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1. INTRODUCCION

1. El segundo bloque de problemas causados por la pandemia es el que
impacta directamente en los derechos laborales de los trabajadores y en las
cadenas de suministro. Si no era facil leer las consecuencias que la crisis sa-
nitaria ha generado respecto del acaparamiento de tierra, el sector extractivo
y la incidencia sobre los pueblos indigenas, que con tanta claridad y acierto
ha expuesto el Profesor Zamora Cabot y la Profesora Marullo, tampoco lo va
a ser leer esta seccién del Foro.

2. Lacrisis de la pandemia nos ha abierto los ojos a una realidad prima-
ria, que esconde otra realidad que alcanza al otro extremo de las cadenas de
suministros mineros, textiles, agroalimentarios, etc. La Unién Europea no
es autosuficiente, tiene que abastecerse de recursos necesarios para la vida
de los ciudadanos. Valga como ejemplo que nos afecta directamente, el que
Espafia no es autosuficiente para fabricar material sanitario tan necesario

* Catedratica de Derecho Internacional Privado, Universidad de Zaragoza, mpdiago@unizar.es. To-
das las paginas web de referencia han sido consultadas por ultima vez el 26 de enero de 2020.

REDI, vol. 73 (2021), 1



338 M.? PILAR DIAGO DIAGO

como las mascarillas o los respiradores. No tenemos, como no tiene la Unién,
recursos propios'.

3. Estarealidad hace que entren en juego nuestras empresas multinacio-
nales que establecen cadenas de suministro, en muchas ocasiones muy com-
plejas, que nos permiten el abastecimiento. Hasta aqui, nada novedoso si no
fuera porque las turbulencias econémicas, generadas por la crisis sanitaria,
han afectado directamente a los tltimos eslabones mas fragiles de la cadena:
los trabajadores.

4. Situaciones de violacién de derechos humanos que no estaban corre-
gidas se han visto aumentadas y, a su vez, se han producido otras nuevas que
hieren la sensibilidad de toda persona con un minimo de conciencia ética:
trabajo esclavo, trabajo infantil, despidos improcedentes, salarios impaga-
dos, trabajadores desprotegidos, riesgo para la salud y la seguridad, enferme-
dad, miseria, hambre.

5. En el primer eslabén de la cadena se sittian las multinacionales. Mu-
chas de ellas tienen su domicilio en diferentes Estados de la Unién Europea.
Cuentan con unas estructuras y entramados estratégicos que les otorgan «in-
munidad» frente a la violacién de derechos fundamentales, que se generan en
diferentes estadios de las cadenas de suministro, que ellas mismas han creado.

6. Pues bien, con esta aportacién al Foro se va a poner de relieve el alcan-
ce dramaético de estas situaciones, que son nucleo de litigaciones transfronte-
rizas presentes y futuras. El Derecho internacional privado, en la actualidad,
cuenta con pocas herramientas efectivas para lograr vencer la inmunidad de
«nuestras» multinacionales; ahora bien, una esperanza se abre en el horizon-
te. El Parlamento Europeo ha reaccionado y la semilla de una posible futura
Directiva sobre diligencia debida en la cadena de suministro y las modifica-
ciones de los Reglamentos Bruselas I bis y Reglamento Roma II de la Unién
Europea ya se han sembrado. A su presentacién y analisis se dedica también
este trabajo.

2. MUESTRA DE LOS PROBLEMAS CAUSADOS POR LA CRISIS
DE LA COVID-19 EN LAS CADENAS DE SUMINISTRO

7. Los atropellos a los derechos humanos de aquellas personas cuyo tra-
bajo es tan necesario para nuestras vidas (pensemos en los trabajadores que
cosen las mascarillas y/o nuestra ropa, los que extraen minerales, cultivan la
tierra, etc.) no han pasado desapercibidos por Naciones Unidas. Como ya se
ha comentado en la introduccién a este Foro, el Grupo de Trabajo de las Na-

! La Uni6n Europea ha determinado que existen 27 materias primas fundamentales para la Uni6én
Europea, de las que solo cuatro se extraen en Europa: «¢Es Espafa autosuficiente en recursos mine-
rales en un contexto de cierre de fronteras por el coronavirus», Ilustre Colegio Oficial de Gedlogos,
disponible en https://cgeologos.es/noticiales-espafia-autosuficiente-en-recursos-minerales-en-un-contex-
to-de-cierre-de-fronteras-por-el-coronavirus.
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ciones Unidas sobre Empresas y Derechos humanos emitié una declaracién
exigiendo que las empresas respeten los derechos humanos durante la crisis
de la covid-19 y después?.

8. Esta declaracién pone de manifiesto la vulnerabilidad de los trabaja-
dores de las economias, tanto desarrolladas como en desarrollo, que sufren
reiterados abusos en sus derechos humanos, a la par que se amplifican las
desigualdades de manera creciente. A continuacién se va a ofrecer una pe-
quefia muestra que ilustra la situacién lamentable que se produce en muchas
cadenas de suministro que, no olvidemos, tienen su origen en los Estados de
la Unién Europea.

9. El primer ejemplo nos transporta a la Reptiblica Democrética del Con-
go y tiene como protagonistas a las empresas multinacionales del sector de
la mineria del cobre y del cobalto y a sus mineros. 11 organizaciones con-
golenas e internacionales de derechos humanos han dirigido una carta a 13
empresas mineras exigiendo el respeto a los derechos fundamentales de los
trabajadores en la crisis de la pandemia?3.

10. Las organizaciones sindicales y diversos informes han dado a co-
nocer que las empresas han confinado a los trabajadores en sus lugares de
trabajo, bajo amenaza de despido. En seis minas los trabajadores han sido
confinados mas de dos meses. Las condiciones de hacinamiento y de falta
de material de proteccién los ha llevado a enfermar. En ocasiones, se les ha
obligado a trabajar por encima de las ocho horas, sin compensacién alguna.
Varias de las grandes empresas mineras que operan en este pais son multina-
cionales con sedes en Estados de la Unién Europea, Suiza, Canadé o China.

11. Elsegundo ejemplo nos lleva a Qatar y a un hecho inédito en ese pafs,
hasta ahora. El 22 de mayo de 2020, los medios de comunicacién se hicieron
eco de una protesta protagonizada por un centenar de trabajadores inmigran-
tes por el impago de sus salarios. La mayoria de estos trabajadores pertenecen
al sector de la construccion. La crisis sanitaria se ha hecho presente y se han
producido numerosos contagios acomparfiados de una oleada de despidos. Las
suspensiones salariales son presentadas como permisos no remunerados*.

12. Esta situacién ha sido denunciada por Le Monde respecto del grupo
francés Altrad que opera en las obras de construccién del Golfo. En concreto,

2 Declaracién del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, «Asegurarse de que las empresas respeten los derechos humanos durante la crisis de la
covid-19 y después: La relevancia de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empre-
sas y los Derechos Humanos», disponible en https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=25837&LangID=S.

3 «Public Letter to Industrial Copper-Cobalt Mining Companies Operating in Lualaba/Haut Ka-
tanga», disponible en https://www.raid-uk.org/sites/default/files/letter_to_drc_mining_companies_from
civil_society_eng-french_11-06-2020.pdf.

4 El detonante de la denuncia se produjo por la publicacién de un video de un trabajador en el
que se grabé las protestas. Para visionar el video y para méas informacion véase https://www.business-
humanrights.org/en/latest-news/qatar-more-than-100-migrant-workers-stage-rare-protest-over-unpaid-
wages/.
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los trabajadores reclaman a la empresa AMB-Hertel, una filial emirati de la
multinacional francesa Altrad, con sede, precisamente, en Francia, en con-
creto en Montpellier>.

13. Estos ejemplos, junto con los excelentemente documentados en la
aportacioén a este Foro por mis colegas internacional-privatistas, ponen de
relieve la existencia de elementos internacionales y, por ende, la atraccion
inmediata de los posibles litigios, al Derecho internacional privado. Las rami-
ficaciones de las cadenas de suministro hunden sus raices en paises lejanos,
pero su origen se encuentra en multinacionales que tienen su domicilio en
paises con altos estdndares en derechos humanos, como son los Estados de la
Unién Europea. Ello dibuja un contexto para los litigios transfronterizos que
requiere un analisis especial.

3. REACCIONES LEGISLATIVAS DE LA UNION EUROPEA:
LA NUEVA ESPERANZA

14. El Parlamento Europeo ha solicitado a la Comisién que presente una
propuesta legislativa sobre diligencia debida obligatoria de las cadenas de
suministro, siguiendo sus recomendaciones. En concreto, este mes de sep-
tiembre se presentaba la propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo
que incorpora como anexo una posible propuesta de Directiva sobre diligen-
cia corporativa y responsabilidad corporativa. El anexo contiene, a su vez,
otra posible propuesta (muy interesante desde la perspectiva internacional
privatista) relativa a la modificacién de los Reglamentos ya mencionados®. El
objetivo global de esta iniciativa es cambiar las «reglas del juego» en la litiga-
cién transfronteriza relativa a demandas civiles relacionadas con empresas
por violacién de derechos humanos dentro de las cadenas de suministro.

3.1. Proyecto de Directiva sobre diligencia debida en la cadena
de suministro

15. Los parametros en los que se mueve esta iniciativa responden a dos
de los tres pilares del marco establecido por los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos: proteger, respetar y
remediar. La diligencia debida es el mecanismo que hace operativo el segun-
do pilar, como asi se declara en el informe.

16. El caracter voluntario de la diligencia debida es la mayor de sus de-
bilidades, que conduce a un efecto limitado en la practica. Por ello, la Unién

5 Le Monde sefiala que el grupo, que cuenta con 15.000 empleados en el Golfo, esta dirigido por su
fundador, Mohed Altrad, que posee la tercera fortuna mayor de Francia, https:/www.lemonde.fr/econo-
mie/article/2020/06/05/dans-le-golfe-le-cauchemar-des-ouvriers-d-altrad_6041858_3234.html.

¢ PARLAMENTO EUROPEO, «Draft report with recommendations to the Commission on corporate due
diligence and corporate accountability» [2020/2129(INL)] PR\1212406EN.docx.
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Europea decide romper esta inercia con el establecimiento de pardmetros
obligatorios de diligencia debida a nivel de la Unién Europea. Esta medida
debe ser bien acogida, puesto que crea un marco de seguridad preventiva en
el que las empresas, se espera, que respeten los derechos humanos conforme
a estandares armonizados.

17. Larealidad de la pandemia ha demostrado que las cadenas de suminis-
tro més sostenibles no se han visto tan afectadas, y por ello estas medidas deben
ser presentadas como ventajas competitivas para las empresas que operan den-
tro de la Unién. Esta misma idea tuve ocasién de desarrollarla en relacién con
la joyeria responsable y los minerales y diamantes de conflicto’. A mi parecer,
y mas alla de la obligatoriedad de la normativa, la clave para la implantacién
de estas medidas estd en lograr convencer a las empresas del beneficio que les
reporta cuidar sus cadenas de suministro y hacerlas mas éticas y responsables?.

18. El objetivo de lo que podria llegar a ser una futura Directiva es garan-
tizar que las empresas que operan en el mercado interior cumplan su deber
de respetar los derechos humanos, el medio ambiente y la buena gobernanza,
y no originen ni contribuyan a la violacién de los derechos humanos en sus
actividades y sus relaciones comerciales (art. 1). Se establecen, ademas, me-
canismos de reclamacion (arts. 9 y 10).

19. Las empresas identificaran y evaluardn los riesgos, estableceran la
estrategia con las especificaciones que contiene la posible propuesta de Di-
rectiva y publicaran dicha estrategia. Se prevén controles y sanciones. A los
efectos de futuras litigaciones transfronterizas conviene llamar la atencién
sobre algo que puede pasar desapercibido, pero que puede ser muy impor-
tante en la practica forense. Esta normativa de caracter imperativo pasa a
integrar las leyes de policia del foro, con lo que ello supone en el juego del
art. 16 del Reglamento Roma II.

3.2. Proyecto de modificacién de los Reglamentos Bruselas I bis
y Roma II

20. Informes publicados por la Agencia de Derechos Fundamentales de
la Uni6én Europea (FRA), como el que ha visto la luz hace escasos dias sobre
negocios y derechos humanos®, ponen de relieve los problemas graves que
suscita la litigacién internacional en este contexto. El tercer pilar de Nacio-
nes Unidas «reparar» tenia que ser implementado para facilitar el acceso a
los recursos judiciales a las victimas de los abusos empresariales. Con este
fin, el informe incorpora, en primer lugar, modificaciones en el &mbito del
Reglamento Bruselas I bis. En concreto, dos:

7 D1aco D1aco, M.* P., «Minerales y diamantes de conflicto: mecanismo de control y diligencia
debida en tiempos de ODS», CED, 2020, nam. 63, pp. 153-182.

8 V.8y09.

° FRA, «Business and human rights - access to remedy», de 5 de octubre de 2020, disponible en
https://fra.europa.eu/en/publication/2020/business-human-rights-remedies#TabPubKeyfindings1.
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3.2.1. Nuevo apdo. 5 en el art. 8

«(5) In matters relating to business civil claims for human rights violations
within the value chain within the scope of Directive xxx/xxxx on Corporate Due
Diligence and Corporate Accountability, an undertaking domiciled in a Member
State may also be sued in the Member State where it has its domicile or in which it
operates when the damage caused in a third country can be imputed to a subsidiary
or another undertaking with which the parent company has a business relation-
ship within the meaning of Article 3 of Directive xxx/xxxx on Corporate Due Dili-
gence and Corporate Accountabilitys».

21. Este precepto es la reaccion a las graves dificultades que implica tra-
tar de franquear el velo empresarial de multinacionales que, a lo largo de la
cadena de suministro, operan a través de filiales, subcontratistas y provee-
dores. Este articulo permitiria a las victimas traspasar el velo corporativo y
litigar en el Estado miembro del domicilio de la empresa, o en el que opera,
en los casos en que el dafio causado en el tercer pais pueda imputarse a una
filial 0 a otra empresa con la que la matriz tenga la relacién comercial.

22. Obsérvese que este precepto no puede entenderse fuera del contexto
de la que podria ser la futura Directiva, que requiere una adecuada transposi-
cién al Derecho interno de los Estados miembros. Al respecto, quiza deberia
haberse evaluado la conveniencia de aprobar un Reglamento y no una Direc-
tiva, lo que hubiera dado mucha mas fuerza a la iniciativa.

23. Ademas, resulta crucial para su correcta interpretacién que se ten-
gan en cuenta las definiciones que la Directiva aporta en su art. 3. No solo las
relativas a la «relacién comercial», sino a las de «proveedores», «subcontra-
tistas» y «cadena de valor». A su vez, deberia delimitarse con mayor preci-
sién el alcance de la norma, en lo que se refiere al Estado miembro en el que
opera, al margen del alcance general de la Directiva (art. 2). Lo mismo cabe
decir respecto del contexto concreto de las demandas civiles relacionadas con
la vulneracién de derechos humanos (téngase en cuenta la vinculacién, en
muchos supuestos con el medio ambiente, por ejemplo).

24. Esta nueva posibilidad de litigacién ante Tribunales de los Estados
miembros supone un alivio considerable respecto de las situaciones, muy
comunes, en las que el recurso por parte de las victimas a los Tribunales
nacionales se ve rodeado de graves dificultades. Estas van desde riesgos
personales para las victimas, sus abogados y personal de ONG que los asis-
ten, hasta la ausencia de poderes judiciales independientes, pasando por las
pocas posibilidades de lograr la ejecucion de una sentencia, en el supuesto
de que fuera favorable, tal y como ponen de relieve los diferentes infor-
mes de la FRA. Ahora bien, no sera un camino exento de dificultades puesto
que habra que demostrar la relacién comercial y desenredar la estructura
empresarial de las cadenas de suministro de multinacionales, lo que no es
tarea sencilla.
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3.2.2. Nuevo art. 26.a)

«Regarding business-related civil claims on human rights violations within
the value chain of a company domiciled in the Union or operating in the Union
within the scope of Directive xxx/xxxx on Corporate Due Diligence and Corporate
Accountability, where no court of a Member State has jurisdiction under this Regu-
lation, the courts of a Member State may, on an exceptional basis, hear the case
if the right to a fair trial or the right to access to justice so requires, in particular:
a) if proceedings cannot reasonably be brought or conducted or would be impos-
sible in a third State with which the dispute is closely related; or b) if a judgment
given on the claim in a third State would not be entitled to recognition and enforce-
ment in the Member State of the court seised under the law of that State and such
recognition and enforcement is necessary to ensure that the rights of the claimant
are satisfied; and the dispute has a sufficient connection with the Member State of
the court seised».

25. Este precepto introduce un forum necessitatis sometido a estrictas
condiciones. En realidad, es una copia del foro de necesidad incluido en el
Reglamento sucesorio (art. 11) y en el Reglamento sobre alimentos (art. 7).
Es discutible el valor practico que este foro puede aportar. El cumplimiento
de las condiciones vaticina que no tendra mucha acogida, sin contar con que
resultard, en los supuestos concretos, muy complicado demostrar una cone-
xi6n suficientemente estrecha con el Estado miembro del Tribunal ante el que
se presentara la demanda.

3.2.3. Modificacién del Reglamento Roma II

26. En segundo lugar, el informe incorpora una propuesta de modifica-
cién del Reglamento Roma II, insertando un nuevo art. 6.a), relativo a las
reclamaciones de derechos humanos relacionadas con empresas:

«In the context of business-related civil claims for human rights violations
within the value chain of an undertaking domiciled in a Member State of the Union
or operating in the Union within the scope of Directive xxx/xxxx on Corporate Due
Diligence and Corporate Accountability, the law applicable to a non-contractual
obligation arising out of the damage sustained shall be the law determined pur-
suant to Article 4(1), unless the person seeking compensation for damage chooses
to base his or her claim on the law of the country in which the event giving rise to
the damage occurred or on the law of the country in which the parent company has
its domicile or, where it does not have a domicile in a Member State, the law of the
country where it operates».

27. El objetivo de este precepto es abrir a las victimas la posibilidad de
elegir leyes diferentes a la del pais en que se produce el dano (lex loci damni),
que es la que resultaria aplicable en defecto de eleccién, en virtud del art. 4
del Reglamento. Con ello, de lo que se trata, en realidad, es de favorecer que
la ley aplicable corresponda a Estados que cuenten con altos estandares de
derechos humanos. Recuérdese que las empresas madre suelen tener sus do-
micilios en Estados que cuentan con esos perfiles legislativos, mientras que
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la vulneracién de derechos humanos suele producirse en Estados terceros
con estandares bajos de derechos humanos. Ello dificulta, como es obvio, la
reparacion.

28. Las posibilidades de eleccién son tres: la ley del pais en que se pro-
dujo el hecho que dio lugar al dafio (lex loci delicti commissi), la ley del lugar
del domicilio de la empresa demandada o, a falta de domicilio en un Estado
miembro, la ley del Estado miembro donde opere. De nuevo, resulta nece-
saria una mayor clarificacién de la tltima conexién en linea con lo dicho
respecto al criterio atributivo de competencia de la propuesta de apdo. 5 del
art. 8 del Reglamento Bruselas I bis. Salvo por este ultimo aspecto, el resto
de leyes contempladas no deberian sorprender a las empresas que, ademas,
llegado a este punto, deberian haber cumplido con la diligencia debida obli-
gatoria que estableceria la proyectada Directiva. De nuevo, este precepto solo
puede entenderse en el marco de la normativa futura, y ello explicaria la
apertura de la autonomia de la voluntad limitada y claramente orientada a
los fines expuestos.

4. CONSIDERACIONES FINALES

29. Es evidente que la globalizacién en la que estamos inmersos tiene
una cara oculta que produce efectos nocivos para los derechos humanos. La
pandemia ha desvelado el papel que las cadenas de suministro juegan respec-
to de la produccién de aquellos efectos. Frente a ello, la Unién Europea ya
habia dado pequenios pasos, en especial, en el ambito de la diligencia debida.
Pasos significativos, pero a todas luces insuficientes.

30. Lapropuesta de Resolucién del Parlamento Europeo con el anexo re-
lativo a la iniciativa legislativa sobre diligencia corporativa y responsabilidad
corporativa y la propuesta de modificacién de los Reglamentos Bruselas I bis
y Roma II constituye un punto de inflexién. Como se ha tratado de demos-
trar, queda un largo camino para mejorar y afinar la propuesta solicitada a
la Comisién. No obstante, la iniciativa, con las mejoras que se espera que
incorpore, representa una esperanza.

31. La prevencién de las vulneraciones de los derechos humanos por
parte de las empresas en las cadenas de suministro y facilitar el acceso a la
justicia de las victimas reclaman el esfuerzo de la Unién Europea y sus juris-
tas. Ser una de las potencias comerciales de primer orden mundial conlleva
una gran responsabilidad y es hora de afrontarla en momentos tan dramaéti-
cos como los que esta provocando la pandemia.

Palabras clave: responsabilidad corporativa, diligencia debida, derechos humanos,
Bruselas I bis, Roma II.

Keywords: corporate accountability, corporate due diligence, human rights, Brussels
I bis, Rome II.
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