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ExTRACTO

La negociacion de la Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversion (TTIP) entre Estados
Unidos y la Unién Europea esta situando en el centro del debate la cuestion del contenido,
alcance y repercusiones de los llamados «tratados de nueva generacion»: el Tratado UE-Corea, el
TTIP o el CETA (Acuerdo Econdmico y Comercial Global UE-Canada). La evidente importancia
de los actores implicados, el volumen econdémico/comercial de las zonas de libre comercio que
se pretende crear y la adicion de nuevos contenidos de caracter regulatorio y, en concreto, las
consecuencias sociales de los mismos y la oportunidad o no de introducir en ellos las llamadas
«clausulas laborales» son cuestiones que ocupan ya lugar importante en la discusion iuslaboral.
El analisis de estas clausulas presentes en los capitulos sobre «desarrollo sostenible» (trabajo y
comercio) del TTIP y en el capitulo 23 del CETA es el objetivo de este articulo. Ninguno de los
tratados ha sido firmado todavia, por lo que es particularmente util abordar su estudio mediante
una comparacion con los mismos capitulos de otros tratados ya firmados como el TPP (Tratado
Transpacifico) o el EU-Corea. Como punto previo a este analisis va a realizarse un breve estudio
comparado de los modelos, contenido y mecanismos de garantia de la aplicacion de las clausulas
laborales existentes. En las conclusiones se abordara el debate existente en la actualidad acerca
de la utilidad, oportunidad y compatibilidad con el sistema OIT de la introduccién de estas
clausulas en los tratados de libre comercio.
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ABSTRACT

The negotiation of the Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) between the United
States and the European Union is revitalizing the debate on the contents, scope and impact of the
so called «new generation Free-trade agreements»: EU-Corea, TTIP and CETA (Comprehensive
Economic and Trade Agreement). The enormous significance of the actors involved, the economic
and trade size of the free trade zones that would be created, the new contents in regulatory
matters, and, specifically, the social consequences of their «labor clauses» begins to occupy an
important place among the legal debate. The analysis of these clauses, placed within the chapters
on «sustainable development» (labor and trade) of TTIP and chapter 23 of the CETA is the aim
of this article. None of these treaties has been signed yet, so it is particularly useful to address
their study by comparing their provisions with the same chapters of other treaties already signed
as the TPP (Trans-Pacific Partnership) or the EU-Korea Agreement. As a preliminary point, the
articles starts with a brief comparative analyze of the models, contents and enforceability of
existing social clauses. As conclusions, the existing debate about the utility, opportunity and
compeatibility of these clauses with ILO labour system will be briefly revisited.

Keywords: social clauses, ILO labour standards, TTIP, CETA and TPP.
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1. INTRODUCCION: LA RENOVACION DEL DEBATE SOBRE LAS
CLAUSULAS LABORALES EN LOS TRATADOS DE COMERCIO

La negociacion de la Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversion (TTIP) entre Es-
tados Unidos y la Unién Europea esta situando en el centro del debate juridico y politico la cues-
tion del contenido, alcance y repercusiones de los tratados de libre comercio (TLC) bilaterales o
regionales. Aunque este tipo de tratados llevan ya un largo tiempo ocupando un lugar importante
no solo como instrumentos de regulacion del comercio sino como elementos fundamentales de
la politica exterior de determinados paises o bloques econdémicos, los nuevos tratados en vias de
negociacion, y en particular el TTIP y el CETA (Acuerdo Econdémico y Comercial Global UE-
Canada), tienen una serie de caracteristicas fundamentales que los diferencian de los acuerdos
anteriores. Asi, la evidente importancia de los actores implicados, el volumen econémico/co-
mercial de las zonas de libre comercio que se pretende crear y la adicion de nuevos contenidos
de carécter regulatorio' son factores que han provocado la revitalizacién del debate acerca de las
implicaciones que la ratificacion de estos acuerdos puede conllevar para las partes firmantes. En
concreto, las consecuencias sociales de los mismos y la oportunidad o no de introducir en ellos
las llamadas «clausulas laborales» comienzan a ocupar un lugar importante en la discusion ius-
laboral, discutiéndose de nuevo su contenido y eficacia.

Tampoco es esta una cuestion novedosa?. En realidad, y como es bien sabido, la necesidad
de crear vinculos entre los derechos laborales y el comercio internacional ha estado presente en
el debate desde el mismo nacimiento de las organizaciones economicas internacionales y en el
mismo seno de la OIT3. De hecho, la fallida Carta de La Habana de 1948, que aspiraba a la crea-
cion de la Organizacion Internacional del Comercio, incluia un capitulo bajo la denominacion
«normas de trabajo equitativas» en el que se establecian algunos de los principios comunes a las
clausulas laborales que posteriormente han ido integrandose: en primer lugar, el reconocimiento
de que las normas dedicadas al trabajo deben ser conformes a los convenios intergubernamen-
tales vigentes y la admision de un interés comun de los paises firmantes en el logro y manteni-

1 MESSERLIN, P.: «The Transatlantic Trade and Investment Partnership: The Services Dimension», paper n.° 6 in the
CEPS-CTR project «TTIP in the Balance'» and CEPS Special Report n.° 106/may 2015.

2 Paraun recorrido por este debate y la literatura que le ha acompanado se remite a: AGUSTI, J.; EBERT, F. y LECLERCQ,
D.: «Labour provisions in Free Trade Agreements: Fostering their consistence with the ILO Standars System», In-
ternational Institute for Labour Studies, International Labour Office [en linea], 2014.

3 Es posible incluso rastrear la introduccion de estas clausulas desde finales del siglo XIX, con la introduccion de li-
mites a la importacion de bienes fabricados en las prisiones. Sobre esta cuestion vid. ILO: «Social dimensions of free
trade agreementsy, International Institute for Labour Studies, Geneva, 2013.
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miento de normas de trabajo equitativas en relacion con la productividad y, por consiguiente, en
el mejoramiento de los salarios y de las condiciones de trabajo, siempre «en la medida en que
lo pueda permitir la productividad». En segundo lugar, la asuncion del vinculo entre comercio y
condiciones de trabajo, afirmando con claridad que unas condiciones inequitativas, especialmen-
te en la produccion destinada a la exportacion, crean dificultades en el comercio internacional y
la adopcion de un compromiso para hacer desaparecer tales condiciones a nivel nacional «con
medidas apropiadas y factibles». En tercer lugar, una llamada a la cooperacion en el &mbito de la
OIT para conseguir acabar con esas situaciones inequitativas y, por ultimo, el establecimiento de
vias de colaboracion entre la OIT y la non nata Organizacion Internacional del Comercio (OIC).

Ni el Acuerdo General de Aranceles (GATT), en su version de 1947 o en la de 1994, ni el
Acuerdo de Marrakech de 1994 por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) de 1994 recogieron una disposicion similar*. La posterior Declaracion ministerial de Singa-
pur, de 1996, integré el compromiso de respetar las «normas fundamentales del trabajo internacio-
nalmente reconocidasy, aceptando y apoyando a la OIT como drgano competente para establecer
esas normas y ocuparse de ellas. No obstante, en aquella declaracion también se afirmaba una de
las ideas que han estado presentes desde el inicio de la construccion de las Comunidades Europeas
hasta la actualidad, que es la vinculacion positiva entre el crecimiento y el desarrollo econdmicos
impulsados por el incremento del comercio y la mayor liberalizacion comercial y la promocion de
las normas laborales®. Por afladidura, la Declaracién de Singapur incluye el rechazo de la utiliza-
cion de las normas del trabajo con fines proteccionistas y el acuerdo de no cuestionar en absolu-
to la ventaja comparativa de los paises, en particular de los paises en desarrollo de bajos salarios.

Por otro lado, y como es bien sabido, la OIT ha promovido diversas estrategias para fijar
unos estandares comunes, rellenando el concepto de «normas fundamentales del trabajo interna-
cionalmente reconocidas». La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo, que fue adoptada en 1998, compromete a los Estados miembros a respetar
y promover los principios y derechos comprendidos en cuatro categorias, independientemente
de la ratificacion o no de los convenios que las desarrollan: la libertad de asociacion y la libertad
sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva, la eliminacion del
trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién del trabajo infantil y la eliminacion de la discrimina-

4 gl apartado XX del GATT (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) recoge una excepcion gene-
ral relativa a distintas materias (medio ambiente, derechos humanos, etc.) entre las que se incluye «la adopcion de
medidas comerciales restrictivas relativas a los articulos fabricados en las prisiones». Sobre la discusion de si esta
expresion es o no suficiente para la proteccion de los derechos laborales lato sensu, vid. VILLANUEVA, F.: «El articulo
XX(e) del GATT, ;una clausula social en el sistema juridico de la Organizacion Mundial del Comercio?», Revista
de Derecho Economico Internacional, vol. 3, n.° 1,2012.

Cabe recordar en este sentido el texto inicial del articulo 117 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, par-
cialmente recogido en el apartado 3 del articulo 151 del TFUE, donde se afirmaba la relacion directa entre la con-
secucion del mercado comun y la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, considerando que la armonizacién
de los sistemas sociales derivaria de la integracion del mercado.
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cioén en materia de empleo y ocupacion. La introduccion de una referencia a esta declaracion ha
sido, como veremos en los siguientes apartados, la clausula laboral mas utilizada en los diferen-
tes acuerdos comerciales®. Posteriormente, la OIT ha venido promoviendo desde 1999 el concep-
to de «trabajo decente» como una manera de identificar las prioridades de la organizacion’. En
este sentido, la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa,
adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo el 10 de junio de 2008, institucionaliz6 el
concepto de «trabajo decente» situandolo dentro de los objetivos constitucionales de la organiza-
cion. Un afio después, el Pacto Mundial para el Empleo, de 2009, volvid a recoger la expresion,
que ya aparece en distintos convenios de la organizacion®.

Por su parte, Naciones Unidas ha acogido desde 2005 el «trabajo decente» como meta, en
este sentido cabe recordar que la Asamblea General de las Naciones Unidas de septiembre de
2015 incluy6 el trabajo decente y los cuatro pilares del Programa de Trabajo Decente como ele-
mentos centrales de la nueva Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible. Este programa también ha
tenido presencia, de menor importancia que las declaraciones anteriores, en los acuerdos comer-
ciales bilaterales y multilaterales.

Como se sefialaba al principio, el nimero de tratados comerciales que incluyen algun tipo
de clausula laboral se ha incrementado de manera significativa desde el cambio de siglo, coin-
cidiendo el aumento con la inclusion de otras materias que sobrepasan las clasicas formas de li-
beralizacion del comercio y proteccion de la inversion extranjera. Mas del 80 % de los TLC que
han entrado en vigor desde el afio 2013 incluyen algun tipo de clausula laboral. La proliferacion
de estas clausulas ha suscitado un largo e interesante debate acerca de las obligaciones que se re-
cogen, los mecanismos para garantizar su eficacia y aplicacion y la relacion entre este conjunto
de normas e instrumentos con los establecidos por la OIT, cuestionandose seriamente su viabi-
lidad, eficacia y oportunidad®.

6 Como la doctrina ha sefialado, esta declaracion fue en gran medida una respuesta al fracaso del movimiento a favor
de una clausula laboral en el Tratado de la OMC de Singapur. DAUGAREILH, 1. : «Avant-propos. L'impact de la mon-
dialisation sur les droits fondamentaux de 'homme au travail», en Daugareilh, 1. (dir.), Mondialisation, travail et
droits fondamentaux, Bruselas: Bruylant, 2005.

Los cuatro elementos de este concepto son: la promocion del empleo creando un entorno institucional y economico
sostenible; la adopcion y ampliacion de la proteccion social; la promocion del dialogo social y el respeto y promocion
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, todo ello con el eje transversal de la igualdad de género y la
no discriminacion. Como sefialaba SERVATIS, el concepto presente en los textos de la OIT «busca agrupar bajo un para-
guas todos los elementos de un desarrollo econdmico y social armonico, del cual las reglas laborales protectoras son
un componente esencialy. Sobre esta cuestion vid. AUVERGNON, F.: «De Declaracion en Declaracion de la OIT: El tra-
bajo decente, lema de acompanamiento social de la globalizacion», Relaciones Laborales, n.° 15-18, 2012; SERVAIS,
J. M.: «El trabajo decente: La vision de la OIT y su puesta en practica», Relaciones Laborales, n.° 15-18, 2012.

Sobre esta cuestion vid. GIL Y GIL, J. L.: «Concepto de trabajo decente», Relaciones Laborales, n.° 15-18,2012.

Para un recorrido por este debate y la literatura que le ha acompafiado se remite a: AGUSTI, J.; EBERT, F. y LECLERCQ,
D.: «Labour provisions in Free Trade Agreements: Fostering their consistence...», op. cit.; GRAVEL, E.: «Is the ap-
propriation of international labour standards by new actors replacing or complementing the ILO's standards —related
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Recogiendo este debate, a lo largo de las siguientes paginas se va a proceder a un analisis
del contenido de las clausulas laborales contenidas en la propuesta de capitulo sobre «desarro-
llo sostenible» (trabajo y comercio) del TTIP y en el capitulo 23 del CETA. Ambos tratados se
encuentran en proceso de negociacion y revision del texto, respectivamente, por lo que es parti-
cularmente 1til abordar su estudio mediante una comparacioén con los mismos capitulos de otros
tratados ya firmados como el Acuerdo de Asociacion Trans-Pacifico (TPP) o el EU-Corea. Como
punto previo a este analisis va a realizarse un breve estudio comparado de los modelos, contenido
y mecanismos de garantia de la aplicacion de las clausulas laborales existentes. En las conclusio-
nes se abordara el debate acerca de la utilidad, adecuacién y oportunidad respecto de la oportu-
nidad o no de la introduccién de estas clausulas en los TLC.

2. COMERCIOINTERNACIONALY DERECHOS LABORALES: CONTENIDO
DE LAS CLAUSULAS JURIDICAS PARA LA ARTICULACION DE
INTERESES

Segun los datos de la OMC, a fecha de 1 de febrero de 2016 existian 625 TLC regionales ra-
tificados, de los cuales 406 estan actualmente en vigor (13 mas que en la misma fecha de 2015) y
muchos siguen en fase de negociacion!®. Ademas de estos tratados, y segtin los datos de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (por sus siglas en inglés, UNCTAD),
en la actualidad estan vigentes 2.278 tratados bilaterales de inversion (TBI)!!. Como sefiala el
informe de la OIT de 20132, en 1995 tinicamente cuatro TLC incluian clausulas relativas a los

work?», Governance, international law and corporate social responsibility, Research Series, n.° 116, Geneva: ILO/
International Institute for Labour Studies), 2008; DE WET, E.: «Labor Standards in the Globalized Economy: The
Inclusion of a Social Clause in the General Agreement on Tariff and Trade / World Trade Organizationy, in Human
Rights Quarterly, vol. 17, n.° 3, 1995, pags. 443-462.

Entre los TLC en vigor, la propia OMC destaca los siguientes: la Union Americana de Libre Comercio (NAFTA); el
Mercado Comun del Sur (Mercosur); la Asociacion de Naciones Asiaticas del Sudeste (ASEAN); el Area de Libre
Comercio Europea (EFTA) o la Union Europea. A esta lista se sumaran, sin duda en posicion predominante cuando
sean aprobados, el Acuerdo Econdémico y Comercial Global UE-Canada (CETA), el Acuerdo Trans-Pacifico (TPP)
y el Tratado Transatlantico de Comercio e Inversion (TTIP).

Un TBI puede definirse como un acuerdo entre dos Estados para instituir un marco estable que promueva y encua-
dre normativamente los flujos de inversion que se desarrollan entre ellos. Se trata, por tanto, de un convenio entre
dos Estados cuyo objetivo es ofrecer al inversionista plenas garantias respecto a su inversion y al desarrollo de la
actividad que la motivo, asi como asegurarle su beneficio y la proteccion frente a una posible actuacion del Estado
receptor contraria a los principios establecidos en el acuerdo. Respecto a los TBI se remite, con caracter general, a
VICENTE BLANCO, D. J.: La libertad del dinero, Valencia: Germania, 2003. Pueden consultarse los datos sobre estos
tratados en Attp://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA.

ILO: «Social dimensions of free trade agreements», op. cit.; la informaciéon pormenorizada también puede encon-
trarse en: http://www.ilo.org/global/standards/information-resources-and-publications/free-trade-agreements-and-
labour-rights/lang--en/index.htm
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derechos laborales; esta cifra aumento hasta los 21 tratados en el afio 2005, alcanzando los 58 en
2013. Del conjunto de los acuerdos, un 40 % incluyen las cuestiones sociales acompafadas por
una clausula de condicionalidad que incluye sanciones econémicas por el incumplimiento, aun-
que solo una minima parte, como veremos, incluye mecanismos de solucion de conflictos en esta
materia. El 60 % restante unicamente incluye clausulas laborales con contenido promocional, con
diferente grado de detalle, desde la cooperacion hasta la monitorizacion.

Para realizar una primera aproximacion, de caracter breve y necesariamente descriptivo, al
contenido y mecanismos previstos en las cldusulas laborales existentes va a partirse de los estu-
dios comparados publicados tanto por la OIT como por la Comision Europea y diversos autores!?,
diferenciando entre el NAFTA y otros tratados liderados por Estados Unidos y los acuerdos de

libre comercio de la Union Europea'®.

Antes de comenzar es importante desde el punto de vista metodologico definir el concepto
de «clausula laboral», acogiendo la definicién incluida en los estudios de la OIT sobre el tema'>.
Dentro del concepto deben incluirse tres tipos de previsiones: a) cualquier estandar laboral que
establezca condiciones minimas de trabajo, empleo o derechos laborales; b) cualquier norma
de proteccion de los trabajadores derivada del derecho estatal y los mecanismos de garantia de

13 Entre los estudios publicados por diversas instituciones vid.: EBERT, F. y POSTHUMA, A.: «Rebalancing globalization.
The role of labour provisions in existing international trade arrangements and development finance policies», en ILO,
World of Work Report, 2009; ILO: «Social dimensions of free trade agreements», Geneva: International Institute for
Labour Studies, 2013; SIROEN, J. M. (supervisor): «The use, scope and effectiveness of labour and social provisions
and sustainable development aspects in bilateral and regional free trade agreementsy, Final Report, European Com-
mission, 2008; BOURGEOIS, J. et al.: «A comparative analysis of selected provisions in free trade agreementsy», Com-
missioned by DG Trade, october 2007. Entre las contribuciones doctrinales con caracter general vid.: BOLLE, M. J.:
«Overview of labour enforcement issues in free trade agreements», Congressional Research Service, 2016; BELLACE,
J.: «Bringing labour clauses in free trade agreements within the orbit of the global governance system», paper pre-
sented at 4th Conference on the Regulating Decent Work Network, July 9th 2015; PoLASKI, S.: «Protecting labour
rights through trade agreements: An analytical guidey, Journal of International Law and Policy, n.° 14,2004; Desde
el punto de vista de los acuerdos firmados por la Unién Europea, destaca el valor analitico de VAN DEN PUTTE, L. et
al.: «Social norms in EU bilateral trade agreements, a comparative overviewy, Cleer working papers, 2013/4.

Cabe senalar que existen otros tipos de acuerdos que pueden integrar diversas clausulas laborales, en concreto los
sistemas de preferencias generalizadas (SPG) y los ya mencionados acuerdos bilaterales de inversion. Los SPG son
acuerdos que otorgan determinadas preferencias comerciales a terceros Estados en vias de desarrollo sin reciprocidad.
Suponen una excepcion de la clausula de nacion mas favorecida del articulo XXIV del GATT y han sido utilizados
tanto por Estados Unidos como por la Unién Europea con habitualidad. La introduccion de cuestiones laborales se
realiza en el régimen especial SPG+ de estimulo de los derechos humanos y laborales fundamentales, el desarrollo
sostenible y la gobernanza, regulado actualmente en el Reglamento (UE) n.° 978/2012. La propia Comision ha re-
conocido que las previsiones en los acuerdos SPG son mas amplias y vinculantes y tienden a ser unilaterales. Esto
suscita una critica evidente respecto del abuso de la utilizacion de estas clausulas con determinados paises y la per-
misividad en el comercio con otros.

15 EBERT, F. y POSTHUMA, A.: «Rebalancing globalization...», op. cit.
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su cumplimiento, y, ¢) cualquier marco de cooperacion y monitorizacion del cumplimiento de
las previsiones anteriores.

Segun se detalla en el informe de la Comisién Europea de 2008, las clausulas laborales
utilizadas han oscilado desde una simple mencién en el preambulo a un capitulo especifico o a
un acuerdo paralelo. Para el analisis de las mismas, el estudio de la Comision las dividi6 aten-
diendo a su contenido en las siguientes categorias: a) clausulas que contienen una explicita re-
ferencia a los cuatro estandares laborales fundamentales pero sin mencionar las normas OIT;
b) clausulas que contienen una referencia especifica a la Declaracion de 1998 y a su aplicacion;
c) clausulas que contienen una extension a otros ambitos dentro del concepto de trabajo decen-
te; d) clausulas que contienen procedimientos de solucion de controversias y de control y san-
cion, y, e) clausulas que contienen procedimientos de cooperacidon. Segun los resultados de la
investigacion que recoge el documento citado, estos cinco tipos de previsiones son habituales en
los acuerdos de Estados Unidos y Canada con otros Estados (salvo la referencia a la OIT en el
NAFTA y con restricciones respecto de los procedimientos de solucion de controversias) pero
estan ausentes en los tratados entre paises latinoamericanos y asiaticos.

Otra de las tendencias que es interesante sefialar en términos generales es el incremento
rapido de las referencias a la OIT en estas clausulas. Como se vera a continuacion, los tratados
«de nueva generacion» incluyen de manera invariable la mencion de las normas de la organiza-
cién de manera mas o menos detallada, en concreto, los tratados firmados por la Union Europea
incluyen una referencia mas amplia, incluyendo también los convenios. Siguiendo lo sefialado
por AGUSTI et al., es importante marcar una distincion entre los acuerdos que no prevén un me-
canismo de control del cumplimiento de las obligaciones en materia laboral y en referencia a la
OIT y los acuerdos que incluyen estos procedimientos de solucion de disputas que permiten el
control (con menor o mayor grado de sancioén) del cumplimiento de los compromisos. Como ve-
remos con detalle, los acuerdos mas recientes firmados o en proceso de negociacion de la Union
Europea integran estos mecanismos'®, refiriéndose incluso a la posibilidad de utilizar los docu-
mentos, guias, resoluciones o informes de la OIT para la resolucion de las controversias sobre
cuestiones laborales. Aun cuando esta cuestion va a tratarse en las conclusiones, es pertinente
dejar planteada la cuestion que sobrevuela sobre estas clausulas: jhasta qué punto es adecuado
derivar a mecanismos creados en el marco de tratados de libre comercio el control del cumpli-
miento de las normas laborales?, jvan a suplantar en alguna medida a los 6rganos de control de
la OIT?, ;pueden articularse? Estas preguntas, junto con la permanente duda acerca de la capa-
cidad de la Union Europea de adoptar determinados compromisos en el marco de la politica co-
mercial, constituyen dos de los principales interrogantes surgidos al calor de la proliferacion de
los tratados de «nueva generaciony.

16 gy concreto, en el estudio de los autores se seflala que estos mecanismos estan presentes en los acuerdos de la Union
Europea con Peru, Corea, Colombia, Panama, el Cariforum y en los de Canada con Pert, Colombia y Panama. Vid.
AGusTi, J.; EBERT, F. y LECLERCQ, D.: «Labour provisions in Free Trade Agreements: Fostering their consistence...»,
op. cit.
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2.1. DELNAFTA AL TPP: LA EVOLUCION DE LAS CLAUSULAS LABORALES
EN LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO FIRMADOS POR ESTADOS
UNIDOS

Desde 1993 hasta la actualidad la Administracion norteamericana ha negociado y el Congreso
ha aprobado 13 TLC con previsiones laborales con 19 paises, estando en fase de ratificacion el TPP,
a cuyo contenido se dedica el apartado siguiente. Por orden cronoldgico los acuerdos sefialados
son los siguientes: NAFTA (Canada, México y Estados Unidos); acuerdos bilaterales con Jorda-
nia, Chile, Singapur, Australia, Marruecos, Bahréin y Oman; acuerdos regionales con la Republica
Dominicana y cinco paises de América Central, y cuatro ultimos acuerdos bilaterales de Estados
Unidos con Perti, Colombia, Panamé y Corea del Sur, ademas del TPP en fase de ratificacion.

En realidad, las cuestiones laborales han estado presentes en la politica comercial de Estados
Unidos de manera diversa desde antes de 1993 con paises en vias de desarrollo!’. Los primeros
tratados bilaterales de comercio con paises no considerados en vias de desarrollo, como Israel en
1985 o Canada en 1988, no incluyeron una mencion a los derechos laborales.

El cambio de tendencia se produjo, por la gran presion politico-sindical existente, con la
aprobacion del NAFTA. El 17 de diciembre de 1992 se firmo el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA, por sus siglas en inglés), que entrd en vigor el 1 de enero de 1994.
Con la creacion de una zona de libre comercio entre sus tres socios, Canada, Estados Unidos y
Meéxico, quedaba conformado en aquel momento el mercado mas grande del mundo, un mercado
de 360 millones de personas que representaba el 30 % del PIB mundial. Junto con el NAFTA se
adoptaron los llamados «tratados paralelos» en materia laboral y ambiental para responder a la
preocupacion por los posibles efectos negativos sobre el empleo en Estados Unidos. El Acuerdo
Norteamericano en Cooperacion Laboral (North American Agreement on Labor Cooperation,
NAALC) fue una segunda mejor opcion adoptada ante la imposibilidad de conseguir la introduc-
cién de las cuestiones laborales en el cuerpo del tratado'®. Este texto paralelo incluye tres gran-
des pilares: un acuerdo con once principios en materia laboral que deben servir de guia para los

17 Estados Unidos ha incluido unilateralmente clausulas de «desarrollo de los derechos de los trabajadores» en diversos
programas comerciales con paises en vias de desarrollo desde 1975 (como el Sistema de Preferencias Generalizadas,
la iniciativa respecto del Caribe, la zona Andina, Africa o Haiti), a modo de requisito exigido para obtener los bene-
ficios comerciales.

Sobre el NAALC y las consecuencias de la adopcion del NAFTA en materia laboral se remite a: PIQUER, A.: <NAALC:
An Effective Compromise?», Global Law Working Paper 01/05, Symposium Transnational Corporations and Human
Rights, 2005; ScorT, R. E.: «Heading South, U.S.-Mexico trade and job displacement after NAFTA», Economic
Policy Institute, Briefing Paper #308, 2011; WEISBROT, W. et. al.: «kDid NAFTA Help Mexico? An Assessment
After 20 Years», Centre for Economic and Policy Research, 2014; BOLLE, M. J.: «<NAFTA. Labor Side Agreement:
Lessons for the Worker Rights and Fast-Track Debate», CRS Report for Congress, 2001; Compa, L. y BROOKS, T.:
«The North American Free Trade agreement (NAFTA) and the North American Agreement on Labor Cooperation
(NAALC)», en Blanpain, R. (ed.): Labour law and industrial relations, Kluwer, 2008.
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Estados parte, el reconocimiento de que cada Estado retiene su derecho a dictar normas labora-
les «asegurando que mantendra estandares altos» y la obligacion de las partes de hacer efectivo
el cumplimiento de su normativa laboral. Para el seguimiento de estas obligaciones se establecio

una estructura administrativa y un procedimiento de resolucion de controversias!®.

El verdadero problema, tanto del NAFTA como de los subsiguientes acuerdos, ha sido pre-
cisamente la cuestion de los mecanismos de garantia y sancion. En el NAFTA la posibilidad de
sancionar por incumplimiento es muy limitada y distinta al procedimiento de control previsto
para las cuestiones de comercio. En el posterior acuerdo con Jordania se prevén idénticos proce-
dimientos, pero mediante acuerdo entre las partes se acepto el compromiso de no utilizar sancio-
nes comerciales frente a los incumplimientos laborales.

Posteriormente la Trade Act de 2002 exigid la introduccion de clausulas laborales en todos
los tratados de libre comercio, bilaterales y regionales, que firme Estados Unidos, asi como en
tratados especificos por sectores, y ya en 2007 se aprobod el «Bipartisan Trade Deal» donde se
desarrollaron los compromisos laborales?’. Se trata de un acuerdo entre el Congreso y la Admi-
nistracion respecto de la introduccion de cuestiones laborales en los TLC, incluyendo fundamen-
talmente dos aspectos: por un lado, la obligacion de que los paises involucrados en los acuerdos
adoptaran, mantendran y garantizaran con su normativa y practica los aspectos basicos de los
cinco estandares laborales establecidos en la Declaracion de 1998; por otro lado, la utilizacion
de modalidades semejantes para garantizar las previsiones laborales, fundamentadas en un pro-
cedimiento de solucion de controversias entre Gobiernos, con base bilateral, semejante al utiliza-
do para cuestiones comerciales (y muy distinto al habitual respecto del arbitraje en inversiones).
Entre las modalidades de control establecidas en los acuerdos se encuentran los compromisos de
adoptar y respetar en la normativa interna la Declaracion de 1998 de la OIT (pero no su desarro-
llo) y no reducir los estandares laborales internos. Ademas, en los acuerdos se establecen nuevas
limitaciones respecto de las excepciones a los compromisos sefialados y mecanismos similares
de garantias y sanciones para las cuestiones laborales y comerciales. Las sanciones pueden com-
prender tanto una multa como la suspension de beneficios. Cabe sefialar que el Bipartisan Trade
Deal indica claramente que las partes se obligan al cumplimiento de la Declaracion de la OIT,
pero no a su desarrollo, y que el incumplimiento de los compromisos es sancionable en tanto en
cuanto el mismo afecte el comercio o la inversion entre las partes.

19 Sobre las consecuencias laborales del NAFTA, desde una perspectiva critica, se remite a: CoMPA, L.: «From Chile
to Vietnam: International Labour Law and Workers’ Rights in International Trade», en De Birca, G.; Kilpatrick, C.
y Scott, J. (eds.), Critical Legal Perspectives on Global Governance : Liber amicorum David M Trubek, Oxford:
Hart Publishing, 2014; CompA, L.: «Labor Rights and Labor Standards in Transatlantic Trade and Investment Ne-
gotiations: An American Perspectivey, en Scherrer, C. (ed.), The Transatlantic Trade and Investment Partnership
(TTIP): Implications for Labor, Munich: Rainer Hampp Verlag.

20 A modo de resumen del documento, vid. https.//ustr.gov/sites/default/files/uploads/factsheets/2007/asset_upload
filel27 _11319.pdf
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La importancia de estas excepciones es evidentemente enorme?!. Asi, como indican diversos
analisis, la diferencia entre el control del cumplimiento de los compromisos laborales y comer-
ciales es enorme aun después de la entrada en vigor del acuerdo sefialado. Mientras los segundos
pueden acabar siendo dirimidos en los paneles de la OMC, los primeros ni pueden utilizar esta
via ni pueden ser solucionados ante las instituciones de la OIT. Volveremos sobre esta cuestion
en las conclusiones.

La critica a la eficacia de las previsiones laborales en general y en particular a las previsio-
nes del Bipartisan Trade Deal de 2007 ha sido realizada desde numerosos foros, tanto sindicales
como politicos y ciudadanos. Llama la atencion en particular el documento del Congreso de los
Estados Unidos sobre la cuestion redactado por la senadora Warren??, donde se da cuenta de las
persistencia de las violaciones de derechos laborales protegidos dentro de las cinco prioridades de
la Declaracion de la OIT de 1998 por paises que tienen firmado un acuerdo con Estados Unidos,
incluyendo los firmados tras el afio 2007. En concreto, el informe de la senadora se refiere al do-
cumento presentado por la United States Government Accountability Office?? donde se recogen
una serie de casos de violaciones de la prohibicion de conductas antisindicales o de la utilizacion
del trabajo infantil?*. A pesar de la constatacion de estas situaciones, el informe sefiala que el
Departamento de Trabajo tnicamente habia recibido cinco quejas formales sobre violaciones de
derechos laborales y habia resuelto inicamente una, relativa a Pert.

2.2. LAS PREVISIONES LABORALES EN LOS ACUERDOS DE LA UNION
EUROPEA: ETAPAS, COMPETENCIAS Y RELACION CON LA OIT

Desde el afio 2001, la Unién Europea se encuentra formalmente comprometida con la in-
troduccion de clausulas laborales en los TLC?®, aunque diversos tratados anteriores, desde el de
Ttnez de 1995, ya habian incluido cldusulas laborales, de mayor o menor alcance. En el analisis
del contenido laboral de estos acuerdos, la doctrina ha marcado una linea divisoria entre una fase

temprana y los que se denominan ya habitualmente «tratados de nueva generacion»?.

21
22
23

BOLLE, M. J.: «Overview of labour enforcement issues in free trade agreementsy, op. cit.
WARREN, E.: «Broken Promises: Decades of Failure to Enforce Labor Standards in Free Trade Agreementsy.

GAO: «Free Trade Agreements. U.S. Partners Are Addressing Labor Commitments, but More Monitoring and En-
forcement Are Needed», Report to Congressional Requesters, 2014.

24 A modo de ejemplo el documento cita los casos de Guatemala, calificado como el pais mas peligroso del mundo

para los sindicalistas; Colombia, donde se han contabilizado 105 asesinatos de sindicalistas, y otros paises de Amé-
rica Latina. Lo que no sefiala el documento son los obstaculos a la libertad sindical presentes en distintos Estados de
Estados Unidos ni abunda en la falta de ratificacion por este pais de los Convenios 87 y 98 OIT. Vid.

25 BUROPEAN COMMISSION: Promoting core Labour Standards and Improving Social governance in the context of glo-

balisation, COM (2001) 416.

26 ge sigue en este analisis el estudio de VAN DEN PUTTE, L. ez al.: «Social norms in EU bilateral trade agreements...»,

op. cit.
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Dentro de los tratados firmados por la Unidén Europea entre 1995 y 2008 (Jordania, Arge-
lia, México, Sudafrica, Chile, asi como el acuerdo de Cotonou), las previsiones sociales no ocu-
paron un lugar con contenido y desarrollo propio, aunque en todos ellos aparece la mencién a la
mejora de los sistemas de proteccion social y el didlogo social?’. Desde el comienzo del nuevo
milenio se advirtié un cambio de estrategia de la Union Europea, que comenz6 a virar su enfo-
que y a promover la negociacion de acuerdos bilaterales comerciales de «nueva generacion» con
distintos objetivos geograficos (como Corea del Sur, Canada o Singapur) y estratégicos?®, y con
nuevos contenidos. El cambio vino acompaiiado de una modificacion del derecho originario con
el Tratado de Lisboa, que procedio a la reforma del conjunto de normas que enmarcan la politica
comercial comtn (arts. 207 y ss. TFUE)?.

En marzo de 2012 el Consejo adopto las conclusiones relativas a la comunicacion de la Co-
mision «Comercio, crecimiento y desarrollo. Una politica de comercio e inversion a medida para
los paises mas necesitados», de 27 de enero del mismo afio, remarcando que uno de los objetivos
basicos de la politica comercial de la Unidon Europea era asegurar que el crecimiento economico
y el desarrollo iban de la mano con la «buena gobernanza, el desarrollo sostenible, los derechos
humanos, los derechos laborales y la justicia social». Ademads, la comunicacion afirmé que los
acuerdos de libre comercio debian contener disposiciones estrictas para promover el respeto de
los derechos laborales en todo el mundo, marcando como objetivo prioritario que los paises so-
cios apliquen las disposiciones relativas a normas laborales fundamentales. Posteriormente, en
octubre de 2015, la Comision present6 una nueva estrategia de comercio e inversion para la Unién
Europea denominada «Comercio para todos. Hacia una politica de comercio e inversiony, donde
el TTIP ocupa un lugar privilegiado. En el documento se parte de la consideracion de la politica
comercial como la fuerza estabilizadora en el momento de crisis, y para su potenciacion la agen-

27 Los cuatro estandares laborales fundamentales se mencionaron tanto en el de Sudafrica como en el Chile, con refe-
rencia a la OIT. Por su parte, el acuerdo de Cotonou aun sin mencionar a la organizacion, si sefiala los estandares
laborales fundamentales, incluyéndolos entre los derechos humanos y las libertades. Es precisamente este acuerdo
el unico que incluye un procedimiento de control y sancion mediante consultas entre las partes.

28 LaUnion Europea pasaba de apostar por el multilateralismo a aceptar y promover dindmicas bilaterales o regionales,

siguiendo la senda marcada por Estados Unidos. Este giro se apreciaba perfectamente en la Comunicacion aproba-
da por la Comision Europea en 2006 titulada «Una Europa global: Competir en el mundoy, texto que apuesta clara-
mente por la bilateralidad y el abandono total del proteccionismo, plantea objetivos mas amplios que los marcados
en el seno de la Organizacion Mundial del Comercio e identifica a Estados Unidos y al comercio trasatlantico como
«el nucleo central de las relaciones bilaterales de la Union Europea». Posteriormente, la estrategia «Comercio, cre-
cimiento y asuntos mundiales», promovida por la Comision en 2010, reconocia la necesidad de que la Union Euro-
pea firme acuerdos preferenciales con socios clave.

29 porun lado, el Tratado de Lisboa aument6 el poder del Parlamento Europeo en la adopcion de los TLC; por otro,

doto a esta politica comercial de objetivos mas extensos, convirtiéndola en uno los pilares de la accion exterior de
la Union Europea, ademas, y de fundamental importancia, se acometieron varias reformas que afectan a las vias de
aprobacion de estos tratados.
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da de la Comision incluye la realizacion de tratados bilaterales con paises en todos los continen-
tes de manera paralela a su participacion en la OMC?°.

Respecto del trabajo la comunicacion hace dos tipos de consideraciones. En primer lugar la
Comision remarca los potenciales efectos beneficiosos del comercio, muy cuestionados por di-
versos analisis?!, respecto de la creacion de empleo para, a continuacion, admitir que los cambios
en los flujos comerciales pueden «acarrear consecuencias negativas para algunas regiones y algu-
nos trabajadores si la nueva competencia resulta ser demasiado intensa para algunas empresasy.
Por otro lado, la comunicacion se centra en la dimension cualitativa del trabajo, afirmando que
la estrategia comercial de la Unidén Europea dara prioridad a la labor de aplicar de manera eficaz
las normas fundamentales del trabajo (abolicion del trabajo infantil y del trabajo forzoso, no dis-
criminacion en el lugar de trabajo, libertad de asociacion y negociacion colectiva), asi como a la
salud y la seguridad en el trabajo en la aplicacion de los TLC y del Sistema de Preferencias Ge-
neralizada. Para ello, incluye la obligacion de insertar un capitulo de desarrollo sostenible «am-
bicioso e innovador» en todos los acuerdos de comercio e inversion.

Con este marco politico/normativo, los acuerdos negociados o en vias de negociacion desde
2008 (CARIFORUM, Ucrania, Corea, Peru, Colombia, América Central, Singapur, Canada o
Estados Unidos) han ido incluyendo un contenido laboral més desarrollado’2. De hecho, y aun
cuando a diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos no existe un modelo comun, a partir del
acuerdo con Corea puede detectarse un patron consistente en incorporar un capitulo especifico
bajo el amplio paraguas de la denominacioén «comercio y desarrollo sostenible», incluyendo en
el mismo tanto las previsiones medioambientales como las laborales.

La introduccion de este tipo de clausulas laborales en tratados negociados y firmados en
exclusiva por la Unidén Europea, sin la participacion de sus Estados miembros, y la expresa men-
cion de las normas y la colaboracion con la OIT, abre necesariamente dos ambitos de debate: por
un lado, la cuestion respecto de la distribucién competencial en materia social y sus relaciones
con la competencia comercial y, por otro, las implicaciones de estas cldusulas laborales en la re-
lacién Unién Europea-OIT.

Es bien sabido que, bajo el principio de atribucion (art. 5 TUE), la Unioén Europea solo puede
actuar en las areas y materias donde tenga atribuida la competencia por sus Estados miembros,

30 La comunicacién recuerda que la politica comercial de la Union Europea ya ha ido mas alla de las negociaciones
arancelarias tradicionales, adoptando un enfoque holistico. Acepta, por tanto, una ampliacion del concepto de politica
comercial, definida por ella misma, que integra ahora medidas como la contratacion publica, la competencia, inclui-
das las subvenciones, o las barreras sanitarias y fitosanitarias, las cuestiones reglamentarias, la circulacion temporal
de profesionales, convertida en un elemento fundamental de los acuerdos comerciales, etc.

31 Bn este sentido vid. CAPALDO, J.: «TTIP: European Disintegration, Unemployment and Instability», GDAE Working

Paper, 14-03.

32 En este sentido vid. VAN DEN PUTTE, L. ef al.: «Social norms in EU bilateral trade agreements...», op. cit.
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segun se indica en los tratados y con los objetivos establecidos en los mismos. De esta manera,
antes de actuar, la Unidon Europea debe justificar que la medida que se pretende adoptar encaja,
segun sus objetivos y contenido, en una competencia que juridicamente tiene atribuida con una
base juridica determinada. Como recuerda BARNARD, esto supone que las medidas que la Unién
Europea puede adoptar en cuanto a la politica social estan determinadas y limitadas por la atribu-
cion competencial que se realiza en los tratados, quedando claro que la Union Europea no puede
extender sus propias competencias y que no tiene capacidad legislativa general®3.

La distribucion de competencias en materia social entre la Union Europea y los Estados
miembros nunca ha sido una cuestion pacifica®*. En el momento actual, como es bien sabido, el
articulo 4.2 b) del TFUE incluye la politica social, en los limites del propio Tratado, dentro de las
competencias compartidas de la Unién, dedicando a su regulacion los articulos 151 y siguientes.
Para la consecucion de los objetivos sociales que se establecen en el articulo 151, la Union apo-
yara y completara la accion de los Estados miembros en los ambitos enumerados en su articulo
153.1. Los limites, establecidos en el mismo articulo son de dos tipos. Por un lado, lo dispuesto
no puede afectar a la facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios fun-
damentales de su sistema de seguridad social, ni deberdn afectar de modo sensible al equilibrio
financiero de este y tampoco puede impedir a los Estados miembros mantener o introducir me-
didas de proteccién mas estrictas compatibles con los tratados; por otro, ninguna de las dispo-
siciones del articulo 153 del TFUE se aplicara a las remuneraciones, al derecho de asociacion y
sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal.

La capacidad de la Union Europea para obligarse respecto de cuestiones sociales queda por
tanto delimitada en primer lugar ratione materiae, por lo que no parece posible que la Union Eu-
ropea se obligue, aun cuando sea en un tratado comercial, a compromisos respecto de materias
que quedan fuera de su competencia. Es cierto que, segun el articulo 9 del TFUE, la Unién Eu-
ropea debe tener en cuenta en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones las exigencias
relacionadas con la promocion de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una proteccion
social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de educacion, for-
macion y proteccion de la salud humana, pero esta «clausula social horizontal» no abarca todas

3 BARNARD, C. y DE BAERE, G.: «Towards a European Social Union: Achievements and Possibilities under the Cur-
rent EU Constitutional Framework», Euroforum, 2014.

34 Vid. MIRANDA Boro, J. M.: Las competencias de la Comunidad Europea en materia social, Pamplona: Aranzadi,

2009 y del mismo autor vid., ya comentando los cambios efectuados por el Tratado de Lisboa: «Las competencias
de la Union Europea en materia social: Panorama y perspectivas de futuro», Revista del Ministerio de Trabajo e In-
migracion, n.° 92, 2011. Cabe recordar que desde el inicio de la construccion del mercado interior y de la posterior
Unién Econdmica y Monetaria se evidenci6 que el primer reparto (lo social en los Estados y lo econémico en el plano
supranacional) nunca fue sostenible, y que en la evolucion ha existido una intensa labor del Tribunal de Justicia de
la Uni6on Europea. Sobre esta cuestion vid. GOERLICH PESET, J. M.* y GUAMAN HERNANDEZ, A.: Libertades economi-
cas, mercado de trabajo y derecho de la competencia. Un estudio de las relaciones entre el ordenamiento laboral y
la disciplina del mercado, Madrid: CES, 2011.
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las materias comprendidas en el ambito de actuacion de los convenios OIT. Por afiadidura, en se-
gundo lugar, es imprescindible recordar que la Unién Europea no solo debe respetar el principio
de atribucion, sino que debe actuar bajo el mandato del principio de subsidiariedad, desarrollado
en el articulo 5.3 del TUE. Como recordaba MIRANDA, la redaccion actual impone una limitacion
clara puesto que la Unioén Europea debe intervenir en una materia compartida «solo en el caso de
que» los objetivos no puedan ser alcanzados por los Estados®.

Sobre estas previsiones es posible entrar en la relacion y colaboracion con la OIT, para va-
lorar la posibilidad o incluso necesidad de que la Unién Europea promueva o autorice la firma de
los convenios OIT o su efectivo cumplimiento por sus Estados miembros. La Union Europea tiene
capacidad para firmar tratados internacionales (art. 216 y ss. TFUE) cuando asi lo prevean los
tratados o cuando la celebracion de un acuerdo sea necesaria para alcanzar, en el contexto de las
politicas de la Unidn, alguno de los objetivos establecidos en los tratados. Sin embargo, la Unién
Europea no tiene la posibilidad de ratificar los convenios de la OIT pues la propia Constitucion
de la OIT lo impide [art. 15.5 d)], aun cuando numerosas materias incluidas en los convenios de
la organizacion recaen hoy en dia en el ambito competencial de la Unidon Europea.

Consciente de esta complejidad, y de la necesidad de tener en cuenta el ya mencionado
principio de subsidiariedad en su Resolucion de 26 de noviembre de 2009, sobre los convenios
clasificados como actualizados por la OIT, el Parlamento Europeo elevd diversas peticiones a
los Estados miembros (sobre la ratificacion de los convenios), a la Comision y al Consejo. A la
Comision le solicité que indicara de forma precisa al Parlamento y a los Estados miembros qué
convenios inciden en el ambito de las competencias de la Union Europea y cudles se rigen por el
principio de subsidiariedad, y que considerara la adopcion de una recomendacion a los Estados
miembros animandolos a ratificar los convenios que la OIT ha clasificado como actualizados; al
Consejo una actuacion mas ambiciosa en el mismo sentido. En respuesta a esta solicitud, la Co-
mision publico un estudio seglin el cual cabe dividir los Convenios OIT en cuatro categorias, en
funcion de su relacion con el aquis de la Union Europea. En primer lugar, cabe la posibilidad de
que un convenio desarrolle una competencia externa exclusiva (implicita o explicita) de la Union
Europea, en este caso para su ratificacion los Estados miembros deberan requerir al Consejo una
autorizacion; en segundo lugar, el convenio puede abordar una competencia compartida, lo que
permite a los Estados miembros ratificarlo de manera autonoma, siempre teniendo en cuenta el
deber de cooperacion leal entre los Estados y la Unidon Europea establecido en los articulos 4 y 13

35 Miranpa Boto, J. M.: Las competencias de la Unién Europea en materia social..., op. cit. Ademas, siguiendo de
nuevo lo sefialado por el mencionado autor respecto de las competencias, el TFUE incluye numerosas previsiones
(aun cuando no sistematicas) para prevenir la expansion competencial y los intentos de armonizacion por vias «al-
ternativasy. Destaca en este sentido el articulo 114.2 en el que se prohibe la utilizacion del procedimiento legislativo
ordinario para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior cuando se afecte a las dispo-
siciones relativas a la libre circulacion de personas o a las relativas a los derechos e intereses de los trabajadores por
cuenta ajena. No existe una disposicion semejante en el ambito de la competencia exclusiva en materia comercial.
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del TUE?S; en tercer lugar, la materia del convenio puede recaer sobre una competencia «especial»
de coordinacion entre la Union Europea y los Estados (por ejemplo, el empleo), con las mismas
consecuencias respecto de los convenios que en el caso anterior. En cuarto lugar, es posible que
la competencia recaiga en exclusiva en los Estados, lo que evidentemente deja a su completa de-
cision la ratificacion, aunque también aqui juega el principio de cooperacion leal.

Como es obvio, esta situacién marca una considerable diferencia con los acuerdos que se han
celebrado entre, por ejemplo, Estados Unidos o Canada con otros paises, donde todos los actores
pueden, cosa distinta es que quieran, obligarse autbnomamente en materia social.

3. CLAUSULAS LABORALES EN LOS TRATADOS DE NUEVA
GENERACION: TPP, EU-COREA, CETA Y TTIP

No cabe duda de que el revulsivo que ha provocado la creciente atencion en el &mbito po-
litico y doctrinal europeo respecto los TLC ha sido el TTIP, cuyo contenido se encuentra en fase
de negociacion. No existe, hasta el momento, informacion acerca del contenido de este acuerdo
entre la Union Europea y Estados Unidos en materia laboral, mas alla de los documentos publi-
cados por la Comision Europea que contienen su oferta unilateral, la cual, como veremos, dista
mucho de ser similar de la sostenida por Estados Unidos en otros tratados. Por ello, a efectos de
conseguir una correcta aproximacion a las posturas de las partes, va a analizarse en el presente
apartado el contenido de los textos ya cerrados, tomando como referencia los siguientes acuer-
dos: por parte de Estados Unidos el TPP; por parte de la Unidén Europea, el CETA y el acuerdo
con Corea. Tras la revision del capitulo dedicado estrictamente a las cuestiones laborales en cada
uno de ellos se procedera a la revision de la propuesta presentada por la Comision para el TTIP.

3.1. ELCAPITULOLABORAL EN EL TPPY LAS OBLIGACIONES ESPECIFICAS
PARA LAS PARTES

El TPP (Acuerdo de Asociacion Trans-Pacifico) es un tratado entre 12 paises (Estados Uni-
dos, Japon, Australia, Nueva Zelanda, Malasia, Brunéi, Singapur, Vietnam, Canadd, México, Pert

36 Dentro de la primera categoria, el estudio ha clasificado un total de 19 convenios, entre los que destaca el 102 sobre
seguridad social, el 118 sobre igualdad en el empleo, el 181 sobre agencias de empleo o el 143 sobre trabajadores
migrantes; en la segunda categoria, el estudio ha incluido 35 convenios, entre los que cabe sefialar los de la inspec-
cién de trabajo y el importante convenio 158 sobre terminacion de la relacion de trabajo. En la tercera categoria estan
los Convenios 122, 140, 142, 159. En la cuarta categoria se han clasificado los convenios relativos al salario minimo
(93 y 131) y a la administracion laboral (150). Ademas, el estudio identifica una serie de Convenios que considera
incompatibles con el aguis como son el 89, 94, 97, 110. EUROPEAN COMMISSION: Analysis —in the light of the Euro-
pean Union acquis— of the ILO Conventions that have been classified by the International Labour Organisation as
up to date, publicado en 2014.
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y Chile) que abarca una zona con 798,5 millones de personas y un PIB total de 27,75 mil billones
de dolares; se trata asi de un acuerdo que pretende crear una zona de libre comercio, y establecer
estrategias de cooperacion reglamentaria, que comprende el 37,5 % de output econdémico mundial.
La negociacion del TPP ha sido una de las prioridades de la administracion Obama, que impulsé
su finalizacion y firma el 4 de febrero de 2016. Como es evidente, entre los paises comprendidos
existen grandes diferencias en cuanto a su grado de desarrollo econémico y a sus sistemas poli-
ticos y estructuras juridicas. Esto se plasma claramente en el texto del acuerdo, que incluye mul-
tiples anexos y previsiones especificas por paises, también en materia laboral.

El capitulo 19 del TPP, bajo el titulo «labor», recoge el modelo marcado por el Bipartisan
Trade Deal de 2007 y afiade una amplia seccion dedicada a la cooperacion regulatoria en temas
laborales. Como veremos en el apartado siguiente, las técnicas de cooperacion regulatoria son
la caracteristica esencial de los llamados tratados de nueva generacion pero no han sido intro-
ducidas de manera especifica en el ambito laboral en otros tratados como el CETA o el TTIP,

El capitulo 19 esta compuesto por 15 apartados comunes mas tres anexos con previsiones
particulares para Brunéi, Malasia y Vietnam. La principal caracteristica que marca el conteni-
do comun es la ausencia de mencion a los convenios colectivos en la definicion de «normas la-
borales», que incluye leyes o regulaciones (de ambito federal) que se dediquen directamente al
desarrollo de los «derechos laborales internacionalmente reconocidos», citando los cinco pilares
siguientes: libertad sindical y negociacion colectiva, la eliminacion del trabajo forzoso u obliga-
torio, la abolicion del trabajo infantil, la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion y el desarrollo de «condiciones aceptables de trabajo con respeto a los salarios mi-
nimos, jornada y salud y sanidad en el trabajo». Sobre esta definicion amplia, y sin concrecion
de qué debe entenderse por «condicion aceptabley, las partes reconocen sus obligaciones como
miembros de la OIT y su vinculacion con la Declaracion de 1998. Es importante destacar que,
en una nota al pie, se indica que la referencia a la Declaracion es estricta y no ataifie a los Conve-
nios de la OIT sino tinicamente al texto de 1998, por lo que no hay ninguna obligacién particular
respecto de la firma de Convenios como el 87 o el 98 que no han sido adoptados ni por Estados
Unidos ni por ninguno de los cuatro paises de la APEC que participan del TPP.

A continuacion, y a modo de principio general, el acuerdo incluye la tipica clausula median-
te la que se establece la prohibicion de utilizar estandares laborales como medidas de proteccio-
nismo. En desarrollo de esta prevision, las partes se comprometen a mantener en su normativa
interna los cuatro derechos contenidos en la declaracion, asi como su normativa orientada al res-
peto del quinto pilar sefialado. En este sentido las partes establecen entre ellas una obligacion
de «no derogacion» en el apartado 4, donde cada parte reconoce que no es apropiado realizar
una rebaja de estdndares laborales con fines comerciales, y se comprometen al mantenimiento
de las condiciones de trabajo y salarios minimos, que pueda afectar al comercio o la inversion

37 Para un mayor detalle respecto del contenido del TTIP se remite a la bibliografia citada en GUAMAN, A.: TTIP, el
asalto de las multinacionales a la democracia, Madrid: Akal, 2015.
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entre las partes. En el mismo sentido se establece la obligacion de cumplimiento de las normas
indicadas, con una razonable discrecion respecto de las vias de desarrollo de las mismas. No es,
por tanto, una prohibicion total de regresion sino una condicion parcial vinculada al objetivo del
propio acuerdo. He aqui una diferencia sustancial entre estas previsiones y el conjunto de com-
promisos sobre comercio ¢ inversion incluidos en el tratado cuyo cumplimiento no esta sujeto a
ninguna condicion. Por afiadidura, en los apartados 6 y 7 se establece una prevision especifica
respecto de la adopcidon de medidas para desincentivar, que no prohibir, la importacion de ob-
jetos fabricados mediante trabajo forzoso o infantil y respecto de la implementacion de la «res-
ponsabilidad social corporativay.

Mas alla de reconocimiento de derechos, el capitulo incluye diversos compromisos orien-
tados a la transparencia, promocion del conocimiento de la normativa y garantias procesales, in-
cluyendo el derecho a tribunales imparciales y a procedimientos transparentes, justos, equitativos
y con derecho al recurso. Ademas, se reconoce el derecho a las personas de presentar consultas a
través de sus Estados respecto de cuestiones relativas con los derechos incluidos en el capitulo.

Como se ha comentado, el capitulo incluye una importante presencia de las cuestiones
orientadas a la cooperacion regulatoria como via para avanzar en compromisos comunes y en el
desarrollo de los estandares internacionales. Las actividades de cooperacion, que deben incluir
las opiniones y, en su caso, la participacion de las partes interesadas, pueden tomar la forma de
intercambios de conocimientos o experiencias, pero el acuerdo establece ademas tres importan-
tes vias «institucionales» para cooperar en materia regulatoria. En primer lugar, el desarrollo del
«dialogo laboral cooperativo», en el cual cualquier parte podra exigir a otra la apertura de un
didlogo mediante la presentacion de una solicitud escrita sobre materias laborales incluidas en
el capitulo, detallandose el procedimiento y los plazos para el desarrollo de estas consultas; en
segundo lugar, y de mayor importancia, el acuerdo establece el llamado «Consejo Laboral». Se
trata de una institucion compuesta por un representante «senior» del gobierno de cada una de las
partes, designado por ellas, que debe reunirse al menos una vez cada dos afios para establecer la
politica de cooperaciéon en materia laboral, establecer un programa comtin de trabajo y revisar
los informes de los «contact points» establecidos por pais, entre otras funciones. Este Consejo,
que debe funcionar por consenso, debe, en la medida en que se considere apropiado, vincularse
con «instituciones relevantes» como la OIT o la APEC en las materias relacionadas con el capi-
tulo. Ademas, cada parte debe establecer una institucion similar en el ambito nacional, donde se
incluyan los actores sociales.

Finalmente, y a modo de sistema de resolucion de controversias, el capitulo incluye un pro-
cedimiento de consultas entre las partes para resolver cualquier disputa surgida respecto de su
contenido. Solo en el caso de que no sea posible la solucion de las disputas mediante el proce-
dimiento de consultas se permite a las partes acudir al procedimiento general de resolucion de
controversias establecido en el capitulo 28 del TPP para el conjunto del acuerdo, con la excep-
cion de las cuestiones relativas a la inversion para las que el capitulo 9 prevé un mecanismo par-
ticular de arbitraje para la solucion de controversias entre inversor y Estado (el polémico ISDS
que ha significado el elemento de mayor rechazo en la negociacion del TTIP). Los sindicatos
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norteamericanos han criticado duramente este procedimiento de solucion de controversias. En
su opinion, el mecanismo previsto permite una total discrecionalidad a los Estados y acaba, en el
caso de que se llegue al final, en un intercambio de sanciones econdémicas entre Estados que no
son efectivas a la hora de eliminar determinados comportamientos contrarios a los derechos la-
borales incluidos en el acuerdo y que en numerosas ocasiones derivan de agentes privados frente
a los cuales no hay via alguna de sancion. Los sindicatos consideran que una suspension de los
beneficios del acuerdo podria ser mas efectiva que la compensacion econdmica, de dificil calculo
en determinados conflictos3®.

Por ultimo, como ya se comento, es interesante sefialar que este capitulo se acompana de
tres anexos dirigidos a tres paises (Brunéi, Malasia y Vietnam) donde se incluyen previsiones
especificas respecto de las reformas normativas que estos Estados deben acometer. En concre-
to, en los tres acuerdos se incluye el desarrollo normativo y la modificacion del derecho interno
respecto de: los derechos de negociacion colectiva y libertad sindical, la prohibicion del trabajo
forzoso e infantil, la prohibicion de discriminacion en el trabajo, asi como una serie de reformas
institucionales orientas al cumplimiento y garantia de estos principios.

3.2. ELCAPITULO LABORAL EN LOS TRATADOS DE NUEVA GENERACION
NEGOCIADOS POR LA UNION EUROPEA: EL ACUERDO CON COREA
Y EL CETA

El acuerdo con Corea del Sur fue el primero de la nueva generacion de TLC lanzados por
la Unioén Europea, integrando tanto objetivos de liberalizacién mas amplios como nuevas esferas
de actuacion, entre los que destacan las cuestiones de cooperacion regulatoria. La negociacion
del acuerdo habia sido formalmente autorizada el 23 de abril de 2007 por resolucion del Consejo
y finaliz6 el 15 de octubre de 2009. El 16 de septiembre de 2010 el Consejo adoptd la decision
relativa a la firma y a la aplicacion provisional del acuerdo. El acuerdo fue considerado como un
tratado mixto, al implicar competencias que pertenecen a los Estados miembros y en este sentido
fue ratificado por cada uno de los Estados miembros de la Unién Europea®® y adoptado finalmente
por la Unién Europea mediante el doble proceso de aprobacion por el Parlamento Europeo (que
se pronuncié a favor de la celebracion del Acuerdo el 17 de febrero de 2011) y por el Consejo,
mediante decision de 1 de octubre de 2015, una vez se habian pronunciado todos los parlamentos
nacionales. El acuerdo comenz6 su aplicacion provisional el 1 de julio de 2011.

Segtin su preambulo, este acuerdo se orienta al establecimiento de una zona de libre comer-
cio y al cumplimiento de una serie de objetivos econémico/comerciales entre los cuales, aunque

38 ITUC, CSI, IBG: «Trans Pacific Partnership Labour Chapter Scorecard. Fundamental issues remain unaddressed».

39 g Congreso de los Diputados y el Senado aprobaron la autorizacion del acuerdo en julio de 2012. Vid. BOCG. Se-
nado, apartado III, nim. 86-694, de 23 de julio de 2012.
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existe una mencion a los derechos laborales, no hay un objetivo social expresado de manera au-
tonoma a la promocion del comercio o la inversion, de mejora o desarrollo de los mismos. Aun
asi, el tratado dedica el capitulo 13 a la cuestion bajo la ribrica «Comercio y Desarrollo Sosteni-
ble, en el que destaca la ausencia de mencion directa a los sindicatos, los convenios colectivos,
las condiciones laborales o el salario. En el analisis del contenido debe tenerse permanentemen-
te presente que quien negocia es la Unidon Europea, con las limitaciones ratione materiae que se
han sefialado en apartados anteriores y con la imposibilidad de obligarse, al menos en opinion
de quien suscribe este articulo y en funcion de lo sefialado en apartados anteriores, en la firma de
los convenios OIT /ato sensu.

El capitulo se abre con las habituales declaraciones genéricas, que ya son clausula de estilo
en estos acuerdos, sobre los compromisos de las partes para promover el desarrollo del comer-
cio internacional «de tal manera que contribuya al objetivo del desarrollo sostenible». A pesar
de reconocer que el desarrollo econémico y social y la proteccion del medio ambiente son inter-
dependientes, el acuerdo impone cuatro limites fundamentales a los compromisos que pueden
adoptarse en estas materias: por un lado, las partes reconocen que su intencion en el presente
capitulo no es armonizar las normas laborales sino reforzar su cooperacion y relaciones comer-
ciales para promover el desarrollo sostenible en el contexto del comercio y la inversion; por
otro, las partes limitan sus obligaciones en este sentido a su actuacion en el contexto comercial
sefalado; en tercer lugar, ambas partes subrayan que las normas laborales no deben utilizarse
con fines de proteccionismo comercial pero a continuacidn reafirman que su ventaja comparati-
va no debe cuestionarse en ninglin caso y, por ltimo, se deja absolutamente claro que el trata-
do no afecta al derecho de regulacion y establecimiento de sus propios niveles de proteccion en
materia laboral. A continuacion, también se comprometen a procurar garantizar que la legisla-
cion laboral prevea y fomente «altos niveles de proteccion laboral y medioambiental, conforme
a las normas internacionales reconocidasy». Como clausula de cierre ambas partes se obligan a
no dejar que se reduzcan los niveles de proteccion de su «legislacion laboral», de manera que
se afecte el comercio, y a no reducir la misma para fomentar el comercio o la inversion. Queda
claro que, si la reduccion de estandares no es susceptible de afectar el comercio, esta prevision
no seria aplicable.

Para la delimitacion del contenido de los compromisos, el acuerdo acude en primer lugar a
la Declaracion de Naciones Unidas de 2006 sobre el Empleo Pleno y el Trabajo Decente. Ade-
mas, las partes se comprometen a respetar, fomentar y consagrar, en su legislacion y en sus prac-
ticas, los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos de la Declaracion de la
OIT de 1998 (senialando sus cuatro pilares) y en los convenios de la OIT que hayan ratificado
respectivamente, y se obligan a «esforzarse» en ratificar los convenios fundamentales de la OIT.

La lectura de estos compromisos suscita al menos tres cuestiones. En primer lugar, la eviden-
te vaguedad de los compromisos, que se basan fundamentalmente en un reconocimiento politico
y en la vuelta a asumir la vinculacion entre el comercio y el empleo. Los 28 Estados miembros
de la Unidn Europea han ratificado los 8 convenios fundamentales por lo que el interés de este
esfuerzo solo puede dirigirse unilateralmente a Corea, que no ha ratificado ni los relativos a la
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libertad sindical (87 y 98) ni los relativos al trabajo forzoso (29 y 105). A pesar de estas caren-
cias no se prevé ninguna obligacion estricta de ratificacion respecto de estos convenios para este
pais. Por otro lado, llama la atencioén que el acuerdo se refiera a la Unidén Europea como un es-
pacio homogéneo en cuanto a la ratificacion de los Convenios OIT cuando es evidente que en el
seno de la Union Europea existe una gran disparidad en cuanto el nivel de ratificacion (desde los
61 ratificados por Finlandia hasta los 17 por Estonia, pasando por los 55 ratificados por Espafia
o los 29 por el Reino Unido).

Estas cuestiones enlazan con las dudas que levanta la falta de rigor en la delimitacion del
ambito de aplicacion de estos compromisos. El articulo 13.2 dispone que el capitulo se aplica a
las medidas adoptadas o mantenidas por las partes que afecten a aspectos del trabajo que tengan
relacion con el comercio. Con una nota al pie se aclara que cuando se hace referencia al trabajo
en este presente capitulo, se incluyen las cuestiones pertinentes de la Agenda del Trabajo Decen-
te de la OIT y la Declaracion Ministerial de Naciones Unidas de 2006, en lo que tenga relacion
con el comercio y la inversion. No hay mayor concrecion respecto de las normas o ambito de de-
sarrollo de estos compromisos; debe entenderse por tanto que se esta refiriendo al ambito de la
Unién Europea, y asi a las directivas o reglamentos en materia social y en ningtin caso a las nor-
mas de los Estados miembros.

Enmarcadas en estas previsiones, se plantean tres tipos de compromisos que se desarrollan
en el texto del tratado: a) mantener consultas y cooperar, cuando proceda, sobre cuestiones en
materia laboral y de empleo de interés mutuo; b) respetar las obligaciones internacionales, y ¢)
aplicar, a modo de sistema de resolucion de controversias, una serie de mecanismos basados en
la cooperacion entre las partes y los paneles de expertos.

En cuanto a la cooperacion, ambas partes adoptan una serie de obligaciones y se compro-
meten a la creacion de dos mecanismos institucionales. En primer lugar las partes se obligan a:
asegurar la transparencia de las medidas adoptadas en materia laboral que afecten al comercio,
realizando para ello «las consultas publicas pertinentes y procediendo a la adecuada y oportuna
notificacion y consulta a los agentes no estatales, incluido el sector privadoy; realizar un analisis
de impacto del acuerdo sobre el trabajo decente; y acometer un proceso de cooperaciéon mutua
respecto de una lista (indicativa) de materias que se detallan en el Anexo 13 al tratado. Entre los
ambitos de cooperacion destaca la voluntad de colaborar en el seno de la OIT sobre cuestiones
con incidencia en el comercio y el intercambio de informacioén y cooperacion en materia de res-
ponsabilidad social y rendicion de cuentas de las empresas.

Para el desarrollo de los procesos de cooperacion se prevé la creacion de un mecanismo
institucional permanente, llamado «Comité de Comercio y Desarrollo Sostenible», conformado
por altos funcionarios procedentes de las Administraciones de las partes (se entiende que los de
la Unién Europea serian nombrados por la Comision Europea). En este Comité deben confor-
marse grupos consultivos separados de cada una de las partes, donde tendrian cabida «organiza-
ciones independientes representativas de la sociedad civil con una representacion equilibrada de
organizaciones laborales empresariales y medioambientales, asi como otras partes interesadas
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pertinentes». Como puede observarse, en materia laboral no se reserva ningun lugar especifico a
la participacion de los sindicatos. Por afiadidura, el capitulo obliga a cada parte a la creacion de
un «Foro de la Sociedad Civil» que retina a los grupos consultivos una vez al afio «para estable-
cer un dialogo que abarque aspectos de las relaciones comerciales entre las Partes que afecten al
desarrollo sostenible»*?. Por afiadidura, segiin el texto, las partes se han comprometido a lanzar
un proyecto para la implementacion del Convenio 111 de la OIT (sobre cuyo objeto la compe-
tencia es compartida) y la colaboracion con respecto al mismo entre Corea y los Estados miem-
bros de la Unién Europea.

Para la supervision y resolucion de controversias relativas a los compromisos anteriores el ar-
ticulo crea un mecanismo propio en dos fases, prohibiendo de manera clara la utilizacion del resto
de los mecanismos de arbitraje del acuerdo para solventar las disputas en materia laboral. Ast, los
numeros 4y 5 del articulo 13 establecen, en primer lugar, la fase de consulta entre las partes como
via de resolucion de controversias. Si estas consultas intergubernamentales (sobre incumplimien-
tos laborales que normalmente suelen ser cometidos por entidades privadas) fracasan, se prevé la
posibilidad de elevar la cuestion ante un grupo de expertos que presentara un informe. El grado de
obligatoriedad de ese informe es nulo, pues el apartado tercero del articulo 13.5 dispone que «las
Partes haran todo lo posible para tener en cuenta el asesoramiento o las recomendaciones del Grupo
de Expertos en la implementacion del presente capitulo». Las diferencias en cuanto a los mecanis-
mos de supervision, control y sancion que existen en el resto del Acuerdo EU-Corea respecto de
materias comerciales son abismales, quedando claro que la clausula laboral contenida en el capitulo
13 del acuerdo tiene mas caracter de compromiso politico orientado a cumplir formalmente con la
necesidad de incluir previsiones laborales que de una verdadera voluntad de obligar a la contraparte
de manera efectiva en la proteccion o implementacion de los estandares laborales internacionales.

E126 de septiembre de 2014 finalizaron las negociaciones del CETA entre Canada y la Union
Europea*!. Este tratado ha pasado por una larga fase de revision juridica en la que, por circuns-
tancias politicas vinculadas fundamentalmente al rechazo que ha levantado el TTIP, se ha vuelto
a renegociar la parte de su articulado relativa al sistema de solucion de controversias inversor-Es-
tado*?. El capitulo 23 del tratado se titula «comercio y trabajo» y se compone de 11 apartados con

40" La cuarta reunion del comité tuvo lugar en septiembre de 2015. Segun el informe de la misma, publicado por la Co-
mision Europea, ambas partes debatieron las vias para una mejor implementacion de los Convenios de la OIT (sin
mencionar la division competencial mas arriba analizada) estableciendo como prioridad la ratificacion e implemen-
tacion efectiva de los convenios y de cualquier otra politica laboral con implicacion comercial. Por afiadidura, segiin
el texto, las partes se han comprometido a lanzar un proyecto para la implementacion del Convenio 111 de la OIT
(sobre el cual la competencia es compartida) y la colaboracion con respecto al mismo entre Corea y los Estados
miembros de la Union Europea.

4

—_

El mandato de negociacion del CETA data de abril de 2009 y no se desclasifico hasta la Decision del Consejo de
Asuntos Exteriores de 15 de diciembre de 2015.

42 1a presidencia luxemburguesa del Consejo hizo publicas sus prioridades politicas al asumir la presidencia en enero

de 2016, en las que incluy¢ el proposito de aprobar el CETA en este afio y de reabrir el mismo para incluir un meca-
nismo de resolucion de controversias reformado en la linea propuesta por el Parlamento Europeo y desarrollada por
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numerosas semejanzas con el contenido del acuerdo con Corea. Antes de comenzar el analisis es
importante recordar que Canada no ha ratificado 2 de los 8 convenios fundamentales, el 98 sobre
el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva y el 138, sobre la edad minima de admision
al empleo. Tampoco ha ratificado 2 de los prioritarios, los Convenios 81 y 129, sobre inspeccion
de trabajo. En los ultimos 12 meses, estando en marcha la revision juridica del CETA y ante la
perspectiva de su proxima firma, Canada no ha procedido a la ratificacion de ningtin convenio OIT.

Los objetivos del capitulo son similares. Las partes afirman el valor de la cooperacion interna-
cional en materia laboral como respuesta a los retos de la globalizacion y reconocen la contribucion
que el comercio internacional supone para el pleno empleo y el trabajo decente, comprometién-
dose a colaborar en materia de trabajo y empleo. Ademas, se destaca el valor de una mayor cohe-
rencia en la politica relativa al trabajo decente, los estandares internacionales y los altos niveles
de proteccion social en la eficiencia econdomica y la importancia del dialogo social, comprome-
tiéndose a promoverlo. Reconociendo el derecho a regular de cada una de las partes, se entien-
de que en aquello en lo que tenga competencia la Union Europea, ambas se obligan a establecer
altos niveles de proteccion laboral, incluyéndose las clasicas clausulas respecto de lo inapropia-
do que es promover el comercio y la inversion mediante la reduccion de estandares sociales, y se
obligan a no dejar que se reduzcan los niveles de proteccion de su «legislacion laboraly, de ma-
nera que se afecte el comercio, y a no reducir la misma para fomentar el comercio o la inversion.

En esta ocasion las partes acuden a la Declaracion de 1998 como marco, incluyendo tam-
bién el desarrollo de sus cuatro pilares. Ademas, las partes se comprometen particularmente a
asegurar en sus normas laborales los siguientes tres objetivos de la Agenda de Trabajo Decen-
te de la OIT, interpretados de acuerdo con la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacion equitativa, de 2008. De nuevo, la Union Europea se compromete a impulsar la
ratificacion de los Convenios OIT (no solo los fundamentales sino también los prioritarios y los
actualizados). Cabe remitir a los comentarios realizados en el apartado anterior respecto de esta
extrafia via elegida por la Unién Europea para la promocion de las normas OIT.

Mayor sorpresa en relacion con la division competencial entre la Union Europea y sus Estados
miembros causa el articulo 23.5, rubricado «procedimientos de aplicacion, procesos administrati-
vos y revision de la actuacion administrativa». Segun el texto del articulo cada parte se obliga al
cumplimiento y aplicacion de sus normas laborales, a mantener un sistema de inspeccion laboral
de acuerdo con sus compromisos internacionales y a asegurar que los procedimientos adminis-
trativos y judiciales estan disponibles para personas con un interés legitimo reconocido para una
efectiva defensa contra la violacion de sus derechos laborales. Ademas, cada parte, seglin su nor-
mativa propia (sic), debe asegurar que sus normas procesales laborales son accesibles, compren-
sibles, eficientes, justas, equitativas y permiten la adopcion de medidas cautelares, incluyendo:

la Comision, cambiando el procedimiento de ISDS por el ICS (Investment Court System). Efectivamente, el 29 de
febrero de 2016, las dos partes del acuerdo anunciaron la finalizacion de la revision juridica con la introduccion de
una modificacion en el apartado de proteccion de la inversion extranjera y en concreto en el mecanismo establecido
para ello. Vid. http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/index_es.htm

106 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/index_es.htm

Sumario

Clausulas laborales en los acuerdos de libre comercio de nueva generacion:
E A. Guamdn Hernindez Una especial referencia al contenido laboral del TPP, CETA y TTIP

un preaviso con contenido y antelacion razonable; un proceso con los medios de defensa adecua-
dos; una resolucion final por escrito y razonada; el acceso a medidas de apelacion y recurso ante
los tribunales competentes. A continuacion, el articulo 23.6 obliga a cada parte a «incentivar el
debate publico con y entre actores no gubernamentales (sin mencionar a los sindicatos) con vis-
tas al desarrollo de politicas que puedan dar lugar a la adopcion de normas y estandares laborales
por las autoridades publicas». En ninguno de estos dos preceptos aparece la vinculacion de estas
medidas, puramente laborales, con el &mbito del comercio o la inversion.

Aun cuando en términos de proteccion de los derechos de los, y las, trabajadores nada se pu-
diera criticar al contenido de este articulo, es necesario recordar que estamos analizando un tratado
de comercio e inversion negociado por la Union Europea con base en la competencia que le otor-
gan los articulos 206 y siguientes del TFUE. Parece claro que la promocion de la inspeccion de
trabajo o el establecimiento de principios relativos al proceso laboral queda fuera de este ambito
competencial (politica comercial) més atn cuando la utilizacion del articulo 153 para desarrollar
el tema dista mucho de ser una cuestion pacifica®’. Ademas, es evidente que las cuestiones rela-
cionadas con el proceso laboral y sus garantias no entran en la competencia exclusiva en materia
de comercio e inversion atribuida a la Unidén Europea, sino que, en todo caso, vinculandolas a la
proteccion de los trabajadores respecto de sus condiciones de trabajo, o en el caso de rescision,
son una materia sobre la cual existe una competencia compartida. Tampoco puede olvidarse que,
para adoptar medidas que afecten a la proteccion de los trabajadores en caso de rescision con-
tractual, el articulo 153. 2 in fine del TFUE exige la unanimidad del Consejo.

Todo lo anterior tiene un impacto claro en el proceso de adopcion del CETA. Un acuerdo
con semejantes previsiones en materia social no puede tener como base juridica tinica los articulos
206 y 207 del TFUE (politica comercial comun) y adoptarse segtin el procedimiento del articulo
218 conjugado con los articulos anteriores. Como sucedio6 en el caso del acuerdo UE-Corea, el
amplio contenido del CETA, en numerosos aspectos, pero también en materia laboral, deberia
obligar a la apertura de la ratificacion por los 28 Estados miembros, y, probablemente, también
requeriria la unanimidad del Consejo.

43 Llama la atencion la facilidad con la que se trata una cuestion que ha levantado un largo debate en el ambito de la
Unién Europea. Debe recordarse que en 2014 el Parlamento aprob6 una resolucion sobre el tema «Inspecciones de
trabajo eficaces como estrategia para mejorar las condiciones laborales en Europay, acogiendo la propuesta de la
Comision de crear una plataforma europea para reforzar la cooperacion en materia de prevencion y desincentivacion
del trabajo no declarado. Tras un largo debate y la introduccion de no pocas modificaciones en el Consejo, la cues-
tion se concentrd unicamente en el mas concreto tema del control del trabajo no declarado, estrechando el objetivo
del primer texto del Parlamento Europeo. Dos afios después, el Parlamento Europeo aprob6 en primera lectura el 2
de febrero de 2016 un texto con vistas a la adopcion de un reglamento para la creacion de esta plataforma. La base
normativa es el 153.2 a) y es importante destacar que la Camara de los Comunes del Reino Unido, de conformidad
con lo dispuesto en el Protocolo n.° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
elevo una opinion en la que se afirma que el proyecto de acto legislativo no respeta el principio de subsidiariedad.
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Como en el caso de Corea, el CETA también incluye una seccion dedicada a la cooperacion
entre las partes*, otra dirigida al establecimiento de mecanismos institucionales para la aplica-
cion del capitulo® y una regulacién de los métodos de solucion de conflictos, que de nuevo son
exclusivos y distintos a los previstos para el resto de las materias del tratado. El articulo 23.11
establece con claridad que los compromisos adoptados en el capitulo son obligatorios y ejecuta-
bles, pero tinicamente mediante los procedimientos de consultas, el acceso al panel de expertos
o0, por mutuo acuerdo, el recurso a mecanismos de conciliacién o de mediacion.

Asi, y al igual que en el tratado anterior, las vias establecidas para la resolucion de controver-
sias son las consultas entre las partes y la constitucion de un panel de expertos*. Si la resolucion
concluye confirmando la existencia de un incumplimiento de los compromisos por una de las par-
tes, esta debe dialogar con la otra y presentar en menos de tres meses un plan con medidas apro-
piadas para remediar la situacion, informando a la otra parte y a su comité asesor de las acciones
o medidas implementadas. El comité de comercio y desarrollo sostenible tendra como mision la
monitorizacion del cumplimiento de las recomendaciones del panel. No hay ningan tipo de pre-
vision de sanciones u otro tipo de responsabilidades por el incumplimiento. Surge aqui de nuevo
el interrogante planteado en las paginas anteriores: ;es un tratado de comercio e inversion el lugar
optimo, o posible, para incluir un mecanismo de supervision del cumplimiento de compromisos
en materia laboral adoptados por subentidades de las partes con una organizacion internacional?

Volveremos a estas ultimas cuestiones en el apartado final, tras la revision del capitulo la-
boral del TTIP.

44 Se plantea el intercambio de informacion, la cooperacion en los foros internacionales como la OMC o la OIT, la pro-
mocion de la agenda de trabajo decente, la consideracion de las opiniones de la sociedad civil, con expresa mencion a
los representantes de los trabajadores, y la posibilidad de establecer acuerdos de cooperacion entre las partes y la OIT.

45 En este caso las partes también deben designar una oficina, a modo de punto de contacto, y se prevé la creacion del

«Comité sobre comercio y desarrollo sostenible», que es un comité especializado en las materias de medio ambiente
y trabajo, con una conformacion similar a la prevista en el acuerdo con Corea. No se prevé el Foro de la Sociedad
Civil como tal, pero si los comités de expertos donde se mencionan expresamente los sindicatos. Ademas, cada parte
se obliga a recibir y considerar iniciativas de la sociedad e informar a esos comités.

46 g1 procedimiento de consultas puede comenzarse por cualquier parte, mediante la presentacion de una pregunta es-

crita a través de su punto de contacto. A partir de este momento ambas partes deben proveer la informacion com-
pleta y necesaria para el examen de la materia. En el caso de necesitarlo y con el consentimiento de ambas partes es
posible, segtn el articulo 23.9.4, solicitar la opinion de otros organismos, incluyendo los de la OIT o la del propio
Comité de desarrollo sostenible. Cualquier decision adoptada en este procedimiento debe ser publicada. En el caso
de que no se llegue a un acuerdo transcurridos 90 dias del comienzo de las consultas, el articulo 23.10 prevé la crea-
cion de un panel de expertos. El panel estd compuesto por tres personas expertas, nombradas por las partes de mutuo
acuerdo, cuya tarea es elevar a las partes una recomendacion para la resolucion de la controversia. De no alcanzarse
un acuerdo respecto de la composicion del panel, se deriva a las previsiones establecidas para los paneles de arbi-
traje que se regulan en el capitulo 29 destinado a la resolucion de controversias entre las partes. Para la adopcion de
la resolucion, el panel puede utilizar las guias, resoluciones o decisiones de la OIT, avisando de ello a ambas partes,
segun se indica en las normas de procedimientos para los arbitrajes.
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3.3. LA PROPUESTA DE LA COMISION EUROPEA SOBRE EL CONTENIDO
DEL CAPITULO LABORAL DEL TTIP

Como ya es bien sabido, el 17 de julio de 2013 el Consejo de la Union Europea aprobé las
Directrices de negociacion relativas a la Asociacion Transatlantica sobre Comercio e Inversion,
entre la Unioén Europea y los Estados Unidos de América. Este documento, que no se desclasi-
fico hasta el 9 de octubre de 2014, contiene los objetivos y contenidos fundamentales del futuro
tratado, estableciendo como finalidad primordial el aumento del comercio y la inversion entre la
Union Europea y los Estados Unidos. Para ello, el documento enmarca los contenidos del tratado
en tres grandes pilares: el acceso al mercado, las cuestiones reglamentarias y barreras no aran-
celarias (BNA) y la produccion de normas comunes de obligado cumplimiento, incluyendo un
mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado (ISDS)*.

El analisis de la propuesta laboral del TTIP debe limitarse en este momento a la valoracion
de la propuesta de capitulo laboral publicada por la Comision en noviembre de 2015, que en
ningun caso puede entenderse como texto final puesto que no se conoce la reaccion a la misma
de Estados Unidos, leida en el marco del contenido del Mandato de Negociacion del TTIP. La
propuesta de clausula laboral en el TTIP se integra en el capitulo rubricado, como en los casos
anteriores, «comercio y desarrollo sostenible». El marco introductorio es una solucién mixta,
entre los dos tratados analizados en el apartado anterior. Las partes reafirman su compromiso
con la busqueda del desarrollo sostenible y la interdependencia entre el desarrollo social, eco-
némico y medioambiental. En esta ocasion, la normativa marco incluye la Declaracion Minis-
terial de 2006 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas sobre el Empleo Pleno
y el Trabajo Decente, la Declaracion de la OIT de 1998, la Declaracion de la OIT sobre la jus-
ticia social para una globalizacion equitativa de 2008 y la Agenda de Trabajo Decente. Como
objetivos generales se marcan los siguientes: fortalecer la contribucion positiva del acuerdo al
desarrollo sostenible; apoyo, cooperacion y promocion del didlogo y de las consultas publicas
en estas materias.

De nuevo se incluye el reconocimiento del derecho a regular de cada una de las partes, ejerci-
do de manera coherente con las normas internacionales en materia laboral, obligandose las partes
a alentar altos niveles de proteccion en el ambito laboral. Estan igualmente presentes las clausulas
habituales de prohibicion de utilizacion de violaciones de derechos laborales para obtener venta-
jas comerciales y de utilizar estos derechos como medidas proteccionistas*S.

47 Sobre la gestacion y contenido del TTIP, segun lo negociado hasta la décima ronda, se remite a GUAMAN, A.: TTIP,
el asalto de las multinacionales a la democracia, op. cit.

48 En concreto los compromisos que se adoptan son los siguientes: promover el comercio y la inversion de manera acorde
con los cuatro principios de la Agenda de Trabajo Decente (la promocion del empleo, la proteccion social, los prin-
cipios fundamentales y derechos en el trabajo, la equidad de género y la no discriminacion desde la transversalidad);
asegurar en su normativa interna el cumplimiento de los cuatro pilares de la Declaracion de 1998; impulsar la firma
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Cabe destacar como novedad, sin olvidar que estamos analizando Unicamente la oferta
de la Unién Europea, la inclusion de desarrollo particular de cada uno de los cuatro pilares de
la Declaracion de 1998, incluyendo un articulo dedicado a la libertad sindical y la negociacion
colectiva. En este se incluye la mencién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, dando una vision interesante sobre la pertinencia de utilizar este
conjunto de normas para la proteccion de los derechos derivados de la libertad sindical, entre
los que se enumera explicitamente la huelga, ademas de la negociacion colectiva y el didlogo
social. Para desarrollar estos derechos el articulo incluye una bateria de medidas relativa a la
proteccion contra la discriminacion y las medidas antisindicales, el mantenimiento y refuerzo
del derecho a negociar convenios colectivos y a utilizar medidas de conflicto, la promocién de
mecanismos de informacién y consulta y la ratificacion de instrumentos internacionales en la
materia. Todas estas previsiones pueden ser especialmente interesantes dada la falta de ratifica-
cion de los convenios sobre libertad sindical por Estados Unidos, pero claramente sobrepasan
en algunos aspectos las competencias normativas de la Union Europea®®. Con respecto al cuarto
pilar de la Declaracion, la igualdad y no discriminacién en el empleo, el texto cita las normas
internacionales antes sefialadas, afladiendo el Convenio para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion sobre la Mujer de 1979 y el Convenio de los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 2006. Ninguno de los dos ha sido ratificado por Estados Unidos.

La propuesta de la Comision, siguiendo la linea de los anteriores tratados, incluye la obli-
gacion de cooperacion y de transparencia, hacia la otra parte y hacia la sociedad civil y agentes
sociales, pero no detalla los mecanismos institucionales ni prevé ningun procedimiento para la
solucion de controversias. También como novedad hay un capitulo dedicado a la responsabilidad
social corporativa, en el cual las partes se obligarian a promover los codigos empresariales de
conducta y a apoyar la creacion de las guias y principios en responsabilidad social corporativa.

La falta de un texto definitivo imposibilita el analisis de lo que sin duda serd una parte fun-
damental del articulo, orientada a la resolucion de controversias. Como cierre del apartado no
puede dejar de senalarse que Estados Unidos se encuentra entre los paises que menos convenios
de la OIT ha ratificado. Solo ha ratificado dos de los ocho convenios que incluye la Declaracion

de los convenios fundamentales e intercambiar informacion sobre la firma del conjunto de los convenios actualiza-
dos; proteger a la salud y seguridad en el trabajo y las condiciones de trabajo decentes para todos, incluyendo entre
otras cuestiones los salarios y la jornada para asegurar un salario minimo suficiente; implementar efectivamente los
convenios ratificados (de nuevo una competencia estatal) y tener en cuenta para ello las recomendaciones adoptadas
por la OIT (que aparecen por primera vez en uno de estos tratados). Ademas, vuelve a mencionarse la necesidad de
un sistema adecuado de inspeccion de trabajo.

49 También se desarrollan los otros tres pilares de la Declaracion de 1998 y llama la atencion el interés por detallar los

compromisos sobre trabajo forzoso y trabajo infantil cuando no son practicas que afecten de manera especial a las
dos partes.
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de 1998, los relativos al trabajo forzoso y al trabajo infantil, pero no lo ha hecho, entre otros, con
los concernientes a la libertad sindical. De los cuatro convenios prioritarios solo ha ratificado el
144 sobre consultas tripartitas, y de los 117 técnicos ha ratificado 11. Estados Unidos tampoco
ha ratificado los Convenios OIT sobre inspeccion de trabajo.

4. CONCLUSIONES: (ES EFICAZ Y OPORTUNO INCLUIR PREVISIONES
LABORALES DENTRO DE LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO?
UNA BREVE MIRADA AL DEBATE DOCTRINAL

Como se ha demostrado en los apartados anteriores, los mas recientes tratados negociados
o en vias de negociacion por la Union Europea contienen una serie de cldusulas laborales con
numerosas semejanzas a las implementadas en los tratados de Estados Unidos con terceros Esta-
dos. La presencia de los estandares internacionales (fundamentalmente la Declaracion de 1998),
el establecimiento de un mecanismo especifico de resolucioén de controversias por cooperacion
entre las partes o remision a paneles de expertos, la mencion a la responsabilidad social corpora-
tiva y la llamada a la «sociedad civil», con o sin referencia expresa a los sindicatos, parecen ser
ya una parte habitual del contenido de estos acuerdos.

Como venimos remarcando, la oportunidad o no de la inclusion de estas clausulas labora-
les es un tema ampliamente discutido. Hay autores que estan definitivamente a favor de esta in-
clusiéon y que sostienen que es una via indirecta para asegurar el cumplimiento de los estandares
laborales; otros afirman que estas inclusiones pueden conllevar una amenaza para la aplicacion
uniforme de estos estandares, fundamentalmente los que forman parte del conjunto de normas
de la OIT, ya que acaban permitiendo que el alcance de los derechos laborales sea establecido o
interpretado por normas y mecanismos dedicados al libre comercio, lo que puede provocar una
continua disminucién del alcance de los derechos laborales™.

Lo que parece evidente, en primer lugar, es que la mayoria de tratados incluyen una lla-
mada genérica a los estandares internacionales, incluyendo las declaraciones de caracter general
(habitualmente la Declaracion de 1998). El problema se plantea en relacion con la interpretacion
y control de las obligaciones que, de la inclusion de estas amplias declaraciones, se deriva para
las partes. Como hemos visto, los acuerdos analizados incluyen unos mecanismos de control es-
pecificos que llaman o bien a la colaboracién y didlogo entre los Estados acerca de la existencia
o no de un incumplimiento y de su posible solucion, o bien a la participacion de un panel o co-
mité de expertos. Aun cuando hay tratados que mencionan la doctrina de los 6rganos de control
de la OIT, ninguno establece tal interpretacion como vinculante o especifica una obligacion de
establecer una consulta o dialogo a esta organizacion cuando se cuestione el incumplimiento de

50 Sobre este debate vid. AGUSTI, J.; EBERT, F. y LECLERCQ, D.: «Labour provisions in Free Trade Agreements: foste-
ring their consistence...», op. cit.
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uno de los principios establecidos en sus declaraciones®!. Esto provoca una situacion paradéjica,
en la que el cumplimiento de los estandares internacionales establecidos por la OIT es contro-
lado, detallado y sancionado por organismos ajenos a esta organizacion, cuya doctrina sera sin
duda relevante para casos posteriores. /Cabria una interpretacion divergente de la sostenida por
la CEACR en relacion, por ejemplo, con el contenido de la libertad sindical y con su vinculacion
con el derecho de huelga?

En segundo lugar, y ya respecto a los tratados negociados o en negociacion por la Union Eu-
ropea, la duda fundamental que suscita el texto de los tratados es la idoneidad de la sede escogida
por la Union para establecer compromisos en materia laboral entre sus Estados y terceros paises.
No cabe duda de que la competencia externa para negociar tratados internacionales corresponde
a la Union Europea, ex articulo 116 del TFUE, pero se trata de una competencia limitada y res-
pecto de las materias laborales no existe ninguna prevision en el tratado que llame al Consejo a
celebrar acuerdos internacionales, ni puede justificarse que la firma de un tratado con otro pais
sea necesaria para alcanzar uno de los objetivos establecidos en el capitulo de politica social. En
todo caso, y si se quisiera justificar su inclusion por la interdependencia de las cuestiones labo-
rales y las comerciales, se deberia, por un lado, perfilar los vinculos existentes entre las medidas
y la politica comercial, para encuadrarlas adecuadamente en el ambito de aplicacion del articulo
207y, por otro, aceptar la condicion de tratado mixto de los acuerdos, como se hizo en el caso del
TLC con Corea, para involucrar en su firma a los Estados miembros sobre los cuales van a recaer
las obligaciones de cumplimiento directo que se derivan de los compromisos en materia laboral.

51 Debe recordarse que la OIT ha desarrollado diversos mecanismos para supervisar la aplicacion de las normas in-
ternacionales por los Estados miembros, desarrollados por sus organismos de control: la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia,
el Comité de Libertad Sindical (CLS) y los comités tripartitos especificos. Segin el articulo 37.1) de la COIT, los
informes de la CEACR no pueden entenderse como una interpretacion autorizada de los convenios y las recomenda-
ciones ya que esto queda reservado a la Corte Internacional de Justicia. Sin embargo, la propia oficina ha remarcado
que tanto los informes de la CEACR como aquellos de la Comision de Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes de la Conferencia, y del CLS (entre otros drganos), contienen interpretaciones de las normas emanadas de la
OIT que son reconocidas por tribunales internacionales y nacionales por su contenido fruto de la experiencia y de la
imparcialidad, aunque solo adquiriran valor juridico vinculante en el caso de que estos tribunales las incluyan en sus
pronunciamientos. Informe de la CEACR ante la Conferencia Internacional del Trabajo, 102.* reunion, 2013. Infor-
me III, parte IA, «Aplicacion de las Normas Internacionales del Trabajo, 2013», pag. 11.
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