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RESUMEN: El presente estudio plantea el dilema “eficiencia econémica versus proteccion
laboral” a la luz del debate sobre la clausula social. En este contexto, se analiza la contribu-
cién de la OIT y de la OMC al debate, se estudia la tipologia de las clausulas sociales y se
esbozan los problemas de su aplicacion. Dicho analisis se lleva a cabo teniendo en cuenta
las ultimas tendencias del panorama comercial actual que se caracteriza, entre otros as-

pectos, por la negociacién y firma de acuerdos “megarregionales”

ABSTRACT: This study considers the dilemma “labour protection versus economic effi-
ciency” in light of the debate on the social clause. In this context, ILO’s and WTO’s con-
tribution to the discussion is analyzed, typology of social clauses is studied and questions

related to its application are raised. This analysis is carried out taking into account the
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latest trends of the current market scenario characterized, among other aspects, by the

negotiation and adoption of “megaregional” agreements.

PALABRAS CLAVE: Clausula social, acuerdos comerciales, OIT, OMC, estandares labo-

rales.
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INTRODUCCION

El debate acerca de la cldusula social no es nuevo. No obstante, en el momento actual,
parece oportuno “revisitarlo” y actualizarlo por unas razones muy concretas. En pri-
mer lugar, porque puede servir de referencia para un modelo, o si se quiere un paradigma,
de aproximacion al problema de la globalizacion y la justicia social. Al respecto, cabe dis-
tinguir dos tesis: por un lado, la liberalizacién del comercio conlleva ventajas econémicas
para todos y, por otro lado, el comercio precisa de una regulacidn, a fin de proteger contra
sus efectos negativos a aquellos actores vulnerables que carecen de recursos para defender
sus intereses’. En este sentido, la cldusula social puede considerarse como una respuesta al
dilema “eficiencia econémica vs. proteccion social” en un mundo globalizado.

En segundo lugar, el andlisis propuesto debe plantearse en el contexto de las ultimas
tendencias en el panorama comercial internacional. Entre ellas, se halla el resultado bas-
tante insatisfactorio de la Ronda de Doha en el marco de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) y, como consecuencia, la respuesta a ese resultado, a saber, el proce-
so paralelo de negociacién y firma de acuerdos comerciales “megarregionales™. Dichos
acuerdos engloban los procesos de integracion regional e incluyen numerosos aspectos de

regulacion’. Sin duda, el proceso sefialado altera el cuadro, ya de por si complejo, en que

1 G. VAN ROOZENDAAL, “The Diftusion of Labour Standards: The Case of the US and Guatemala”, Politics and
Governance, Vol. 3, 2015, p. 22.

2 Los acuerdos “megarregionales” son acuerdos econdmicos de contenido amplio entre un grupo de paises que
poseen conjuntamente un peso econdémico significativo. UNCTAD, World Investment Report 2014. Investing in
the SDGs: An Action Plan, UN Publication, Geneva, 2014, pp. 118 y ss. (Citado en adelante como WIR 2014). Vid.
sobre los acuerdos “megarregionales” o los “acuerdos de nueva generacién”, A. GUAMAN HERNANDEZ, “La
politica comercial de la UE y su impacto en los derechos laborales: una aproximacion a los posibles efectos de la
firma del TTIP y del CETA, Lex Social, Vol. 6, ntim. 2, 2016, pp. 123-144, y “Clausulas laborales en los acuerdos de
libre comercio de nueva generacion: una especial referencia al contenido laboral del TPP, CETA y TTIP”, Estudios
Financieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nin. 398, 2016, pp. 83-112.

3 Enel momento de comienzo de la elaboracion de este estudio, unos 88 Estados estaban negociando siete acuer-
dos destacados: el CETA, entre la UE y Canada, con 29 paises implicados; el Acuerdo Tripartito, entre COMESA,
EAC y SADC, con 26 paises implicados; el FTA, entre la UE y Japon, con 29 paises implicados; el PACER Plus,
entre Australia, Nueva Zelanda y las Islas del Pacifico, con 15 paises implicados; el RCEP, entre el ASEAN y Aus-
tralia, China, Japon, India, Reptblica de Corea y Nueva Zelanda, con 16 paises implicados; el TPP, con 12 paises
implicados, y el TTIP, entre la UE y EE.UU., con 29 paises implicados. WIR 2014, p. 119. En octubre de 2015, tras
siete aios de negociacion, se concluyé el TPP, cuya firma por los Estados partes se produjo en febrero de 2016.
WIR 2016, p. 101. Teniendo en cuenta las disposiciones relativas a su vigencia y la postura actual de EE.UU. al
respecto, este Acuerdo no podra entrar en vigor. En julio de 2016, la Comisién europea presento la Propuesta de
Decision del Consejo relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo Econdmico y Comercial
Global (CETA) entre Canada, por una parte, y la Unién Europea y sus Estados miembros, por otra. COM (2016)
444 final. El 15 de febrero, el Parlamento Europeo aprobé el acuerdo: http://www.europarl.europa.eu/news/es/
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coexisten: el régimen especial de la OMC; los sistemas regionales y subregionales, con un
mayor o menor grado de integracion, como, por ejemplo, los de la Uniéon Europea (UE),
de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN), del Mercado Comun del Este
y Sur de Africa (COMESA), del Mercado Comtin del Sur (MERCOSUR) o del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA), todos ellos con sus normas
comerciales, y, por ultimo, los acuerdos comerciales bilaterales.

Queda por observar como va a coexistir toda esa “masa normativa” y, en particular,

como se reflejara la clausula social en el nuevo orden comercial internacional.

1. PLANTEAMIENTO DEL DILEMA A PARTIR DE LA CLAUSULA
SOCIAL

1.1. La OIT y la proteccion laboral

En el plano internacional, el comienzo del debate sobre la cldusula social se conecta con
la creacion de la Organizacidon Internacional del Trabajo (OIT) en 1919, o bien con el
intento de establecer una Organizacién Internacional del Comercio en 1948, pero la refe-
rencia mas temprana remite a la Conferencia de Berlin, celebrada a finales del siglo XIX*.
Asi, en su estudio, Stephen Woolcock afirma que la primera propuesta para relacionar el
comercio y los estdndares laborales se plantea en la convocatoria del kdiser Guillermo de
Alemania dirigida a otras potencias europeas para negociar las normas laborales interna-
cionales y, de ese modo, hacer frente al conflicto social y el creciente poder del movimien-
to socialista’.

Por su parte, en la fuente editada por la OIT, se puntualiza que, en realidad, la primera
iniciativa concreta surgi6 en Suiza en 1889°. El Consejo Federal suizo envid a trece go-
biernos invitaciones para que asistieran a una conferencia preliminar con el objetivo de

examinar qué aspectos del Derecho laboral podrian ser objeto de un convenio internacio-

news-room/201702091PR61728/ceta-el-parlamento-europeo-respalda-el-acuerdo-comercial-con-canad%C3%A1
(consultado el 20 de febrero de 2017).

4 S. WOOLCOCKS, Trade and Labour Standards Debate: Overburdening or Defending the Multilateral System?,
Working Paper Series, n° 4, Global Economic Institutions, ESRC, 1995, citado por CUTS, Trade, Labour, Global
Competition and the Social Clause, Report edited by P. S. MEHTA and B. CHATTERJEE, CUTS, 1997, p. 25; OIT,
Las normas internacionales del trabajo. Manual de educacion obrera, 4* ed. (revisada), Oficina Internacional del Tra-
bajo, Ginebra, 1998, p. 2; GTZ, Los estdndares sociales en la cooperacion técnica, editado por P. KOCKS y elaborado
por M. WINDFUHR, Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ), Eschborn, p. 9.

5 WOOLCOCKS, op. cit.

6 OIT, Las normas internacionales del trabajo, 1998, p. 2.
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nal. Sin embargo, debido a la convocatoria analoga de Alemania, el Consejo Federal suizo
renuncio6 a su proyecto de conferencia de Berna y apoy6 la reunién en Berlin, de 15 de
marzo de 1890.

Después de dos semanas de sesiones, la Conferencia adopt6 recomendaciones detalla-
das para reglamentar o, en su caso, prohibir el trabajo en las minas, el trabajo dominical,
el trabajo de los nifos y el empleo de los jévenes y de las mujeres’. Es cierto que los estan-
dares elaborados carecian de valor vinculante y tuvieron poca repercusion en la practica.
Ahora bien, la Conferencia tuvo su valor simbdlico, como un primer intento de fijar las
normas laborales internacionales, y abrié el camino para seguir con los pasos posteriores
en esa direccion.

A partir de 1897, se celebraron conferencias sobre los estaindares sociales internaciona-
les en Zurich y Bruselas que, a su vez, llevaron a la fundacién, en 1901, de la Asociacién
Internacional de Legislacion del Trabajo, predecesora de la OIT, y de la Oficina Inter-
nacional del Trabajo®. En 1905, la Asociacién adoptd los dos primeros convenios inter-
nacionales en la materia: el Convenio que prohibia el trabajo nocturno de las mujeres y
el Convenio que prohibia el uso de fésforo blanco en la produccion de cerillas’. De este
modo, los primeros estandares laborales internacionales aludian a la seguridad y salud en
el trabajo.

No obstante, y como no podia ser de otro modo, el elenco de los estandares laborales
fundamentales se debe a la contribucién de la OIT. La Organizacién se cre6 en virtud de
la Parte XIII del Tratado de Versalles'’. El Preambulo de la Parte XIII merece ser conside-
rado como un objetivo anhelado en el ambito laboral, pero dificil de alcanzar. Ante todo,
conecta la consecucion de la paz universal y permanente con la justicia social, y pone de
manifiesto la existencia de condiciones de trabajo que implican para un gran nimero de
personas la injusticia, la miseria y las privaciones. La lista de condiciones que hay que
mejorar es bastante completa y sigue vigente hoy en dia, casi cien afios después de su con-
cepcion.

Asimismo, la Parte XIII acogié una “Carta del Trabajo” con nueve principios genera-
les de particular urgencia, que todas las comunidades industriales deberian esforzarse en

aplicar para la reglamentacion de las condiciones de trabajo:

7 Id

8 Véase, GTZ, op. cit., p. 9,y OIT, Las normas internacionales del trabajo, p. 3.

9 El Convenio que prohibia el uso de fésforo blanco logré la adhesion de 41 Estados o colonias, mientras que
el otro contaba con 25 Estados partes. Véase G. RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON and J. VAN DAELE, La Or-
ganizacion Internacional del Trabajo y la lucha por la justicia social, 1919-2009, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2009, p. 5.

10 Como se sabe, el Tratado de Versalles es un Tratado de Paz, firmado el 28 de junio de 1919, entre los Paises
Aliados y Alemania en el Salon de los Espejos del Palacio de Versalles, que puso fin a la Primera Guerra Mundial.
Entré en vigor el 10 de enero de 1920. La Parte XIII comprende los arts. 387-427 del Tratado.
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“1. El principio director..., de que el trabajo no debe ser considerado sim-
plemente como una mercancia o un articulo de comercio;

2. El derecho de asociacidn para todos los objetos no contrarios a las leyes,
tanto para los asalariados como para los empleadores;

3. El pago a los trabajadores de un salario que les asegure un nivel de vida
conveniente, tal como se comprende en su tiempo y en su pais;

4. La adopcion de la jornada de ocho horas o de la semana de cuarenta y
ocho horas, como objetivo a alcanzar en todas partes en que atin no haya sido
obtenido;

5. La adopcidn de un descanso semanal de veinticuatro horas como mini-
mo, que deberia comprender el domingo, siempre que fuera posible;

6. La supresion del trabajo de los nifios y la obligacion de introducir en el
trabajo de los jovenes de ambos sexos las limitaciones necesarias que les per-
mitan continuar su educacion y asegurar su desarrollo fisico;

7. El principio del salario igual, sin distincién de sexo, por un trabajo de
igual valor;

8. Las reglas dictadas en cada pais sobre las condiciones del trabajo deberan
asegurar un tratamiento econémico, equitativo a todos los obreros que legal-
mente residan en el pais;

9. Cada Estado debera organizar un servicio de inspeccidn en el que haya
mujeres, con el fin de asegurar la aplicacion de las leyes y reglamentos de pro-

teccion de los obreros” .

Los principios afirmados se han plasmado en la Declaraciéon de Filadelfia de 1944 que,
en 1946, paso a formar parte de la Constitucion de la OIT*.

En cuanto a la clausula social, se prosiguié con el debate de qué normas deberian for-
mar parte de ella. Asi, por ejemplo, en la Conferencia Internacional del Trabajo de 1994,
la Memoria del Director General de la OIT estudiaba los procedimientos que podrian
reforzar la accion en pro de los derechos fundamentales en el contexto de la globalizacion,
expresados como “derechos capacitadores” o “habilitadores” (enabling rights) que impul-
sarian los avances en otros ambitos, y contenia una propuesta sobre la clausula social”®. En
este contexto, y para los representantes de los trabajadores, la clausula social se oponia a la

mano de obra infantil, al trabajo forzoso, a la discriminacién; y, por otra parte, se apoyaba

11 Véase el art. 427 de la Seccién II de la Parte XIII.

12 La Constitucion y otros instrumentos de la OIT pueden consultarse en: http://www.ilo.org. (consultado el 20
de febrero de 2017).

13 RODGERS et al., op. cit., p. 230.
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en la libertad sindical, es decir, contemplaba la negociacién libre para establecer los sala-
rios y las condiciones de empleo admisibles para un pais, teniendo en cuenta su situacion
econdmica'.

Finalmente, la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, de 1998, reflejo los cuatro ambitos mencionados: la libertad de asociacion, la
libertad sindical y el derecho a la negociacidn colectiva; la abolicion del trabajo forzoso; la
erradicacion del trabajo infantil y la eliminacién de la discriminacion en el trabajo. Con
todo, no se pretendia crear o ampliar el catalogo de derechos, sino reiterar aquellos que
ya estaban contemplados en la Constitucion de la OIT, y que hallaban su expresion en los
convenios reconocidos como fundamentales'”. Ademas, se declaraba que todos los Esta-
dos Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios fundamentales de la OIT,
por su mera pertenencia a la Organizacion tienen el compromiso de respetar, promover
y hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Debido al caracter
general del llamamiento del art. 1(a) a cumplir los instrumentos fundamentales de la OIT,
la Declaracion puede interpretarse como un primer paso en la configuracion de un verda-
dero orden social internacional, que se imponga a todos los Estados.

Como es de suponer, no faltaron propuestas de incluir en la Declaracion otros derechos
como, por ejemplo, la seguridad yla salud en el trabajo o el salario minimo; o, al contrario,
reticencias a aprobar un instrumento de derechos fundamentales, por el temor de encare-
cer la produccion o establecer restricciones para la accion de los Estados’®.

La Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de
2008, incluyo los derechos fundamentales en el concepto de trabajo decente, postulando-
los como uno de los cuatro objetivos estratégicos, y acentud la importancia de su respeto,
promocion y realizacion para la consecucion de todos los objetivos. Del mismo modo,
la Declaracion de 2008 dejo claro que el término “fundamentales” no implica un valor
jerarquico superior respecto de otros estandares laborales de la OIT, sino que resalta la re-
levancia de los derechos sefialados para la promocion del resto de estandares, como medio
de realizar los propositos constitucionales de la Organizacién. Ademas, incorporo6 la obli-

gacion de la OIT de asesorar y apoyar a sus Estados miembros en la implementacién de la

14 OIT, Actas de la 81° reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Actas Provisionales nim. 9, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1994, p. 34.

15 Los ocho convenios fundamentales son los siguientes: Convenios nim. 111 sobre la discriminacién (empleo
y ocupacion), de 1958; Convenio num. 100 sobre igualdad de remuneracién, de 1951; Convenio niim. 87 sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, de 1948; Convenio nim. 98 sobre el derecho de sindi-
cacion y de negociacion colectiva, de 1949; Convenio nim. 29 sobre el trabajo forzoso, de 1930; Convenio num.
105 sobre la abolicién del trabajo forzoso, de 1957; Convenio nim. 138 sobre la edad minima, de 1973 y Convenio
naim. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, de 1999. Véase, al respecto, J. L. GIL Y GIL y T. USHAKOVA,
“La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo’, Documentacion Laboral,
num. 59, 1999, pp. 99-112.

16 RODGERS etal., op. cit., pp. 42 y 98.
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Agenda de Trabajo Decente'” y en la promocién de los estandares afines a los objetivos de

la OIT en su practica bilateral o multilateral'®.

1.2. La OMCy la eficiencia econémica

Aunque las primeras referencias a la cldusula social se hallaban en los origenes y la acti-
vidad normativa de la OIT, el debate cobr6 un nuevo impulso en el proceso de creacion
de la OMC. De hecho, en la doctrina juridica, la expresion “clausula social’, frente a las
referencias a las “normas sociales”, los “estandares laborales” o la “dimensidn social’, se
asocia precisamente con los intentos de introducir las disposiciones correspondientes en
un acuerdo comercial multilateral®®.

La mencién mas explicita del compromiso al respecto aparecio en la Carta de la Habana,
de 1948, que se habia concebido para la fundacién de una Organizacion Internacional de
Comercio (OIC)*. La Carta contenia el art. 7, titulado “Normas de trabajo equitativas”, en
que los Estados miembros expresaban su propoésito de reconocer que las medidas relativas
al empleo debian tener plenamente en cuenta los derechos de los trabajadores, conforme a
las declaraciones y acuerdos intergubernamentales. Ademas, reconocian que todos los pai-
ses tenian un interés comun en el logro y mantenimiento de normas del trabajo equitativas
en relacion con la productividad y, por consiguiente, en la mejora de los salarios y de las
condiciones de trabajo en la medida en que pudiese permitirlo la productividad; sefialaban
que las condiciones inequitativas de trabajo, especialmente en la produccion destinada a la
exportacion, creaban dificultades en el comercio internacional, y se comprometian a adop-
tar medidas para hacer desaparecer tales condiciones dentro de su territorio.

En los parrafos 2 y 3 del art. 7, estaban previstas las consultas y colaboraciéon con la OIT
al respecto de las normas de trabajo equitativas.

Sin embargo, la Carta de La Habana nunca entré en vigor, entre otros aspectos, debido

a la oposicion de los EE.UU.*

17 Ct. ILO, Fundamental principles and rights at work: From commitment to action. Recurrent discussion under the
ILO Declaration on Social Justice for a Fair Globalization and the follow-up to the ILO Declaration on Fundamental
Principles and Rights at Work, Report VI, International Labour Office, Geneva, 2012, para. 15, pp. 5-6.

18 Véase el Preambulo y la Seccion II (A) de la Declaracion de 2008.

19 Véase sobre el debate, entre otros: R. W. STAIGER, “A Role for the WTO”, in K. BASU, H. HORN, L. ROMAN,
and J. SHAPIRO (Eds.), International Labor Standards. History, Theory and Policy Options, Blackwell Publishing,
EGDI, Malden, Oxford et al., 2003, pp. 273-308; McCRUDDEN and A. DAVIES, “International Trade Law and
Labour Rights”, in M. W. GEHRING and M.-C. CORDONIER SEGGER (Eds.), Sustainable Development in World
Trade Law, Global Trade and Finance Series n° 9, Kluwer Law International, The Hague, 2005; S. JOSEPH, Blame it
on the WI'O? A Human Rights Critique, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp.130-137.

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

21 Véase el art. 7 en: UNCTAE, op. cit., p. 13.

22 RODGERS et al,, op. cit., p. 228.
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Las disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT de 1947) acogieron los aspectos sociales de manera bastante mas timida y me-
nos contundente. La presencia de una cierta preocupacion en la materia puede dedu-
cirse del Preambulo del GATT, que indica que las “relaciones comerciales y econémicas
deben tender al logro de niveles de vida mas altos, a la consecucion del pleno empleo y
de un nivel elevado, cada vez mayor, del ingreso real y de la demanda efectiva, a la uti-
lizacion completa de los recursos mundiales y al acrecentamiento de la produccién y de
los intercambios de productos”. Una declaracion similar se reproduce en el Acuerdo de
Marrakech de 1994, el tratado fundacional de la OMC y heredero del sistema del GATT
de 1947%*. El primer Considerando del Preambulo contiene el propdsito de “elevar los
niveles de vida, ... lograr el pleno empleo y un volumen considerable y en constante au-
mento de ingresos reales y demanda efectivay ... acrecentar la produccion y el comercio
de bienes y servicios, permitiendo al mismo tiempo la utilizacién 6ptima de los recursos
mundiales de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando
proteger y preservar el medio ambiente e incrementar los medios para hacerlo, de ma-
nera compatible con sus respectivas necesidades e intereses segun los diferentes niveles
de desarrollo econémico”. Al respecto, se ha expresado la opinion de que dichos propo-
sitos deben entenderse como verdaderos objetivos de la Organizacion, mientras que sus
funciones, indicadas en el art. III del Acuerdo de Marrakech, constituyen medios ins-
trumentales para la consecucion de sus fines primarios®. Aun asi, en el Preambulo del
GATT de 1947 o del Acuerdo de Marrakech, no aparece mencion alguna a los derechos
o estandares laborales.

La unica referencia explicita, pero residual, se halla en el art. XX (e) del GATT, que alu-
de a las “Excepciones generales” y permite a los Estados miembros adoptar medidas para
prevenir la entrada de productos fabricados en las prisiones. Dicha disposicion puede
interpretarse como una clausula social en el supuesto del trabajo forzoso, es decir, corres-
pondiente a uno de los derechos fundamentales reconocidos por la OIT. Otros apartados
del art. XX podrian dar lugar a interpretaciones similares. Quiza resulte menos evidente

23 Véase el texto del GATT de 1947, asi como distintos instrumentos del sistema de la OMC en: https://www.wto.
org (consultado el 6 de febrero de 2017).

24 Los Estados partes del GATT, de 1947, decidieron en el Acuerdo de Marrakech, de 15 de abril de 1994 (en vi-
gor desde el 1 de enero de 1995), crear la OMC como 6rgano encargado de velar por la libertad de los intercambios
internacionales. El Acuerdo sobre la OMC incluye el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio,
de 1994. Este instrumento, denominado “GATT de 1994”, se basa en el texto del “GATT de 1947”. No obstante, la
nueva version refuerza sus normas originarias para el comercio de mercancias, abriendo un panorama mas libre
y competitivo. Entre otros aspectos, pone término a las politicas de proteccion que el antiguo GATT toleraba en
determinadas esferas “sensibles” Véase A. SIERRALTA RIOS, Teoria evolutiva del comercio internacional, ESAN
Ediciones, Lima, 2014, pp. 134-135. Espana, como Parte del GATT de 1947 (ingres6 en 1963) y Estado miembro de
las Comunidades Europeas (la actual Unién Europea), ha suscrito y ratificado el Acuerdo de Marrakech. BOE n°
20, de 24 de enero de 1995 (tres Suplementos). Véase M. DIEZ DE VELASCO, Las Organizaciones Internacionales,
152 ed., Tecnos, Madrid, 2008, pp. 457-458.

25 B.LAL DAS, La OMC y el sistema multilateral de comercio, Icaria, Barcelona, 2004, pp. 76-77.
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pero no despreciable el vinculo entre las medidas excepcionales necesarias “para proteger
la salud y la vida de las personas...” [art. XX (b)] y la seguridad y salud en el trabajo, entre
las excepciones “para proteger la moral publica” [art. XX (a)] y para prohibir el trabajo
infantil. En todo caso, como indica Sarah Joseph, no se trata de normas laborales, sino de
medidas econdmicas para combatir la competencia desleal®.

De este modo, la OMC ignora deliberadamente el lenguaje de los derechos sociales,
pero no asi el de los derechos humanos, ya que suscitan su preocupacioén la propiedad
intelectual y, en los ultimos afios, el medio ambiente.

Por ahora, los derechos sociales tampoco han protagonizado ninguna de las multiples
diferencias en el seno de la OMC. Es mas, cabe observar una tendencia general a delimi-
tar las competencias y atribuir las cuestiones sociales al ambito de actividades de la OIT.
Esta tendencia se manifiesta en el contexto del conocido debate sobre el dumping social.

Asi, en la década de los setenta, surgieron propuestas sin éxito de incorporar una clau-
sula social a los acuerdos y tratados de comercio internacional”. Se hablaba entonces de
los bajos costes de la mano de obra y las prolongadas jornadas laborales. Tanto en el seno
del GATT, como en la primera etapa de la OMC, durante las negociaciones, se pone de
manifiesto la preocupacion por la defensa de los derechos de los trabajadores en el desa-
rrollo del comercio internacional. No obstante, en la argumentacion, el acento se situaba
claramente en el interés econémico, al alegar que los estandares laborales “anormalmente
bajos”, en contravencion con las normas de la OIT, darian lugar a la competencia desleal
en el régimen comercial internacional®.

La Conferencia Ministerial de la OMC, celebrada en Singapur del 9 al 13 de diciembre
de 1996, contiene contribuciones importantes al respecto®. Las organizaciones de traba-
jadores y otras ONG, generalmente de los paises industrializados, invocaron la “clausula
social” como instrumento de proteccion de los estandares generales en el trabajo, y pro-
movieron su inclusidn en el sistema de control de la OMC. Segun su convencimiento,
la extension del sistema de sanciones comerciales a las cuestiones laborales reforzaria la
eficacia de los estandares internacionales en el trabajo que, en la actualidad, “carecen de

dientes” (have no teeth). Dichas propuestas chocaron con la oposiciéon de la mayoria de

26 JOSEPH, op. cit., p. 104; T. USHAKOVA, “Hacia la justicia social: vias de intervencién de la OMC”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 4, 2016, pp.139-140.

27 En 1976, la International Textile, Garment and Leather Worker’s Federation exigi6 que se agregara una cldusula
social en el GATT, cosa que no prosperd. Mas tarde, en 1981 y nuevamente en 1986, hubo propuestas por parte de
los sindicatos para incluirla en los protocolos de extension del Acuerdo Multifibras (AMF), que tampoco se conc-
retaron. Véase J. C. FERNANDEZ ROZAS, Sistema de Derecho Econémico Internacional, 1* Ed., Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2010, pp. 182-184, en particular, p. 183.

28 1Id.

29 Declaracién ministerial de Singapur, de 13 de diciembre de 1996, WT/MIN (96)/DEC/W, de 18 de diciembre
de 1996, parr. 4. Véase, también, V. A. LEARY, “The WTO and the Social Clause: Post-Singapore”, EJIL, nim. 1,
1997, p. 119.
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Estados miembros de la OMC, en particular, de los paises en desarrollo, que vieron unos
motivos proteccionistas camuflados detras de la promocion de la “clausula social”

En consecuencia, el resultado final de la Conferencia de Singapur consistié en renovar
el compromiso de respetar las normas fundamentales en el trabajo internacionalmente re-
conocidas, y considerar que son precisamente el crecimiento y el desarrollo econdmicos,
impulsados por el crecimiento del comercio y la mayor liberalizaciéon comercial, los que
iban a contribuir a la promocién de esas normas. Se rechaz¢ la utilizacion de las normas del
trabajo con fines proteccionistas, y se convino que no debia cuestionarse en absoluto la ven-
taja comparativa de los paises, especialmente de los paises en desarrollo de bajos salarios.

En sus observaciones finales, el Ministro de Comercio e Industria de Singapur y a la
sazon Presidente de la Conferencia Ministerial declaré que “no se incluye en el programa
de la OMC la cuestion de la relacion entre el comercio y las normas del trabajo funda-
mentales”, y que “el texto (de la Declaracion Final) no autoriza la realizaciéon de nuevos
trabajos” en esta linea®.

Aun asi, el tema volvié a plantearse en la Conferencia Ministerial de Seattle en 1999,
pero, una vez mas, no se alcanz6 ningun acuerdo. En esa ocasion, se promovio6 el forta-
lecimiento de la dimension social de la OMC mediante la creacién de un Grupo sobre
Comercio y Trabajo (EE.UU.) o un Foro de Trabajo conjunto de la OIT y la OMC sobre la
globalizacion del comercio y cuestiones laborales (UE). Los sindicatos y ONG de los pai-
ses desarrollados volvieron a formular su propuesta de incorporar los estandares laborales
dentro del mecanismo de control de la OMC. Como en la Conferencia de 1996, la iniciati-
va top6 con la oposicion de los Estados en vias de desarrollo. Mas tarde, en la Conferencia
Ministerial de Doha de 2001, se reafirm¢6 la Declaracidon de Singapur sobre el trabajo, sin
que se produjese ninguin debate especifico.

Es interesante destacar que, en el marco de la OIT, las organizaciones de empresarios
se mostraron bastante criticas con la “clausula social”, particularmente dentro del siste-
ma multilateral de la OMC?'. En su opinidn, resultaba dudoso que los objetivos sociales
pudiesen alcanzarse mediante sanciones comerciales. Es mas, la aplicacidon de dichas san-
ciones podria alterar la politica equilibrada que llevaba a cabo la OIT para promover los
estandares laborales, aumentar las medidas proteccionistas e impedir el crecimiento eco-
némico, fundamental para el progreso social. Con todo, el camino emprendido por la OIT
para revisar y reforzar los estandares laborales a partir de la Declaracién de 1998, parecia

una alternativa preferible a la de la accion mas contundente de la OMC.

30 WT/MIN (96)/9, parr. 8. Véase, también, las Normas de trabajo: consenso, coherencia y controversia en: http://
www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/bey5_s.htm. (consultado el 10 de febrero de 2017).

31 A. WISSKIRCHEN and C. HESS, Employers’ handbook on ILO standards-related activities, International La-
bour Office, Geneva, 2001, pp. 65-66.
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El fracaso repetido de incorporar la “clausula social” en el sistema multilateral interna-
cional no impide que se establezca el vinculo entre los estandares comerciales y laborales

a nivel bilateral, subregional, regional o, Gltimamente, “megarregional”.

2. TIPOLOGIA DE LAS CLAUSULAS SOCIALES

uchas fuentes destacan la tendencia creciente a incorporar normas laborales en los
Macuerdos comerciales, especialmente en las dos ultimas décadas®. Desde la adop-
cién del Acuerdo de Cooperaciéon Laboral de América del Norte (ACLAN o NAALC),
anexo al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA), de 1993
(en vigor desde 1994), el numero de acuerdos comerciales con disposiciones laborales ha
aumentado de tan solo cuatro a veintiuno en 2005, y a cerca de sesenta en 2013*. Cuen-
tan con esas disposiciones practicamente todos los acuerdos comerciales de los paises del
Continente Americano, la mayoria de los paises de Africa y Europa, y un niimero consi-
derable de acuerdos de los paises de Asia y el Pacifico.
Dichas clausulas explicitan el compromiso de las partes de respetar unos estandares
laborales minimos. Aunque no existe uniformidad en la reglamentacién de los aspec-
tos laborales en distintos acuerdos, cabe distinguir metodologicamente entre las llamadas

<« 4 . » <« 4 LR »
clausulas promocionales” y las “clausulas condicionales”.
2.1. Clausulas promocionales

Las “clausulas promocionales” comprenden aquellas disposiciones laborales que anuncian
el compromiso de respetar los estandares minimos en el trabajo, mantener los niveles ade-
cuados de la legislacion nacional y potenciar el didlogo en la materia. En este sentido, se
<« . » . . . .7 .
pretende “promocionar” el respeto de las normas laborales, sin implicaciéon de sanciones
o incentivos econdmicos™.
El adjetivo “promocional” no equivale a “no obligatorio”. Dichas medidas de cooperacion,

dialogo y supervisién pueden constituir obligaciones juridicamente vinculantes y prever

32 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, International Institute for Labour Studies, Geneva, 2013, p.
1,y J. AGUSTI-PANAREDA, E. Cu. EBERT, and D. LECLERCQ, Social Dimension of Free Trade Agreements. La-
bour Provisions in Free Trade Agreements: Fostering their Consistency with the ILO Standards System, International
Labour Office, Geneva, 2014, p. 7.

33 IILS estimates based on the WTO Regional Trade Agreements Information System and information from
national governments and treaty bodies. ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 19.

34 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 21.
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instituciones y procedimientos para asegurar su cumplimiento, como ponen de manifiesto
muchos de los acuerdos suscritos por la UE con terceros paises en los ultimos afios.

En algunos supuestos, las intenciones de promover los estandares laborales se anuncian
en los predambulos. Asi, por ejemplo, el ACLAN, el primer acuerdo laboral vinculado a un
tratado de libre comercio (TLCAN), recuerda la determinacién expresada en este ultimo
de crear nuevas oportunidades de empleo, mejorar las condiciones de trabajo y proteger,
ampliar y hacer efectivos los derechos basicos de los trabajadores®. Del mismo modo, el
Acuerdo de Cooperacidon Econdmica (EPA) entre los 15 paises del Caribe (CARIFORUM)
y la UE, de 2008, se refiere al progreso social y la promocion de los derechos sociales ba-
sicos de conformidad con los compromisos de los Estados partes con la OIT?*. En los dos
acuerdos citados, las clausulas promocionales se combinan con las condicionales.

Sin embargo, existen acuerdos en los que el enfoque adoptado es claramente promocio-
nal. De hecho, en 2013, este era el planteamiento de treinta y cuatro acuerdos comerciales
de entre los cincuenta y ocho acuerdos comunicados y en vigor con clausulas sociales®.

Como se ha adelantado, la promocién de los derechos sociales caracterizaba tradicio-
nalmente los acuerdos de cooperacidn econémica de la UE con terceros paises o grupos
de paises®™. Al respecto, constituye un punto de partida y un modelo de inspiracion el
Acuerdo de Cotonou, entre la UE y sus Estados miembros y los 78 paises de Africa, del
Caribe y del Pacifico (ACP), de 2000%°. Los objetivos estratégicos del Acuerdo resaltan los
propdsitos de un crecimiento econémico, constante y generador de empleo, de la integra-
cién progresiva de los paises ACP en la economia mundial y de las reformas econémicas
y sociales (art. 20). La cooperacidn sectorial para el desarrollo social y humano se orienta
hacia el apoyo de las reformas sociales destinadas a mejorar la cobertura, la calidad y el
acceso a las infraestructuras y servicios sociales basicos, teniendo en cuenta las necesida-
des locales y los intereses de los grupos mas vulnerables (art. 25.1). Del mismo modo, se
pretende apoyar los programas de formacion para la elaboracion de las politicas sociales y
favorecer la innovacion tecnologica (art. 25.2).

Por lo que respecta a las normas laborales en el comercio, el art. 50 reafirma el com-

promiso de las Partes con los convenios de la OIT, en particular, con los convenios funda-

35 Véase el texto del ACLAN en: http://sp.naalc.org/index.cfm?page=453 (visitado el 10 de enero de 2017).

36 OJEUL289/1, de 30.10.2008, p. 5.

37 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 67.

38 L.BARTELS, L., A Model Human Rights Clause to the EU’s International Trade Agreements, German Institute
for Human Rights, Berlin, 2014.

39 DOL317, de 15.12.2000. El Acuerdo de Cotonou, de 23 de junio de 2000, modificado en 2005 (DO L 209, de
11.08.2005) y en 2010 (DO L 287, de 4.11. 2010), inicia una nueva fase en la cooperacién entre los paises ACP y la
UE. Para algunos paises ACP, la cooperacion comenz6 con la firma del Tratado de Roma en 1957, y se desarrolld
con los dos Convenios de Yaundé y los cuatro Convenios de Lomé. Véase el texto del Acuerdo y sus modificaciones
en: http://europa.eu/legislation_summaries/development/african_caribbean_pacific_states/r12101_es.htm (con-
sultado el 12 de enero de 2017).
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mentales. En este sentido, se propone fomentar la cooperacion para el intercambio de la
informacién, la elaboracion de la normativa laboral nacional y de programas nacionales
educativos y de sensibilizacion y el respeto de las disposiciones legales y reglamentarias
nacionales de trabajo. Se reafirma el postulado promovido tanto desde la OMC como la
OIT de que las normas laborales no deben utilizarse con fines de proteccionismo comer-
cial (art. 50.3).

Este modelo promocional UE-Sur se reproduce en muchos instrumentos posteriores.
Al igual que se anuncia en el Preambulo del Acuerdo de Cotonou, por lo que respecta a la
proteccion de los derechos en el trabajo, sirven de referencia las normas recogidas en los
convenios de la OIT. Por ejemplo, en los acuerdos con Sudafrica, de 2000, con Chile, de
2003, con Peru y Colombia, de 2013, y con América Central, de 2013, las partes adoptan
obligaciones en coherencia con los convenios fundamentales de la OIT*. En el caso del
acuerdo comercial con la Republica de Corea, de 2011, se invocan tanto los convenios fun-
damentales, como los prioritarios y actualizados, y la Declaracion de la OIT de 1998

Finalmente, el reciente acuerdo con Canada (CETA)* toma, como punto de partida
“Normas y acuerdos laborales multilaterales” (art. 23.3), que incluyen la Declaracién de
1998, la Agenda de Trabajo Decente, de conformidad con la Declaracidon de 2008, y otros
compromisos, junto con el proposito de ratificar los convenios fundamentales (si todavia
no lo han hecho), los convenios prioritarios y otros convenios clasificados por la OIT
como actualizados (art. 23.3.4).

El planteamiento promocional también ha tenido reflejo en los acuerdos tipo Sur-Sur.
Asi, algunos acuerdos de integracion suscritos por los paises en desarrollo hacen suyo
este enfoque. La particularidad de estos instrumentos reside en su contenido mucho mas
amplio que el de los acuerdos de cooperacién econémica o de libre comercio. Engloban
aspectos de integracién en distintos dambitos (politicos, econdémicos, sociales y culturales)
y constituyen un marco para el futuro desarrollo legal. Aunque la mayoria de acuerdos de
integracidn regional se centra en el didlogo y la cooperaciéon en materia laboral, destaca
la experiencia de los sistemas subregionales de América Latina. En el sistema del MER-
COSUR®, el tratado fundacional contempla la posibilidad de adoptar normas secundarias
(art. 9)*. En esta dindmica, considerando la disposicion del Preambulo del Tratado de

Asuncién que prevé un “desarrollo econémico con justicia social’, y teniendo en cuenta

40 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 72.

41 Id.

42 Vid. el texto en COM (2016) 444 final.

43 El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) es un proceso de integracion regional instituido inicialmente por
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, al cual se han incorporado, en fases posteriores, Venezuela y Bolivia, esta
ultima en proceso de adhesion. Vid. una informacién detallada en la web oficial: http://www.mercosur.int/ (con-
sultado el 20 de enero de 2017).

44 Tratado de Asuncién, de 26 de marzo de 1991.
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los convenios y la Declaracion de 1998 de la OIT, asi como otros tratados internaciona-
les universales y regionales [de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)], los
Estados del MERCOSUR suscriben la Declaracion Sociolaboral, de 1998*. Se trata de un
instrumento especifico y expresamente promocional. En virtud de la Declaracion, los Es-
tados se comprometen a respetar los derechos fundamentales proclamados y a promover
su aplicacion, de conformidad con la legislacion y las practicas nacionales y las convencio-
nesy acuerdos colectivos. Hay que subrayar que el elenco de derechos incluye los derechos
individuales, colectivos y otros derechos, y va mas alla de los derechos fundamentales
comprendidos como tales en la Declaracion de la OIT, de 1998.

Un panorama similar se observa en el bloque subregional de la Comunidad Andina*. En
su Preambulo, el Acuerdo de Integraciéon Subregional Andino, de 1988, contempla la inte-
gracion como un mandato social, entre otros, y dedica el Capitulo XVIala cooperacion eco-
ndémica y social”’. Dentro del elenco de los instrumentos adoptados en los afios siguientes,
cabe mencionar la Carta Social Andina, de 1999, revisada en 2012*. En el pasaje introduc-
torio, donde se narra la historia de la propuesta, se indica que el Parlamento Andino aboga
por dotar a la Carta de valor vinculante para los paises miembros de la Comunidad Andina.
El mismo propdsito se expresa en el apartado sobre el alcance de los derechos reconocidos.
No obstante, en la propuesta de reforma de 2012, encontramos la formula meramente pro-
mocional que reza: “Los Paises miembros respetaran los derechos contenidos en esta Carta,
observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas compe-
tencias y dentro de los limites de las competencias de la Comunidad Andina...”.

La Comunidad de los Paises del Caribe (CARICOM) representa otro ejemplo de inte-
gracion subregional®. Su Tratado fundacional revisado incorpora, como objetivos explici-
tos, la mejora de los estandares laborales y el pleno empleo y otros factores del desarrollo
de la produccidn [arts. 6 (a) y (b)]. En este sentido, los érganos de la Comunidad poseen
competencias en materia de relaciones laborales. El art. 73 atribuye a estos érganos las
tareas de propuesta y adopcion de medidas para la promocién de la armonizacién es-
table y sostenible de las relaciones en el trabajo. En cumplimiento de los objetivos de la

Comunidad, se acentua la promocién del pleno empleo, las mejores condiciones de vida

45 Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, de 10 de diciembre de 1998.

46 La Comunidad Andina incluye a Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert. Véase mas informacién en: http://www.
comunidadandina.org/index.aspx (consultado el 20 de enero de 2017).

47  Acuerdo de Cartagena, de 7 de diciembre de 1988.

48 La Carta Social Andina se aprob¢ el 7 de diciembre de 1999. Actualmente, es objeto de revision. Una de las
referencias remite a la propuesta de 2012.

49 Lanegrita es nuestra.

50 CARICOM esta formada por Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Crenada, Guyana, Ja-
maica, Montserrat, St. Kitts y Nevis, St. Lucia, St. Vicente y Granadinas, Surinam, y Trinidad and Tobago (art. 3 del
Tratado revisado de la CARICOM, de 2001). Véase el texto completo en: http://www.caricom.org/jsp/community/
revised_treaty-text.pdf (visitado el 20 de enero de 2017).
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y de trabajo, las politicas y los programas adecuados en el ambito de la seguridad social,
las consultas tripartitas entre los representantes de los gobiernos, los trabajadores y los
empresarios, y la movilidad transfronteriza de los trabajadores (a); se reconoce el prin-
cipio de no discriminacion de los trabajadores que buscan empleo, procedentes de otros
Estados miembros (b), y se potencian los mecanismos efectivos de regulacion de las re-
laciones laborales, en especial, la negociacion colectiva (c). Finalmente, se pretende crear
una conciencia de que la competencia internacional constituye un elemento clave para
el desarrollo econémico y social de los Estados miembros de la CARICOM, y requiere la
colaboracidn entre los trabajadores y los empresarios para incrementar la produccion y la
productividad en las empresas de los Estados partes (d).

De manera especifica, la CARICOM aprob6 una Declaracion sobre los principios en el
trabajo y las relaciones laborales, de 1995°'. Se puede observar que los Estados miembros
estan particularmente interesados en promover la libertad sindical y el didlogo social. Del
mismo modo, se detallan otros derechos fundamentales en el trabajo.

Los procesos de integracion subregional se desarrollan también en el Continente Afri-
cano. El COMESA es uno de los ejemplos mas destacados™. El Tratado por el que se es-
table el Mercado Comun entre nueve Estados miembros contiene algunas disposiciones
sobre la cooperacion en el ambito social. Tales propdsitos se formulan entre los objetivos
especificos del art. 4.6. Asimismo, el art. 143 prevé la cooperacién para promover las con-
diciones de empleo y de trabajo y la legislacion laboral. En esta norma, al igual que se
anuncia en los objetivos, se establece un marco comun para los aspectos sociales y cultura-
les. Ademads, como es tipico de los acuerdos de integracion, el art. 164 proclama la libertad
de circulacién de los trabajadores.

Practicamente todos los sistemas mencionados cuentan con unos mecanismos de con-
trol y de implementacion de las clausulas sociales promocionales®. En algunos casos, como
el de la Comunidad Andina, se plantean las consultas tripartitas con apoyo en los 6rganos
correspondientes, creados en el marco del Acuerdo de Cartagena, o el del Acuerdo de
MERCOSUR, que prevé la constitucion de un Subgrupo especial sobre las cuestiones de
trabajo y empleo. La Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR aboga por el didlogo, la
cooperacion y el seguimiento del progreso alcanzado por la Comisién Sociolaboral. Indi-
ca que los Estados Partes la instituirdn, con tal finalidad, como 6rgano tripartito auxiliar

del Grupo Mercado Comun, con caracter promocional y no sancionador.

51 Eltexto dela Declaracion, de 26-28 de abril de 1995, se halla disponible en: http://caricom.org/jsp/secretariat/
legal_instruments/declaration_labour_principles.jsp?null&prnf=1 (consultado el 25 de enero de 2017).

52 Currently there are nineteen member states in COMESA namely: Burundi, Comoros, D R Congo, Djibou-
ti, Egypt, Eritrea, Ethiopia Kenya, Libya, Madagascar, Malawi, Mauritius, Rwanda, Seychelles, Sudan, Swaziland,
Uganda, Zambia, Zimbabwe. Véase: http://programmes.comesa.int/attachments/article/83/1%20comesa_basic_
story_21%2010%202010.pdf (visitado el 25 de noviembre de 2015).

53 Véase ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, pp. 73-74.
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De manera similar, la CARICOM establece la cooperacion en la materia con el Consejo
para el Desarrollo Humano y Social, en el marco del Acuerdo, y la revision del progreso
alcanzado por el Secretario General en el marco de la Carta para la Sociedad Civil.

El Tratado del COMESA enfoca la cooperacidn hacia las condiciones de trabajo, nor-
mas laborales y cuestiones de género.

El CETA prevé un mecanismo de consultas (art. 23.9), el recurso al Grupo de Expertos
(23.10) y la posibilidad de solucién de diferencias con remision al procedimiento del art.
23.10 o al futuro desarrollo de un procedimiento distinto (art. 23.11, parrafos 3-5).

Algunos acuerdos comerciales bilaterales del ambito Sur-Sur siguen el mismo patron.
Por un lado, contienen referencias a los estandares laborales minimos; por otro lado, crean
el marco institucional para el seguimiento de dichos estandares. La practica de Chile es
muy ilustrativa al respecto®. Sin embargo, llama atencion la disparidad de criterios que
emplea este pais en sus relaciones comerciales: en el acuerdo con China, es la Agenda de
Trabajo Decente de la OIT; en los acuerdos con Panama y Colombia, la Declaracion de la
OIT de 1998, y en el acuerdo con Perti, ademas de la Declaracion de 1998, la Convencion
Internacional de la ONU para la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores

Migratorios y de sus Familiares, de 1990°.

2.2. Clausulas condicionales

Siguiendo la sistematica de la OIT, se consideran “condicionales” aquellas clausulas que
implican un mecanismo de sanciones o incentivos econémicos®®. Los incentivos son me-
nos frecuentes y pueden suponer medidas comerciales o de otro tipo, por ejemplo, la
asistencia técnica.

A mediados de los afos 90, cuando comenzé el proceso de inclusion de las clausulas
sociales en los acuerdos comerciales, las clausulas condicionales se impulsaron sobre todo
por EE.UU., como alternativa al enfoque “promocional” mas tipico de la UE. Asi, en 2013,
de los 58 acuerdos comerciales con cldusulas sociales, 24 contenian disposiciones de ca-
racter condicional, esto es, con implicacidon de sanciones o incentivos econémicos.

Practicamente todos los instrumentos mencionados combinan las disposiciones pro-
mocionales y condicionales. Tal es el planteamiento que asumen Canada, EE.UU. y la UE
en sus relaciones con terceros Estados (modelo Norte-Sur). Encontramos el mismo plan-

teamiento en el acuerdo comercial entre Taiwan, China y Nicaragua, en vigor en 2008. Es

54 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 71.

55 La Convencién se aprobd por la Resolucion 45/158 de la Asamblea General de la ONU, de 18 de diciembre de
1990, y entr6 en vigor el 1 de julio de 2003.

56 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 21.
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muy infrecuente el recurso exclusivo a las clausulas condicionales. Uno de los ejemplos lo
ofrece el Acuerdo entre Filipinas y Japon.

Las disposiciones condicionales pueden afectar a las partes antes o después de la ratifi-
cacion de los acuerdos correspondientes. En su politica de “condicionalidad”, EE.UU. han
impuesto la adecuacion de los estandares laborales en el Derecho nacional de la otra parte
con anterioridad a la ratificacién®. Al parecer, dicha practica se exigié hace una década
por los actores de la sociedad civil de EE.UU,, en particular por el Consejo Consultivo La-
boral compuesto por los representantes de los trabajadores, y, por ahora, es el tnico pais
que practica este tipo de condiciones.

En los acuerdos comerciales de EE.UU., el punto de referencia para la clausula social
ha sufrido una evolucién propia, acorde a la politica nacional de este pais. De hecho, el
ACLAN anejo al TLCAN no contenia mencidn alguna a los instrumentos de la OIT, sino
tan solo el compromiso de mejorar las normas laborales nacionales. No obstante, desde
la adopcién de la Ley del Comercio en 2002, EE.UU. marcé como objetivos comerciales
promover el respeto de los derechos de los trabajadores y los derechos de los nifios, en co-
herencia con los estandares fundamentales de la OIT (tal y como estan definidos en la Sec-
cién 2113.6), y tener en cuenta la relacidon entre el comercio y los derechos en el trabajo®.
Mas recientemente, el Acuerdo sobre la Politica Comercial de EE.UU., de 2007, reivindicé
la inclusién de disposiciones especificas relativas al trabajo, que imponen la obligacién de
adoptar y mantener la legislacion nacional coherente con las normas laborales fundamen-
tales de la OIT, a saber, la Declaracién de 1998, asi como la obligacion de hacer cumplir
de manera eficaz la legislacion laboral nacional que contiene dichas normas®. Al respecto,
llaman atencion dos aspectos particulares.

En primer lugar, los estaindares fundamentales definidos en la Sec. 2113(6) de la Ley
del Comercio no coinciden del todo con los derechos fundamentales de la Declaracién de

1998 y los ocho convenios fundamentales de la OIT; a saber, se excluye de la definicion

57 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, pp. 36 and 56.; R.C. BROWN, “Asian and US perspectives on
labor rights under international trade agreements compared”, in A. MARX et al. (Eds.), Global Governance of Labor
Rights, Assessing the Effectiveness of Transnational Public and Private Policy Initiatives, Edward Elgar Publishing,
Cheltenham, Northampton, 2015, pp. 86-87.

58 La Sec. 2102(6), del Trade Act establece: “to promote respect for worker rights and the rights of children con-
sistent with core labor standards of the ILO (as defined in section 2113(6)) and an understanding of the relation-
ship between trade and worker rights”. A su vez, la Sec. 2113(6) define los estandares laborales fundamentales. “The
term ‘core labor standards’ means- (A) the right of association; (B) the right to organize and bargain collectively;
(C) a prohibition on the use of any form of forced or compulsory labor; (D) a minimum age for the employment of
children; and (E) acceptable conditions of work with respect to minimum wages, hours of work, and occupational
safety and health” Consultado en: https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-107hr3009enr/pdf/BILLS-107hr3009enr.
pdf (visitado el 10 de enero de 2016).

59 ALC suscritos por EE.UU., disponibles en: http://www.ilo.org/global/standards/information-resources-and-
publications/free-trade-agreements-and-labour-rights/ WCMS_116960/lang--es/index.htm (visitado el 15 de dici-
embre de 2016). Véase el Acuerdo sobre la Politica Comercial, de 10 de mayo de 2007, en: https://ustr.gov/sites/
default/files/uploads/factsheets/2007/asset_upload_file127_11319.pdf (visitado el 20 de diciembre de 2017).
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la no discriminacién en el trabajo, pero se incluyen las condiciones aceptables relativas al
salario minimo, horas de trabajo y la seguridad y la salud en el trabajo. Se puede observar
que dicha interpretacion de los estaindares fundamentales se reproduce en los acuerdos
comerciales de EE.UU.®

En segundo lugar, pese a insistir en el cumplimiento de los estandares fundamentales en el
trabajo de la OIT en sus acuerdos comerciales, los EE.UU. solo han ratificado dos de los ocho
convenios fundamentales de la Organizacion: el Convenio nim. 105 sobre la abolicion del
trabajo forzoso, de 1957, y el Convenio nim. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil,
de 1999°. Asi, en el Documento de la OIT, de 2007, sobre la Ratificacién de los convenios
fundamentales, Myanmar y EE.UU. figuran como Estados miembros que han ratificado solo
dos instrumentos®. Al respecto, el Gobierno de EE.UU. declar6 que habia suspendido el
examen de la posibilidad de ratificar el Convenio num. 29 debido a las preocupaciones que
suscitaba su impacto en las practicas de trabajo penitenciario que implicaban al sector priva-
do. Por otro lado, el Convenio num. 111 permanecia en la lista de los tratados que recibian la
atencion prioritaria. Aun asi, no se han producido novedades sobre su ratificacion. En con-
secuencia, el Estado ni siquiera es Parte en los convenios sobre los derechos fundamentales,
cuya aplicacién se impone a terceros Estados bajo amenaza de sanciones comerciales.

Las contradicciones mencionadas pueden verse bien como un aspecto de critica por
aplicar la politica de doble estandar ampliamente comentada por distintos Estados e in-
terlocutores sociales; bien como una manifestaciéon de lo que Henry Kissinger definié el
“divorcio” persistente entre los “valores morales... y la imperfeccion inherente a las situa-
ciones concretas a las que deben aplicarse™.

Cabe destacar que, en los ultimos afios, una serie de acuerdos comerciales suscritos por
Canada, EE.UU. y la UE requieren el cumplimiento de las obligaciones en el marco de la
OIT, que pueden ser objeto de reclamacion con aplicacion de sanciones comerciales®. Asi,

los acuerdos de Canada con Pert, vigente desde 2009, con Colombia, vigente desde 2011,

60 Véase, como un ejemplo, el Acuerdo de EE.UU. con los paises de América Central (CAFTA-DR), de 2004,
analizado en el estudio de VAN ROOZENDAAL, Loc. cit., pp. 18-33. Del mismo modo, los estdndares minimos asi
interpretados se establecen en los acuerdos con Chile, de 2004, Singapur, de 2004, Australia, de 2005, Marruecos,
de 2006, y algunos otros. Citado por ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 33.

61 De hecho, tal y como indica la fuente de la OIT, en total, los EE.UU. han ratificado 14 convenios, de los
cuales 12 estan en vigor. http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY_
ID:102871 (visitado el 14 de enero de 2017).

62 OIT, Ratificacién y promocién de los convenios fundamentales de la OIT, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2007, GB300/LILS/7, pérr. 15, p. 3.

63 H. KISSINGER, Diplomacia, traducido por M. Urtilla, Ediciones B, Barcelona et. al 2010, p. 15. En el mismo
sentido critico de la realidad norteamericana, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, “Las précticas no laborales en
Estados Unidos: (i)legalidad de las practicas no retribuidas en el sector privado’, Temas alborales: Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, nim. 128, 2015, pp. 51-72.

64 Véase al respecto el estudio de J. AGUSTI-PANAREDA, F.CH. EBERT and D. LECLERCQ, “ILO Labor Stan-
dards and Trade Agreements: a Case for Consistency”, Comparative Labor Law & Policy’ Journal, Vol. 36, 2015, pp.
347-380, en particular pp. 359-360.
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con Panama, vigente desde 2013, y con Honduras, vigente desde 2014, contienen el com-
promiso de velar por que la legislacion y la practica nacional proporcionen la proteccion
de los derechos y principios de la Declaraciéon de 1998 y algunas condiciones de trabajo
minimas. Los acuerdos de EE.UU. con Pert, vigente desde 2009, con Corea del Sur, vigen-
te desde 2012, con Colombia, vigente desde 2012, y con Panama, vigente desde 2013, con-
tienen la obligacion de adoptar y mantener los derechos laborales en sus normas legales y
reglamentarias, asi como en la practica correspondiente tal y como estan establecidos en
la Declaracion de 1998 y su Mecanismo de Seguimiento®. Ya en su acuerdo con Jordania,
vigente desde 2001, se introdujo la obligacion de asegurar que el Derecho nacional reco-
nociese y protegiese los principios laborales contenidos en la Declaracién.

Tanto Canadd como EE.UU. han ampliado el ambito de cuestiones laborales que pue-
den someterse a las controversias.

En la linea de su planteamiento promocional, en el acuerdo con los Estados de CARI-
FORUM, la UE exige que los inversores cumplan con los derechos fundamentales de con-
formidad con la Declaracion de 1998, y que las Partes aseguren la mejora de los estandares
sociales y laborales en la legislacion y la practica, segtin lo exigido en los convenios funda-
mentales de la OIT. Ahora bien, el incumplimiento de estas obligaciones puede acarrear
cualquier tipo de medidas previstas en el acuerdo, salvo las sanciones comerciales.

También en el plano Sur-Sur, se aprecia una tendencia a seguir la via abierta por los
EE.UU. Por ejemplo, el Acuerdo entre Chile y Turquia, en vigor desde 2011, establece la
obligacidn de asegurar la proteccidn de los principios de la Declaracion de 1998 y los dere-
chos fundamentales internacionalmente reconocidos en las leyes nacionales. La referencia
alos “derechos fundamentales internacionalmente reconocidos” se hereda de los acuerdos
suscritos por EE.UU. con anterioridad al cambio estratégico de 2007 y remite al concepto
comentado de la Sec. 2113(6) de la Ley del Comercio de 2002%.

Pese al nimero creciente de acuerdos comerciales con clausulas sociales condicionales,
el planteamiento de controversias es poco frecuente. De hecho, incorpora el mecanismo
de solucion de diferencias el sistema del TLCAN/ACLAN vy algunos acuerdos comerciales
recientes de EE.UUY.

Es evidente que el ACLAN cuenta con una trayectoria mas dilatada al respecto. El
Acuerdo implica la creacién de las Oficinas Administrativas Nacionales (OAN)%, que re-

ciben informacién sobre la vulneracién de cualquiera de las disposiciones laborales ¢, y

65 Al respecto, en el Informe para el Congreso de EE.UU., se menciona la referencia al Acuerdo de 10 de mayo.
66 En el mismo sentido, AGUSTI-PANAREDA et al., Loc. cit., p. 360.

67 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, pp. 43 ss.

68 Véase mds informacion en: http://sp.naalc.org/index.cfm?page=771&artcat=8&article=57 (visitado el 18 de
diciembre de 2016).

69 El Anexo I. “Principios laborales” del ACLAN contempla: 1. Libertad de asociacién y proteccion del derecho
a organizarse; 2. Derecho a la negociacion colectiva; 2. Derecho de huelga; 4. Prohibicién del trabajo forzado; 5.
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pueden iniciar consultas con la OAN de otra Parte (art. 21). Del mismo modo, cualquier
Parte puede solicitar por escrito consultas con otra Parte a nivel ministerial, de nuevo, en
relacidn con cualquier asunto del ambito del ALCAN (art. 22).

Si un asunto relacionado con los principios laborales 4-11 no se resuelve después de las
consultas ministeriales, cualquiera de las Partes tiene derecho a solicitar el establecimien-
to del Comité Evaluador de Expertos (CEE). El Comité examina y resuelve en forma no
contenciosa mediante un informe ante el Consejo (art. 23). Quedan fuera de su competen-
cia los aspectos del Acuerdo relativos a los Principios 1-3 del Anexo I, no cubiertos por las
leyes laborales mutuamente reconocidas y las cuestiones no vinculadas al comercio.

Después del informe final de un CEE, una Parte que percibe la persistencia de violacion
u omisién de otra Parte puede solicitar que se lleven a cabo mas consultas y, en ultima
instancia, que se establezca un Panel arbitral independiente. Su competencia se limita al
analisis de la aplicacion efectiva de las leyes relacionadas con los principios laborales 5, 6
y 9 del Anexo I (art. 29). Con fundamento en el informe final del Panel, las Partes estan
facultadas a acordar un plan de accién (art. 38) o, frente a la negativa de una de las Partes,
a aplicar las multas o sanciones comerciales impuestas por el Panel (art. 39).

En el marco de este mecanismo, la mayoria de casos se ha planteado contra México, en
relacion con la libertad de asociacidn, y se ha resuelto en la fase de consultas ministeria-
les”. Un tercio de las controversias se ha presentado contra EE.UU., con un enfoque en la
situacion de los trabajadores mexicanos. Casos muy contados, en materia de libertad de
asociacion y de salud y seguridad en el trabajo, han afectado a Canada. Las estadisticas
indican que el mayor nimero de controversias ha llegado a las OAN inmediatamente des-
pués de la entrada en vigor del Acuerdo y diez afos después de esas fechas. Actualmente,
el numero de casos es bastante mas reducido. La fuente de la OIT indica que una de las
razones de esta tendencia consiste en la ralentizacion del proceso en la fase de la OAN.
Si, en 1994, el periodo entre la presentacion de la reclamacién ante la OAN vy la firma del
acuerdo ministerial comprendia un afo, en 1998-1999, dos afos, y, en 2003, mas de cuatro
afios. Tampoco resulté ser positivo el impacto de los acuerdos”™. Por ejemplo, en el caso
Maxi-Switch (1996) las autoridades no llegaron a asegurar los derechos sindicales y no
acordaron la readmisiéon de los trabajadores despedidos en violacidn de estos derechos.
Del mismo modo, en el caso Han Young (1997), el sindicato no logré representar debida-

mente a los trabajadores debido a la practica antisindical de la empresa. En ambos casos,

Restricciones sobre el trabajo de menores; 6. Condiciones minimas de trabajo; 7. Eliminacién de la discriminacion
en el empleo; 8. Salario igual para hombres y mujeres; 9. Prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales; 10.
Indemnizacién en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales, y 11. Protecciéon de los trabaja-
dores migratorios.

70 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, pp. 43 ss.

71 1d., pp. 47-49.
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los sindicatos consiguieron registrarse después de una notable presion de la sociedad civil
a nivel nacional e internacional’. En general, el mecanismo TLCAN/ACLAN ha tenido
como consecuencia el fortalecimiento de los estandares laborales y el reforzamiento de los
sindicatos en los Estados miembros.

Los mecanismos de solucién de controversias en los distintos acuerdos comerciales
de EE.UU. se activaron a partir del ato 2008. Hasta 2012, se plantearon seis casos (cua-
tro, contra Guatemala”, Costa Rica, la Republica Dominicana y Honduras en el marco
del CAFTA-DR, y dos, contra Pert y Bahréin, en el marco de los respectivos acuerdos
bilaterales). Todas las reclamaciones implican violaciones de la libertad de asociacion
o de los derechos sindicales. En el caso de Guatemala, iniciado por seis sindicatos de
este pais contra su Gobierno en 2008, se agotd la via no contenciosa y, por la iniciativa
de EE.UU. se estableci6 el panel arbitral en 20147°. En noviembre de 2015, se reanud¢ el
trabajo del panel™.

Sin duda, el rumbo hacia la condicionalidad de EE.UU. queda confirmado y reforzado
tras la firma del Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémica [Trans-Pacific Part-
nership (TPP)] en octubre de 2015”7. Como consta en el Documento elaborado para el
Congreso de EE.UU.”, este pais impulsd la inclusion en el TPP de un apartado relativo a
los aspectos laborales, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo sobre la Politica
Comercial, de 2007. No obstante, no todos los Estados partes en el Acuerdo compartian
este punto de vista. Por ejemplo, Brunei e Vietnam se opusieron a la previsiéon de un me-
canismo de solucién de deferencias obligatorio para las normas laborales. Por su parte,
Canada propuso excluir la suspensidn de las concesiones comerciales como medida en las
controversias laborales, mientras que se mantenia la posibilidad del panel arbitral de ela-
borar un “plan de accién” y, en el caso de no implementacién de dicho plan, las sanciones
monetarias con un tope de 15 millones de dolares™.

En consecuencia, el TPP incluye un largo Capitulo 19 dedicado a los aspectos labora-
les®. Entre las obligaciones, se mencionan: proteger la libertad sindical y la negociacién

72 1Id.,p. 49.

73 Véase VAN ROOZENDAAL, Loc. cit., pp. 26-27.

74 ILO, Social Dimension of Free Trade Agreements, p. 52.

75 Citado por VAN ROOZENDAAL, Loc. cit., p. 26-27. Véase una informaciéon mas reciente en: https://ustr.
gov/issue-areas/labor/bilateral-and-regional-trade-agreements/guatemala-submission-under-cafta-dr (visitado el
20 de diciembre de 2016).

76 Id.

77 El Acuerdo incluye a doce Estados: Brunéi, Chile, Nueva Zelanda y Singapur, partes en el Acuerdo inicial P4,
desde 2005, y Australia, Canada, EE.UU.,, Japén, Malasia, México, Pert y Vietnam, que se sumaron a un Acuerdo
mas amplio desde 2008.

78 CRS, I. A. FERGUSSON (Coord.), Report for Members and Committees of Congress, Congressional Research
Service, March 20, 2015, pp. 38-40.

79 1d., p. 39.

80 En el momento de comienzo del estudio, se trataba del Capitulo 16.los EE.UU. no publicaron el texto comple-
to del TPP, tan solo un resumen de las disipaciones laborales, que puede consultarse en: https://ustr.gov/sites/de-
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colectiva; eliminar el trabajo infantil y el trabajo forzoso; proteger contra la discriminacion
en el trabajo; mantener unas condiciones aceptables relativas al salario minimo, horas de
trabajo y seguridad y salud en el trabajo; prevenir la derogacién de las normas laborales
en las zonas de exportaciéon y combatir el comercio de mercancias procedentes del trabajo
forzoso en los paises dentro y fuera del TPP.

Se prevé un procedimiento de acceso para los sindicatos, abogados y otros interlocu-
tores para plantear las cuestiones laborales relativas al TPP en cualquiera de los Estados
partes. Para Brunei, Malasia y Vietnam, se establecen unos compromisos de reformas
laborales especificas que pueden ser objeto de solucion de controversias por si solos. Del
mismo modo, México se comprometio a llevar a cabo unas reformas correspondientes al
fortalecimiento de la negociacion colectiva.

El TPP afecta a las obligaciones en el marco del TLCAN/ACLAN, ya que engloba todos
los Estados partes del mismo, situando los derechos fundamentales de la Declaracion de
1998 en el centro de proteccion y sometiendo estos derechos a los mismos procedimientos
de solucién de diferencias, incluidas las sanciones comerciales, que el resto de obligacio-
nes en el Acuerdo.

Ahora bien, en el panorama politico y econémico, que se caracteriza por una imprevi-
sibilidad e inseguridad crecientes, ambos sistemas (TLCAN y TPP) ya no pueden consi-
derarse como unos instrumentos “vivos”: uno, porque Canada cuestiona su participacion
y propone renegociar el Acuerdo, y el otro, porque la nueva Administracién de EE.UU. ha
cambiado de rumbo drasticamente y ha rechazado la ratificacion del TPP. Debido al peso
econdmico de este socio y la dependencia de la entrada en vigor de estos aspectos, la falta

de ratificaciéon de EE.UU. paralizara la entrada en vigor del Acuerdo.

3. APLICACION

3.1. Perspectivas

El resumen sobre el TPP de la web estadounidense se asemeja mas a un cartel publicitario
que a una sintesis informativa. No obstante, no se puede obviar un hecho ahi menciona-

do: hace veinte afos, la idea de que los estandares laborales pudiesen formar parte de un

fault/files/ TPP-Protecting-Workers-Fact-Sheet.pdf (visitado el 20 de diciembre de 2015). El texto completo publicd
el Gobierno de Nueva Zelanda. Estaba disponible en: http://www.globalresearch.ca/the-full-text-of-the-trans-paci-
fic-partnership-tpp/5486887 (visitado el 20 de diciembre de 2015).
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acuerdo comercial era nada mas que eso, una idea, como maximo, un anexo a un acuerdo
de libre comercio. Del mismo modo, hace ciento cincuenta afos, la propuesta de atribuir
derechos a los trabajadores formaba parte de una teoria utdpica, y hace doscientos afios,
ni siquiera se reconocia el concepto de trabajador.

La tendencia a incluir las clausulas sociales en los acuerdos comerciales puede presen-
tar riesgos y sufrir perversiones, pero indudablemente contiene aspectos positivos para
todas las partes. Contribuye a la concepcion de un comercio “responsable” con un com-
promiso social.

También es importante que el contenido de la clausula social se construya en torno o
a partir de los derechos o estandares fundamentales en el trabajo de la Declaracién de la
OIT de 1998. Asi, desde la perspectiva regional de la UE y la practica comercial Norte-
Sur, se apoya en el mismo fundamento del estandar laboral minimo, que en el sistema de
la OIT. Ademas, muchos acuerdos comerciales, que invocan la Declaracion de 1998 como
punto de referencia, prevén distintas formas de cooperacién y consulta con los 6rganos
de la OIT para la interpretacion o la aplicacion de las normas laborales®'. En el proceso de
negociacidn de la Asociacién Transatldntica de comercio e inversion entre la UE y EE.UU.
(Transatlantic Trade and Investment Partnership, TTIP), la UE propuso incluir una dispo-
sicién sobre el fortalecimiento de la gobernanza multilateral para el comercio y las cuestio-
nes laborales, mediante cooperacion con y dentro de la OIT®2. El resumen de la 112 ronda
de negociaciones sobre el TTIP de 2015* sefala la Agenda de Trabajo Decente de la OIT
como punto de referencia sobre las condiciones laborales en el marco del capitulo sobre el
desarrollo sostenible. En este sentido, la UE resalta que las disposiciones institucionales y
procesales, incluidas aquellas relativas al sistema de solucidon de controversias, deben ser
objeto de estudio en la fase final del proceso. Es importante llegar a un acuerdo sobre qué
derechos deben comprender, entre otros, los derechos en el trabajo; y solo después, y en
funcion de su contenido, se determinarian las obligaciones y los mecanismos de control
y de ejecucidn correspondientes. Dicho esfuerzo de establecer unos estandares laborales
posee un valor adicional en el contexto de la fragmentacién del Derecho internacional, ya
que contribuye a la coherencia normativa de los sistemas juridicos internacionales comer-
cial y social.

Resulta acertada la combinacion de las clausulas promocionales y condicionales, dado

que introduce mecanismos complementarios para reforzar los derechos en el trabajo: por

81 Véase sobre este particular, AGUSTI-PANAREDA et al., Loc. cit., pp. 367 and ss.

82 1Id. Véase, también EC, Roundtable on labour rights and civil society participation in TTIP, EC Issue paper,
Brussels, November 12, 2014. “[T]he ILO is integrated in the mechanism as an authoritative reference point, which
can provide information and advice during both government consultations and panel procedures. This aims at en-
suring coherence between the ILO activities and the enforcement of the FTA provisions in related areas’.

83 EU, Report of the eleventh round of negotiations on the Transatlantic Trade and Investment Partnership, Miami,
19-23 October, 2015, pp. 17-18.
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un lado, mediante el dialogo, la cooperacion y el apoyo técnico, y, por otro, mediante los
incentivos y las sanciones comerciales.

La practica de la UE en cuanto al planteamiento promocional y la de EE.UU. por lo
que respecta a la solucion de controversias podrian constituir un modelo a seguir, puesto
que aglutinan un gran grupo de paises dentro de sus respectivos sistemas de acuerdos
comerciales. En definitiva, se abre una nueva via de aproximacion entre la liberalizacion
del comercio y los derechos en el trabajo, alternativa a los intentos poco fructiferos en el
seno de la OMC.

3.2. Limitaciones

Todos los aspectos constructivos que adelantamos en el epigrafe anterior contienen su
lado susceptible de critica. Ante todo, muchos paises en vias de desarrollo siguen perci-
biendo la inclusion de la cldusula social en los acuerdos comerciales como una medida de
presion por parte de los Estados econémicamente mas desarrollados. El debate se vincula
con la inevitable race to the bottom que experimentan todas las economias en la compe-
tencia internacional global®!. Esta demostrado que los estandares laborales altos conllevan
costes de produccidén mas altos para los paises-exportadores y generan algunas ventajas
para los residentes en este pais. De este modo, en el balance econdmico, el beneficio de los
estandares laborales altos es claramente negativo. Es evidente en el ambito de competicion
entre las autoridades locales que intentan atraer el capital extranjero. No obstante, para un
Estado de grandes dimensiones, el mantenimiento de los estandares laborales supone un
aumento del bienestar de su poblacién. Como consecuencia, la aplicaciéon de este modelo
en las relaciones comerciales con otros paises puede significar unas exigencias demasiado
altas y producir un efecto de ineficacia, contrario al de la race to the bottom, pero no me-
nos perjudicial.

;Cudles son los estandares laborales 6ptimos? La practica parece apuntar a los derechos
fundamentales de la Declaraciéon de la OIT de 1998. Asi, un reciente documento de la Or-
ganizacion indica que, en 2015, el 65,8 por ciento de los acuerdos comerciales contenian
esta referencia®.

Sin embargo, la Declaraciéon como modelo suscita muchos interrogantes®. Ante todo,
a diferencia de los convenios de la OIT, es per se un instrumento no vinculante, aunque
contiene el recordatorio de que todos los Estados miembros, por su mera pertenencia a

84 N. SINGH, “The Impact of International Labor Standards: A survey of Economic Theory”, in BASU et al, op.
cit., pp. 141-144.

85 OIT, Clausulas laborales en los acuerdos comerciales: tendencias recientes y pertinencia para la OIT, Oficina
Internacional del Trabajo, 29 de septiembre de 2016, p. 4.

86 AGUSTI-PANAREDA et al., Loc. cit., pp. 363 y ss.
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la Organizacion, asumen la obligacién constitucional de respetar, promover y realizar los
principios relativos a los derechos fundamentales. Ahora bien, son ampliamente cono-
cidos los debates acerca de qué debe entenderse por los principios y cudl es el contenido
de los derechos fundamentales. Ademas, resulta dificil valorar la implicacion juridica
de los derechos fundamentales de la Declaracién. Los convenios de la OIT cuentan con
o6rganos [la Comisidon de Expertos sobre la Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) y el Comité de Libertad Sindical (CLS)] y mecanismos de control periddico, asi
como con los comentarios oficiales sobre los derechos en cuestion. De este modo, pese a
la configuracidn de unos estandares minimos en los acuerdos comerciales que remiten a
la Declaracién de 1998, su aplicacion en la practica puede conllevar incertidumbre y una
disparidad de interpretaciones. En este sentido, EE.UU. fundamentan la no ratificaciéon
de los convenios fundamentales relativos a la libertad de asociacién y de la negociacion
colectiva debido a la interpretacion distinta de estos derechos basicos en los convenios
fundamentales que desarrollan su aplicacién y en la legislacion y la practica estadouni-
dense¥.

Aun suponiendo que los acuerdos comerciales en el proceso de negociacion prevean
mecanismos de consulta y cooperacion con los drganos de la OIT, tal y como ya se ha
hecho en algunos casos, en particular, para la interpretacion del contenido de uno o va-
rios estandares laborales, tales mecanismos pueden resultar de utilidad en las primeras
fases de las controversias, antes de llegar al arbitraje y al establecimiento de sanciones.
En todo caso, cabe preguntar hasta qué punto las opiniones de 6rganos con un poder
meramente recomendatorio pueden ser relevantes y apropiadas, teniendo en cuenta,
como una consecuencia posible del proceso, la fijacién de sanciones comerciales o de

otra naturaleza.

CONCLUSIONES

I En el plano internacional multilateral, la OMC y la OIT encarnan las dos caras co-

rrespondientes de la ecuacién “eficiencia econdmica vs. proteccion de los derechos

87 “As a member of the ILO, the U.S. is obliged ‘to respect, to promote and to realize’ the principles contained in
the 1998 Declaration, as distinct from the specific legal details of the eight conventions themselves”. US Council for
International Business, U.S. Ratification of ILO Core Labor Standards, Issue Analysis, April 2007, p. 2. Véase tam-
bién Appendix 1: Legal Analysis of Convention 87 on Freedom of Association and Protection of the Right to Or-
ganize. Disponible en: https://www.uscib.org/docs/US_Ratification_of_ILO_Core_Conventions.pdf (consultado el
20 de enero de 2017).
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en el trabajo”. La clausula social, como un componente relativo a los estaindares laborales
minimos en los acuerdos comerciales, se aborda por las organizaciones en funcién de sus
respectivas competencias. La OIT se centra la proteccion de los derechos fundamentales
en el trabajo, mientras que la OMC pretende combatir la competencia desleal en el co-
mercio.

Pese a estos enfoques distintos, no necesariamente opuestos, destaca una parcela com-
petencial comun. Por un lado, se trata de la referencia al empleo que contienen los tra-
tados fundacionales de las dos organizaciones. El Preambulo del Acuerdo de Marrakech
aboga por la consecucién del pleno empleo, y el Preambulo de la Constitucién de la OIT
anuncia la lucha contra el desempleo. Por otro lado, ambos sistemas se proponen combatir
el dumping social. En este sentido, la OMC aboga por la eliminacién del trato discrimina-
torio en el comercio, mientras que la OIT sostiene que la falta de un régimen de trabajo
humano en un pais constituye un obstaculo para los esfuerzos de otros que deseen mejo-
rar la suerte de los trabajadores. A partir de estas premisas, puede construirse una clausula
social generalmente aceptada.

Un ejemplo concreto que pone de manifiesto la necesidad de coordinacién entre
ambas organizaciones es el Capitulo laboral del CETA (el Acuerdo entre la UE, sus Es-
tados miembros y Canadd) que incluye dentro de las actividades de cooperacion entre
las Partes del art. 23.7.1 “la cooperacion en foros internacionales que traten cuestiones
pertinentes para el comercio y el trabajo, en particular la OMC y la OIT” [art. 23.7.1
(b)].

El fracaso en la inclusién de disposiciones laborales en el sistema de acuerdos de la
OMC puede subsanarse, en primer lugar, mediante la interpretacién de las disposiciones
de estos acuerdos, que ya han demostrado su permeabilidad al haber admitido la aplica-
cién de las normas de Derecho internacional y haberse abierto a los derechos humanos
a través de la proteccion de la propiedad intelectual y del medio ambiente. En segundo
lugar, cabe la armonizacion de las cldusulas laborales en los acuerdos comerciales bilate-
rales, regionales y “megarregionales”.

Por ahora, la practica de los Estados demuestra la mayor viabilidad de la segunda op-
cién. El recurso a las normas laborales de la OIT, asi como a los mecanismos de control y
supervision en el marco de esta organizacion, puede asegurar cierta coherencia y servir de
punto de partida en el proceso. Otra cuestion es hasta qué punto puedan ser utiles unos
6rganos facultados para emitir las recomendaciones para los mecanismos de imposicion
y, mas aun, ejecucion de sanciones econdmicas y comerciales. No obstante, hay que recor-
dar que la propia OIT remite, en ultima instancia, a la Corte Internacional de Justicia (CIJ)
de la ONU como 6rgano de interpretacion de sus normas. Al respecto, una hipotesis mas

radical seria la constitucion de una Sala de asuntos sociales, por analogia con la Sala rela-
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cionada con asuntos de medioambiente de la CIJ, o la instauracién de una Corte Laboral

Internacional, en la linea del Tribunal Penal Internacional.
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