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INTRODUCCION

Desde la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
que asoci6 comercialmente a Estados Unidos, Canada y México en 1994, se han
incrementado los acuerdos de liberalizacién comercial entre paises de América del Norte y
América Latina. Es asi como ya existen en la region, ademas del Acuerdo de Cooperacion
Laboral de América del Norte (ACLAN) complementario al TLCAN, el Acuerdo de
Cooperacién Laboral (ACL) complementario del Tratado de Libre Comercio entre Canada
y Chile de 1997; el Acuerdo de Cooperacion Laboral (ACL) complementario del Tratado
de Libre Comercio entre Canada y Costa Rica de 2002; el capitulo laboral del Tratado de
Libre Comercio (TLC) entre Chile y Estados Unidos de 2004 y el capitulo laboral del
Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados
Unidos de 2005'. Ademas, otros paises de la regién estan actualmente negociando con
Estados Unidos acuerdos comerciales con clausulas laborales; Colombia, Ecuador y Per(

iniciaron formalmente en 2004 estas negociaciones.

El reconocimiento de ciertos derechos laborales en tratados comerciales como éstos es un
medio para obtener ciertos objetivos en el marco de la liberalizacion del comercio
internacional, que los acuerdos de comercio identifican expresamente: prevenir la
competencia desleal basada en reduccién de la proteccién laboral; mejorar las
oportunidades de trabajo y el nivel de vida de los trabajadores, como forma de obtener
impactos positivos del comercio orientados a vincular el comercio internacional con las
posibilidades de desarrollo; y tender a la adopcion generalizada de estandares laborales en
los paises que comercien internacionalmente, de tal modo que sus legislaciones internas

efectivamente protejan derechos considerados indispensables.

! Se trata de un acuerdo negociado conjuntamente por El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Costa
Rica con Estados Unidos, al que posteriormente se sumé Republica Dominicana. A la época de elaboracion
de este libro, este acuerdo ya habia sido ratificado por El Salvador, Honduras, Guatemala y Estados Unidos.



Hasta ahora se han defendido con vigor las ventajas de adoptar compromisos laborales en
los acuerdos comerciales, pero poco se ha dicho del impacto efectivo que se ha logrado con
ello. Ya que se trata de un medio, justo es evaluar en qué grado ha sido util para alcanzar

los fines que se han propuesto.

Poner el acento en la necesidad de incluir estas clausulas en tratados comerciales antes que
en su real eficacia es comprensible: no todos los tratados de comercio que se han adoptado
tienen estas clausulas, ni todos los que las tienen las han concebido de la misma manera;
algunos acuerdos comerciales son mas restrictivos que otros en materia laboral y algunos
incluso no dicen nada sobre derechos del trabajo. En consecuencia, ain queda tarea por
delante para que todos estos acuerdos recojan derechos laborales y lo hagan de la mejor
manera posible. En efecto, los acuerdos comerciales que se adopten deberian ser mejores si
incluyen menciones a derechos laborales que deben ser respetados para salvaguardar al

comercio de ventajas indeseables basadas en la reduccidn de la proteccion sobre el trabajo.

Pero también es cierto que paises de la region ya han adoptado acuerdos de comercio con
clausulas laborales y otros actualmente estan negociando acuerdos con clausulas de este
tipo. Vale la pena entonces analizar como se han comportado estas clausulas laborales; para
mejorar - si se puede - la aplicacidn de las que ya existen, y para mejorar - si se puede - la
incorporacion de clausulas laborales en las actuales negociaciones. Deben pues evaluarse
los efectos que se han obtenido, hasta ahora, con las menciones laborales en acuerdos
comerciales: cudl ha sido su aplicacién; qué puede decirse de su funcionamiento y qué
impactos han tenido sobre las condiciones de trabajo en economias abiertas al comercio

internacional.

Asimismo, también es posible analizar juridicamente las perspectivas que el
reconocimiento de derechos laborales en acuerdos de comercio otorga al reforzamiento de
la efectividad de tales derechos en los ordenamientos juridicos internos de cada pais que

suscribe esos acuerdos.



Si bien estas clausulas son presentadas por los gobiernos principalmente como
compromisos gubernamentales de promover la cooperacion bilateral para mejorar el
reconocimiento legal y la proteccion efectiva de derechos fundamentales del trabajo,
insistiendo en que no se trata de establecer normas minimas comunes para las legislaciones
internas de los paises que se asocian comercialmente ni fijar una homologacion normativa
entre los ordenamientos juridicos de los paises que adoptan los acuerdos comerciales, el
real alcance de las clausulas laborales estara determinado también por decisiones juridicas:
es evidente la importancia que tiene la adopcion e interpretacion de las leyes internas para
evaluar el cumplimiento o incumplimiento de los compromisos laborales puestos en

tratados de libre comercio.

Aun cuando hayan sido disefiados y negociados politicamente, los acuerdos de comercio
son regulados juridicamente. Los ordenamientos juridicos internos de los paises que los
celebran mantienen su competencia en temas generales involucrados en el comercio, por lo
tanto existen espacios para decisiones juridicas que directa o indirectamente incidiran en la

aplicacion de los acuerdos gubernamentales, también en materia laboral.



.- LOS EFECTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE LOS TRATADOS DE
LIBRE COMERCIO

En primer lugar debemos preguntarnos si las clausulas laborales realmente inciden en
reforzar los posibles impactos positivos y prevenir los probables impactos negativos que la
internacionalizacion econdémica pudiera tener sobre los salarios, el empleo o la distribucion
del ingreso. Seria esperable que efectivamente existiera una diferencia cualitativa
significativa entre el comercio sin resguardos laborales y aquel que si esta cubierto por
clausulas laborales.

Sin embargo no hay evidencia de que los tratados de libre comercio - con o sin clausulas
laborales - mejoren directamente la creacion de empleo, el nivel de ingreso, ni las
condiciones de vida en general de la mayoria de la poblacion. Al contrario, los efectos de la
liberalizacion comercial impulsada mediante acuerdos de integracion regional o acuerdos
bilaterales de comercio en los paises de América Latina no han sido los esperados en
materia de empleo, productividad, ingresos reales y reduccion de las diferencias entre los
salarios mas altos y los més bajos®. Las clausulas laborales de los acuerdos comerciales,
hasta ahora, no han sido un instrumento eficaz para promover mejores niveles laborales en
los paises que se han abierto al comercio exterior. Los beneficios que pueden obtenerse del

comercio no se han potenciado con las menciones laborales de los acuerdos comerciales.

En realidad los tratados de libre comercio no promueven el comercio justo orientado al
desarrollo sustentable, a la integracion de los productores excluidos por las operaciones de
las firmas trasnacionales y a la prevencion de politicas proteccionistas por parte de los
paises mas industrializados. Estdn concebidos méas bien para generar nuevas oportunidades

de negocios para la exportacion y reduccion de tasas para la inversion internacional y no

Ver Daniel Martinez: EI mundo del trabajo en la integracion econdmica y la liberalizacion comercial. Una
mirada desde los paises americanos, Documento OIT, Lima, 2004.



necesariamente a mejorar las implicancias sociales y economicas de la liberacion

comercial®.

Un caso relevante a considerar es el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que
consta de dos acuerdos complementarios: uno laboral y otro ambiental. Luego de diez afios
de vigencia, este Acuerdo ha permitido en México un notable aumento del comercio, un
crecimiento evidente de la productividad y de las inversiones, pero no ha ayudado a la
economia mexicana a proveer ni mas ni mejores puestos de trabajo en total. Tampoco se
han incrementado los salarios reales de la mayoria de los mexicanos — al contrario han
disminuido —. En algunas zonas el perjuicio ambiental se ha incrementado y los precios de

los productos bésicos de los agricultores rurales han bajado®.

Chile, por su parte, tiene ya una larga experiencia en liberalizacion comercial. Luego de 8
afios de vigencia del Tratado de Libre Comercio con Canada, que cuenta también con
acuerdos complementarios en materia laboral y ambiental, y ya en el segundo afio de
vigencia del TLC con EEUU, que incluye un capitulo laboral y otro ambiental, es
espectacular el sostenido aumento del comercio bilateral que se ha obtenido, basado sobre
todo en la exportacion de materias primas como mineria, productos agropecuarios y
forestales. Por ejemplo, entre 2003 y 2004 las exportaciones agricolas chilenas se han

incrementado un 14%, las forestales un 35% y las del sector pecuario en un 46%>.

¥ Ver OXFAM: Comercio con justicia para las Américas. Briefing paper n° 37, enero, 2003.

En algunos productos como arroz, maiz, azlcar o lacteos, los subsidios y ayudas internas a los agricultores
norteamericanos representan entre un 30% y un 50% del precio y en total sobrepasan los 75 mil millones de
délares anuales (Juan Manuel Villasuso: “Asimetrias juridicas en el TLC” en Latin American Trade
Network Noticias de Comercio Internacional y Negociaciones Comerciales, n° 130, afio 3, 22 de Julio 2005,
Buenos Aires.

* Ver John Audley, Sandra Polaski, Demetrios G. Papademetriou y Scott Vaughan: La promesa y la
realidad del TLCAN. Lecciones de México para el hemisferio. Carnegie Endowment for International Peace,
2003. (www.ceip.orq).

Las consecuencias agro alimentarias en México de la liberalizacion arancelaria que otorga el TLCAN a los
productos agropecuarios exportados son profundas. Algunas estimaciones sefialan que en los Ultimos diez
afios se ha perdido 1 de cada 4 empleos en el campo mexicano. (Ver Sergio Zermefio: “Desolacion en
México. Los campesinos del siglo XXI” en Revista Nueva Sociedad, n° 190. Caracas, 2004.)

® Durante los primeros 10 meses de 2004 se embarcaron US$ 3.226 millones de productos agricolas. Las
exportaciones forestales registraron US$ 2.488 millones, durante el periodo enero-octubre de 2004 y el sector
pecuario, en el periodo mencionado, tuvo ventas al exterior por US$ 484 millones. El saldo de la balanza


http://www.ceip.org)/

Sin embargo, hasta ahora no se han registrado mejoras parecidas en las condiciones de
trabajo en estos sectores: ni mejores contratos, ni mejores salarios. Tampoco se han

observado mejoras relevantes en el grado de cumplimiento normativo en materia laboral.

Datos como estos revelan que el incremento del comercio logrado con acuerdos de
liberalizacion provistos de clausulas laborales, no es suficiente para hacer realidad la
promesa de mas bienestar para las personas que viven de su trabajo en los paises en vias de
desarrollo. No todos ganan con la liberalizacion del comercio: se crean y se destruyen
empleos a la vez que el incremento del comercio y la inversién no necesariamente se
traduce en una mejora directa de las condiciones de trabajo, ni siquiera para quienes se

emplean en faenas exportadoras.

No cabe duda de que es necesario algo mas (mucho mas) para que el comercio y la
inversion vayan de la mano con la prosperidad. Es necesario bregar para que los acuerdos
de liberalizacion comercial reconozcan vigorosamente derechos laborales, pero eso no es
todo, claramente se requiere un compromiso publico especifico por mejorar las condiciones

de trabajo.

comercial agropecuaria y forestal fue de US$ 4.852 millones en los primeros 10 meses de 2004, cifra 25%
superior a la anotada en el mismo intervalo del afio anterior, cuando alcanzé US$ 3.872 millones.
Datos de la Oficina de Estudios y Politicas Agrarias (Odepa) del Ministerio de Agricultura de Chile,
publicados en el diario electronico EI Mostrador, el 10.12. 2004. (www.elmostrador.cl)




Il.-  LOS DERECHOS LABORALES RECONOCIDOS EN LOS TRATADOS DE
LIBRE COMERCIO DE LAS AMERICAS

1) Reconocimiento de solo algunos derechos laborales

Los acuerdos comerciales con menciones laborales no escatiman términos para referirse al
compromiso que expresan con derechos del trabajo considerados fundamentales. El
Predmbulo del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN), por
ejemplo, sefiala como uno de sus objetivos, ya expresado en el propio TLCAN, “proteger,
ampliar y hacer efectivos los derechos béasicos de los trabajadores”. EI PreAmbulo del TLC
entre Estados Unidos y Chile, por su parte, también define como uno de sus objetivos
principales “proteger, fortalecer y hacer efectivos los derechos fundamentales de sus

trabajadores”. ;Cuales son esos derechos fundamentales y basicos?

Juridicamente son derechos fundamentales aquellos que resguardan la dignidad humana y
qgue por tanto detenta toda persona: se trata, entre otros, del derecho a la vida, a la
integridad fisica y psiquica; El derecho a la igualdad y a la no discriminacion; El derecho al
respeto y proteccion de la vida privada y publica y a la honra de su persona y de su familia;
La libertad de conciencia y de religion; La libertad de opinion e informacion; El derecho al

trabajo, a la salud, a la educacion, a la seguridad social, etc.

Toda persona humana detenta derechos fundamentales, ya sea que estudie, trabaje, sea
laboralmente inactiva o se haya retirado de la actividad remunerada. Pero las personas que
trabajan para un empleador gozan, ademas, de derechos fundamentales propiamente
laborales, en su condicion de trabajador o trabajadora: derecho a un salario justo, a la
higiene y seguridad en el trabajo, y genéricamente a la proteccion de las condiciones de
trabajo, libertad sindical, derecho a huelga, acceso a formacion profesional y tutela laboral

especial para la maternidad, los menores y los discapacitados que trabajan.

10



Ahora bien, el reconocimiento de ciertos derechos laborales en tratados de liberalizacion
comercial, no constituye un reconocimiento amplio de todos los derechos del trabajo
juridicamente considerados fundamentales, incluso aunque los tratados comerciales aludan
expresamente a “derechos basicos” o “derechos fundamentales” en el trabajo. Debe
entenderse que se trata de la alusion especifica a determinados derechos laborales,
considerados indispensables por los paises contratantes para la legitimidad del intercambio

comercial y cuya eficacia previene que en el comercio bilateral operen ventajas desleales.

En efecto, los derechos del trabajo mencionados en tratados de libre comercio operan como
instrumentos de una politica de competencia para prevenir practicas anticompetitivas entre
paises que se asocian comercialmente. Es una valoracion comercial de solo algunos
derechos concebidos como estandares, cuyo reconocimiento y respeto previene la
competencia indeseable excluyendo las ventajas comerciales basadas en la reduccion de

niveles de proteccion indispensables sobre el trabajo.

No hay pues en los acuerdos comerciales una referencia amplia a todos los derechos
fundamentales de los trabajadores que estén reconocidos en las legislaciones internas de los
paises que adoptan el tratado comercial. La mencion a derechos laborales en estos acuerdos
debe entenderse alusiva solo a los expresamente reconocidos en ellos y no puede
extenderse a todos aquellos derechos considerados juridicamente como fundamentales en
las legislaciones internas de cada estado que adopta el acuerdo de comercio®.

Por eso la apreciacion de cuéles derechos estan reconocidos en un acuerdo comercial es
importante, porque revela el interés que los estados asociados comercialmente le otorgan a
ciertos derechos: mientras mas amplio sea el listado de derechos laborales reconocidos en
un tratado comercial obviamente existird una mayor preocupacion de que el comercio que
se promueve esté mas protegido de las ventajas desleales que pudiera aprovechar un pais,

rebajando su proteccion laboral.

11



Desde la entrada en vigor de la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales del
Trabajo de la OIT de 19987, los acuerdos comerciales adoptados entre paises de América
del Norte y Latinoamérica han incorporado expresamente el catalogo de derechos recogidos
en ella, reconociendo que se trata de derechos laborales fundamentales imprescindibles para
el comercio leal. Pero ademés, han recogido otros derechos laborales que también se

consideran importantes para tutelar la lealtad del intercambio comercial.

2) Un listado especifico de derechos laborales

Hasta ahora se observan dos modalidades para incluir derechos laborales en tratados de
libre comercio: la primera fue establecida en el ACLAN y ha seguido siendo aplicada por
Canada en los acuerdos comerciales que ha firmado con paises de la region. La segunda la
ha adoptado Estados Unidos después de que el Congreso de ese pais dictara una

autorizacion especial para que el Ejecutivo negociara acuerdos de liberalizacion comercial.

El Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (1994) establecié un amplio
listado de derechos laborales, reconocidos expresamente como “principios laborales” que
deben ser promovidos al méximo por los paises que adoptan el Acuerdo®. Se trata del grupo
de derechos laborales mas amplio que haya reconocido hasta ahora un acuerdo de
liberalizacion comercial y fue adoptado sin variaciones en el Acuerdo de Cooperacion

Laboral que complementa el Tratado de Libre Comercio entre Canada y Chile (1997).

¢ Por ejemplo, ni el derecho fundamental a la seguridad social ni los derechos fundamentales que protegen a la
madre trabajadora, son recogidos en los acuerdos de comercio vigentes en América. Sin embargo, esos
derechos si estan instituidos en la legislacion interna de los paises que adoptan dichos acuerdos.

” La Declaracién de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo adoptada en la 86.a
reunion Ginebra, en junio de 1998, establece que son Convenios de la OIT considerados fundamentales los
siguientes: 87 y 88 sobre la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacidn colectiva; 100 y 111 sobre igualdad de remuneracion y la eliminacién de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién; 29 y 105 sobre la eliminacion de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio y 138 sobre la abolicion efectiva del trabajo infantil. Todo estado miembro de la
OIT esta obligado a respetar, promover y hacer realidad, los principios relativos a derechos fundamentales
reconocidos por estos convenios internacionales de trabajo aun cuando no hayan sido ratificados.

® Anexo n° 1 ACLAN.
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Los derechos laborales incluidos en este listado son:

o Libertad de asociacion y proteccion del derecho de organizacion;

o Derecho de huelga;

o Prohibicion del trabajo forzoso;

o Proteccion en el trabajo para los nifios y los menores;

o Condiciones minimas de trabajo (pago de salarios minimos y de horas extras);
o Eliminacion de la discriminacion laboral;

o Igual remuneracion para hombres y mujeres;

o Prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales;

o Indemnizacion en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y

o Proteccion de los trabajadores migratorios.

El Acuerdo de Cooperacion Laboral que complementa el Tratado de Libre Comercio entre
Canada y Costa Rica (2001) adoptd este mismo listado de derechos pero con algunas
variaciones: los derechos que estan establecidos en la Declaracién de Principios y Derechos
Fundamentales del Trabajo de la OIT de 1998 fueron denominados en este acuerdo como
“Principios y derechos fundamentales del trabajo” y los demas derechos de este listado se

7’9

denominan como “Principios y derechos laborales adicionales” . En todo caso este acuerdo

no incluyd la proteccion de los trabajadores migratorios como principio laboral.

Esta enumeracion amplia, que abarca derechos colectivos e individuales de trabajo,
pareciera revelar el compromiso decisivo de vincular estandares laborales importantes con
el comercio. Sin embargo, las medidas de control previstas en estos acuerdos que pueden
derivar en la obligacién de un gobierno de corregir la aplicacion débil de sus normas
internas solo se aplican a algunos de los derechos recogidos.

% Anexos | y II del ACL entre Canadé4 y Costa Rica.
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En efecto, el ACLAN y el ACL entre Canada y Chile admiten la posibilidad de que los
gobiernos involucrados recurran a un arbitraje solo ante los casos de violacion a la
prohibicion de trabajo infantil, la prevencion de salud y seguridad en el trabajo y la
efectividad de pago de salario minimo, quedando sin posibilidad real de correccion la
ineficacia de los demas derechos laborales reconocidos en estos acuerdos.

El ACL entre Canada y Costa Rica en tanto, admite que el arbitraje procede respecto de la
violacion de la libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse, del derecho a
la negociacion colectiva, del derecho de huelga, de la prohibicion del trabajo forzado, de la
proteccion en el trabajo para los nifios y los jovenes, de la eliminacion de la discriminacion
y de la igual remuneracion para mujeres y hombres. Pero no admite el arbitraje tratdndose
de la violacién de lo que denomina “principios y derechos laborales adicionales”: normas
laborales minimas; prevencién de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales e

indemnizacion en caso de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales™.

Como puede verse, el grado de eficacia de las normas internas referidas a la libertad de
asociacion y la proteccion del derecho de organizacion, el derecho de negociacion colectiva
y el derecho de huelga, no pueden ser analizados por un panel arbitral en el ACLAN ni en
el ACL entre Canada y Chile. Respecto de casos de duda acerca de la efectividad real de
estos derechos solo se prevé el intercambio de informacién publica entre los gobiernos

mediante consultas bilaterales.

Esta exclusion de los derechos laborales colectivos de cualquier posibilidad objetiva de
exigir su eficacia a un gobierno que haya adoptado estos acuerdos comerciales es
injustificada: no son de inferior jerarquia ni importancia que los otros derechos reconocidos
en los acuerdos; por el contrario, una adecuada defensa y promocion de los derechos

colectivos es Util precisamente para obtener mejores niveles de cumplimiento laboral en

10 Art. 15 n° 1 ACL entre Canada y Costa Rica.
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general. Aun mas, la violacion de los derechos sindicales es habitualmente recurrente a la

hora de detectar incumplimientos a las normas laborales internas™.

Pero otros derechos laborales reconocidos en los acuerdos de comercio tampoco pueden
generar una controversia entre los gobiernos que los han ratificado. Las dudas sobre la
aplicacion efectiva de la normativa interna respecto de la prohibicion de trabajo forzado, el
pago de horas extras, prohibicion de la discriminacién por sexo u otro motivo, igual
remuneracién para hombres y mujeres, y proteccion de los trabajadores migrantes, sélo
pueden motivar consultas gubernamentales y como mucho podran ser examinadas por un
comité de expertos, en el ACLAN y en el ACL entre Canada y Chile. A su vez, la no
prevencion de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, el no pago de
indemnizacidn por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales y el incumplimiento
de normas laborales minimas tampoco podrad generar una contienda ante un panel arbitral

entre Canada y Costa Rica.

En suma, casos de violacion de derechos muy importantes estan excluidos del
procedimiento de solucién de controversias previstos en estos acuerdos. Se trata de
derechos imprescindibles para cautelar que la competencia comercial no se obtenga
mediante ventajas sociales ilegitimas que pueda aprovechar un pais en contra de otro.
Increiblemente, en estos acuerdos casos emblematicos de competencia desleal como
emplear trabajadores migrantes sin respetar la ley laboral, utilizar trabajo forzado o no
pagar adecuada y oportunamente las horas extraordinarias trabajadas, no podran provocar

un arbitraje para constatar si realmente son eficazmente protegidos en un pais que se ha

1) 0s temas relacionados con libertad sindical han sido, de hecho, los mas comtnmente cuestionados en la
implementacion del ACLAN, lo que revela su importancia: 19 de las 28 denuncias presentadas sobre asuntos
laborales ante los gobiernos que adoptaron el Acuerdo trataron sobre libertad sindical, negociacién colectiva y
derecho a huelga. O sea, mas de los dos tercios de las comunicaciones publicas que se han presentado
denuncian violaciones a estos derechos.

Un informe sobre las comunicaciones publicas presentadas se encuentra en el sitio web de la Comisién para la
Cooperacion Laboral del ACLAN (www.naalc.org).

También pueden consultarse los informes completos de cada consulta presentada, en los sitios web de la
Oficina de Administracion Nacional (OAN) de Canada (http://labour-travail.hrdc-
drhc.gc.ca/psait_spila/aicdt_ialc/pc_naal/index.cf) 'y en el de la OAN  estadounidense:
http://www.dol.gov/IL AB/media/reports/nao/submissions.htm.
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beneficiado de la apertura comercial. Esto, por cierto, atenta cualquier afirmacién sobre el
compromiso efectivo que tienen estos acuerdos de comercio con estandares laborales

minimos en los paises que los adoptan.

Por su parte, después de firmar el TLCAN, Estados Unidos ha adoptado una nueva
modalidad de incluir derechos laborales en los tratados de comercio que ha negociado y
firmado con paises de la region, desde que el Congreso de esa nacion aprobd la TPA (Trade
Promotion Authority) en 2002, que le otorgé la autoridad necesaria al presidente
estadounidense para negociar futuros acuerdos comerciales sin la intervencion del

Congreso y solo sujetando el resultado de la negociacion a ratificacion legislativa.

Este mandato legislativo incluyé como un objetivo de las futuras negociaciones
comerciales obtener el respeto de derechos laborales fundamentales de parte de los socios
comerciales de Estados Unidos, derechos que ya estaban contenidos en el Sistema General
de Preferencias como condiciones para que Estados Unidos otorgara beneficios comerciales
unilaterales a ciertos paises: libertad sindical, negociacion colectiva, trabajo forzoso y
trabajo infantil, condiciones de trabajo respecto de salarios minimos, jornadas de trabajo y
seguridad y salud ocupacional. La autorizacion legislativa hace especial hincapié en
promover la ratificacion universal y el total cumplimiento con el Convenio n° 182 de la

OIT, relacionado con la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil*%.

La primera vez que se aplico el catdlogo de derechos laborales reconocido en la TPA en un
acuerdo de liberalizacion comercial en Latinoamérica fue en el TLC entre Chile y Estados
Unidos (2004), que indica expresamente los derechos laborales internacionalmente
reconocidos que se declaran vinculantes para ambos estados contratantes. Estos derechos

son.

12 \er Pablo Lazo: El 4rea de libre comercio de las Américas y las normas laborales, Fundacion Friedrich
Ebert, Santiago de Chile, 2002, p. 18.
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o Derecho a la asociacion;

o Derecho a organizarse y negociar colectivamente;

o Prohibicidn del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio;

o Una edad minima para el empleo de nifios, y la prohibiciéon y eliminacion de las
peores formas de trabajo infantil;

o Condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y

seguridad y salud ocupacional.

Se trata de un listado de derechos bastante méas reducido que el del ACLAN y que los
acuerdos de cooperacion laboral firmados por Canada con Chile y Costa Rica, y expone
precisamente el catalogo de derechos laborales exigidos como objetivo de cualquier
negociacion comercial por la TPA. Sin embargo, se han simplificado los procedimientos de
cooperacién y solucién de controversias que pueden operar, previendo reglas generales para
que puedan activarse, incluido el arbitraje, respecto de la eventual violacion de cualquiera

de los derechos laborales recogidos en el Tratado y no sélo respecto de unos pocos.

Todos los tratados de libre comercio firmados por Estados Unidos con paises de la region
después del TLCAN, reconocen la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales
del Trabajo de la OIT de 1998 y establecen el compromiso de los paises que adoptan el
acuerdo con los principios laborales recogidos en ella, pero a la vez no incluyen el principio
de no-discriminacion en el empleo y en la ocupacion en el listado de derechos reconocidos
expresamente en los acuerdos comerciales, aun cuando si esta expresamente previsto en la
Declaracion de la OIT. Ello porgue el principio de no-discriminacion no esta sefialado en la

TPA como uno de los derechos laborales que debe ser protegido en la apertura comercial.
En todos estos tratados de comercio, sin embargo, puede afirmarse que el principio de no-

discriminacion en el empleo y la ocupacion esta tacitamente incluido en la referencia

expresa que hacen estos acuerdos a los derechos y principios reconocidos en la Declaracion
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de la OIT de 1998. Por tanto, este también es un derecho que goza de reconocimiento en los

acuerdos comerciales celebrados por Estados Unidos bajo la TPA™.

En efecto, los TLC de Estados Unidos con Chile y Centroamérica exigen que los paises
parte procuraran asegurar que los principios laborales de la Declaracion de Principios y
Derechos Fundamentales del Trabajo de la OIT de 1998 y los derechos laborales

establecidos en el propio tratado sean reconocidos y protegidos por la legislacién interna'®.

3) Una enumeracion de derechos sin definicion de su contenido

Ya sea en la modalidad de reconocer un listado amplio de derechos del trabajo pero
excluyendo a la mayoria de ellos de los mecanismos de controversia entre los gobiernos
que adoptan el acuerdo comercial, o bien reconociendo un listado corto de derechos
laborales segun lo establecido en la TPA estadounidense, pero con la posibilidad de que la
ineficacia de cualquiera de ellos pueda generar controversias entre los gobiernos que
adoptan el acuerdo, los tratados comerciales son notoriamente escuetos en la definicién del
contenido de los derechos laborales que reconocen, para eludir definiciones de contenidos
minimos que los estados ratificantes pudieran entender como la obligacion de fijar
estandares comunes de proteccion. Se trata solo de la enumeracion de algunos derechos
laborales sin ningln tipo de definicion y no vinculados a contenidos minimos de

proteccion.

En efecto, el ACLAN y el ACL entre Canada y Chile aluden de manera amplia a algunos
derechos como principios laborales, lo que no constituye normas comunes minimas para las

legislaciones internas de los paises que adoptan el acuerdo. Algunos de estos principios

13 \er Diego Lépez: Los derechos laborales en el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos.
OXFAM, Santiago de Chile, 2004, ps. 17 y 18. También en Maria Luz Vega: Algunos aspectos juridicos de
las disposiciones laborales de los tratados de libre comercio en las Américas. Cuadernos de Integracion
Andina N° 8, Consejo Consultivo Laboral Andino, Lima, 2004, p.27 y ss.

1% Art. 18.1.1. TLC entre Estados Unidos y Chile; Art. 16.1.1. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica.
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laborales estan mencionados con una breve (y cuidadosa) alusion a lo que contienen™, lo
que de alguna forma sirve como indicador del contenido que deben tener las normas
laborales internas sobre estos derechos. A otros de estos principios laborales se les

menciona con alusién a que son admisibles ciertas excepciones'®.

Especialmente amplia es la definicion que el ACLAN y el ACL ente Canada y Chile dan a
las “condiciones laborales minimas” que deben ser respetadas como principio laboral. Las
definen como “el establecimiento de condiciones laborales minimas, tales como salario
minimo y el pago de horas extras, para trabajadores asalariados, incluyendo a aquellos que
no estan protegidos por un contrato colectivo'. Claramente ambos acuerdos admiten la
posibilidad de que otras condiciones de trabajo también puedan ser calificadas como
minimas, ya sea se refieran a las remuneraciones (periodicidad de pago, calculo correcto,
porcentaje de las remuneraciones pagado en moneda y no en especie, etc.) o aludan a otras
condiciones extra salariales (duracion maxima de jornada laboral, tiempos minimos de

descanso diario, semanal y anual, etc.)

15 E| Anexo 1° del ACLAN y del ACL entre Canada y Chile sefialan que la libertad de asociacion y la
proteccion del derecho de organizacién trata del derecho libre y sin impedimentos de los trabajadores para
establecer organizaciones y afiliarse a ellas por propia eleccion, con el fin de impulsar y defender sus
intereses; el derecho a la negociacion colectiva incluye la proteccion del derecho de los trabajadores
organizados a negociar libremente, en forma colectiva, los términos y condiciones de empleo. La
indemnizacién por accidentes del trabajo o de enfermedades profesionales exige el establecimiento de un
sistema que otorgue beneficios e indemnizaciones para los trabajadores o sus cargas familiares en caso de
lesiones ocupacionales, accidentes 0 muertes surgidos con motivo del trabajo, en relacion con el trabajo, o que
se produzcan durante la realizacion del mismo. La proteccion de los trabajadores migratorios alude a que
aquellos que se encuentren en el territorio de uno de los paises que adopta el acuerdo, debe tener la misma
proteccion legal que se brinda a sus nacionales, respecto a las condiciones de trabajo.

18 £ Anexo 1° del ACLAN y del ACL entre Canada y Chile sefialan que la prohibicién del trabajo forzoso se
refiere a la prohibicién y abolicion de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio, excepto tipos de trabajo
obligatorio en casos generalmente aceptados por los estados parte, como el servicio militar obligatorio, ciertas
obligaciones civicas, trabajo en las prisiones sin que sea para propoésitos privados y el trabajo requerido en
casos de emergencia. La proteccion en el trabajo infantil y de menores exige el establecimiento de
restricciones que pueden variar, en consideracion factores relevantes que pueden afectar el desarrollo pleno de
las facultades fisicas, mentales y morales de los jovenes, incluyendo sus necesidades de educacion y de
seguridad. La eliminacién de la discriminacion laboral, ya sea por motivos raciales, religiosos, de sexo, de
edad u otros conceptos, admite ciertas excepciones razonables, como por ejemplo, la exigencia de ciertos
requisitos ocupacionales o calificaciones laborales o ciertas practicas establecidas o reglas que rijan para la
edad de jubilacion, establecidas de buena fe, ademas de las medidas especiales de proteccion o de apoyo a
grupos especificos, que se han disefiado para contrarrestar los efectos de discriminacion.
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El ACL entre Canada y Costa Rica opta por excluir cualquier descripcion del contenido de
los derechos que reconoce, incluso sin entregar precision alguna respecto a qué debe

entenderse por “normas minimas”, pese a que tales normas deben respetarse™®.

Por su parte, los acuerdos comerciales negociados por Estados Unidos en virtud de la TPA,
como son los TLC con Chile y Centroamérica, solo enuncian un listado de derechos

laborales sin incluir ninguna descripcién de su contenido.

Los estandares laborales recogidos en acuerdos de comercio son disefiados respetando las
peculiaridades propias de cada pais contratante y considerando el respeto a la soberania de
cada estado, de forma tal que se descarta de plano una armonizacion legislativa u
homologacion de los niveles normativos internos. La armonizacién supondria una
convergencia que eliminara o al menos atenuara las principales diferencias entre los paises
que adoptan el acuerdo, en la idea de impedir que la legislacion laboral de cada pais pudiera

operar como una ventaja comercial en el intercambio bilateral®.

Esta regulacion limitada es tipica de las clausulas laborales en tratados de comercio: no se
busca establecer con ellas niveles minimos obligatorios de salario o el mejoramiento
progresivo de condiciones de trabajo; solo excluir las formas de trabajo mas degradantes y

promover condiciones suficientes de trabajo como requisito para la lealtad comercial.

7 Anexo 1° n° 6 del ACLAN y Anexo 1° n° 4 del ACL entre Canadé y Chile.
'8 Podria entenderse que se alude a algo similar a lo que indica el ACLAN y el ACL ente Canada y Chile
cuando hablan de “condiciones laborales minimas”.

19 Existe una notoria diferencia entre las cléusulas laborales puestas en tratados comerciales, que fijan un
estandar especifico de derechos laborales acordado por las partes para proteger el comercio, y las experiencias
conocidas de integracion econémica (Union Europea y Mercosur) que al incluir la libre circulacion de
trabajadores entre los paises que se integran, deben prever una coordinacién paulatina de los sistemas sociales
respectivos y por lo tanto, han dedicado especial cuidado en definir un d&mbito de derechos laborales y
sociales en general, que opere como base fundante de dicha integracion, que le otorgue estabilidad social al
funcionamiento econdmico en comun que se pacta, bajo la formula de equilibrar las cargas sociales a efectos
de evitar las distorsiones de la competencia entre los paises que se integran.

Un paralelo entre el objetivo de proteccion del comercio internacional de las clausulas laborales y el objetivo
de desarrollo social integrado de los acuerdos de integracidn se encuentra en Pierre Vergé: “¢Hacia una
gradual ‘““continentalizacion” del derecho del trabajo? El impacto de los acuerdos plurinacionales
americanos en materia laboral”, en Revista Derecho Laboral, n° 217, Montevideo, 2005. También en Daniel
Martinez ob. cit.
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Sin embargo todos los derechos laborales que se recogen en acuerdos comerciales tienen un
contenido minimo razonable que le da credibilidad al compromiso de un estado de
reconocerlos y protegerlos. Aun no existiendo mencion a minimos de proteccion en los
tratados de comercio, no basta con solo hacer referencia legal a ciertos derechos del trabajo
para prevenir la ventaja comercial indeseable a costa de reducir los costos laborales. La ley

debe otorgar una proteccion que permita la existencia efectiva del derecho que se reconoce.

Por ejemplo, que un pais prohiba legalmente el trabajo infantil pero admita a la vez
excepciones amplias para permitirlo resulta claramente insuficiente para prevenir que el
intercambio comercial esté libre del uso de mano de obra infantil. Del mismo modo, no
basta reconocer legalmente el derecho de huelga si a la vez se le limita severamente con
requisitos legales estrictos o se le prohibe en ciertas actividades comerciales que concentran
un porcentaje significativo de empleo.

En consecuencia, la exigencia de los acuerdos comerciales de que deben existir normas
internas en los paises que los adoptan que protejan ciertos derechos laborales significa que
dicha proteccion debe ser adecuada y suficiente, esto es, que efectivamente garantice un
contenido esencial de tales derechos sin el cual la propia proteccion legal se desvirtia y
pierde sentido. Esta exigencia a la legislacién interna de asegurar los derechos recogidos en
los acuerdos comerciales debe entenderse sobre todo como una advertencia de que no
deben existir regulaciones limitativas o restrictivas de los derechos que se reconozcan que

puedan atentar contra su ejercicio®.

20 | a teorfa juridica de los derechos fundamentales ha considerado la existencia de un contenido esencial de
los derechos que opera como un limite a las restricciones que pueden existir sobre ellos al ser delimitados por
regulaciones. Esta teoria ha sido recogida en textos constitucionales que expresamente reconocen la existencia
de un contenido esencial de los derechos que establecen.

Por lo tanto las regulaciones sobre los derechos fundamentales pueden afectar su nicleo esencial, caso en el
cual la proteccién que merecen tales derechos se vera disminuida, pudiendo incluso perder esos derechos toda
importancia para los individuos, la mayor parte de ellos o la sociedad en general (Ver Robert Alexy: Teoria
de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos Constitucionales. Madrid, 2002, ps. 286 a 291.)
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El esfuerzo normativo en materia laboral de un pais asociado comercialmente puede no ser
mas que una apariencia formal detras de la cual se oculta la intencién de competir
deslealmente, estableciendo dispositivos legales para aceptar un grado significativo de
relativizacion de los derechos formalmente tutelados. Este doble estandar no esta
considerado en los acuerdos comerciales, que parecieran bastarse con la existencia formal

de regulaciones sobre derechos sin importar lo escasas o incompletas que ellas sean.

Pero que un pais parte de un acuerdo comercial tenga una legislacion laboral interna
suficientemente protectora de los derechos recogidos en el acuerdo y que las decisiones
administrativas o judiciales limiten en la practica la proteccion efectiva que la ley interna
otorga a esos derechos, si ha sido una preocupacién gubernamental de paises partes de un
acuerdo de comercio. Asi lo demuestran algunas comunicaciones publicas sobre materias

laborales recepcionadas y tramitadas en el marco del TLCAN®.,

Incluso es posible que la preocupacion gubernamental sobre como estan regulados algunos
derechos laborales en el ordenamiento juridico interno de un pais asociado mediante un
acuerdo comercial, incluya la forma en cémo los tribunales nacionales aplican la ley
laboral, pudiendo asi influir en reorientar la forma interna en que se reconocen tales

derechos?.

21 | as comunicaciones publicas 9802, 9803 y 9804 presentadas en la OAN de México en 1998, denunciaron
que la legislacion laboral estadounidense presentaba varias limitaciones que le impedia proteger
efectivamente los derechos de los trabajadores agricolas y de los trabajadores migrantes. Las denuncias fueron
tramitadas y como resultado de ellas EEUU y México adoptaron un plan de accién.

La comunicacién publica 2003-1presentada ante la OAN de México en 2003 tratd sobre el efecto
discriminatorio de un programa gubernamental de visas para trabajadores agricolas temporales y ha sido
aceptada para su tramitacion.

La comunicacion pablica 9803 presentada ante la OAN de EEUU en 1998 denuncio la legislacion laboral de
Quebec por limitar la certificacion de sindicatos a unidades de negociacion de un solo patrén, dificultando asi
la organizacién sindical de trabajadores atipicos. El gobierno de Quebec anuncié que estudiaria los casos
involucrados pero los denunciantes solicitaron que se cerrara el caso. (Ver www.naalc.org)

22 LLas comunicaciones ptblicas 9402 y 9403 presentadas ante la OAN de EEUU en 1998, denunciaban que la
decision de la autoridad mexicana de rechazar el registro de sindicatos en empresas donde ya existia uno era
contraria a la libertad sindical. Finalmente el Tribunal Supremo Mexicano corrigié esta practica en un fallo
historico, que decidié que tal decisién administrativa era inconstitucional al impedir la pluralidad sindical.
Puede afirmarse que este fallo fue una reaccidn a las criticas ventiladas en el marco del TLCAN. (Ver Pharis
J. Harvey: The north american agreemnet on labor cooperation. A non-governmental view. International
Labor Rights Fund. 1996. (www.laborrights.org)
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4) Una precision juridica sobre el contenido de los derechos laborales recogidos en

acuerdos de comercio

Al no indicar los acuerdos de comercio un contenido preciso de los derechos laborales que
reconocen, es posible hacerlo juridicamente como forma de fijar clara y objetivamente cual

es la extension de los estandares laborales que garantizan el comercio.

Si los paises que han firmado un acuerdo comercial con clausulas laborales son miembros
de la OIT — como es el caso de los paises de América que han adoptado estos acuerdos y
los paises que los estan negociando — los convenios internacionales del trabajo aludidos en
la Declaracion sobre los Principios y Derechos Fundamentales de la OIT de 1998 deben
servir de referencia para precisar el contenido vinculante de los derechos laborales que han

sido recogidos en tratados comerciales.

El contenido de los demas derechos laborales reconocidos en tratados de comercio pero que
exceden a los establecidos en la Declaracion de la OIT, debe establecerse segun los
convenios internacionales del trabajo que se refieran a tales derechos y que hayan sido
ratificados por los paises que adoptaron el acuerdo comercial —por ejemplo, el derecho de
huelga; la prevencién de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; la

indemnizacidn en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales -.

Si el Convenio Internacional del Trabajo de la OIT que se refiere a algun derecho laboral
reconocido en un acuerdo de libre comercio no ha sido ratificado por alguno de los paises
gue adopta ese acuerdo comercial, puede aplicarse la teoria de contenido esencial de los
derechos a la que hemos aludido, en virtud de la cual cada derecho materialmente reconoce
un contenido minimo que opera como un limite a regulaciones excesivas que pudieran
restringir tal derecho, y a la vez puede servir como referencia para determinar la proteccion
adecuada que se requiere para que efectivamente un derecho tenga existencia real y pueda

ser ejercido.
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Ahora bien, la exigencia puesta en los tratados comerciales que ha firmado Estados Unidos
bajo la TPA, de que en los paises que ratifican dichos acuerdos deben existir condiciones
laborales aceptables en materia de salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud
ocupacional, supone algun avance en la referencia a contenidos minimos de los derechos
laborales incluidos en acuerdos de libre comercio. En efecto, con esta clausula no se

establecen contenidos minimos pero si contenidos aceptables.

Los acuerdos comerciales que exigen aceptabilidad de condiciones laborales no indican qué
debe entenderse por tal. Al tratarse de derechos no reconocidos en la Declaracion sobre los
Principios y Derechos Fundamentales de la OIT de 1998, debiera acudirse a un Convenio
Internacional del Trabajo de la OIT que ayude a precisar la aceptabilidad de estas
condiciones de trabajo, pero Estados Unidos no ha ratificado convenio alguno de la OIT

sobre salario minimo, jornada de trabajo o salud e higiene en la empresa®.

La aceptabilidad de las condiciones salariales y laborales exigida en acuerdos comerciales
sera aquella que razonablemente y de buena fe debiera esperarse conforme a la situacion
econdmica general de cada pais y en todo caso, siempre en el marco del cumplimiento
eficaz de las normas laborales internas, que garantiza que de manera transparente y leal los

paises han renunciado a incrementar la competitividad de los productos que exportan

2 El Convenio 131 de la OIT sobre fijacién de salarios minimos de 1970, instituye la obligacién de los
estados ratificantes de establecer un sistema de salario minimo para los trabajadores asalariados, sin perjuicio
de que se establezcan grupos asalariados excluidos del sistema.

El Convenio indica algunos de los criterios de suficiencia que deben ser considerados para fijar el nivel de
salario minimo: las necesidades de los trabajadores y sus familias, el costo de la vida, factores econémicos
como el indice de productividad, nivel de empleo, etc.

El Convenio 1 de la OIT sobre las horas de trabajo en las empresas industriales de 1919 limita las horas de
trabajo a 8 horas diarias y 48 horas semanales, pero con varias excepciones que permiten trabajar jornadas
mas prolongadas.

El Convenio 30 de la OIT sobre horas de trabajo en el comercio oficinas de 1930 también fija una jornada de
8 0 10 horas de trabajo dentro de un maximo de 48 horas semanales, con varias excepciones.

El Convenio 153 de la OIT de 1979 establece jornadas maximas de 9 horas diarias dentro de un promedio de
48 horas semanales para el transporte por carretera, con excepciones. ElI Convenio 180 de la OIT de 1996,
establece un maximo de 14 horas de trabajo por cada 24 horas 6 72 horas de trabajo por cada siete dias para
las faenas a bordo de buques, sin perjuicio de casos especiales.

El Convenio 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo de 1983,
establece que los estados contratantes deben implementar una politica nacional coherente en estas materias,
indicando varias medidas para hacerlo, pero no sefiala contenidos minimos o suficientes de tal politica.
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mutuamente mediante la rebajar los costos laborales referidos a los derechos fundamentales

que se sefialan en el tratado de comercio.

Sobre todo, la aceptabilidad de las condiciones laborales debiera operar como la exigencia
de que los estdndares laborales asociados a salarios minimos, jornadas de trabajo y
condiciones de salud y seguridad laborales no deben empeorar en los paises que acceden a
abrir sus economias. La aceptabilidad de condiciones laborales exige mejoramiento de
aquello que no es aceptable y sobre todo impide disminuciones que afecten los niveles

existentes al momento en que se adopta el acuerdo comercial.

Asi, la aceptabilidad del salario minimo puesta en un acuerdo de comercio no obliga a un
gobierno a mantener un nivel especifico de salario minimo ni a abstenerse de rebajar
eventualmente el actual salario minimo vigente. Pero si impide que se rebaje el salario
minimo a un nivel inaceptable, esto es, aquel que no seria razonable seguin la situacion

econdmica general del pais respectivo.

Es posible también evaluar la aceptabilidad de las condiciones de trabajo sobre la base de
los resultados reales que se observen en cada pais que adopta el acuerdo de comercio,
tomando como base los niveles de subsistencia, el nivel de desarrollo y las condiciones
locales de cada pais®. Niveles salariales evidentemente insuficientes, jornadas de trabajo
excesivas y faenas con altos indices de mortalidad, mutilacion y enfermedades, revelaran

ciertamente condiciones inaceptables de trabajo.

Ninguno de estos Convenios ha sido ratificado por Estados Unidos.
?* sandra Polaski: Normas comerciales y laborales. Estrategias para paises en desarrollo. Documento
Carnegie Endowment International Peace, 2003, p. 22. (www.ceip.org)
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I11.- LAS NORMAS LABORALES INTERNAS DE LOS PAISES QUE ADOPTAN
ACUERDOS DE COMERCIO CON CLAUSULAS LABORALES

1) ¢Las clausulas laborales pueden forzar un mejoramiento en las normas internas de

los paises que han adoptado estos acuerdos?

Los contenidos laborales de los acuerdos de comercio establecen estandares que deben ser

recogidos por las normas internas de los paises que adoptan estos acuerdos.

Pero los acuerdos que liberalizan el comercio son muy celosos de la soberania legislativa en
materia laboral de los estados que los adoptan, por lo que reconocen expresamente que no
se puede intervenir en las decisiones legislativas de un estado, no existiendo en
consecuencia ningun derecho a cuestionar las leyes que sean decididas y promulgadas por
un pais asociado comercialmente. Tanto los acuerdos de cooperacion laboral que siguen de
cerca el esquema establecido en el ACLAN, como las clausulas laborales puestas en
acuerdos comerciales firmados por EEUU posteriores al TLCAN, reconocen expresamente
el derecho de cada estado parte de establecer soberanamente sus propias normas laborales

internas y consecuentemente de adoptar o modificar su legislacion laboral.

Pero junto con ello también se establece la obligacién de los estados de que sus leyes
internas realmente garanticen los derechos laborales recogidos en el acuerdo comercial.
Esto lo hacen con la precaucion de aclarar que no se trata de una homologacion normativa
ni de la equiparacion de niveles nacionales de proteccion, pero si se trata del compromiso
claro de que las leyes internas se “comprometan promover” ciertos derechos laborales,
como lo establece el ACLAN?, o deben “procurar garantizar” ciertos derechos laborales,
como lo establecen los tratados de libre comercio firmados por EEUU desde la aprobacion
de la TPA®,

% Anexo 1° del ACLAN.
%6 Art. 18.1.2. TLC entre Estados Unidos y Chile; Art. 16.1.2. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica.
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De esto deriva que los acuerdos de comercio no obligan directamente a los paises a adoptar
cambios especificos en sus legislaciones laborales internas, pese a que si exigen una
proteccion sostenida y mejorada de los derechos del trabajo considerados imprescindibles
por esos mismos acuerdos. La contradiccion es evidente y puede amenazar la credibilidad y
efectividad real de las clausulas laborales como medios para prevenir la competencia

desleal.

Esto se ve agravado por la notoria ausencia de mecanismos en los acuerdos comerciales
para que un gobierno pueda hacer valer su desacuerdo con medidas legislativas de
reduccion de derechos laborales decidida por un pais asociado comercialmente. En efecto,
los medios de solucion de controversias se concentran en los casos de ineficacia de normas
laborales preexistentes, pero no se prevén posibles controversias ante un panel arbitral si un
estado decide derogar o reducir significativamente su legislacion sobre derechos recogidos

en el tratado de liberalizacion comercial.

Esto resulta paradojico con la insistencia de los propios acuerdos de comerciales en la
importancia de tener normas internas que reconozcan los derechos laborales indispensables.
El ACLAN exhorta a “promover al maximo los principios laborales establecidos en este
Acuerdo”®’. El ACL entre Canad4 y Costa Rica obliga a que “la legislacién laboral
contenga y provea proteccion a los principios y derechos laborales” establecidos en el
acuerdo®®. El TLC entre Estados Unidos y Chile ordena “procurar asegurar que no se
dejaran sin efecto ni derogaran, ni siquiera se ofrecera dejar sin efecto o derogar, la
legislacion interna de una manera que debilite o reduzca la adhesién a los derechos
laborales reconocidos sefialados en el Tratado™®. Si se trata de obligaciones tan claras e
importantes ¢porqué no existen medios para que los gobiernos asociados comercialmente
realmente puedan mostrar preocupacion y obtener correcciones en caso de que se

incumplan?

T Art.1 letra b) ACLAN.
%8 Art. 2 ACL entre Canadé y Costa Rica.
2% Art. 18.2.2. TLC entre Estados Unidos y Chile.
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La opinion que hasta ahora han dado los gobiernos involucrados es que durante las
negociaciones para acordar los tratados comerciales se aseguraron que efectivamente las
legislaciones internas de los paises involucrados reconocian y respetaban de manera
adecuada el catdlogo de derechos recogidos en estos tratados. En consecuencia los

esfuerzos deben concentrarse en hacer cumplir tales normas internas.

Sin embargo el compromiso con los derechos laborales puesto en acuerdos de comercio si
es juridicamente efectivo. Si la soberania de cada estado goza de una libertad absoluta para
disponer discrecionalmente de los niveles de proteccion de los derechos laborales

comprometidos en un acuerdo comercial, se afecta seriamente la vigencia de ese acuerdo.

Al adoptar uno de estos acuerdos los estados asumen de buena fe que no es deseable reducir
la propia legislacion laboral como medio para mejorar la competitividad comercial.
Violentar este compromiso supone un abandono de la buena fe que oriento la celebracion
del acuerdo y con la que los estados deben dar cumplimiento a lo pactado en sus

compromisos internacionales™.

En consecuencia, ante una reduccion de las normas internas sobre el trabajo,
desprotegiendo derechos laborales previstos en un acuerdo comercial y con consecuencias
sobre el comercio bilateral, legitimamente puede entenderse que la buena fe de los
contratantes se ha roto y en consecuencia, la contraparte diligente podria revocar el tratado
de comercio. El derecho de revocacién unilateral del acuerdo de comercio esta

expresamente reconocido en todos ellos.

Sin embargo, la asociacion comercial voluntaria entre dos 0 mas estados se basa en que es

mas ventajoso mantenerla que desecharla. La decision de revocar un acuerdo comercial se

% | a Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que rige para todos los tratados
internacionales que se adopten, establece expresamente el principio de buena fe con que los estados deben dar
cumplimiento a lo pactado en acuerdos internacionales. Su art. 31 sefiala: “Un tratado debe interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado, en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objetivo y fin”.
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basaria en que seria mas beneficioso terminar con la vinculacion comercial o que ella ha
resultado tan desventajosa que conviene cancelarla. Para que el incumplimiento de
estandares laborales ocasionara una revocacion unilateral de un acuerdo de comercio,
debiera ser de tal magnitud o gravedad que afectara las ventajas comerciales y de

inversiones que se obtienen con ese acuerdo.

2) ¢Las clausulas laborales realmente han mejorado la eficacia de las normas internas

de los paises que adoptan estos acuerdos?

Las clausulas laborales establecen la obligacion de aplicar efectivamente la legislacion
interna sobre los derechos del trabajo recogidos en los acuerdos comerciales. La aplicacion
coordinada de lo acordado por parte de los gobiernos involucrados esta concebida
precisamente para cooperar a mejorar el grado de cumplimiento que obtienen las normas

internas de cada pais.

No se conocen, sin embargo, reportes oficiales de paises parte de acuerdos comerciales
vigentes que hayan informado acerca de la evolucién del cumplimiento de sus normas
laborales internas. La cooperacion laboral prevista en los acuerdos esta orientada por los
énfasis que los propios gobiernos quieran darle y las informaciones oficiales periddicas que
conocemos sobre aplicacion de estos tratados, se refieren mas bien a las actividades que
conjuntamente se han realizado: seminarios, reuniones de trabajo, encuentros de difusion,
etc. Por tanto, en general, no sabemos si los acuerdos comerciales han logrado una mejor

eficacia de las normas laborales internas.

Respecto del ACLAN no existen datos disponibles acerca de la evolucion de la eficacia de
las normas internas laborales en los paises que lo adoptaron. Mucho menos hay
seguimiento actualizado de como las cldusulas laborales del tratado han impactado en la
efectividad de los derechos recogidos. Los informes oficiales anuales de la Comision para

la Cooperacién Laboral, a cargo del seguimiento del Acuerdo de Cooperacion Laboral del
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TLCAN, reportan las actividades gubernamentales que se han realizado y los estudios que
se han efectuado, pero no se indican datos especificos sobre la evolucion de la eficacia de

las normas laborales internas en cada pais asociado.

Informes independientes afirman que las consultas ministeriales entre los gobiernos que
adoptaron el TLCAN, en general han sido insuficientes para mejorar la eficacia de la
libertad sindical, la negociacion colectiva y el derecho de huelga en México. Asimismo,
Canada se ha quejado de que la legislacion laboral estadounidense constituye una ventaja
desleal al permitir la utilizacion de mano de obra barata en la industria de ropa™'.

En el caso de Chile es notorio que los acuerdos de libre comercio que se han celebrado han
traido un auge extraordinario de los sectores exportadores, pero abundan estudios que
indican que el grado de cumplimiento de la normativa laboral en algunos de estos sectores
es evidentemente insuficiente: los indices salariales son notoriamente bajos, las jornadas de
trabajo ostensiblemente prolongadas y las condiciones de higiene y seguridad son

insuficientes y en algunos casos bastante precarias™.

3! Pharis J. Harvey ob. cit.

32 \/er entre otros AAVV: Frutas y flores de exportacion. Las condiciones laborales de las trabajadoras de
Chile y Colombia. OXFAM, Santiago de Chile, 2004; Estrella Diaz: Transnacionalizacion de la industria
salmonera. OXFAM, Santiago de Chile 2003; Patricio Escobar y Diego Lopez: El sector forestal en Chile:
Crecimiento y precarizacién del empleo. Coleccion Estudios Sectoriales, N° 12, PET. Santiago de Chile, 1996.
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IV.-. LA COOPERACION GUBERNAMENTAL Y LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN MATERIA LABORAL

1) ¢Las clausulas laborales realmente vigorizan la cooperacion y el apoyo en materia

laboral?

El seguimiento de lo acordado en los acuerdos de comercio se lleva a cabo a través de
procedimientos gubernamentales de cooperacién bilateral, concebidos para dirimir
eventuales diferencias entre los estados asociados, mediante consultas, intercambio de

informacion y negociaciones diplomaticas.

De esta forma, el incumplimiento o la duda acerca del cumplimiento de alguna obligacion
laboral incluida en un tratado de comercio, motivara la activacion del procedimiento de
consulta para que los gobiernos intercambien informacion y, en su caso, adopten acuerdos
para corregir el compromiso incompleto o insuficiente de un estado con los estandares
laborales establecidos. Sélo si la cuestion controvertida se trata de la fiscalizacion efectiva
de las normas laborales sobre algunos derechos reconocidos en los acuerdos, con impacto
en el comercio y siempre que no se haya logrado ninguna solucion, podra solicitarse la
constitucion de un panel arbitral para que se pronuncie sobre si hubo incumplimiento por

parte de un gobierno de lo acordado en el tratado.

Existen dudas acerca de si el seguimiento de las clausulas laborales puestas en acuerdos
comerciales que estan llevando a cabo los gobiernos, haya logrado un nivel de intercambio
permanente de informacién relevante sobre la aplicacion de las normas laborales internas,
que permita obtener una perspectiva actualizada de los ordenamientos laborales internos y
la manera en como funcionan realmente. Hasta ahora no se han podido implementar por
iniciativa propia de los gobiernos involucrados en acuerdos comerciales, investigaciones
sobre casos concretos de cumplimiento normativo en los paises asociados comercialmente.
La actividad gubernamental se ha concentrado en reaccionar ante denuncias publicas de

incumplimiento laboral.
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La inexistencia de un érgano permanente de control del cumplimiento de lo acordado en las
clausulas laborales, que sea independiente de los gobiernos que adoptaron el acuerdo,
impide un examen periodico y sistematico de las obligaciones laborales asumidas por cada
estado®. Las modalidades de control son estrictamente gubernamentales y se activan ante
situaciones puntuales que conozcan los gobiernos por sus propios medios 0 mediante

denuncias publicas.

De hecho, en el ACLAN las consultas gubernamentales y el analisis de casos de
incumplimiento laboral se han generado exclusivamente a partir de denuncias publicas que
efectuaron organizaciones sociales y no en iniciativas de los propios gobiernos para
verificar el cumplimiento laboral de otro gobierno asociado comercialmente. Pese a estar
concebidas originalmente como complementarias a los procedimientos de cooperacion
gubernamental, en la préctica las denuncias publicas por incumplimientos laborales
efectuadas por organizaciones sociales a los gobiernos, se han revelado como la forma
habitual para que dicha cooperacion se active y sirva para indagar el grado de cumplimiento

real que dan los gobiernos a los compromisos laborales para el comercio.

Los informes gubernamentales oficiales sobre el funcionamiento de los aspectos laborales
involucrados en acuerdos comerciales que se conocen, no analizan en detalle el curso que
ha tomado la aplicacion de los componentes laborales, ni aluden a alguna problematica
especifica que haya debido enfrentarse. Casi todas las acciones realizadas han consistido en
la entrega reciproca de informacion entre los gobiernos sobre el sistema normativo
aplicable a los derechos laborales recogidos en el acuerdo comercial y algunas experiencias
de intervencion administrativa en la aplicacion de las mismas. Ni los reportes oficiales de
los gobiernos ni los informes conjuntos, cuando los hay, hablan de una evaluacion real del

funcionamiento de las normas laborales internas de cada pais.

* Pierre Vergé: “Presentacion analitica del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte” en
AAVV: Dimensién Social de la Globalizacion y de los procesos de integracion. OIT, Documento n° 146,
Lima, 2002, p..93.
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Es muy probable que los gobiernos involucrados en acuerdos de libre comercio vigentes en
la region, tengan solo una idea muy genérica del funcionamiento de las normas internas de
sus socios comerciales, desconociendo en general las préacticas laborales realmente
existentes y las acciones administrativas efectivas de gestion y control de cumplimiento en
cada pais, mientras esperan que futuras denuncias publicas revelen casos concretos de

incumplimientos laborales para iniciar las respectivas investigaciones.

2) ¢Como funcionan los mecanismos de cooperacion y de solucién de controversias de
los acuerdos comerciales en materia laboral? ¢Han servido para corregir casos de

incumplimientos laborales?

Los acuerdos comerciales prevén medios de cooperacion gubernamental basados en el
intercambio de consultas para obtener informacion sobre el cumplimiento de las normas
laborales en cada pais asociado y la posibilidad de acudir al dictamen de expertos sobre los
contenidos y aplicacion de las normas. Puede afirmarse que las clausulas laborales de los
acuerdos comerciales solo funcionaran realmente si estos mecanismos gubernamentales de
seguimiento operan eficientemente para prevenir y corregir los casos de incumplimientos

laborales.

Si pese a la aplicacién de los medios de cooperacion y acuerdo persisten diferentes
opiniones entre los gobiernos sobre la aplicacion de normas laborales con impacto en el
comercio, estos acuerdos prevén la posibilidad de acudir a un arbitraje para resolver las

diferencias.
La solucion de la controversia se ajustara a lo que las partes acuerden, pudiendo establecer

un plan de accién mutuamente satisfactorio para solucionar el desacuerdo, normalmente

ajustado a las determinaciones y recomendaciones del panel arbitral.

33



Si pese a todo, no se logra establecer de comun acuerdo un plan de accién mutuamente
acordado para resolver la controversia 0 no se implementa el plan de accion que se haya
acordado, el estado reclamante podra pedir que el grupo arbitral se constituya nuevamente
para que imponga una contribucion monetaria al estado incumplidor, para mejorar o

fortalecer la aplicacion de la legislacion laboral de la parte demandada.

En caso de no pago de esta contribucion, procedera la aplicacion de sanciones comerciales
tales como la suspensién de beneficios arancelarios establecidos en el tratado, en la medida

necesaria para cobrar la contribucién.

Sin embargo, Canada se ha excluido expresamente de la aplicacion de sanciones
comerciales por incumplimientos laborales en todos los acuerdos comerciales que ha
celebrado, no admitiendo que se le apliquen y renunciando a aplicarlas. En caso de
incumplimiento del pago de la contribucién monetaria Canada ha acordado en los acuerdos
de comercio que ha celebrado, que se debera pedir el pago de la contribucion monetaria

decretada por el panel arbitral a un tribunal nacional competente del pais incumplidor®.

El Acuerdo de Cooperacion Laboral entre Canada y Costa Rica esta ain mas desprovisto de
medios para exigir la correccion de una aplicacién ineficaz de la legislacion laboral: si el
panel arbitral determina que uno de los gobiernos no ha remediado la aplicacion deficiente
de su legislacién laboral, la parte que haya presentado la solicitud de arbitraje podra tomar
medidas razonables y adecuadas, excluyendo multas o cualquier medida que afecte el
comercio, pero incluyendo la modificacion de las actividades de cooperacion para alentar al
estado incumplidor a remediar la situacion en atencion con las determinaciones y
recomendaciones del panel®. En este acuerdo no existen posibilidades de exigir el
mejoramiento de la aplicacion de las leyes internas; solo cooperar mas vigorosamente para

obtener tal mejoramiento.

¥ Anexo 412 del ACLAN; Art. 37 ACL entre Canad4 y Chile.
% Art. 23.5. ACL entre Canada y Costa Rica.
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En realidad, los procedimientos de cooperacion y solucion de controversias instituidos en
los acuerdos de comercio se basan en arreglos bilaterales de caracter gubernamental,
habitualmente reservados, de dificil seguimiento por parte de las organizaciones sociales y
que tienen como principal finalidad mantener la estabilidad del comercio bilateral antes que
obtener la correccion efectiva de las desventajas laborales que pudieran producirse.

La experiencia del ACLAN asi lo ha demostrado. Pese a haberse presentado varias
comunicaciones publicas sobre incumplimientos laborales nunca, hasta ahora, se ha
convocado a un comité de expertos para informar sobre la aplicacion de las normas

internas, ni mucho menos se ha llegado a solicitar un arbitraje.

Hasta ahora se han recepcionado 28 consultas publicas sobre asuntos laborales en los paises
del ACLAN. Luego de una tramitacion larga y engorrosa, que dura habitualmente méas de
dos afios, la mayoria de ellas terminaron en la adopcion de actividades de cooperacion
gubernamental, tales como propuestas técnicas de politicas para mejorar la eficacia de las
normas, realizacion de seminarios publicos, constitucién de grupos de trabajo de expertos
gubernamentales y confeccidn de estudios sobre la legislacion y las practicas laborales.

En la mayoria de estos casos no puede afirmarse que efectivamente se logré remediar las
situaciones de incumplimiento denunciadas. S6lo en cuatro ocasiones se habia logrado una

correccion especifica de la situacién denunciada®.

Por su parte, en los ocho afios de vigencia del ACL entre Chile y Canada y en los dos de
vigencia del TLC entre Chile y EEUU, no se ha presentado ain ninguna comunicacion
publica sobre materias laborales, ni en Chile ni en Canada ni en Estados Unidos. Hasta

% Los casos en que consta alguna correccion directa acordada por los gobiernos sobre la situacién denunciada
son las Comunicacion Publica n® 98-2 ante la OAN de Canadd; la Comunicacién Publica 9804 ante la OAN
México y la Comunicacion Publica n° 9602 ante la OAN Estados Unidos. En la Comunicacién Publica n°
9501 ante la OAN de México se logré que la autoridad administrativa del trabajo de Estados Unidos (National
Labour Relation Boureau) corrigiera una practica empresarial antisindical, ordenando la recontratacion de los
trabajadores despedidos y el pago retroactivo de los sueldos. Sin embargo, una posterior apelacion judicial
impetrada por la empresa afectada dejo6 sin efecto la medida administrativa. (Ver www.naalc.org)
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ahora ni siquiera se han presentado consultas entre los gobiernos sobre el funcionamiento
de sus normas laborales internas. Tampoco han existido comunicaciones publicas en el

Acuerdo de Cooperacion Laboral de Canada y Costa Rica.

En realidad, el protagonismo exclusivo de los gobiernos en los procedimientos de
implementacion de los acuerdos comerciales revela que los motivos politicos son
prioritarios en la gestion de lo acordado: no existen procedimientos obligatorios o de
autoridad que presionen a un gobierno a acatar un cumplimiento laboral especifico y las
instancias técnicas, que aportarian una vision mas amplia, objetiva y trasparente de los
asuntos laborales, como es el informe de un comité de expertos sobre los derechos laborales
previsto en el ACLAN y en el ACL entre Canada y Chile, también estdn mediatizadas por

los acuerdos a los que puedan llegar los gobiernos.

El dnico instrumento idoneo para obtener un cumplimiento forzado de las materias
laborales pactadas en un acuerdo de comercio debiera ser el arbitraje, previsto en los
acuerdos como la ultima alternativa a varias posibilidades previas de arreglo entre los
gobiernos. Pero incluso las resoluciones arbitrales que se emitan daran pie a nuevas
tratativas gubernamentales para acordar medidas para cumplir lo resuelto en un fallo

arbitral a satisfaccién de ambas partes.

En efecto, los acuerdos comerciales sefialan que en la implementacién de lo resuelto por un
panel arbitral, los gobiernos involucrados convendran la forma en que daran solucion a su
controversia, ajustdndose por lo regular a las determinaciones y recomendaciones del

37
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panel®’, aunque no necesariamente estan obligados a acatar estas determinaciones y

recomendaciones.

3T Art. 2017 n°2 del TLCAN; Art. N-17 del TLC entre Canada y Chile; Art. XI11.16 n° 3 del TLC entre
Canadé y Costa Rica; Art. 22.14 del TLC entre Estados Unidos y Chile; Art. 20.15.n°1 TLC entre Estados
Unidos y Centroamérica.
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Esta vinculacion atenuada de la resolucion del arbitraje, que no obliga a los gobiernos
contendientes a acatar directamente lo decidido sino solo opera como insumo o invitacion
para nuevas tratativas gubernamentales, virtualmente despoja al contenido de estos
acuerdos de cualquier caracter ejecutorio directo o de autoridad efectiva, entregando
finalmente la gestion de lo acordado al control diploméatico de los paises, lo que
normalmente implicara que el pais con méas poder retenga un mayor grado de incidencia

sobre la implementacion de lo pactado®.

En la practica, las sucesivas etapas de arreglo que se prevén antes de llegar al arbitraje
anticipan que sera muy poco probable que las diferencias entre gobiernos asociados
comercialmente respecto de los aspectos laborales no puedan resolverse antes de convocar
a un panel arbitral. Puede entenderse incluso que la funcionalidad de los medios de
colaboracion y arreglo previstos en un acuerdo de comercio apunta precisamente a que no

sea necesario invocar una arbitraje para la implementacion de lo acordado™.

3) Las denuncias publicas de incumplimientos laborales

Los acuerdos prevén que organizaciones sociales pueden presentar comunicaciones

publicas denunciando a los gobiernos el incumplimiento laboral de empresas que operan en

® Esto ha llevado a afirmar que en los acuerdos bilaterales de comercio los medios de solucién de
controversias estan disefiados como consultas diplomaticas con fuerte presencia de la capacidad negociadora
desigual de los gobiernos, sin que exista una obligacion juridica de acatar las determinaciones y
recomendaciones del panel arbitral, en suma, que no contienen un mecanismo juridicamente vinculante para
la solucion de controversias. De hecho ha habido casos, como en una controversia comercial entre México y
Estados Unidos en el marco del TLCAN, en que no se ha podido constituir un panel arbitral por la negativa de
un gobierno de designar a los panelistas. (Ver Julio Lacarte y Jaime Granados (edit.): Soluciones de
controversias comerciales e inter gubernamentales: enfoques regionales y multilaterales. BID-INTAL.
Buenos Aires, 2004.)

% puede plantearse la incompatibildad entre la naturaleza cooperativa y de colaboracién bilateral que tienen
los contenidos laborales de un acuerdo de comercio y la aplicacién de sanciones ante el incumplimiento por
parte de un estado de lo ordenado por un fallo arbitral. (Ver Pierre Vergé “Presentacién analitica del
Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte” ps. 93 y 116) La aplicacion de estas sanciones
otorgaria eficacia a los derechos laborales establecidos en el acuerdo pero ciertamente supondrian un fracaso
en la cooperacién entre los gobiernos.
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territorio de los paises asociados comercialmente. Los gobiernos deberan recepcionar estas

denuncias e investigarlas segun las normas internas que adopten.

Eventualmente estas denuncias publicas pueden generar consultas gubernamentales para
indagar si un pais esta dando cumplimiento adecuado a sus normas laborales internas,
aunque la revision de una comunicacion publica no tiene valor legal ni tampoco esta
concebida para reabrir ni cambiar ninguna decision de las autoridades laborales de

cualquiera de las Partes.

El ACLAN sefiala que para recepcionar y examinar las comunicaciones publicas sobre
asuntos relativos a la legislacion laboral surgidos en el territorio de otro pais asociado
comercialmente, cada gobierno establecera procedimientos internos y publicard
periédicamente una lista de las comunicaciones recibidas®. Lo mismo se dice en el ACL
entre Canada y Chile y en el ACL entre Canad4 y Costa Rica*’. Para la revision de las
comunicaciones pueden preverse acciones de investigacion basadas en consultas de
cooperacion entre los gobiernos o actuaciones publicas que incluyan audiencias para los
peticionarios y personas interesadas, para recabar la mayor cantidad de informacion y dar

transparencia y difusion a la indagacion de la denuncia presentada.

Los tratados de libre comercio de EEUU con Chile y Centroamérica prevén que cada
gobierno recibira las comunicaciones publicas respecto a las materias laborales tratadas en
el Acuerdo, informando al otro gobierno y a la sociedad de ellas y revisandolas segun sus

procedimientos internos®,

Los tratados comerciales no establecen ningun requisito habilitante para presentar una
comunicacion publica que denuncie un incumplimiento laboral ni tampoco exigen

formalidad alguna que deba cumplirse en esa presentacion.

O Art. 16.3. ACLAN.
*L Art. 14.3. ACL entre Canada y Chile; Art.11 n°1 ACL entre Canad4 y Costa Rica
2 Art. 18.4 n° 7 TLC entre Estados Unidos y Chile; Art.16.4.3. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica.
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En los acuerdos comerciales que siguen el formato del ACLAN, las comunicaciones
publicas proceden ante cualquier asunto relativo a las legislaciones internas referidas a los
derechos laborales reconocidos en el acuerdo, sin que necesariamente deban referirse al
comercio entre ambos paises o tratarse de casos amparados por leyes laborales mutuamente
reconocidas. En los tratados de libre comercio que siguen el formato del TLC entre Estados
Unidos y Chile, las comunicaciones proceden respecto a cualquier materia laboral tratada
en el acuerdo, incluso aquellas que no pueden generar arbitraje, como la derogacion de
normas laborales internas. Tampoco es necesario que en una comunicacion publica se
denuncie una pauta persistente de omisiones en cuanto a la aplicacion efectiva de las

normas, tal como si debe ocurrir para que sea posible convocar a un panel arbitral.

Excepcionalmente el ACL entre Canada y Costa Rica establece requisito de nacionalidad
para quien desee presentar una comunicacién publica®®. EI TLC entre Estados Unidos y
Centroamérica también es un poco mas restrictivo al exigir que las comunicaciones
plblicas que se presenten se den a conocer al plblico “segin corresponda”*, lo que deja
abierta la posibilidad de que los gobiernos involucrados decidan que algunas
comunicaciones no reunen mérito para hacerlas publicas. Ademds, en este tratado
comercial se establece que los lineamientos generales para considerar las comunicaciones
que se presenten, seran desarrollados por el Consejo de Asuntos Laborales formado por
ministros de los gobiernos parte y no por cada gobierno en forma auténoma®, como
habitualmente se ha establecido en los acuerdos comerciales anteriores y posteriores, lo que

da la oportunidad a algun gobierno de restringir la recepcion de denuncias en contra suya.

El mecanismo de comunicaciones publicas permite que la sociedad civil y las
organizaciones sindicales den a conocer asuntos sobre violacion de derechos del trabajo en

algun pais que haya adoptado un acuerdo comercial con clausulas laborales. Pero, en todo

*3 Las comunicaciones deben ser presentadas por un nacional del pais en el que se presenta la denuncia o una
entidad que esté establecida en su territorio, se presenten en el territorio de la otra parte y se refieran a
obligaciones establecidas en el acuerdo. (Art.11 n°1 ACL entre Canada y Costa Rica).

* Art.16.4.3. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica

* Art.16.4.3. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica.
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caso, los gobiernos solo se obligan a revisar tales denuncias segun sus procedimientos
internos, que pueden o no derivar en la presentacion de consultas con el gobierno
involucrado en las denuncias. El deber gubernamental es de recepcionar las
comunicaciones recibidas, no necesariamente de promoverlas dentro del marco de
ejecucion gubernamental del acuerdo comercial ni tampoco generar un procedimiento de
consultas entre ambos paises. Tampoco existe la obligacion de convocar a audiencias

publicas para investigar las denuncias que se conozcan.

En realidad, la recepcion e investigacion de comunicaciones publicas esta concebida como
la manera de recabar informacion efectiva de los peticionarios y demas personas
interesadas sobre la aplicacién de las normas laborales internas en los paises que adoptaron
el acuerdo. No se trata de un procedimiento de reproche que busca detectar un
incumplimiento por parte de un gobierno para trabar una controversia. Si en el examen de
lo denunciado en una comunicacion publica se verifica que en un pais asociado
comercialmente son ineficaces los derechos laborales recogidos en el acuerdo comercial,
solo entonces podrian operar las consultas ministeriales o el intercambio de informacion

intergubernamental.

En efecto, los acuerdos comerciales entregan a cada gobierno la facultad de determinar los
procedimientos internos a los que se cefiirdn para tramitar estas comunicaciones, y asi lo
han hecho, cada uno a su manera. Una revision de todas las comunicaciones publicas que se
han presentado en el marco del ACLAN revela que menos de la mitad de ellas han

generado audiencias ptblicas*®.

Para algunos gobiernos el conocimiento de estas comunicaciones es una oportunidad para
establecer efectivamente la situacion real que se denuncia, por lo que es util celebrar

audiencias publicas que convoquen a los peticionarios y a otros interesados para recabar la

*® De las 28 comunicaciones publicas que se han presentado en el marco del ACLAN, sélo diez han dado
lugar a audiencias publicas convocadas por las Oficinas de Administracion Nacionales que reciben las
comunicaciones. S6lo Canada y Estados Unidos han convocado a estas audiencias. México no lo ha hecho en
ninguna de las siete comunicaciones que ha recibido. (Ver www.naalc.org/index)
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mayor cantidad de informacion pertinente. Para otros, en cambio, las comunicaciones son
mas bien antecedentes preliminares que se investigan para que opere la colaboracion
laboral prevista en el acuerdo, sin que sea necesario celebrar audiencias publicas en la que

participen los denunciantes y quienes estan involucrados en la denuncia®’ .

4) La participacion social en los acuerdos comerciales con clausulas laborales

Existe un déficit de medios de participacion social en los acuerdos de liberalizacion
comercial. Los mecanismos de administracion de lo acordado son de caracter estrictamente
gubernamental y solo consideran la intervencion de organizaciones sociales a titulo

consultivo.

Casi todos los acuerdos comerciales con clausulas laborales de la region establecen que
cada pais puede convocar un Comité Consultivo Nacional o Comité Asesor, integrado por
personas de la sociedad; organizaciones de trabajadores y organizaciones de empresarios,
gue entreguen sus opiniones relativas a la aplicacion del capitulo laboral®®. Estas instancias
de participacion social son de caracter consultivo, ideadas para informar a la sociedad del
curso que los propios gobiernos han decidido darle a los acuerdos. No existen
procedimientos especificos u oportunidades de participacion representativa con poder de

influir institucionalmente para ninguna entidad no gubernamental.

Al menos indirectamente existe una via para que las organizaciones sociales puedan
intervenir respecto de los asuntos laborales en algunos acuerdos de comercio. Se trata de la
posibilidad de presentar solicitudes por escrito a un panel arbitral relativas a la controversia
de que se trate, para incorporar antecedentes que puedan ser considerados por el panel al

emitir su resolucion.

" pierre Vergé “Presentacién analitica del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte” p. 109.

“ Art. 17 ACLAN; Art. 15 ACL entre Canada y Chile; Art. 18.4.6. TCL entre Estados Unidos y Chile;
Art.16.4.4. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica. EI ACL entre Canada y Costa Rica no establece la
facultad de convocar ningin consejo consultivo de esta naturaleza.
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Ni el TLCAN, ni los ACL de Canada con Chile y Costa Rica incluyen la posibilidad de que
organizaciones sociales hagan presentaciones por escrito al panel arbitral aportando
antecedentes sobre el caso de que se trate. En estos acuerdos prima la reserva de las
audiencias ante el panel arbitral: las sesiones, los escritos y comunicaciones que se

presenten ante el panel arbitral seran confidenciales™.

Pero las normas sobre arbitraje establecidas en los TLC de Estados Unidos con Chile y con
Centroamérica si admiten la publicidad de las actuaciones ante el panel arbitral. Al menos
una audiencia ante el panel deberéa ser publica, los alegatos y declaraciones efectuadas ante
el panel deberan estar disponibles al pablico y se reconoce expresamente la posibilidad de
gue organizaciones no gubernamentales presenten solicitudes por escrito a un panel arbitral
relativas a la controversia de que se trate, que puedan servir de ayuda al panel arbitral para

evaluar las presentaciones y argumentaciones de los gobiernos parte®.

El panel arbitral considerara las solicitudes de entidades no gubernamentales como recursos
para evaluar las presentaciones y argumentaciones de los estados parte dentro del
procedimiento de arbitraje.

Existe ademés otro espacio previsto en algunos acuerdos de comercio que las
organizaciones sociales pueden aprovechar, referido a la forma en que se utilice la
contribucion monetaria que un panel arbitral decida aplicar a un gobierno que no haya

cumplido con el mejoramiento de la eficacia de su norma interna.

En los casos en que proceda la aplicacion de dicha contribucién monetaria ella debera
destinarse a fortalecer la aplicacion de la legislacion laboral en el pais demandado. El
ACLAN y el ACL entre Canada y Chile establecen que la contribucion monetaria se

utilizara solo bajo la supervision del Consejo de Ministros del trabajo de los gobiernos

9 Art. 2012 TLCAN:; Art. N-12 ACL entre Canada y Chile y Art. X111.12 ACL entre Canad4 y Costa Rica.
%0 Art. 22.16.2. letra @) TLC entre Estados Unidos y Chile; Art. 20.10 TLC Estados Unidos y Centroamérica.
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involucrados® lo que impide que las organizaciones no gubernamentales exijan una
aplicacion determinada de dicha contribucion. Pero los TLC de Estados Unidos con Chile y
Centroamérica establecen que la determinacion del destino de este fondo debera considerar
las opiniones de personas interesadas del territorio de las partes, lo que incluye por cierto a

las organizaciones sociales con interés en los derechos laborales®.

51 Anexo 39 ACLAN y Anexo 35 ACL entre Canad4 y Chile.
En el ACL entre Canada y Costa Rica no existe la posibilidad de aplicar contribucion monetaria. Supra p. 34.
52 Art. 22.16.4. TLC entre Estados Unidos y Chile; Art. 20.17.4. TLC entre Estados Unidos y Centroamérica.
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V.- ACCIONES EN PRO DE LOS DERECHOS LABORALES EN EL MARCO DE
LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO

1) Acciones contra las empresas que violan derechos laborales recogidos en acuerdos de

comercio

Las clausulas laborales puestas en acuerdos de comercio no establecen ningun medio para
tomar medidas contra las empresas que no respeten los derechos laborales que garantizan la
lealtad del comercio. Los trabajadores de los paises que adoptan estos acuerdos no pueden
demandar judicialmente a la empresa que los emplea por violar el acuerdo y atentar contra
la libertad de comercio mediante la disminucion de derechos laborales. Ellas no son parte

de estos acuerdos y por ende no se les puede reprochar que los incumplan.

En los acuerdos comerciales son los estados que los ratifican quienes se han comprometido
a hacer efectivos los derechos laborales fundamentales; las empresas deben cumplir la ley
laboral del pais donde funcionan y esa ley debe, segun las clausulas laborales, proteger los
derechos del trabajo reconocidos como fundamentales. Las empresas siguen obligadas a

cumplir la ley laboral del pais en que funcionan.

De hecho, la primera revision oficial del Acuerdo de Cooperacion Laboral del TLCAN
hacia notar que *“el énfasis de las comunicaciones publicas debe estar, de acuerdo con la
estructura del ACLAN, en las responsabilidades del gobierno en la administracion de la

legislacion laboral y no en las acciones de empleadores individuales™.

Incluso si un panel arbitral comprueba que una empresa que funciona en el territorio de un
pais que es parte de un acuerdo comercial ha violado la legislacion sobre los derechos del
trabajo considerados indispensables para el comercio leal, sera el gobierno de ese pais

quien debera adoptar las correcciones necesarias para mejorar la eficacia de sus normas

53 Revisién del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte 1994-1997, a cargo de la Comisién
para la Cooperacion laboral (www.naalc.org)
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internas. En el evento que ello no se realizare, correspondera al gobierno implicado el pago
de una contribucion monetaria y de no hacerlo procederan incluso sanciones comerciales -
salvo en los Acuerdos de Cooperacién Laboral que tienen a Canad4 como contraparte™ -
aplicadas indistintamente sobre todo el flujo comercial que se origine desde el territorio del
pais incumplidor. Ninguna de estas medidas se dirige contra la empresa que viold los
derechos laborales y de hecho pudiera resultar afectada la produccion de cualquier otra

empresa exportadora que funciona en el territorio del pais sancionado.

En consecuencia, cada estado serd responsable de aplicar y hacer efectiva su propia
legislacion y los respectivos tribunales judiciales velaran por la aplicacion de tales normas,
sin que sea posible demandar directamente a una empresa por no respetar los estandares

laborales reconocidos en un acuerdo comercial.

La Unica accidn que puede dirigirse contra empresas que violentan los derechos laborales
recogidos en acuerdos comerciales es exponerlas publicamente como casos de competencia
desleal, mediante comunicaciones publicas que se hagan ante los gobiernos de paises
asociados comercialmente en las que se denuncie a tales empresas solicitando se abra la
investigacion gubernamental respectiva para comprobar el grado de cumplimiento laboral.
Esta investigacion gubernamental puede incluir, como ya vimos, la celebracion de
audiencias publicas en que las organizaciones que denuncian y la empresa 0 empresas

denunciadas hagan sus descargos.

En la experiencia del TLCLAN, el efecto principal de las comunicaciones publicas
presentadas ha sido precisamente la difusion publica que han tomado algunos casos
denunciados, transforméandolos en emblematicos. Esto se ha conseguido s6lo cuando algin
gobierno ha adoptado un procedimiento publico, transparente y difundido de examinacion
de las denuncias recibidas, convocando a audiencias publicas para analizar las

comunicaciones presentadas. El impacto de esas denuncias ha sido superior que aquellos

* Ver Supra p. 34.
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casos en que sblo se han tramitado en oficinas de gobierno como insumos para la

cooperacion bilateral®.

2) Acciones contra los gobiernos que violan las clausulas laborales puestas en acuerdos

de comercio

En los acuerdos comerciales no estd prevista la posibilidad que una entidad no
gubernamental intervenga en la evaluacion del grado de cumplimiento de las menciones
laborales, aun si se trata de otro poder del estado. Ni los tribunales de justicia ni
representantes legislativos pueden intervenir en el seguimiento del cumplimiento de lo
acordado, que solo incumbe a oficinas de gobierno. Los mecanismos intergubernamentales
de cooperacion y de solucion de controversias previstos estan disefiados como Unica via
para canalizar las diferencias y desacuerdos que surjan respecto de los acuerdos de

comercio.

Por esto bien puede afirmarse que las clausulas laborales de tratados de comercio no
otorgan a los derechos que reconocen una eficacia juridica mayor de la que ya tienen en
los ordenamientos juridicos internos de los paises que los adoptan. Incluso cuando se
alude en estas clausulas a la obligacion de cada estado de contar con acciones judiciales
disponibles para los particulares y de garantias procesales que aseguren la aplicacién de
la legislacion laboral, se trata de compromisos gubernamentales que solo son exigibles
por otro estado que se haya asociado comercialmente mediante un acuerdo de comercio.

No se generan mas y mejores derechos para las personas que trabajan; solo obligaciones

> Para evitar la exposicion de las empresas, organizaciones empresariales de Estados Unidos han insistido en
que los casos de denuncias que se tramiten ante el gobierno en el marco del TLCAN no debieran identificar a
las empresas denunciadas, ya que las denuncias solo pueden referirse a faltas de un gobierno en aplicar la ley
laboral interna. Sin embargo las comunicaciones publicas acogidas a tramitacién han seguido identificando
expresamente a las empresas acusadas de violaciones laborales. (Ver Lance Compa: “Crafting a social
dimension in a hemispheric trade agreement” en Emilio Morgado (ed.): Dimensiones sociales de la
globalizacidn. 5° congreso americano de relaciones del trabajo. Santiago, 2005, p. 75.)
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gubernamentales cuyo incumplimiento puede ser motivo de consultas y dado el caso,

generar alguna controversia con otro gobierno.

De esta forma, el alcance juridico de los derechos laborales comprometidos en acuerdos de
comercio y los criterios para decidir si realmente gozan de una proteccién legal eficaz en
los paises que se abren al comercio, solo incumben a los gobiernos que han ratificado tales
acuerdos comerciales, por lo que tomaran la forma de preocupacion gubernamental (y

politica) antes que juridica.

Sin embargo, los ordenamientos juridicos internos de los paises que acuerdan tratados de
comercio mantienen su competencia en temas generales y las decisiones juridicas que se
adopten en cada pais tendran un impacto directo sobre el alcance de los acuerdos
comerciales en materias laborales. Los gobiernos pueden verse obligados a otorgar eficacia
a derechos laborales aun con una legislacion interna deficiente y podrian enfrentar la
obligacion de reparar las consecuencias dafiinas de sus incumplimientos laborales

provocadas a personas.

En efecto, la adopcion de Convenios Internacionales del Trabajo de la OIT que tratan sobre
derechos laborales recogidos en acuerdos de comercio incidira directamente en el grado de
obligatoriedad que adquieran tales derechos en el marco de los acuerdos comerciales: al
ratificar un Convenio Internacional del Trabajo un pais que sea parte de un acuerdo de libre
comercio puede obligarse a mejorar la eficacia de derechos que sus normas internas

protegen débilmente.

El impacto que tendra sobre las clausulas laborales la ratificacion de Convenios del Trabajo
de la OIT estard determinado por la forma en que tales Convenios se incorporen a los
ordenamientos juridicos internos de los paises que los ratifican - ya sea que los Convenios
ratificados se incorporen directamente al ordenamiento interno o requieran de un acto

formal adicional para incorporare al ordenamiento interno - y por el rango juridico de nivel
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legal o supra legal de que gocen los Convenios ratificados en el ordenamiento del pais

ratificante.

Incluso es posible que Convenios Internacionales del Trabajo de la OIT previamente
ratificados por paises que después subscribieron acuerdos comerciales con clausulas
laborales, cobren importancia a la hora de verificar si en tales paises realmente se cumplen
derechos incluidos en las clausulas laborales de eses acuerdos de comercio y protegidos por

Convenios de la OIT ya ratificados.

Esto ya ha ocurrido en el marco del TLCAN: El informe de la Oficina Nacional de
Administracion de Estados Unidos sobre la comunicacion pablica 9601 del 13 de junio de
1996 que denuncid al gobierno mexicano por no respetar la libertad sindical, aprecio si la
legislacion laboral mexicana respetaba el Convenio n° 87 de la OIT sobre libertad sindical,
ratificado por México. Este informe se baso en los numerosos reportes que el Comité de
Libertad Sindical de la OIT evacud sobre México, documentando el incumplimiento
permanente de México a dicho Convenio. La OAN de Estados Unidos concluyd que era
relevante el estatuto legal de los Convenios de la OIT al tener supremacia sobre las leyes
mexicanas y que ello superaba la interpretacion que podia hacer en su informe, sugiriendo

la realizacion de consultas futuras entre los gobiernos sobre este punto®®.

Algo similar acontecié con la practica de exigir test de embarazo para acceder a un contrato
de trabajo en las faenas de maquila en México. La OAN de Estados Unidos que informo
sobre la comunicacién publica 9701 de 16 de mayo de 1997, sefial6 que si bien dicha
practica no estaba expresamente prohibida por la ley mexicana, si contradecia el Convenio
n°® 111 de la OIT sobre la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y

ocupacion y la Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra

% NAO Submission n° 9601:Public Report of Review. U.S. National Administrative Office, January 27,
1997, en: http://www.dol.gov/ILAB/media/reports/nao/submissions.htm.
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la mujer, ambos debidamente ratificados por México. Finalmente el gobierno mexicano se

comprometi6 a la proteccion de las trabajadoras prohibiendo las pruebas de embarazo®’.

Por otro lado, las clausulas laborales no prevén la posibilidad de que personas particulares
puedan demandar judicialmente, en forma individual o colectiva, a un estado que incumpla
lo acordado en materia laboral en un tratado comercial. Pero nada impide que conforme a
las reglas generales, cualquier persona, entidad u organizacion, que haya resultado
perjudicada en sus intereses por un gobierno que no cumplié sus compromisos laborales
puestos en un acuerdo comercial, pueda demandar a ese gobierno ante los tribunales de ese

propio pais, para obtener una reparacion por el dafio efectivamente causado.

En efecto, si un gobierno incumple sus compromisos laborales y obtiene una ventaja
competitiva desleal, los tratados comerciales solo prevén medios gubernamentales para la
solucion politica de esos incumplimientos, orientados a reconstruir la reciprocidad de
intereses sobre la que se sostiene un acuerdo de comercio, pero que no incluyen
procedimientos judiciales para que los particulares dafiados por esa competencia desleal

puedan hacer valer su derecho a reparacion.

Entonces, al no haber norma expresa en los tratados deben aplicarse las normas generales
sobre responsabilidad reparatoria ante el dafio causado por culpa o dolo, vigentes en los
ordenamientos juridicos de los estados que han adoptados los acuerdos de comercio.

No existe en Derecho un dafio causado por malicia 0 negligencia a una persona natural o
juridica que no sea compensable. Pese a no reconocerlo el TLC, el derecho a accion judicial
para exigir la cesacion de la causa de un dafio y la reparacion del mismo es un derecho
constitucional en ambos paises. Un estado puede tener responsabilidad reparadora si con su

accionar viola un derecho, produciendo dafio a alguna persona, ya sea actle como estado

" NAO Submission n° 9701:Public Report of Review. U.S. National Administrative Office, January 27, 1998
en: http://www.naalc.org/english/pdf/pubcomm/naorepus1997.
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administrador, mediante actos de gobierno, o como estado legislador, aprobando o

derogando leyes.

En consecuencia, si una empresa de uno de los paises partes del Tratado se ve enfrentada a
la competencia de exportaciones desde el pais contraparte, que aprovechan condiciones
ventajosas pero ilegitimas porque el estado del territorio de origen de tales exportaciones no
observo, por ejemplo, su deber expresamente estipulado en el TLC de hacer cumplir
efectivamente su legislacién laboral interna relativa a los derechos laborales reconocidos
como fundamentales en el Tratado, puede demandar por dafios y perjuicios a ese estado

negligente o culpable, si tal competencia desleal le provoco un perjuicio efectivo.

Asimismo, los trabajadores de esa empresa perjudicada por la competencia ilegitima basada
en la ausencia de aplicacion efectiva de la ley laboral relativa a los derechos laborales
reconocidos como fundamentales en el Tratado, si también experimentaron perjuicio,
podrian demandar del mismo modo al estado que dejé de aplicar efectivamente su
legislacion laboral con efectos sobre el comercio. Para ello, conforme a las reglas generales
de responsabilidad de reparacion por dafio causado, la causa del dafio invocado debiera ser
la no observancia de la obligacion de cumplir la normativa expresamente sefialado en el
Tratado, esto es, la accion o inaccion sostenida o recurrente del estado chileno o
estadounidense para dejar de aplicar efectivamente su legislacion laboral, de manera que
afecte al comercio entre las partes del Tratado.
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VI.- ALGUNOS PUNTOS CRITICOS O SENSIBLES DE LAS CLAUSULAS
LABORALES EN EL FUTURO

1) El contenido amplio o vago de los derechos reconocidos en las clausulas laborales

Ya hemos dicho que estas clausulas no aluden a contenidos minimos de los derechos que
reconocen. Sin embargo para que sea creible el compromiso de cada estado de no utilizar
competencia desleal, la proteccion legal de que gocen los derechos recogidos en acuerdos
comerciales debe ser razonablemente aceptable, ya sea a la luz de los convenios
internacionales de la OIT, ya sea considerando que cada derecho tiene un ndcleo esencial

de contenido que debe ser reconocido.

Ademas la descripcion amplia que hacen de los derechos algunos de estos acuerdos
permitiria una interpretacion amplia de ellos, bajo el criterio de que el contenido relevante
de los derechos indispensables para el comercio debe ser funcional a impedir la obtencion

de ventajas competitivas indeseables.

La fuerza preventiva de las clausulas laborales sobre la competencia ilegitima se evaluara
en el futuro por su real impacto en obtener compromisos verdaderos y razonables en la
proteccion de los derechos del trabajo considerados imprescindibles. Si no lo logra el

comercio serd perjudicado y estos acuerdos se revelaran inutiles.

2) ¢ Como se establecera una competencia desleal basada en incumplimientos laborales?

Las clausulas laborales de los acuerdos de comercio establecen estandares laborales como

resguardos para prevenir competencia desleal entre los paises que aceptan abrir

reciprocamente sus economias. Pero qué incumplimiento laboral serd relevante para que

operen los mecanismos de cooperacién y en su caso los de solucion de controversias. La
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unica referencia que hacen las clausulas laborales a la gravedad de los incumplimientos

laborales que debieran preocupar a los gobiernos alude a su impacto en el comercio.

El ACLAN exige que las materias que sean objeto de un panel arbitral deben “estar
relacionadas con el comercio” esto es, debe tratarse de una situacion que involucre a los
lugares de trabajo de firmas, compafiias o sectores, que produzcan bienes o brinden
servicios que sean objeto de comercio entre los territorios de ambos paises 0 que compitan
en el territorio de uno de los paises con los bienes y servicios importados desde el territorio
del otro pais®. Los ACL entre Canada y Chile y Canada y Costa Rica sefialan lo mismo™.
Se trata solo de la exigencia de que las faenas involucradas estén vinculadas al comercio, al
ser faenas exportadoras o faenas orientadas al mercado interno pero que compitan con
exportaciones del pais contraparte. No se indica ningun criterio de cuando y cémo se

entendera que tales faenas resultan afectadas por una competencia desleal o ilegitima.

Los TLC de EEUU con Chile y Centroamérica exigen que no se dejard de aplicar
efectivamente la legislacion laboral de una manera que afecte el comercio entra las partes®.
Para los efectos de que un panel arbitral determine el monto de una contribucién monetaria
que deba pagar un gobierno culpable de no otorgar la debida eficacia a sus normas
laborales, se tomara en cuenta, entre otros criterios, los efectos sobre el comercio bilateral
generados por el incumplimiento de la parte en la aplicacién de la legislacion pertinente®.
En estos tratados tampoco se indica con claridad qué efectos indeseables sobre el comercio

bilateral se quiere prevenir ni que ventaja comercial podria ser considerada ilegitima.

Los casos laborales que han generado consultas gubernamentales y en algunos casos la
adopcidon de planes de accién en el TLCAN, se han referido solo a la verificacion de si
realmente las empresas denunciadas habian incurrido en violacién de algun o algunos

derechos recogidos en el acuerdo comercial. Al ser todos ellos resueltos antes de iniciar el

%8 Art. 29 n° 1 letra a) y Art. 44 del ACLAN.
9 Arts. 26 letraa) y 44 ACL entre Canada y Chile; Arts.15.1. letra c) y 30 ACL entre Canada y Costa Rica.

%0 Art. 18.2.1 letra a) TLC entre EEUU y Chile; Art. 16.2.1 TLC entre EEUU y Centroamérica.
61 Art. 22.16. letra @) TLC entre EEUU y Chile; Art. 20.17.2. letra b) TLC entre EEUU y Centroamérica.

52



procedimiento de controversias entre gobiernos, no ha habido ocasién en examinar el
impacto negativo que tales violaciones han tenido sobre el comercio: han sido indagaciones
gubernamentales concentradas en el grado de eficacia que obtienen las normas internas y

no en el supuesto impacto comercial de tal ineficacia normativa.

¢Como operaran los paneles arbitrales en el futuro en caso de que conozcan un asunto
laboral y deban sopesar el impacto que ha tenido la ineficacia de derechos laborales sobre
el comercio? En principio cualquier ventaja comparativa basada en reduccion de costos por
incumplimientos a la legislacion laboral objetivamente tendria impacto en el comercio.
Pero ese impacto serd de envergadura muy distinta si se considera el flujo comercial total
que se origina en el pais incumplidor o solo se considera el mercado especifico en el que

compiten los envios que aprovechan incumplimientos laborales.

La abismal diferencia de tamafio que existe entre los gigantes econdémicos de envergadura
global y las economias de los paises latinoamericanos que han adoptado acuerdos de
liberalizacion comercial o los estan negociando, plantea seriamente qué grado de afectacion

sobre el comercio se requerira para entender que el incumplimiento laboral es relevante.

3) La disminucion de la proteccion legal sobre los derechos laborales dafia el comercio

Las clausulas laborales no obligan directamente a mejorar las normas laborales internas
pero si estan claramente orientadas a impedir una reduccion de la proteccién legal sobre

ciertos derechos laborales.

Si el objetivo de las menciones laborales de los acuerdos de comercio es prevenir la
competencia indeseable que se pudiera obtener a costa de estandares laborales
imprescindibles, disminuir o derogar la legislacion laboral es tanto o mas grave que

incumplir la actualmente existente; la eliminacién de normas sobre derechos laborales
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considerados indispensables para cautelar la competencia leal tiene un impacto negativo

sobre el comercio.

Con estandares laborales expresamente adoptados en acuerdos de comercio es probable que
el margen de maniobra de los gobiernos de la region en sus legislaciones laborales se vea
reducido, al incrementarse los riesgos comerciales de las decisiones de reducir la proteccion

legal sobre los derechos del trabajo.

Con las clausulas laborales de los acuerdos comerciales vigentes dificilmente podrian
operar otra vez leyes severamente flexibilizadoras que conocimos en América Latina, como
la ley a favor del empleo en Colombia de 1990, la ley peruana de fomento del empleo de
1991 o el plan laboral chileno de 1978. Todas estas leyes limitaron, restringieron y
derechamente impidieron algunos de los derechos ahora expresamente reconocidos en
tratados comerciales. Si una futura derogacion de leyes laborales de ese tipo en la regién no
encuentra en la estabilidad y transparencia del comercio internacional un nuevo enemigo,

significara que las clausulas laborales habrén fracasado.

Podria plantearse que al estar las clausulas laborales basadas en el compromiso reciproco
que asumen los gobiernos de reconocer en sus normas internas los derechos laborales
designados en el acuerdo comercial, dificilmente un gobierno podria interpelar a otro para
que reconozca algun derecho laboral que no esté recogido en su propia legislacion interna.

En efecto, este principio esta expresamente reconocido en el ACLAN y en los ACL de
Canada con Chile y Costa Rica, que establecen como requisito para que una controversia
pueda ser revisada por un panel arbitral que deba referirse a una materia amparada por
leyes laborales reconocidas mutuamente®. Estos acuerdos seran impotentes para impedir
una reduccion reciproca de la proteccion legal sobre los derechos laborales en paises

asociados comercialmente.

62 Art. 29 n°1 letra b) del ACLAN:; Art. 26 letra b) del ACL entre Canada y Chile; Art. 15 n°1 letra d) ACL
entre Canada y Costa Rica.
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Sin embargo el requisito para que una controversia pueda ser revisada por un panel arbitral
de que se trate de una materia amparada por leyes laborales reconocidas mutuamente, no ha
vuelto a ser incluido en acuerdos comerciales posteriores en la region: ni en el TLC entre
Estados Unidos y Chile ni en el TLC entre EEUU y Ameérica Central.

En todo caso, si Estados Unidos y un pais socio comercial suyo derogan parte de su
legislacion laboral reduciendo su compromiso respecto a los derechos establecidos en la
Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo de la OIT, dificilmente
podra existir algun interés gubernamental en llevar adelante una controversia laboral ante
un panel de arbitros. Si no hay preocupacion reciproca de los gobiernos en prevenir las
ventajas laborales que pudieran perjudicar al comercio bilateral, ningdn mecanismo
previamente pactado impedira una reduccion coordinada de los estandares laborales

internos.

4) El lobby como forma habitual de aplicar lo acordado en tratados comerciales

La acentuada politizacion de los procedimientos de aplicacion de los tratados comerciales,
exclusivamente a cargo de oficinas gubernamentales, puede verse como una invitacion al
lobby de los grupos de interés — empresariales, sindicales, gremiales o sociales -. En efecto,
las actuaciones gubernamentales son cominmente permeables a la intervencion y presion

directa e indirecta de grupos de interes.

Precisamente al excluir los tratados comerciales la intervencion judicial, prohibiendo
expresamente a cualquiera de los estados contrayentes otorgar derecho de accion judicial en
su legislacion interna en contra del otro estado contratante, o la del poder legislativo sobre
la gestion y aplicacion de lo acordado, entregando exclusivamente la responsabilidad de
aplicacion lo acordado a oficinas de gobierno, se abren amplias posibilidades para

presionar, intervenir e influir en las decisiones publicas, como de hecho lo han estado
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haciendo grupos de interés antes y durante la negociacion de los tratados comerciales, y

permanentemente durante su vigencia.

Esto puede significar que los gobiernos opten por dar gobernabilidad al comercio, dando
prioridad a la estabilidad de los intercambios comerciales antes que a la aplicacion de
acciones correctivas de las consecuencias laborales y sociales, o bien puede ocurrir que la
atencion de los gobiernos se traslade a preocupaciones ciudadanas sobre las consecuencias
laborales y sociales del comercio. Entre una y otra alternativa la accion de las

organizaciones sociales tiene un amplio espacio para moverse.
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VIl.- DESAFIOS PARA EL SINDICALISMO

Hace diez afios, el principal contenido de cualquier agenda sindical en el ambito
internacional consistia en precisar el alcance y eficacia de los Convenios Internacionales
del Trabajo de la OIT. Hoy, en cambio, es necesario aludir también, en dicha agenda, a los
diversos tratados comerciales que en nimero creciente se estan instalando en la regién y
que incluyen menciones sobre derechos en el trabajo. Esta nueva regulacion internacional

de condiciones laborales que se esta incrementando, ha tomado un protagonismo vigoroso.

Cualquier agenda sindical en el ambito internacional en los paises que han adoptado estos
acuerdos comerciales debiera incluir un analisis sobre el alcance y eficacia de las clausulas
laborales. No hacerlo supone renunciar a comprender y aprovechar esta nueva realidad

institucional de nivel internacional.

Estas clausulas han sido criticadas por el movimiento sindical como productos de acuerdos
estrictamente comerciales, que no fueron disefiados con una preocupacién social sino solo
para cautelar competencias desiguales basadas en la reduccion de derechos laborales. Eso
es efectivo, pero resulta insuficiente cerrarse a cualquier andlisis o disefio de estrategia para

sacarle partido, por escaso que pueda ser, a dichas clausulas.

Es habitual que los gobiernos de la regiéon que promueven la adopcion de tratados de libre
comercio sobrevaloren las clausulas laborales puestas en esos tratados, destacando que ellas
son instrumentos suficientes para una 6ptima defensa de los estandares laborales y que solo
queda difundirlas para que las empresas que exportan comprendan cuan riesgoso es, en

términos comerciales, incumplir los contenidos laborales.

Pero es posible analizar las normas laborales de los acuerdos internacionales de comercio
en la perspectiva de “tomarlos en serio”, para que efectivamente se obtenga de ellos la
mayor eficacia politica y juridica posible de las clausulas laborales que contienen; para que

ellas sean exigibles a los gobiernos que las acordaron y que, en caso de incumplimiento, los
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procedimientos de arreglo y solucién no dependan sélo de los gobiernos, sino también de
las organizaciones sociales, que puedan exigir su respeto efectivo mediante acciones

dirigidas contra las empresas incumplidoras y contra los gobiernos negligentes.

En esa perspectiva, es posible disefiar una agenda sindical orientada a potenciar 1o mas
posible estas clausulas laborales, aprovechando todas las oportunidades que se presenten

para utilizarlas como instrumentos de mejoramiento de los derechos laborales.

Para ello es deseable que se utilicen todos los medios previstos en los acuerdos de comercio
para denunciar ante los gobiernos asociados comercialmente los incumplimientos laborales

gue se conozcan Y se participe activamente para presionar por mejorar el cumplimiento.

La agenda sindical debe incluir la posibilidad de demandar judicialmente a gobiernos por
las ventajas comerciales ganadas incumpliendo estandares laborales reconocidos en los
acuerdos comerciales, que hayan provocado perjuicios efectivos que puedan ser probados.
Si se efectlan denuncias publicas de incumplimientos laborales ante los gobiernos y
finalmente los mecanismos de colaboracidn y de controversia no obtienen una solucion

efectiva, las posibilidades de demandar reparacion mejoraran.

En esta tarea es indispensable lograr una coordinacion sindical entre los paises asociados

comercialmente para denunciar, informar e influir a los gobiernos respectivos.

La eficacia de la intervencion de organizaciones sindicales y sociales en general para
promover una preocupacién gubernamental por el cumplimiento de la propia legislacién
laboral y el cumplimiento de la de los estados asociados comercialmente, dependera
directamente del grado de apoyo y credibilidad que obtenga en su solicitud. Es muy posible
que en la acogida gubernamental de denuncias publicas y su tramitacion dentro de los
procedimientos de consulta y solucion de controversias, primen criterios de razonabilidad y

de buena fe entre los gobiernos contratantes, en el sentido que solo prosperara la correccion
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de las practicas evidentemente flagrantes y contrarias a los derechos laborales recogidos en

los acuerdos de comercio.

Las denuncias publicas emprendidas por organizaciones sociales para exigir que empresas
exportadoras de cualquiera de los estados que acordaron un tratado de liberalizacion
comercial cumplan efectivamente las leyes referidas a los derechos laborales considerados
fundamentales en dicho tratado, seran exitosas en la medida que obtengan fuerza de presion
y apoyo técnico y politico considerable. Los acuerdos de comercio solo previeron
iniciativas gubernamentales en caso de que la actividad comercial bilateral se lleve a cabo a
costa de los estandares laborales insoslayables, por lo que las organizaciones sociales

interesadas deberan abrirse paso por sus propios medios y fuerzas.
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