). http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+COMPARL+PE-578.743+01+NOT+XML+V0//ES


�	 La enmienda quedaba como sigue : « en todo caso se debe establecer una responsabilidad solidaria entre las empresas contratistas y subcontratistas, de manera a que, independientemente de la nacionalidad de la subcontrata que cometa el ilícito, las o los afectados puedan actuar contra la empresa principal, ya sea en el país de la comisión del ilícito ya sea en el país de origen (donde tiene el establecimiento) la principal »;


�	 La enmienda quedaba como sigue : «  Propone la creación de una agencia pública para la supervisión de la actividad de las empresas europeas encargada de analizar, investigar e inspeccionar las prácticas de las empresas transnacionales en terceros países. Su función primordial sería la de investigar la actuación de las empresas en terceros países y las denuncias presentadas por los colectivos y organizaciones afectadas por las prácticas de las empresas europeas en terceros estados. La agencia haría públicas sus conclusiones y las presentaría al Parlamento Europeo. La instancia se encargaría de la concesión del marchamo señalado en el párrafo anterior »;


�	 http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_468097.pdf


�	  http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_498373.pdf





