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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporineos em Pés-Graduacio que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgio cientifi-
ca de qualidade, inovadora ¢ com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



LA PROTECCION DE LOS DERECHOS LABORALES
EN LOS ALC DE ULTIMA GENERACION:
MODELO DE EE.UU. VS MODELO DE LA UE!

LABOUR RIGHTS PROTECTION IN THE FTAS
OF THE LATEST GENERATION:
THE USA MODEL VS THE EU MODEL
DOI: 10.19135/revista.consinter.00004.16

Tatsiana Ushakova’

Resumen: El estudio se sitia en el contexto de las ultimas tendencias del pa-
norama comercial, que se caracteriza, entre otros aspectos, por la negociacion
y firma de acuerdos “megarregionales”. Segun la doctrina juridica, una de las
caracteristicas de dichos acuerdos consiste en su ambito de aplicacion muy
amplio, que incluye los compromisos en materia de inversiones, medioam-
biente y derechos laborales.

El presente trabajo se centra en el analisis comparado de los capitulos labora-
les de los dos acuerdos de libre comercio (ALC) de “dltima generacion™: el
Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econdémica (TTP), cuya entrada en vi-
gor ha quedado paralizada debido al cambio de rumbo en la politica comercial
de su mayor socio, los Estados Unidos de América (EE.UU), y el Acuerdo
Econémico y Comercial Global entre la Uniéon Europea y Canada (CETA),
aprobado recientemente por el Parlamento Europeo.

No obstante, y desde el punto de vista tedrico, parece interesante contribuir al
debate sobre los modelos actuales de las clausulas sociales, llevando a cabo la
comparacion de dos planteamientos distintos, promovidos, respectivamente,
por EE.UU., en el marco del TPP, y por la Unién Europea (EU), en el marco
del CETA.

Este estudio se ha realizado en el marco del Proyecto financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad, que lleva por titulo “Empresas multinacionales y normas
internacionales del trabajo. Especial referencia a la situacion en Espafia” (DER2016-
77973-R).

Doctora, Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de
Alcala.
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En este sentido, se compara el contenido de la clausula social, a saber, los de-
rechos laborales que se protegen, y los mecanismos de control para asegurar la
proteccion efectiva de estos derechos en los dos sistemas normativos.

Palabras clave: Derechos laborales, Clausula social, Acuerdos comerciales,
CETA, TPP.

Abstract: This analysis is carried out taking into account the latest trends in
the commercial landscape characterized, among other aspects, by the
negotiation and adoption of “megaregional” agreements. According to the
legal scholars’ doctrines, one of the characteristics of these agreements is their
broad scope of contents including commitments in respect of investment,
environment and labour rights.

The present contribution focuses on a comparative analysis of the labour
chapters of the two free trade agreements (FTA) of the “latest generation”: the
Trans-Pacific Partnership (TPP), which entry into force has been paralyzed
due to the trade policy changes of its mayor Partner the United States of
America (USA), and the Comprehensive Economic and Trade Agreement
between the European Union and Canada (CETA) recently approved by the
European Parliament.

However, from the theoretical point of view, it seems interesting to contribute
to the discussion on the current models of social clauses by comparing two
different approaches promoted respectively by the European Union in the
framework of the CETA and by the USA under the TPP.

In this sense, it has been compared the content of the social clause, namely the
labour rights that are protected, and the control mechanisms to ensure the
effective protection of these rights within the two normative systems.

Keywords: Labour rights, Social cause, Commercial agreements, CETA,
TPP.

1 INTRODUCCION: LOS ACUERDOS DE ULTIMA
GENERACION EN EL SISTEMA COMERCIAL
INTERNACIONAL, CON ESPECIAL REFERENCIA AL TPP
Y EL CETA.

En la ultima década, tanto en la prensa como en la literatura
cientifica especializada, se han comentado ampliamente los procesos de
negociacion y firma de los acuerdos “megarregionales” o acuerdos de
nueva generacion.

Una de las escasas aproximaciones a estos procesos, analizados
en su conjunto, pertenece a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), en sus informes anuales relativos a
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las inversiones®. Entre otros aspectos, se indica el despliegue de las
economias emergentes durante los afios de la crisis financiera y economica,
que impulsa a apostar por las agrupaciones ‘“megarregionales” (mas
conocidas por sus siglas en inglés), tales como la Asociacion Transatlantica
para el Comercio y la Inversion (TTIP), el Acuerdo Economico y
Comercial Global (CETA), el Acuerdo Transpacifico de Cooperacion
Economica (TPP) y la Asociacién Regional Econdmica Integral (RCEP)*.

Las asociaciones mencionadas han pasado a ocupar un lugar cada
vez mas relevante en el debate socio-econdmico y politico y, tltimamente,
han suscitado mas criticas que apoyo. Preocupan fundamentalmente sus
posibles repercusiones en la capacidad normativa y el desarrollo sostenible
de las partes contratantes®.

La UNCTAD define los acuerdos ‘“megarregionales” como
“amplios acuerdos econdémicos entre un grupo de paises con un importante
peso econdmico combinado™. A la definicion citada cabe afiadir dos
rasgos caracteristicos: la participacion de los Estados de varias regiones y
un amplio contenido de estos acuerdos. Este ultimo se vincula con el

nombre de “acuerdos de nueva generacion™’.

Sin duda, es una de las tendencias mas destacadas de los ultimos
afios en el panorama econdmico global, en la medida en que ofrece una
alternativa al sistema comercial internacional de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), que se ha visto perjudicado por el estancamiento,

3 UNCTAD, Informe sobre las inversiones en e mundo 2014, Nueva York y Ginebra,
2014, pp. vii, X, 4-6 y 24-26. El texto mas completo puede consultarse en la version
inglesa: UNCTAD, World Investment Report 2014. Sobre este aspecto, vid. también
Ushakova, T., “La dimension social de los acuerdos de inversiones”, Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, Vol. 173 (2015), pp. 81-115.

UNCTAD, op. cit., p. 6.

UNCTAD, op. cit., p. 24.

Ibid.

En sus estudios, la profesora Guaman analiza algunos de estos procesos y vincula el
nombre “tratados de nueva generacion” con su contenido amplio, a saber, con tres
grandes pilares: el acceso al mercado, las cuestiones reglamentarias y la produccion
de normas comunes de obligado cumplimiento, incluido un mecanismo de solucion de
diferencias inversor-Estado. Guaman Hernandez, A., “La politica comercial de la UE
y su impacto en los derechos laborales: una aproximacion a los posibles efectos de la
firma del TTIP y del CETA”, Lex Social, Vol. 6, n° 2, 2016, p. 125. Véase también, de
la misma autora, “Clausulas laborales en los acuerdos de libre comercio de nueva
generacion: una especial referencia al contenido laboral del TPP, CETA y TTIP”,
Estudios Financieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n® 398, 2016, pp. 83-
112.

R NV NN
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con resultados escasos y poco satisfactorios de la Ronda de Doha. Por otro
lado, la proliferacion de los acuerdos de libre comercio bilaterales ha
aumentado la inseguridad juridica, y ha supuesto la imposicién de los
criterios de los paises con un peso econdmico importante y modelos
comerciales claramente definidos en las estrategias nacionales. Junto con
ello, los sistemas de integracion regionales no satisfacen las aspiraciones de
sus partes integrantes y precisan de una mayor expansion y apertura hacia
el exterior.

De este modo, los siete procesos de agrupacion “megarregionales”
(fracasados, concluidos y por concluir) suman un total de 88 paises
desarrollados y en desarrollo®. Si culminasen con éxito, tendrian
importantes repercusiones para el régimen comercial mundial. Incluso, si
no se prosperasen, como parece indicar el panorama actual, deberian
considerarse como un elemento mas en el cuadro complejo del comercio
global. Asi, en el contexto de este estudio, se propone abordar los
modelos de la “clausula social” en dos de los acuerdos mencionados: el
TPP® y el CETA'".

Entre los acuerdos megarregionales en proceso de negociacion en 2014, destacaban el
CETA, entre la UE y Canada, con 29 paises implicados; el Acuerdo Tripartito, entre
COMESA, EAC y SADC, con 26 paises implicados; el FTA, entre la UE y Japon, con
29 paises implicados; el PACER Plus, entre Australia, Nueva Zelanda y las Islas del
Pacifico, con 15 paises implicados; el RCEP, entre el ASEAN y Australia, China,
Japon, India, Republica de Corea y Nueva Zelanda, con 16 paises implicados; el TPP,
con 12 paises implicados, y el TTIP, entre la UE y EE.UU., con 29 paises implicados.
Vid. UNCTAD, World Investment Report 2014, New-York and Geneva, 2014, pp.
118-119, y Ushakova, “La dimension social de los acuerdos de inversiones”, pp. 110-
I11.

®  En octubre de 2015, tras siete afios de negociacion, se concluy6 el TPP, cuya firma
por los Estados partes se produjo en febrero de 2016. WIR 2016, p. 101. Son partes en
el Acuerdo: Australia, Brunei, Canad4, Chile, EE.UU., Japén, Malasia, México,
Nueva Zelanda, Peru, Singapur y Vietnam. En la fecha de noviembre de 2016, puede
consultarse el texto completo del TPP en la pagina oficial de EE.UU.: https://ustr.gov/
trade-agreements/free-trade-agreements/trans-pacific-partnership/tpp-full-text.

On January 23, 2017, President Donald Trump took action to permanently withdraw
the United States from the Trans-Pacific Partnership, a multinational trade agreement.
The President’s memorandum regarding withdrawal of the United States from the
Trans-Pacific Partnership negotiations and agreement stated: “It is the policy of my
Administration to represent the American people and their financial well-being in all
negotiations, particularly the American worker, and to create fair and economically
beneficial trade deals that serve their interests. Additionally, in order to ensure these
outcomes, it is the intention of my Administration to deal directly with individual
countries on a one-on-one (or bilateral) basis in negotiating future trade deals. Trade
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Cabe suponer que el secretismo inicial y la ausencia de un
debate abierto jugaron un papel importante en el intento fallido de la
Administracion del Presidente de EE.UU. Barack Obama en promover la
entrada en vigor del Acuerdo Transpacifico antes del fin del mandato
presidencial. En enero de 2017, el nuevo Presidente Donald Trump
anuncio la retirada de EE.UU, lo que demuestra que, en este tipo de
procesos, la palabra final siempre la tiene el argumento econdmico,
acompafiado por la coyuntura politica correspondiente. Teniendo en
cuenta dicho fracaso, el andlisis del capitulo laboral del TPP adquiere un
caracter meramente teorico. Aun asi, no debe subestimarse el modelo
estadounidense, ya que tiene una repercusion importante en la practica
bilateral de este pais.

La falta de transparencia también se ha achacado con frecuencia
a la negociacion de los acuerdos similares con participacion de la UE y
sus Estados miembros, en particular, el TTIP y el CETA. De hecho, la
firma del Acuerdo de la Union Europea con Canada ha tenido muy poca
repercusion en los medios de comunicacién en comparacion con los
procesos correspondientes relativos a la negociacion del TPP y el TTIP.

2 EL CONCEPTO DE LOS ESTANDARES LABORALES

Tanto el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canada
y la UE y sus Estados miembros (CETA) como el Acuerdo Transpacifico
(TPP) cuentan con unos capitulos laborales extensos. E1 CETA incorpora

with other nations is, and always will be, of paramount importance to my
Administration and to me, as President of the United States.

Based on these principles, and by the authority vested in me as President by the
Constitution and the laws of the United States of America, I hereby direct you to
withdraw the United States as a signatory to the Trans-Pacific Partnership (TPP), to
permanently withdraw the United States from TPP negotiations, and to begin
pursuing, wherever possible, bilateral trade negotiations to promote American
industry, protect American workers, and raise American wages”.
https://blogs.state.gov/stories/2017/01/23/en/withdrawal-united-states-trans-pacific-
partnership-negotiations-and-agreement (consultado el 27 de febrero de 2017).

En julio de 2016, la Comision europea presentd la Propuesta de Decision del Consejo
relativa a la firma, en nombre de la Union Europea, del Acuerdo Econdmico y
Comercial Global (CETA) entre Canada, por una parte, y la Unién Europea y sus
Estados miembros, por otra. COM (2016) 444 final.

El 15 de febrero de 2017, el Parlamento Europeo aprobé el acuerdo: http://www.euro
parl.europa.eu/news/es/news-room/201702091PR61728/ceta-el-parlamento-europeo-res
palda-el-acuerdo-comercial-con-canad%C3%A1 (consultado el 20 de febrero de 2017).
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el Capitulo 23 “Comercio y trabajo”, que consta de 11 articulos (del 23.1
al 23.11), y el TPP cuenta con el Capitulo 19 “Trabajo”, que incluye 15
articulos (del 19.1 al 19.15)"". Las disposiciones mencionadas superan
con creces las tradicionalmente escasas referencias a los derechos
laborales en los acuerdos de libre comercio (ALC). De hecho, en la
doctrina juridica, la expresion “clausula social”, frente a las referencias a
las “normas sociales” o los “estandares laborales”, se asocia precisamente
con los intentos, por ahora fallidos, de introducir los articulos
correspondientes en el sistema del GATT y, mas adelante, de la OMC'2.

Una de las primeras menciones explicitas del compromiso al
respecto aparecio en la Carta de la Habana, de 1948, concebida para la
fundacion de una Organizacion Internacional de Comercio (OIC), que
nunca entré en vigor'’. La Carta contenia el art. 7, titulado “Normas de

trabajo equitativas™'*.

Las disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT de 1947) apenas se refirieron a los
aspectos sociales. La presencia de una cierta preocupacion en la materia
puede deducirse del Preambulo del GATT, que indica que las “relaciones
comerciales y economicas deben tender al logro de niveles de vida mas

Véase, sobre la dimension laboral del TPP y del CETA, entre otros, Cimino-Isaacs,

C., “Labour standards in the TPP”, in Schott, J. J. and Cimino-Isaacs, C. (Eds.),

Assessing the Trans-Pacific Partnership, Vol. II: “Innovations in trading rules”,

Peterson Institute for International Economics, March 2016, pp. 41-65; Elliott, K. A.,

“Labour standards and the TPP” in Lim, C. L. et als. (Eds.), The Trans-Pacific

Partnership. A Quest for a Twenty-first Century Trade Agreement, Cambridge

University Press, Cambridge, 2012, pp. 200-210, y Guaman Hernandez, A.,

“Clausulas laborales en los acuerdos de libre comercio de nueva generacion: una

especial refrencia al contenido laboral del TPP, CETA y TTIP”, Estudios Financieros,

Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 398, 2016, pp. 99-102.

Véase, sobre el debate de la clausula social, entre otros: Staiger, R. W., “A Role for

the WTO”, in Basu, H. et als. (Eds.), International Labor Standards. History, Theory

and Policy Options, Blackwell Publishing, EGDI, Malden, Oxford et al., 2003, pp.

273-308; McCrudden and Davies, A., “International Trade Law and Labour Rights”,

in Gehring, M W. and Cordonier Segger, M.-C. (Eds.), Sustainable Development in

World Trade Law, Global Trade and Finance Series n° 9, Kluwer Law International,

The Hague, 2005; Joseph, S., Blame it on the WTO? A Human Rights Critique,

Oxford University Press, Oxford, 2011, pp.130-137.

13 UNCTAE, Acta Final y Documentos conexos, Conferencia celebrada en la Habana,
del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de 1948, Comisioén Interina de la
Organizacion Internacional de Comercio, New York, April 1948, Carta de la Habana
para una Organizacion Internacional de Comercio, pp. 5-116.

14 Véase el art. 7 en: UNCTAE, op. cit., p. 13.
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altos, a la consecucion del pleno empleo y de un nivel elevado, cada vez
mayor, del ingreso real y de la demanda efectiva, a la utilizacion
completa de los recursos mundiales y al acrecentamiento de la
produccion y de los intercambios de productos”'®. Una declaracion
similar se reproduce en el Acuerdo de Marrakech de 1994, el tratado
fundacional de la OMC y heredero del sistema del GATT de 1947'°. El
primer Considerando del Preambulo contiene el proposito de “elevar los
niveles de vida, ... lograr el pleno empleo y un volumen considerable y
en constante aumento de ingresos reales y demanda efectiva y
acrecentar la produccion y el comercio de bienes y servicios, permitiendo
al mismo tiempo la utilizaciébn 6ptima de los recursos mundiales de
conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando
proteger y preservar el medio ambiente e incrementar los medios para
hacerlo, de manera compatible con sus respectivas necesidades e
intereses segun los diferentes niveles de desarrollo econémico”. Se ha
expresado la opinion de que dichos propositos deben entenderse como
verdaderos objetivos de la Organizacion, mientras que sus funciones,
indicadas en el art. III del Acuerdo de Marrakech, constituyen medios
instrumentales para la consecucion de sus fines primarios'’. Aun asi, en el
Preambulo del GATT de 1947 o del Acuerdo de Marrakech, no aparece
mencion alguna a los derechos o los estandares laborales.

La unica referencia explicita podria hallarse en el art. XX (e)
del GATT, que alude a las “Excepciones generales” y permite a los
Estados miembros adoptar medidas para prevenir la entrada de productos

15 Véase el texto del GATT de 1947, asi como distintos instrumentos del sistema de la

OMC en: https://www.wto.org (consultado el 6 de junio de 2015).

16 Los Estados partes del GATT, de 1947, decidieron en el Acuerdo de Marrakech, de 15
de abril de 1994 (en vigor desde el 1 de enero de 1995), crear la OMC como 6rgano
encargado de velar por la libertad de los intercambios internacionales. El Acuerdo
sobre la OMC incluye el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, de
1994. Este instrumento, denominado “GATT de 1994”, se basa en el texto del “GATT
de 1947”. No obstante, la nueva version refuerza sus normas originarias para el
comercio de mercancias, abriendo un panorama mas libre y competitivo. Entre otros
aspectos, pone término a las politicas de proteccion que toleraba el antiguo GATT en
determinadas esferas “sensibles”. Sierralta Rios, A., Teoria evolutiva del comercio
internacional, ESAN Ediciones, Lima, 2014, pp. 134-135.

Espaiia, como Parte del GATT de 1947 (ingresoé en 1963) y Estado miembro de las
Comunidades Europeas (la actual Unién Europea), ha suscrito y ratificado el Acuerdo
de Marrakech. BOE n° 20, de 24 de enero de 1995 (tres Suplementos).

17" Lal Das, B., La OMC y €l sistema multilateral de comercio, Icaria, Barcelona, 2004,
pp. 76-77.
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fabricados en las prisiones. Dicha disposicion puede interpretarse como
una clausula social en un estado de “hibernacion” referente al supuesto
del trabajo forzoso, uno de los derechos fundamentales reconocidos por la
OIT.

Otros apartados del art. XX podrian dar lugar a interpretaciones
similares. Quiza resulte menos evidente pero no despreciable, el vinculo
entre las medidas excepcionales necesarias “para proteger la salud y la
vida de las personas...” [art. XX (b)] y la seguridad y salud en el trabajo,
y entre las excepciones “para proteger la moral publica” [art. XX (a)] y
para prohibir el trabajo infantil. En todo caso, como indica Sarah Joseph,
no se trata de normas laborales, sino de medidas econdmicas para
combatir la competencia desleal'®,

Por lo demas, la OMC ignora deliberadamente el lenguaje de
los derechos sociales, aunque no asi el de los derechos humanos, ya que
suscitan su preocupacion la propiedad intelectual y, en los ultimos afios,
el medio ambiente.

El fracaso repetido de incorporar la “clausula social” en el
sistema multilateral internacional no impide que se establezca el vinculo
entre los estandares comerciales y laborales a nivel bilateral, subregional,
regional o, ultimamente, “megarregional”. Muchas fuentes destacan la
tendencia creciente a incorporar normas laborales en los acuerdos
comerciales, especialmente en las dos tiltimas décadas'®. Desde la adopcion
del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN o
NAALC), anexo al TLCAN, de 1993 (en vigor desde 1994), el nimero de
acuerdos comerciales con disposiciones laborales ha aumentado de tan solo
4 a 21 en 2005, y a cerca de 60 en 2013%. En agosto de 2016, esta cifra
ascendi6 a 77 acuerdos en los que participan 136 economias®'.

18 Joseph, S., op. cit, p. 104; Ushakova, T., “Hacia la justicia social: vias de
intervenciéon de la OMC”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laboralesy Derecho del Empleo, Vol. 4 (2016), pp.139-140.

19 TLO, Social Dimension of Free Trade Agreements, International Institute for Labour
Studies, Geneva, 2013, p. 1, y Agusti-Panareda, F., Ebert, F.Ch., and LeClercq, D.
Ch., Social Dimension of Free Trade Agreements. Labour Provisions in Free Trade
Agreements. Fostering their Consistency with the ILO Sandards System,
International Labour Office, Geneva, 2014, p. 7.

20 bid.

21 QOIT, Cléusulas laborales en los acuerdos comerciales: tendencias recientes y
pertinencia para la OIT, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2016, parr. 4. En
este documento, se realiza un resumen de los estudios recientes de la OIT sobre el
aumento del numero de acuerdos comerciales con clausulas laborales.
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La practica norteamericana ha contribuido notablemente al
aumento de esta cifra. El sello “TPP. Made in America”, que adornaba el
texto completo del Acuerdo Transpacifico, publicado en la pagina oficial
del Gobierno de EE.UU., se debe al imperativo de actuar de conformidad
con el mandato interno, en este caso, con el Acuerdo Bipartito sobre la
Politica Comercial (Bipartisan Trade Deal), de 2007.

Hay que tener en cuenta que el contenido laboral de los ALC de
EE.UU. ha sufrido una evolucion propia, acorde a la politica nacional del
pais. Se perfilan cuatro modelos de clausulas sociales estadounidenses®.
A partir del Acuerdo entre EE.UU. y Jordania®, que se firmé dos afios
después de la adopcion de la Declaracion de la OIT sobre los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, de 1998 la practica
estadounidense se caracteriza por la mencion de la Declaracion como
punto de referencia en sus ALC. En este sentido, el contenido relevante
de las leyes nacionales se define mediante el recurso a “los derechos
laborales reconocidos internacionalmente”, a diferencia del enfoque del
ACLAN, que, en su Preambulo, menciona “los derechos basicos de los
trabajadores”.

El Acuerdo Bipartito de 2007 reivindicé la inclusion de
disposiciones especificas relativas al trabajo, que imponen la obligacion
de adoptar y mantener una legislacion nacional coherente con las normas
laborales fundamentales de la OIT, a saber, la Declaracion de 1998, asi
como la obligaciéon de hacer cumplir de manera eficaz la legislacion

22 Véase Bolle, M. J., Overview of Labor Enforcement Issuesin Free Trade Agreements,
Congressional Research Service, February 22, 2016, pp. 2-4, disponible en:
www.crs.gov., y ILO, Sudies on Growth with Equity. Assessment of Labour
Provisions in Trade and Investment Arrangements, International Labour Office,
Geneva, 2016, pp. 42-44.

23 Véase el texto en: https://ustr.gov/sites/default/files/Jordan%20FTA.pdf (consultado
el 15 de enero de 2017).

24 La Declaracion de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo,

de 1998, reitera como tales aquellos ya contemplados en la Constitucion de la OIT y
la Declaracion de Filadelfia, y que han hallado expresion en los convenios
reconocidos como fundamentales. Ademas, la Declaracion insiste en que todos los
Estados miembros de la OIT, aun cuando no hayan ratificado los convenios
fundamentales, por su mera pertenencia a la Organizacion tienen el compromiso de
respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el
trabajo.
Véase sobre la Declaracion, entre otros, Gil y Gil, J. L. y Ushakova, T., “La
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo”, Documentacion Laboral, n® 59, 1999, pp. 99-112; Ushakova, T., “Hacia la
justicia social: vias de intervencion de la OMC”, p. 159.
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laboral nacional que contiene dichas normas®. Asi las cosas, los ALC
estadounidenses posteriores al afio 2007, incluido el TPP, guardan plena
coherencia con los principios y derechos fundamentales en el trabajo de
la Declaracion de la OIT de 1998. Se menciona, en particular, el parrafo 5
de la Declaracion que afirma que los estandares laborales no pueden
utilizarse con objetivos comerciales proteccionistas (art. 19.2.2.).

La proteccion de los trabajadores constituye el eje central del
Capitulo “Trabajo” del TPP y se postula a través de dos compromisos: el
respeto de los principios y derechos fundamentales de la Declaracion de
la OIT de 1998 [esto es, la libertad de asociaciéon y la negociacion
colectiva; la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso; la
abolicion efectiva de todas las formas de trabajo de nifos, y la
prohibicion de la discriminacion en el trabajo [arts. 19.1 (a-d), 19.2 y
19.3.1]; y la obligacion de mantener condiciones de trabajo aceptables en
lo que respecta al salario minimo, la jornada de trabajo y la seguridad y
salud en el trabajo [art. 19.1(e) y 19.3.2]. Aparte del mandato de respetar
dichos estandares laborales, los Estados se comprometen a adoptar y
mantener las normas correspondientes en sus legislaciones nacionales.

La propuesta de incluir el capitulo laboral en el TPP remite al
afio 2011. En aquella etapa de negociaciones, la iniciativa poseia un
caracter ambiguo: se hablaba de introducir los compromisos en materia
de derechos en el trabajo y los mecanismos de cooperacion y dialogo
sobre los aspectos laborales consensuados?. Cabe indicar al respecto que
el Acuerdo predecesor del TPP entre Brunei, Chile, Nueva Zelanda y
Singapur (Acuerdo P-4) preveia la cooperacion en cuestiones laborales®’.

25 ALC suscritos por EE.UU., disponibles en: http://www.ilo.org/global/standards/
information-resources-and-publications/free-trade-agreements-and-labour-rights/W
CMS_116960/1ang--es/index.htm (visitado el 15 de diciembre de 2016). Véase el
Acuerdo sobre la Politica Comercial, de 10 de mayo de 2007, en: https://ustr.gov/si
tes/ default/files/uploads/factsheets/2007/asset upload file127 11319.pdf (visitado el
20 de diciembre de 2016). Véase sobre el Acuerdo de 2007, entre otros, Gantz, D. A.,
“The ‘Bipartisan Trade Deal’, Trade Promotion Authority and the Future of U.S. Free
Trade Agreements”, Saint Luis University Public Law Review, Vol. XXVIII (2008),
pp- 138y ss.

26 Ibid.

27 El Preambulo del Acuerdo recogia la decision de los Estados partes de “acrecentar su
cooperacion en materias de mutuo interés en el ambito laboral y ambiental”. Junto con
el Acuerdo P-4, los Estados suscribian el Memorandum de entendimiento sobre
cooperacion laboral entre los Estados partes del Acuerdo de Cooperacion
Transpacifico de Asociacion Econdémica. El Memorandum contiene seis articulos,
relativos a los objetivos, elementos principales y compromisos, cooperacion,
disposiciones institucionales, consultas y disposiciones finales.
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Las Partes adoptaron un Memorandum al respecto que, entre otros
aspectos, hacia referencia a la Declaracion de la OIT de 1998%. Por lo
tanto, no seria correcto afirmar que la proteccion de los derechos
fundamentales en el trabajo sobre la base de la Declaracion fuese
exclusivamente la iniciativa de EE.UU., al menos, en este proceso.

Junto con la obligacion positiva sobre la proteccion de los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, el TPP refuerza dicho
compromiso con las disposiciones de caracter negativo, que prevén que
las Partes en el Acuerdo no derogaran ni rebajaran el nivel de proteccion
en la materia laboral. Una vez maés, se insiste en la tesis de que no es
adecuado promover el comercio y las inversiones mediante el
debilitamiento de los derechos en el trabajo (art. 19.4).

Otra disposicion que refuerza la dimension social se refiere a la
obligacion de adoptar sus normas laborales y los recursos para ejecutar
dichas normas de conformidad con lo establecido en el TPP. En este
aspecto, cada Parte se compromete a tomar decisiones bona fide en
cuanto a los recursos correspondientes para poner en practica los
derechos fundamentales y las condiciones de trabajo aceptables
enumeradas en el art. 19.3.2, procurando que el grado de discrecion de
dichas medidas no vulnere el compromiso en el marco del Acuerdo.
Asimismo, se menciona la necesidad de desarrollar un sistema de acceso
a los tribunales para defender los derechos laborales.

Todo esto se complementa con la referencia a la
responsabilidad social corporativa. En virtud del art. 19.7, los Estados
deben animar y apoyar a las empresas para que estas asuman los
compromisos voluntarios al respecto.

28 Seglin el Predambulo del Memorandum, las Partes compartian “la comun aspiracion de

que el libre comercio y las inversiones deberian conducirnos a la creaciéon de empleo,
al trabajo decente y a trabajos significativos para los trabajadores, con términos y
condiciones de empleo de acuerdo a los principios laborales fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)”.

El art. 1 mencionaba entre los objetivos “promover una mejor comprension y
observancia de los principios incorporados en la Declaracion de la OIT relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998)”.

El art. 2.2 recogia el compromiso de las Partes “con los principios de la Declaracion
de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en e Trabajo y su
Seguimiento (1998)”, y el art. 2.3, el compromiso de asegurar que sus leyes,
regulaciones, politicas y practicas laborales estén en armonia con sus compromisos
laborales internacionales.

La Declaracion de 1998 se adjunta como Anexo al Memorandum.
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El Acuerdo entre Canadd y la UE y sus Estados miembros
contiene unas disposiciones bastante mas generosas por lo que hace al
contenido de los estandares laborales de la OIT. Al igual que el art. 19
(en particular, sus parrafos 1 a 3 citados) del TPP, el art. 23.3.1 toma,
como punto de apoyo, la Declaracion de 1998 y establece el compromiso
de cada Parte de respetar, promover y hacer realidad los principios y
derechos de conformidad con las obligaciones de los miembros de la OIT
y lo acordado en la Declaracion. No obstante, el art. 19.3 del Acuerdo
Transpacifico, que menciona los derechos fundamentales, se matiza por
una nota a pie de (Pégina que indica que dicho compromiso se limita solo
a la Declaracion®”. En cambio, el art. 23.3.4 asegura el esfuerzo de las
Partes en el CETA para ratificar los convenios fundamentales de la OIT,
a saber, aquellos que desarrollan los principios y derechos fundamentales
de la Declaracion de 1998. Es mads, los Estados partes se proponen
intercambiar informacion sobre sus situaciones y avances respectivos en
cuanto a la ratificacion de los convenios fundamentales de la OIT, asi
como los convenios prioritarios y otros convenios actualizados.

En este sentido, hay que indicar que los Estados europeos partes
en el CETA ya han ratificado todos los convenios fundamentales. Asi que,
la disposicion relativa a la ratificacion afectaria tan solo a Canada que, en
la fecha de elaboracion de este estudio, no ha ratificado el Convenio n°
98

No obstante, puede resultar sorprendente el estado de
ratificacion de los convenios fundamentales de la OIT por los paises
partes en el TPP. De hecho, todos los Estados solo han ratificado un
convenio, a saber, el Convenio n° 182 sobre las peores formas de trabajo
infantil, de 1999. En cambio, los convenios relativos a la libertad de
asociacion han obtenido el menor nimero de ratificaciones. Tan solo dos
Estados (Chile y Peru) han ratificado los ocho convenios fundamentales.

En cuanto a EE.UU., muchos estudios sobre el TPP resaltan el

hecho de que es uno de los paises que ha ratificado menos convenios
fundamentales (solamente dos)’'. En el Documento explicativo del

29 The obligations set out in Article 19.3 (Labour Rights), as they relate to the ILO, refer
only to the ILO Declaration.

Véase la informacion sobre el estado de ratificacion de los convenios fundamentales
de la OIT en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:10011:::NO:
10011:P10011_DISPLAY BY,P10011 _CONVENTION _TYPE CODE:1,F (visitado
el 1 de enero de 2017).

Véase la informacion sobre la ratificacion de los convenios de la OIT por EE.UU. en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::p11200_countr

y_id:102871

30

31

426 Revista Internacional Consinter de Direito, n° 1V, 1° semestre de 2017



La Proteccién de los Derechos Laborales en los ALC de Ultima Generacion

Consejo de EE.UU. para el Negocio Internacional (U.S. Council for
International Business) se indica que, como miembro de la OIT, EE.UU.
se obliga a “respetar, promover y realizar” los principios de la
Declaracion de 1998, compromiso que se diferencia de las obligaciones
especificas de los ocho convenios fundamentales’. En el momento de
elaboracion del Documento en 2007, se precisaba que el Convenio n® 111
se habia sometido a la consideracion del Senado para su posible
ratificacion. En cuanto a otros cinco convenios, presentaban un conflicto
directo con la legislacion y la practica estadounidense. Por lo tanto, su
ratificacion requeriria una revision previa y una reforma significativa de
la normativa federal y de los Estados. Especialmente, las contradicciones
afectan a las normas de los convenios relativos a la libertad de asociacion
y la negociacion colectiva (convenios n® 87 y n° 98)*. Es particularmente
significativo que este principio fundamental en el Derecho del Trabajo
estadounidense descansa sobre el derecho individual del trabajador.
Segun la apreciacion del Consejo, la legislacion laboral de EE.UU. se
fundamenta en el caracter individual del derecho de asociarse y de
negociar colectivamente, mientras que los convenios de la OIT
promueven los derechos y privilegios de las organizaciones,
subordinando el interés individual a la voluntad colectiva.

El conflicto sefalado representa tan solo un ejemplo de la
contradiccion entre el planteamiento de la OIT y el de EE.UU. que, a
nuestro juicio, puede resultar discutible, y, en el fondo, puede tener sus
raices mas profundas en los regimenes distintos del Estado de Bienestar y
de los modelos correspondientes de la organizacion sindical, tal y como
han descrito los estudios de Esping-Andersen®* y de Ebbinghaus®”.

32 “As a member of the ILO, the U.S. is obliged ‘to respect, to promote and to realize’

the principles contained in the 1998 Declaration, as distinct from the specific legal

details of the eight conventions themselves”. US Council for International Business,

U.S Ratification of ILO Core Labor Sandards, Issue Analysis, April 2007, p. 2.

Disponible en: https://www.uscib.org/docs/US_Ratification_of ILO Core Conventio

ns.pdf (consultado el 20 de enero de 2017).

Véase lbid. Appendix 1: Legal Analysis of Convention 87 on Freedom of Association

and Protection of the Right to Organize.

34 Esping-Andersen, C., The Three Worlds of Welfare Capitalism, Princeton University
Press, Princeton, 1990, pp. 26 y ss.

35 Ebbinghaus, B., “European Labor Relations and Welfare-State Regimes: A
Comparative Analysis of their ‘Elective Affinities’”, Max Planck Institute for the
Study of Societies, Cologne Background Paper for Cluster 3: The Welfare State and
Industrial Relations Systems Conference on “Varieties of Welfare Capitalism in
Europe, North America and Japan” Max Planck Institute for the Study of Societies,
Cologne, June 11-13, 1998.

33
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Por lo demaés, volvemos a insistir en que el contenido de las
obligaciones laborales es mucho mas amplio en el CETA que en el TPP.
Junto con el compromiso de ratificacion de los convenios, el Acuerdo
entre Canada y la UE y sus Estados miembros incluye la referencia a los
objetivos de la Agenda del Trabajo Decente de la OIT y a la Declaracion
sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, de 2008.

Al igual que las disposiciones ya citadas del TPP, el CETA
menciona explicitamente los cuatro derechos fundamentales y, en el
apartado 2 del art. 23.3, afiade las obligaciones especificas en relacion
con la salud y la seguridad en el trabajo, incluida la prevencion de
lesiones o enfermedades profesionales y la indemnizacién en caso de
lesion o enfermedad; el establecimiento de unas normas laborales
minimas aceptables para los asalariados, incluidos los no cubiertos por un
convenio colectivo, y la no discriminacion en materia de condiciones de
trabajo, incluso para los trabajadores migrantes. En este aspecto, coincide
el enfoque del compromiso positivo en materia laboral del TPP y el
CETA, a pesar de la reglamentacion mas extensa del ultimo.

Del mismo modo, en el plano negativo, ambos instrumentos
resaltan la inadecuacion de fomentar el comercio o la inversion mediante
debilitamiento o reduccion de los niveles de proteccion que proporcionan
su legislacion y sus normas laborales. El art. 23.4.2. del CETA indica que
ninguna de sus Parte podria no aplicar su legislaciéon y sus normas
laborales o hacer excepciones de las mismas, o bien ofrecer no aplicarlas
o hacer excepciones, para fomentar el establecimiento, la adquisicion, la
expansion o la retencion de una inversion en su territorio. El apartado
siguiente prohibe tanto una accion sostenida o repetida, como una
inaccion al respecto.

Finalmente, tanto el TPP en sus disposiciones ya citadas, como
el CETA, en su art. 23.5, prevén procedimientos de ejecucion,
procedimientos administrativos y recursos contra actos administrativos en
la materia.

3 LOS MECANISMOS DE SEGUIMIENTO

Ambos acuerdos establecen unos oOrganos y desarrollan
procedimientos de seguimiento de sus normas laborales.

Desde el punto de vista institucional, el Capitulo del TPP
implica la creacion de los puntos de contacto (art. 19.13) en cada Estado
parte y del Consejo laboral (art. 19.12).
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El Consejo laboral se compone de representantes de nivel
ministerial u otro, designados por cada Estado parte en el Acuerdo. Entre
las competencias de este organo, se incluyen: estudiar las cuestiones
relativas al Capitulo laboral; establecer las prioridades de cooperacion en
este aspecto; acordar, revisar y evaluar los programas de trabajo; estudiar
los informes remitidos desde los puntos de contacto; debatir las
cuestiones de interés comun; facilitar la participacion de los
interlocutores sociales y otros grupos de la sociedad civil; promover la
transposicion de las normas de este Acuerdo y otras. Los Estados partes
pueden ampliar las competencias del Consejo [art. 19.12.3(h)]. Del
mismo modo, este 6rgano se encarga de la cooperacion con otras
organizaciones de relevancia en el ambito laboral internacional, en
concreto, con la OIT y el Foro de Cooperacion Economica Asia-Pacifico
(APEC)**(art. 19.12.9). Le corresponde promover iniciativas comunes o
colaborar con estas u otras organizaciones o con terceros Estados.

En cuanto a los puntos de contacto (art. 19.13), cada Estado se
compromete a designar un funcionario o establecer una oficina dentro del
Ministerio de Trabajo u 6rgano equivalente, para canalizar la informacion
relativa al Capitulo. Los puntos de contacto se ocupan de facilitar la
comunicacion regular entre todas las Partes en el Acuerdo; asesorar al
Consejo y presentar informes periddicos; actuar como fuente de
comunicacion con las autoridades publicas de cada Estado y desarrollar e
implementar los programas elaborados por el Consejo.

Un modelo similar aparece en el art. 28.8 del CETA. Cada Parte
designa una oficina que va a servir de punto de contacto con otra Parte,
en particular, en lo que se refiere a los programas de cooperacion, la
recepcion de escritos y comunicaciones y la informaciéon que debe
proporcionar otra Parte, los grupos de expertos y el ptublico en general.

Ahora bien, la diferencia que se percibe entre el TPP y el CETA
en el plano institucional es la relativa al 6rgano de supervision. En el
marco del TPP, es el Consejo Laboral, esto es, un 6rgano especifico al
que se encomienda estudiar los temas del Capitulo “Trabajo”. Por lo que

36 El APEC actualmente consta de 21 miembro: Australia, Brunei, Canada, Chile,
Republica Popular China, Hong Kong (oficialmente Hong Kong, China), Indonesia,
Japon, Repuiblica de Corea, Malasia, México, Nueva Zelanda, Papta Nueva Guinea,
Peru, Republica de Filipinas, Federacion Rusa, Singapur, Taiwan (Taipei, China),
Tailandia, Estados Unidos de América y Vietnam.

Aunque el Foro no se dedica a negociar los ALC entre sus miembros, proporciona una
plataforma para el debate y la elaboracion de compromisos no vinculantes en materia
de libre comercio e inversiones en la zona.
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respecta al CETA, asume las competencias correspondientes el Comité de
Comercio y Desarrollo Sostenible, establecido de conformidad con el art.
26.2.1. (g) (Comités especializados). A través de sus reuniones periddicas
o sesiones especificas, dicho Comité supervisara la aplicacion del
Capitulo y analizara los avances y cualquier otra cuestion en la materia.
De este modo, vemos que el CETA acentua con una mayor insistencia el
vinculo entre el ambito comercial y laboral, tanto mediante el propio
titulo del Capitulo “Comercio y trabajo”, como por el medio del 6érgano
de supervision que abarca los temas del comercio y del desarrollo
sostenible.

Para asegurar el funcionamiento del TPP, las Partes recurren a
mecanismos de cooperacion (art. 19.10), dialogo (art. 19.11) y consultas
(art. 19.15), aspectos que se perfilaban también en el Memorandum del
Acuerdo P-4, aunque de manera mucho menos desarrollada.

Los Estados reconocen la importancia de la cooperacion como
mecanismo de implementacion efectiva del Capitulo, de oportunidad para
mejorar los estdndares laborales y para avanzar en los futuros
compromisos. En sus actividades de cooperacion, se tienen en cuenta los
siguientes principios: la consideracion de prioridades, el nivel de
desarrollo y los recursos disponibles de cada Parte; una mayor
implicacion y el beneficio mutuo; la relevancia de potenciar la capacidad
y apoyo y asistencia técnica; la generacion de un resultado efectivo,
positivo y mesurable; la eficiencia de los recursos y la optimizacion de
las actividades; la complementariedad con otras iniciativas regionales y
multilaterales en materia laboral, y la transparencia y participacion. Las
esferas de cooperacion se detallan en el art. 19.10.6 y abarcan multiples
aspectos laborales, sin 4nimo exhaustivo®’.

37 “Areas of cooperation may include:

(a) job creation and the promotion of productive, quality employment, including policies
to generate job-rich growth and promote sustainable enterprises and entrepreneurship;
(b) creation of productive, quality employment linked to sustainable growth and skills
development for jobs in emerging industries, including environmental industries;

(c) innovative workplace practices to enhance workers’ well-being and business and
economic competitiveness;

(d) human capital development and the enhancement of employability, including
through lifelong learning, continuous education, training and the development and
upgrading of skills;

(e) work-life balance;

(f) promotion of improvements in business and labour productivity, particularly in
respect of SMEs;
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Asimismo, el art. 23.7 del CETA prevé las actividades de
cooperacion para promover los objetivos del Capitulo mediante algunas
medidas cuyo listado queda abierto. Se mencionan menos ambitos de
cooperacion en comparacion con el articulo correspondiente del TPP. Sin
embargo, es interesante destacar que ambos articulos contienen
referencias a las normas de la OIT, en concreto, la promocion de los
principios y derechos fundamentales, con la remision a la Declaracion de
1998 en el supuesto del TPP, y el concepto de Trabajo Decente [arts.
19.10.6 (h) y (i) y 23.7.1(c)]. Por otro lado, el TPP resalta la importancia
del Pacto Global para el Empleo, de 2009. Mientras que el CETA alude a
la posibilidad de cooperacion con la OIT y otras organizaciones
internacionales.

(g) remuneration systems;

(h) promotion of the awareness of and respect for the principles and rights as stated in
the ILO Declaration and for the concept of Decent Work as defined by the ILO;

(i) labour laws and practices, including the effective implementation of the principles
and rights as stated in the ILO Declaration;

(j) occupational safety and health;

(k) labour administration and adjudication, for example, strengthening capacity,
efficiency and effectiveness;

() collection and use of labour statistics;

(m) labour inspection, for example, improving compliance and enforcement
mechanisms;

(n) addressing the challenges and opportunities of a diverse, multigenerational
workforce, including:

(i) promotion of equality and elimination of discrimination in respect of employment
and occupation for migrant workers, or in the areas of age, disability and other
characteristics not related to merit or the requirements of employment;

(i) promotion of equality of, elimination of discrimination against, and the
employment interests of women; and

(iii) protection of vulnerable workers, including migrant workers, and low-waged,
casual or contingent workers;

(o) addressing the labour and employment challenges of economic crises, such as
through areas of common interest in the ILO Global Jobs Pact;

(p) social protection issues, including workers’ compensation in case of occupational
injury or illness, pension systems and employment assistance schemes;

(q) best practice for labour relations, for example, improved labour relations, including
promotion of best practice in alternative dispute resolution;

(r) social dialogue, including tripartite consultation and partnership;

(s) with respect to labour relations in multi-national enterprises, promoting information
sharing and dialogue related to conditions of employment by enterprises operating in
two or more Parties with representative worker organisations in each Party;

(t) corporate social responsibility; and

(u) other areas as the Parties may decide”.
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En virtud del art. 19.11 del TPP, se establece un mecanismo de
didlogo laboral cooperativo. Esta medida ya figuraba como uno de los
medios de cooperacion en el Acuerdo P-4.

De conformidad con el art. 19.11.1 del TPP, cada Parte puede
iniciar el didlogo con otra sobre cualquier cuestion relacionada con el
Capitulo, remitiendo su pregunta al Punto de contacto designado por la
segunda Parte. Se establece que el didlogo debe comenzar a los 30 dias
desde la recepcion de la solicitud, salvo que los Estados interesados
acuerden otro plazo. En el proceso, las Partes tienen que facilitar el
acceso a todas las partes interesadas y al publico, en este Gltimo caso, si
lo consideran oportuno. Como resultado, pueden concebirse medidas
apropiadas, incluyendo: un plan de accion con prevision de inspecciones
de trabajo o investigacion; un estudio independiente de la adecuacion o
implementacion por expertos individuales u organizaciones (por ejemplo,
la OIT), elegidos por las Partes dialogantes, o incentivos apropiados, tales
como programas de cooperacion o de capacitacion para apoyar o asistir a
las Partes en la identificacion y acatamiento de las medidas laborales (art.
19.11.6).

Ambos acuerdos establecen el recurso a consultas (arts. 19.15 y
23.9)

En el caso del TPP, las consultas pueden plantearse como una
medida independiente, o constituir la primera fase en el proceso de
solucion de controversias. El mecanismo de consultas puede llevarse a
cabo de manera paralela al dialogo cooperativo. Sin embargo, no esta
permitido recurrir a la solucion de controversias, prevista en el Capitulo
28 del TPP, sin iniciar previamente las consultas de acuerdo con este
articulo (art. 19.15.13).

Los Estados se comprometen a emprender todos los pasos
necesarios para resolver cualquier cuestion relacionada con los aspectos
laborales mediante la cooperacion o las consultas basadas en el principio
de respeto mutuo. Al igual que en supuesto de didlogo, la Parte interesada
debe remitir la solicitud de consultas al Punto de contacto de la otra Parte.
Si los Estados implicados no deciden de otro modo, el plazo para la
contestacion se fija en siete dias desde la recepcion de la solicitud, y para
el comienzo del proceso, en 30 dias, respectivamente.

En el supuesto de que no se optase por los medios telematicos,
y en defecto de acuerdo entre las Partes, las consultas se celebrarian en la
capital del Estado que responde. Durante el proceso, los Estados pueden
optar por otros procedimientos de solucion, tales como buenos oficios,

432 Revista Internacional Consinter de Direito, n° 1V, 1° semestre de 2017



La Proteccién de los Derechos Laborales en los ALC de Ultima Generacion

conciliaciéon o mediacion. Del mismo modo, a falta de acuerdo, pueden
recurrir al Consejo de representantes, que, a su vez, en el plazo de 30
dias, puede buscar asistencia de los expertos independientes o buenos
oficios, conciliacion o mediacion.

De no llegar a la solucion en 60 dias después de la solicitud de
consultas, la Parte solicitante puede plantear el establecimiento de un
panel segin el art. 28.7 e iniciar el procedimiento de solucion de
controversias, de igual manera que estd previsto para los aspectos
comerciales, y como lo establece el Capitulo 28 del TPP.

A diferencia del TPP, el CETA indica claramente que las partes
solo pueden recurrir a las normas y procedimientos previstos en el
presente capitulo (art. 23.11.1).

Segun el art. 23.9., cualquiera de las Partes puede solicitar
consultas con otra Parte sobre cualquier asunto relacionado con el
contenido de las normas laborales. Cuando se presenta una solicitud de
consultas, estas deben iniciarse lo antes posible. En este proceso, cabe
recabar informacién u opiniones a cualquier persona, organizacion u
organismo, incluida la OIT, o pedir un examen mas exhaustivo al Comité
de Comercio y Desarrollo Sostenible presentando la peticion
correspondiente en el punto de contacto de la otra Parte.

Si las consultas no han dado un resultado satisfactorio, se acude
a la constitucion del Grupo de Expertos, mecanismo regulado en el art.
23.10. El recurso se plantea en el plazo de 90 dias desde la recepcion de
la solicitud de celebracion de consultas prevista en el articulo anterior. En
los cinco dias siguientes a la fecha de seleccion de los miembros del
Grupo, se establecera el mandato de examinar el asunto a la luz de las
disposiciones pertinentes del capitulo y publicar un informe que formule
recomendaciones para resolverlo (art. 23.10.8).

El Grupo de Expertos presentard un informe provisional y un
informe final, este ultimo en un plazo de 60 dias desde la presentacion del
primero. A su vez, las Partes disponen de 45 dias para contestar al
informe intermedio.

Si el informe final constata el incumplimiento de las
obligaciones de una Parte, las Partes deberan abrir un debate y esforzarse,
en un plazo de tres meses a partir de la presentacion del informe, por
determinar las medidas apropiadas o elaborar un plan de accién
mutuamente satisfactorio. El Comité de Comercio y Desarrollo
Sostenible tiene que supervisar el seguimiento del informe final y de las
recomendaciones del Grupo de Expertos.
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El mecanismo de solucion de diferencias en el marco del CETA
del art. 23.11 esta orientado a una solucidon mutuamente satisfactoria.
Aunque, en todo momento, para resolver la diferencia, las Partes pueden
recurrir a los buenos oficios, la conciliacién o la mediacion. Del mismo
modo, en este articulo, esta prevista la posibilidad potencial de modificar
las disposiciones del Capitulo “Comercio y trabajo”, de conformidad con
los procedimientos previstos en el CETA (art. 30.2).

4 LA “CONDICIONALIDAD” VS. LA “PROMOCION”

El andlisis de los procedimientos del epigrafe anterior permite
vislumbrar dos modelos de aproximacion a la cldusula social: el modelo
promocional del CETA y el modelo condicional del TPP.

El Acuerdo Transpacifico es uno de los pocos ALC que
contiene disposiciones laborales de caracter condicional. Siguiendo la
sistematica de la OIT, se consideran “condicionales” aquellas
disposiciones que implican un mecanismo de sanciones o incentivos
econdmicos o comerciales®®.

Algutn atisbo de esta tendencia podia detectarse en los anos 80.
En concreto, en 1984, EE.UU. acordaron una regulacion comercial para
las regiones en desarrollo. De conformidad con estas previsiones
unilaterales, el no cumplimiento de los estandares laborales conllevaria la
supresion del régimen de preferencias comerciales”. En los afios 90,
también la UE practico este planteamiento al hacer uso tanto del
mecanismo de supresion de las ventajas comerciales como de incentivos
para la adopcion de preferencias, vinculando, de este modo, las medidas
comerciales y los estandares laborales™®.

3 JLO, Social Dimensions of Free Trade Agreements, p. 21.

3 Véase al respect Amato, T. A., “Labor rights conditionality: United States trade
legislation and the international trade order”, in New York University Law Review,
Vol. 65 (1990), pp. 79-125; Pérez-Lopez, J. F., “Worker rights in the U.S. omnibus
trade and competitiveness act”, in Labor Law Journal, Vol. 41(1990), n°® 4, pp. 222-
234, y Bolle, Loc. cit., p. 1.

Véase sobre estas cuestiones, entre otros, Orbie J. and De Ville, F., “Core labour
standards in the GSP regime of the European Union: overshadowed by other
considerations”, in Fenwick, C. and Novitz, T. (Eds.), Human rights at work:
perspectives on law and regulation, Hart Publishing, Oxford, 2010, pp. 487-508, y
Tsogas, G., “Labour standards in the generalized systems of preferences of the
European Union and the United States”, in European Journal of Industrial Relations,
Vol. 6 (2000), n° 3, pp. 349-370.
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A mediados de los afios 90, cuando comenz6 el proceso de
inclusién masiva de las clausulas sociales en los acuerdos comerciales,
las disposiciones laborales se impulsaron sobre todo por EE.UU. Sirva de
referencia el ACLAN, el primer acuerdo de contenido laboral vinculado a
un tratado de libre comercio. En 2013, de los 58 acuerdos comerciales
con clausulas sociales, 24 contenian disposiciones de caracter
condicional, esto es, con implicacion de sanciones o incentivos
econdémicos™!.

Bajo el imperativo del Acuerdo de 2007, EE.UU. ha incluido
disposiciones condicionales en sus ALC bilaterales. En el momento de la
firma del TPP, los acuerdos bilaterales con clausulas de este tipo son los
ALC con Peru, vigente desde 2009, con Corea del Sur, vigente desde
2012, con Colombia, vigente desde 2012, y con Panama, vigente desde
2013. Dichos acuerdos contienen la obligacion de adoptar y mantener los
derechos laborales en sus normas legales y reglamentarias, asi como en la
practica correspondiente tal y como estan establecidos en la Declaracion
de 1998 y su Mecanismo de Seguimiento. Como indica la nota preliminar
al Capitulo laboral del Acuerdo Transpacifico, publicado por EE.UU., el
TPP hace extensivo este tipo de disposiciones a otros diez Estados*’. En
la misma fuente, consta que es el primer acuerdo comercial en incluir los
compromisos de prevenir el comercio de mercancias fabricadas con el
trabajo forzoso o trabajo infantil; de adoptar y mantener condiciones
laborales aceptables, incluidas los salarios minimos, las horas de trabajo y
la seguridad y la salud en el trabajo, y de no rebajar los estandares
laborales en las zonas de origen de las exportaciones®. La novedad de
estas disposiciones puede considerarse relativa. Algunas referencias de
este tipo pueden encontrarse en acuerdos anteriores, por ejemplo, en la
practica de la UE.

Las disposiciones condicionales pueden afectar a las partes
antes o después de la ratificacion de los acuerdos correspondientes. En su
politica de “condicionalidad”, EE.UU. han impuesto la coherencia de las
normas laborales en el Derecho nacional de la otra parte con anterioridad
a la ratificacion (los llamados “requisitos previos a la ratificaciéon™) y, por
ahora, es el inico pais que practica este tipo de condiciones**. Ademas,

41 TLO, Social Dimensions of Free Trade Agreements, p. 19.

4 “New Features”, p. 4, disponible en: https://medium.com/the-trans-pacific-partner
ship/labour-66e8e6f4e8d5#.rm0yas7a3 (consultado el 12 de diciembre de 2016).

4 1bid.

4 TLO, Social Dimensions of Free Trade Agreements, pp. 36 and 56.; Brown, R.C.,
“Asian and US perspectives on labor rights under international trade agreements
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una vez suscrito, el acuerdo incluye medidas para reforzar la capacidad y
para llevar a cabo el seguimiento®.

En la linea de esta practica, EE.UU. ha firmado acuerdos
bilaterales sobre la implementacion de los estandares laborales con
algunos Estados miembros del TPP*. Dichos acuerdos servirian para
asegurar que las disposiciones laborales de estos Estados estén de
conformidad con los tratados internacionales en la materia. Los
compromisos de implementacion pueden ser objeto de solucion de
diferencias en el marco del Capitulo correspondiente del TPP, con
posibilidad de imposicion de sanciones comerciales. Ademas, en el marco
de cada programa individual, se prevén mecanismos bilaterales para
supervisar las obligaciones y reformas emprendidas.

5 CONCLUSIONES: QUO VADIS?

Los acuerdos “megarregionales” en su conjunto pueden
considerase como una via alternativa al intento fracasado de la Ronda de
Doha en el marco de la OMC, en particular, por lo que se refiere al
vinculo efectivo entre la liberalizacion del comercio y la promocion de
las inversiones, por un lado, y la proteccion de los derechos
fundamentales en el trabajo y unas condiciones laborales aceptables, por
otro. También pueden verse como procesos complementarios y, a la vez,
criticarse, dado que introducen un elemento mas en los regimenes
comerciales, ya de por si complejos, compuestos por los compromisos en
el marco de la OMC, los sistemas regionales y subregionales y los
acuerdos bilaterales. Esto dificulta la “navegacion” de los sujetos
publicos y privados en un verdadero océano de normas internacionales.
En particular, hay que tener en cuenta los compromisos en vigor en el
marco del TLCAN, con participacion de Canadéd, EE.UU. y México, y el

compared”, in Marx, A. et al. (Eds.), Global Governance of Labor Rights, Assessing
the Effectiveness of Transnational Public and Private Palicy Initiatives, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, Northampton, 2015, pp. 86-87.
4 ILO, Studies on Growth with Equity, pp. 36 y 72.
“Such pre-ratification measures usually consist of adjusting labour laws to
international labour standards, but can as well, as for example in the CAFTA-DR
case, aim at improving the technical enforcement capacity of one of the partner
countries (usually the less-developed country)”. ILO, Sudies on Growth with Equity,
p- 72.
Véase “New Features”, pp. 4-6, en: https://medium.com/the-trans-pacific-partnership/
labour-66e8e6f4e8d5#.rm0yas7a3 (consultado el 12 de diciembre de 2016).
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proceso paralelo, alternativo o complementario (segun se mire),
protagonizado por China en el marco de la RCEP. Teniendo en cuenta la
perspectiva de este estudio, centrado en el CETA y el TPP, cabe recordar
que Canada se ha comprometido con ambos, a pesar de las notables
diferencias en el compromiso laboral.

La investigacion realizada por la OIT sugiere que las clausulas
laborales en los ALC han constituido una herramienta 1til desde distintos
puntos de vista’’. Han contribuido a crear conciencia sobre las
dimensiones sociales y de empleo en el panorama de un mundo
globalizado, a integrar a los interlocutores sociales en las fases de
negociacion y aplicacion de los acuerdos comerciales y a desarrollar
actividades de cooperacion, con el proposito de fortalecer la capacidad de
las instituciones nacionales para mejorar la promocion de las normas del
trabajo. Sin embargo, muchos paises econémicamente débiles o en vias
de desarrollo siguen percibiendo la inclusion de la clausula social en los
acuerdos comerciales como una medida de presion por parte de los
Estados economicamente desarrollados*.

En los ultimos veinte afios, la practica de los Estados parece
apuntar a la consolidacion de la clausula social en los ALC centrada en
los derechos fundamentales de la Declaracion de la OIT de 1998. Asi lo
indica un reciente documento de la Organizacion: en 2015, el 65,8 por
ciento de acuerdos comerciales contenian esta referencia®’. En este grupo
se situan el TPP y el CETA. Sin embargo, la Declaracion como modelo
suscita muchos interrogantes®. Ante todo, a diferencia de los convenios
de la OIT, es per se un instrumento no vinculante, aunque contiene el
recordatorio de que todos los Estados miembros, por su mera pertenencia
a la Organizacion, asumen la obligacion constitucional de respetar,
promover y realizar los principios relativos a los derechos fundamentales.

47 OIT, Clausulas laborales en los acuerdos comerciales: tendencias recientes y
pertinencia para la OIT, Estudios sobre el Crecimiento con Equidad: Resumen
ejecutivo del Informe, Oficina Internacional del Trabajo, 29 de septiembre de 2016, p.
7.
Singh, N., “The Impact of International Labor Standards: A survey of Economic
Theory”, in Basu, K., Horn, H., Roman, L. and Shapiro, J. (Eds.). International Labor
Sandards. History, Theory and Policy Options, Blackwell Publishing, EGDI, Malden,
Oxford et als., 2003, pp. 141-144.
4 OIT, Clausulas laborales en los acuerdos comerciales. tendencias recientes y perti-
nencia para la OIT, Oficina Internacional del Trabajo, 29 de septiembre de 2016, p. 4.
30 Agusti-Panareda, J., Ebert, F. Ch. and LeClerq, D., “ILO Labor Standards and Trade
Agreements: a Case for Consistency”, Comp. Labor Law & Pol’'y Journal, Vol. 36
(2015), pp. 363 y ss.
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Ahora bien, son ampliamente conocidos los debates acerca de qué debe
entenderse por los principios y cudl es el contenido de los derechos
fundamentales. Ademas, resulta dificil valorar la implicacion juridica de
los derechos fundamentales de la Declaracion. Si los convenios de la OIT
cuentan con organos [la Comision de Expertos sobre la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) y el Comité de Libertad
Sindical (CLS)] y mecanismos de control periddico, asi como con los
comentarios oficiales sobre los derechos en cuestion, el Mecanismo de
Seguimiento de la Declaracion es una herramienta menos contundente,
cuyo proposito consiste en promover la ratificacion de los convenios
fundamentales y analizar los aspectos que obstaculizan su ratificacion en
distintos Estados miembros de la OIT.

De este modo, pese a la configuracion de unos estandares
minimos en los acuerdos comerciales que remiten a la Declaracion de
1998, su aplicacion en la practica puede conllevar incertidumbre y una
disparidad de interpretaciones.

Aun suponiendo que los acuerdos comerciales prevean el
recurso a la consulta y cooperacion con los érganos de la OIT, tal y como
ya se ha hecho en los supuestos del CETA y el TPP, para la interpretacion
del contenido de uno o varios estindares laborales, tales mecanismos
pueden resultar de utilidad en las primeras fases de las controversias,
antes de llegar al arbitraje y al establecimiento de sanciones, escenario
probable en el modelo del TPP. En este sentido, cabe preguntar hasta qué
punto las opiniones de érganos con un poder meramente recomendatorio
puedan ser relevantes y apropiadas para un proceso que puede conllevar,
como una consecuencia posible, la fijacion de sanciones comerciales o de
otra naturaleza.

Con todo, el TPP contiene un paradigma de clausula social,
también aplicable a los ALC bilaterales de EE.UU. de cuarta generacion,
que se caracteriza por dos aspectos contradictorios: la introduccion, como
un contenido minimo de los estindares laborales, de los derechos
fundamentales “internacionalmente reconocidos” de la Declaracion de
1998 y las condiciones de trabajo minimas referidas a los salarios, el
tiempo de trabajo y la seguridad y salud en el trabajo, todos ellos
susceptibles de ser protegidos, en su caso, mediante el arbitraje y la
aplicacion de sanciones comerciales en igualdad de condiciones con el
procedimiento aplicable a las controversias comerciales.

Frente a este paradigma, se sit@ia otro modelo, que representa el
Acuerdo entre Canada y la UE, y que contempla la promocion de las
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normas y acuerdos laborales multilaterales (art. 23.3), a saber, la
Declaracion de 1998, la Agenda de Trabajo Decente y la Declaracion de
2008, y otros compromisos, incluida la ratificacion de los convenios
fundamentales, prioritarios y otros clasificados por la OIT como
actualizados (art. 23.3.4). Junto a esta referencia mas amplia a los
estandares laborales de la OIT, se concibe un mecanismo de solucioén de
diferencias mas débil, en comparacion con el del TPP. No obstante,
suscita preocupacion la referencia al “futuro desarrollo de un
procedimiento distinto” (art. 23.11, parrafos 3-5), que permite vislumbrar
el panorama en que un organo del CETA se encargue de disehar un
mecanismo distinto del acordado por los Estados partes. Asi las cosas,
plantea muchos interrogantes el modelo de seguimiento, que implica la
futura creacion de organos o el desarrollo de competencias de 6rganos ya
existentes en el marco de los acuerdos comerciales para decidir sobre
cuestiones que puedan afectar a los intereses economicos, politicos y
sociales esenciales de los Estados partes y de las personas juridicas y
fisicas nacionales o extranjeras.
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