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Introduccién

Desde que el comercio alcanzé cierto grado de envergadura global,
fue concebida la idea de establecer una organizacién global de comercio. Las
reuniones entre Estados para la formaciéon de dicho organismo plantearon,
entre otras cosas, la necesidad de ligar el comercio internacional con los
derechos de los trabajadores. En ese sentido, durante la negociaciéon del
Acuerdo General de Tarifas y Comercio (por sus siglas en inglés GATT) y la
Organizacién Internacional de Comercio (OIC), los Estados discutieron sobre
la importancia de no utilizar condiciones de trabajo injustas, a fin de crear
una ventaja comparativa en el mercado internacional.

Posteriormente, desde el establecimiento de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) en 1994, los Estados occidentales han presionado
constantemente para que los paises en desarrollo adopten mecanismos que
vinculen al régimen comercial de la OMC con los principales estandares
laborales. No obstante, los Estados miembros de la OMC no pudieron llegar
a un acuerdo en cuanto al desarrollo de un sistema con este propoésito. En
noviembre de 2001, en la Conferencia Ministerial de Doha, los Estados
hicieron una referencia sucinta a los derechos laborales, reafirmando su
preocupaciéon respecto de los estindares laborales fundamentales

internacionalmente reconocidos y la importancia de la Organizacion

1 Sara Cleveland: Why International Labor Standards? En: International Labor Standards.
Globalization, Trade and Public Policy. Editado por: Robert Flanagan y William Gould.
Stanford Law and Politics. 2003. p. 148.
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Internacional del Trabajo (OIT) en cuanto a la dimensién social de la
globalizacién?. A pesar de ello, los Estados miembros no contemplaron
formalmente la inclusion de estandares laborales como parte de las
obligaciones de la OMC.

La idea de enlazar el comercio y el trabajo es todavia controversial en
el escenario global. Algunos paises desarrollados, tal como los Estados
Unidos, son fuertes proponentes de la importancia de ligar los estdndares
laborales internacionales al comercio. Por otro lado, los paises en desarrollo
ven esta tendencia como una forma de debilitar su ventaja comparativa en
cuanto a bajos salarios, y asi se oponen al uso de estandares laborales con
propositos proteccionistas3. En efecto, el esfuerzo de alcanzar un acuerdo
global que incluya estandares laborales dentro del comercio de la OMC aun
no ha generado los frutos esperados. No obstante, algunos mecanismos han
sido adoptados, reconociéndose la importancia de mejorar y mantener los
salarios y las condiciones de trabajo tanto como la productividad lo permita.

Especificamente, Estados Unidos ha desarrollado, a lo largo del
tiempo, politicas que permitan exigir a los paises en desarrollo, con los que
comercia, el cumplimiento de ciertos estdndares laborales para adquirir un

trato comercial preferente. En el caso del Pert, Estados Unidos le otorg6 la

2 Virginia A. Leary: Form Follows Function: Formulations of International Labor Standards -
Treaties, Codes, Soft Law, Trade Agreements. En: International Labor Standards.
Globalization, trade and public policy. Editado por: Robert Flanagan y William Gould.
Stanford Law and Politics. 2003. p. 190.

3 Sara Cleveland. Id. p. 149.
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condiciéon de beneficiario del Sistema Generalizado de Preferencias (SGP)*
que imponia, entre otras obligaciones, el respeto por los derechos laborales
internacionalmente reconocidos. Ademadas, de 1991 al 2001, el Pera se
encontré dentro de la esfera del Acto Andino de Preferencias Comerciales
(por sus siglas en inglés ATPA). El ATPA consisti6 en un régimen de
reduccion de tarifas excepcional, unilateralmente ofrecido por los Estados
Unidos al Perd, Bolivia, Colombia y Ecuador. Fue creado con el fin de
combatir el trafico de drogas por medio del fomento de las exportaciones a
través de un mercado preferencial que debia sustituir las plantaciones de
coca por otras cosechas. Por otro lado, incluia provisiones laborales como
una condicién necesaria para adquirir el estatus de pais beneficiario.

En 2002, el ATPA fue enmendado por el Acto de Promocion del
Comercio Andino y de Erradicacién de Drogas (por sus siglas en inglés
ATPDEA)>. El ATPDEA renueva las preferencias de los productos del ATPA

y hasta el 2006 extiende dichos beneficios a nuevos productos®. Los criterios

4 El SGP fue establecido por el Acta de Comercio de 1974 como un mecanismo por el cual las politicas
comerciales de los Estados Unidos puedan asistir a los paises en desarrollo beneficiarios. Bajo el SGP,
ciertos articulos podian entrar a los Estados Unidos libres de impuestos si calificaban entre las
requlaciones del SGP. De esta manera, los Estados Unidos estaria en la capacidad de sostener
productos indigenas y asi elevar los estindares de vida de los paises beneficiarios. EI Presidente de los
Estados Unidos renovaba el SGP para los paises beneficiarios cada afio, de modo que los paises eran
aceptados o rechazados de la lista de beneficiarios sobre la base de su cumplimiento con las condiciones
del SGP, incluyendo el respeto por los derechos laborales fundamentales internacionalmente
reconocidos, de modo general. En: Hank Selby: The Generalizad System of Preferentes. En:
Internacional Business Training. 2004. Disponible en:

http:/ /www.ibt.net/anm/templates/trade

5 Estos beneficios son creados para promover ciertas preferencias arancelarias para los articulos
elegibles que proceden de los paises (Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti) designados como beneficiarios
bajo el ATPDEA por el Presidente de la Repiiblica.

¢ Ley de Preferencias Arancelarias Andinas (ATPA); Ley de Promocién Comercial Andina y
Erradicacién de la Droga (ATPDEA). Disponible en:
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para adquirir beneficios bajo el ATPDEA, ademas de los estipulados en el
ATPA, enfatizan el compromiso extendido de aceptar las obligaciones de la
OMC, participar en el proceso del Acuerdo de Libre Comercio de las
Américas (ALCA) y proteger ciertos derechos, especialmente los de
propiedad intelectual y los derechos laborales internacionalmente
reconocidos, incluyendo la obligacion de eliminar las peores formas de
trabajo infantil”. Con esta finalidad, el Presidente de los Estados Unidos
puede retirar, suspender o limitar beneficios a un pais designado como
beneficiario del ATPDEA si su actuacion no satisface los criterios de
elegibilidad.

El ATPDEA impone la observancia de los principios laborales a la luz
de los estdndares internacionales, aunque no especifica una obligacion
concreta de seguir la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo y su Seguimiento de la OIT, ni obliga a los Estados beneficiarios a
ratificar las Convenciones de la OIT referidas a los derechos protegidos. Por
ello, aun cuando la observancia de los estdndares laborales internacionales ha
sido necesaria para que el Pert obtenga beneficios de libre comercio justos en
el mercado Norteamericano, el SGP, el ATPA y posteriormente el ATPDEA
han sido insuficientes para promover satisfactoriamente las condiciones

laborales en Pert. A decir verdad, bajo las medidas unilaterales de los

http:/ /www.mincetur.gob.pe/comercio/ OTROS /atpdea/ley_atpa_atpdea/resumen_ejecut
ivo.htm
71d.
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sistemas de preferencia, las condiciones laborales en el Perti aun estan lejos

de ser adecuadas.

Por otro lado, algunos mecanismos estan siendo adoptados en el
plano regional, tal como acuerdos de comercio regionales y bilaterales. Desde
1998, 34 naciones en el hemisferio occidental han estado negociando el ALCA
para eliminar tarifas y crear un mercado comtn de comercio y reglas de
inversion para las naciones de América. Al parecer dicho acuerdo general
para el hemisferio sera aun dificil de conseguir, por tanto, Estados Unidos ha
estado adoptando acuerdos bilaterales y multilaterales en aras de avanzar en

la concretizacién de un posterior acuerdo hemisférico.

El mayor impulso surge a raiz de la Autorizacion para la Promocién
del Comercio (por sus siglas en inglés, TPA) dada por el Congreso de los
Estados Unidos en 2002, y que obliga al Presidente de los Estados Unidos, en
las negociaciones de los nuevos Tratados de Libre Comercio, a promover el
respeto por los estdndares laborales fundamentales8, reportar al Congreso
respecto de como el acuerdo va a ser implementado y en qué sentido va a
alcanzar los propoésitos establecidos, las politicas, las prioridades y los

objetivos del Acta de Comercio, incluyendo los relacionados a los derechos

8 Details of the Trade and Development Act of 2000. 17 de mayo de 2000. Disponible en:
http:/ /clinton4.nara.gov/WH/New/html/20000531 28.html
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laborales®. Cumplidos estos supuestos, el Congreso debe refrendar o

rechazar en bloque, sin enmienda0.

Los acuerdos de libre comercio fueron originalmente construidos bajo
el patron del Tratado de Libre Comercio de Norte América entre Canada,
México y los Estados Unidos (TLCAN) y el Acuerdo de Cooperacién Laboral
de América del Norte (ACLAN), complementario al TLCAN!L. Sin embargo,
estos acuerdos han avanzado en algunos aspectos y, ahora, bajo el “modelo
jordano”1?, el TLC entre Chile y Estados Unidos y el Tratado de Libre
Comercio de América Central (por sus siglas en inglés CAFTA) sirven de
guia para las negociaciones del TLC entre Perti y los Estados Unidos. La
mayor parte de los TLC enfatizan los principios laborales basicos como
condicién para la reduccion de barreras comerciales. Estos tratados avanzan
en algunos aspectos, con respecto al TLCAN, puesto que incorporan
obligaciones laborales dentro del contenido del acuerdo de libre comercio

principal, expandiendo la aplicabilidad de las sanciones comerciales como

? Marley S. Weiss: Architectural Digest for International Trade and Labor Law: Regional Free
Trade Agreements and Minimum Criteria for Enforceable Social Clauses. University of
Maryland, Legal Studies Research Paper No. 2006-2, 2005. p 720. Disponible en:
http:/ /ssrn.com/abstract=879743

10 Maria Luz Vega Ruiz: Algunos Aspectos Juridicos de las Disposiciones Laborales de los
Tratados de Libre Comercio en las Américas. Consejo Consultivo Laboral Andino y
Programa Nacional de Desarrollo. Octubre 2004. p. 23

11 GAO: Free Trade Area of the Americas, Missed Deadline Prompts Efforts to Restart Stalled
Hemispheric Trade Negotiation. Marzo 2005. p.1. Disponible en:

http:/ /www.gao.gov/new.items/

12 E] tratado EE.UU-Jordania es el primero en incluir las clausulas laborales dentro del texto
mismo del tratado y, a grandes rasgos, comparte las caracteristicas de los TLC posteriores al
TLCAN. En: César Rodriguez Garavito. Los Derechos Laborales en el Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y Estados Unidos. En: Ponencia Presentada en el Seminario
Economia Social de Mercado y TLC en Colombia, Bogot4, mayo 2004. p. 169.
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penalidad frente a la violaciéon de los derechos laborales establecidos en el
acuerdos.

La negociacién de acuerdos bilaterales tiene un desarrollo sumamente
importante, especialmente porque las obligaciones adquiridas aun cuando no
idénticas para ambas partes en la practica, reportan cierta reciprocidad. Por
un lado, el Pertt estaria obligado a cumplir los derechos laborales
estipulados, de acuerdo a las condiciones pactadas, y por el otro lado, los
Estado Unidos tiene la obligacion de establecer un sistema de cooperacion
que permita al Perd cumplir eficazmente los derechos laborales estipulados

en el acuerdo.

En nuestra opinién, si bien el Acuerdo de Libre Comercio entre el
Pert y Estados Unidos establecera principios laborales basicos reconocidos
en la Declaracién de Derechos Laborales Fundamentales de acuerdo a la OIT
ademas de otros derechos también establecidos en los acuerdos con Chile y
América Central, ello no garantiza que éstos sean eficazmente cumplidos. Si
bien Estados Unidos ha tenido la intencién de hacer respetar los principales
derechos laborales al menos en teoria, en la practica, Estados Unidos ha dado
mayor prioridad a sus intereses comerciales y ha seguido otorgando estatus
preferente aun cuando los paises beneficiarios no han cumplido con los
requisitos laborales indispensables para mantener dicho estatus. Del mismo

modo, a pesar de los compromisos internacionales adquiridos por el Perta en

13 Weiss. Id. p. 719
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materia laboral, las condiciones laborales en el Perti aun estan distantes de

los estandares laborales internacionalmente reconocidos.

La presente investigacion, por tanto, es un intento de establecer y
esclarecer los mecanismos internacionales que permitirian hacer efectivo el
cumplimiento de los derechos laborales fundamentales en el Pert, de modo
que el TLC entre el Pert y Estados Unidos sea un instrumento eficaz para
mejorar la situacion de estos derechos fundamentales en el trabajo. La
importancia de trabajar este tema radica en su novedad y vigencia dada la

reciente firma de dicho Acuerdo.

Para ello, como primera aproximacion, el presente trabajo pretende
dar pistas sobre el grado de relacion que existe entre el comercio
internacional y el derecho laboral a nivel internacional. Al existir
controversia en el discurso, se busca determinar el grado de alianza entre
ambas materias a fin de precisar los mecanismos internacionales aplicables
en la mejora de las condiciones laborales, en busca de solucionar los
conflictos que existen en cuanto al desarrollo social en el comercio

internacional.

Adicionalmente, se analizaran los dos sistemas mds importantes en los
que el Pert se encuentra inmerso para el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales en la protecciéon de los derechos humanos y de los derechos
laborales fundamentales. En un aspecto general, el Pert es parte del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos, el mismo que le impone cierto nivel

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

de respecto en el cumplimiento de los derechos humanos a nivel interno.
Desde ese punto de vista, es importante analizar el grado de obligatoriedad y
los mecanismos que dicho sistema plantea, de modo que los derechos
humanos, y especificamente los derechos laborales sean cumplidos en

nuestro territorio.

Asimismo, el Pertt es miembro de la OIT y como tal, cuenta con
obligaciones especificas en materia laboral. Por tanto, este primer capitulo
desarrolla de modo especifico el perfeccionamiento que cada derecho
fundamental en el trabajo debe tener, asi como los mecanismos mas
importantes de cooperacion y control con que cuenta esta organizaciéon. El
Pert al aceptar, voluntariamente, el sistema de la OIT ha adquirido el
compromiso de respetar y mejorar las condiciones laborales en su territorio.

Por ello, el presente trabajo pretende analizar su importancia.

En el desarrollo de este primer capitulo, la metodologia de
investigacion a utilizar serd basicamente descriptiva, de los discursos que se
manejan a nivel internacional en cuando al vinculo del comercio con el
derecho laboral; asi como de los sistemas internacionales de defensa y

promocion de los derechos humanos y laborales.

Una vez desarrollado el aspecto netamente internacional y con ello el
panorama general en el cual se inscriben los derechos laborales
fundamentales, es importante adentrarnos en el tema especifico materia de

investigacion. Por ello, en el segundo capitulo, se analizar4 el establecimiento
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de obligaciones contenidas en los Tratados de Libre Comercio, a fin de
comprender el grado de obligatoriedad en el cumplimiento de las cldusulas
que no son directamente comerciales, concretamente las cldusulas laborales.
Para ello, se examinard, desde una perspectiva comparada, basada en el
estudio de los principales TLC que ha suscrito Estados Unidos con otros
paises de América Latina y que han servido de modelo en la suscripcion del
TLC entre el Perta y Estados Unidos, las principales obligaciones que surgen
de los mismos. En ese sentido, existen dos rubros importantes que requieren
de una investigacion detallada, que son: los mecanismos de cooperacion para
la promocién y el respeto de los derechos laborales a los que se obligan las
partes de los tratados; y los mecanismos de solucién de controversia, en caso

de incumplimiento de las obligaciones laborales pactadas.

Dicho comparacion nos permitira, desde una metodologia deductiva
de investigacion, determinar los mecanismos para el eficaz cumplimiento de
los derechos laborales en el Perd. Si bien existe innumerable doctrina sobre
tratados internacionales y de libre comercio, la inclusiéon de derechos
laborales pactados dentro de un TLC es un tema que hasta ahora ha tenido
un desarrollo doctrinario limitado. Por tanto, basicamente, los derechos
laborales dentro del TLC entre Pert y Estados Unidos y los mecanismos para
su promocién y proteccion merecen un profundo andlisis desde esta

perspectiva.
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En el tercer capitulo, la investigacién se centrara en las obligaciones
especificas adquiridas por el Perd. Asi, consideraremos el desarrollo que han
tenido los derechos laborales fundamentales a nivel interno, para determinar
sus carencias, de modo que, claramente, podamos establecer mecanismos
para su mejor implementacion. Con ello, se analizard a profundidad el
capitulo laboral del TLC entre Perti y Estados Unidos y los criterios que, a
nuestro entender, contribuirdn con el cumplimiento eficaz de los derechos
laborales establecidos. Los derechos laborales fundamentales si bien deberian
ser directamente exigibles, requieren de voluntad de sus principales actores
para su implementacion. Se pretende, pues, centrar la investigacion en los
mecanismos por los cuales las obligaciones internacionales en materia laboral
ya adquiridas y por adquirir por el Pert sean eficazmente cumplidas, tanto
desde la perspectiva del TLC como desde la perspectiva internacional que
brinda mecanismos interesantes que podrian otorgar mayor eficacia a los
derechos laborales.

De este modo, la presente tesis planteara la posibilidad de aplicar
mecanismos de cumplimiento que brindan los sistemas internacionales en los
que el Pert estd inscrito, por un lado. Por otro lado, desarrollard algunos
criterios de correccion de los mecanismos necesarios para el cumplimiento
eficaz del capitulo laboral del TLC a fin de que dichos derechos,
efectivamente, alcancen los estandares laborales internacionales establecidos
por la OIT y a los cuales el Pert estaria comprometido. Cabe resaltar, que la

presente tesis se limitara a examinar los derechos laborales internacionales

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




‘\ﬂNEg&

SR J‘r% PONTIFICIA
TESIS PUCP g gs ER-PEE;_'}E',E’AD

DEL PERU

materia de obligaciones para el Perti y no otros aspectos laborales que surgen
del mismo tratado, como por ejemplo, la generacién de empleo y el impacto
que pudiera tener el TLC en la misma.

Por dltimo, es importante considerar que el mejoramiento de las
condiciones laborales en el Pert incluye no sélo al sector formal de trabajo,
sino también al sector informal. Oficialmente, el nivel de desempleo
constituye el 9.5 por ciento de la fuerza laboral, y el subempleo es mayor al
40 por ciento. Asimismo, 50 por ciento de la poblaciéon es pobre y vive con
menos de $1.25 (ddlares americanos) al dial% Por esta razén, el nuevo
escenario deberia ademas abordar el problema de los trabajadores del sector
informal con el fin de encontrar una solucién que, verdaderamente, mejore
los derechos y las condiciones laborales en el Perta. Sin embargo, dicho

analisis, no sera abordado por el presente trabajo.

14 Informe sobre practicas de derechos humanos 2001. Disponible en:
http:/ /usembassy.state.gov/lima/wwwsdhin01.shtml
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Capitulo 1

Aspectos Generales de la Dimension Social
del Comercio

1. Debate sobre la inclusion de clausulas laborales en el contexto del
comercio internacional

La globalizacién ha generado la modificacion del escenario mundial.
Al ampliarse los mercados e internacionalizarse las cadenas productivas, las
relaciones laborales se modifican afectando no sélo a los trabajadores de un
solo Estado, sino que tienen repercusiones a nivel internacional, puesto que
se establecen nuevas redes productivas y se expanden los mercados de
consumo.

Sin embargo, existen fuertes dudas respecto de como deben afrontarse
estos cambios y qué vinculos deben existir entre la justicia social y la
internacionalizacion de los intercambios econémicos. Algunos creen que la
liberalizaciéon del comercio produce, por si sola, efectos positivos en el
ambito social, sin que sea necesaria ningin tipo de intervenciéon en esta
materia. Otros temen que la existencia de vinculos demasiado precisos,
acaben por impedir sacar partido de las ventajas comparativas en el comercio
internacional'®. Otros consideran que el comercio y el trabajo son materias
poco afines y, si bien, deben avanzar paralelamente, las condiciones en

materia de intercambios comerciales no son compatibles con las medidas de

15 OIT. Consejo de Administracién. Actas. GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunién. Ginebra,
noviembre de 1994. p. 2
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indole social, por lo que su vinculacién sélo generaria la desnaturalizacion
del problema.

Por ello, el primer tema a tratar en nuestra tesis girara en torno a como
la globalizacién ha afectado el sistema econémico internacional, modificando
los mercados nacionales en mercados mundiales. Asimismo, cémo ello ha
repercutido en el ambito social generando problemas de mayores
dimensiones. Luego, analizaremos la vinculacion que existe entre la
liberalizacién del comercio y el derecho del trabajo, tomando en cuenta las
discusiones de los distintos bloques de desarrollo, desde el punto de vista de
quienes temen el “dumping social”, asi como de quienes desconfian de las
consecuencias del proteccionismo. La discusion central versa sobre la
inclusion de una clausula social dentro del sistema internacional de comercio
y la posibilidad de establecer mecanismos de sanciones comerciales cuando
exista una violacion en materia laboral.

Por dltimo, analizaremos la forma en que la globalizaciéon afecta los
derechos laborales domésticos requiriéndose la estandarizacion de los
derechos laborales internacionales y las distintas férmulas juridicas que se

han utilizado para regular la dimensién social del comercio.

a. La globalizacion y sus efectos en el derecho del trabajo

La globalizaciéon es un proceso econémico en el cual las fronteras
estatales desaparecen, favoreciendo las inversiones internacionales, la

deslocalizacion de empresas multinacionales, la integracién econémica con la
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celebracion de acuerdos comerciales, con el fin de abaratar los costos de
producciéon de bienes y prestacion de servicios y consolidar el mercado
mundial. Para Gustavo Buenol® el término globalizacién hace referencia
directa a una categoria econdmica, es decir, al proceso de totalizacion
econdmica e instrumental llevado a cabo a partir del hundimiento de la
Unién Soviética y el fin de la guerra fria. Es decir, es la consolidacion del
modo de produccién capitalista a nivel mundial.

Este proceso se caracteriza, principalmente, por la gran movilidad que
cobra el capital teniendo prioridad frente al Estado y, sin duda, frente al
trabajo. Ello se debe, a que el capital difiere de la necesaria localizacion del
Estado dentro de los limites de sus fronteras y del trabajo que, por razones
humanas, tiene una movilidad limitada. Todo esto crea tres problemas
esenciales que afectan a los trabajadores: el relativo desinterés por el mercado
interno; la limitacion del poder estatal para gobernar los nuevos fenémenos
econoémicos y sociales, y el predominio de ideologias que no privilegian el
factor trabajo?”.

El interés de la empresa y del Estado de mantener cierto poder
adquisitivo de la poblacién interna, que era considerada el “mercado

interno”18 en el sistema tradicional de relaciones laborales, se ha visto

16 Gustavo Bueno: Mundializacién y Globalizacion. Revista El Catoblepas N° 3, Marzo 2002.
p- 4

17 Oscar Ermida Uriarte: Globalizacién y relaciones laborales. Instituto del Mundo del
Trabajo. Revista Pistas. N° 3, Febrero 2001. p. 1. Disponible en:

http:/ /www.mundodeltrabajo.org.ar/Pistas /p003 /ermidafeb01.htm

18 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Instituto del Mundo
del Trabajo. Revista Pistas. N° 9, Marzo 2003. p. 2. Disponible en:
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totalmente modificado. La preocupaciéon actual se centra en la
competitividad internacional de la empresa, en el que las fronteras
nacionales se difuminan y la preocupacion por el poder adquisitivo del
trabajador nacional pierde relevancia.

Es necesario resaltar que el conflicto de intereses capitalistal? persiste,
pero ahora es necesario tomar en cuenta no sélo las condiciones del
trabajador, sino también, y con la misma intensidad, un alto grado de
rendimiento empresarial?0. Por esta razoén, si bien la globalizacion genera
oportunidades de desarrollo econémico, al mismo tiempo, incrementa el
estancamiento social que repercute a nivel mundial. Estas desigualdades se
verifican no s6lo en los bloques econémicos menos privilegiados, sino que
generan la marginacién de aquellos sectores econémicos e individuos que no
se adecuan al proceso?!, sin importar el bloque econémico al que
pertenezcan.

El escenario se agrava pues los paises en desarrollo compensan su
inestabilidad frente a las empresas multinacionales, mediante la adopcién de
politicas de desregulacion de sus derechos laborales nacionales, abaratando
el costo del trabajo y relajando la proteccion de los trabajadores, con el afan

de convertir a su territorio en una plaza mas atractiva y competitiva. Estas

http:/ /www.mundodeltrabajo.org.ar/Pistas/p003 /ermidamar03.htm

19 La corriente que dio nacimiento al derecho del trabajo se funda en el conflicto de intereses entre
trabajador y empleador, en el que destaca el principio proteccionista, que considera que la debilidad del
trabajador frente al empleador debe ser compensada.

20 Elmer G. Arce Ortizz Apuntes sobre la funcién social del derecho del trabajo
contemporaneo. Laborem 4, Octubre 2004. p. 71.

2l Wilfredo Sanguinetti: Globalizacién, derechos fundamentales del trabajo y ciudadania
social. Laborem 4, Octubre 2004. p. 18 y 19.
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medidas no han demostrado generar un resultado significativo en la
competitividad por los mercados y capitales cuando éstas no son
compensadas con otro tipo de operaciones??, pero generan en el inversionista
una suerte de atraccion hacia la mano de obra barata.

La globalizacién trae, también, consigo una nueva ideologia que
sustenta la relacién laboral en postulados neoliberales. Estos postulados
sostienen que el Estado no debe intervenir en las relaciones individuales de
cada trabajador, dejandolo negociar libremente el precio por su trabajo con el
empleador. En este sistema, cuando el Estado interviene en materia de
relaciones colectivas de trabajo, lo hace con el fin de limitar, restringir y, si es
posible, eliminar la accién sindical, la negociacion colectiva y la huelga, que
son vistas como practicas monopolicas de los vendedores de fuerza de
trabajo, que obstaculizan el libre juego de la oferta y la demanda de trabajo?,
y no como derechos humanos.

A todo ello, se le suman factores econémicos que generan diversos
trastornos en el ambito laboral. La liberalizaciéon del comercio tiene
repercusiones en las nuevas formas de division del trabajo, puesto que las
empresas de producciéon adquieren un dmbito multinacional. Las cadenas
productivas se dividen y amplian, y con la introduccion de nuevas
tecnologias involucran diversos Estados dependiendo de la competitividad

que representen al inversor. Asi, si dentro de la cadena productiva parte del

2]d. p. 24.
23 Ermida Uriarte: Globalizacién y relaciones laborales. Id. p. 3-4.
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proceso se desarrollaba en el Estado A, por serle conveniente al productor,
pero con el tiempo, el Estado B se vuelve més atractivo, el inversionista
tendera a modificar el lugar de producciéon hacia el Estado B. Ello, en
definitiva, tiene repercusiones para los trabajadores en el &mbito social.

Es importante resaltar, no obstante, que la liberalizaciéon del comercio
puede generar un crecimiento econémico al aumentar el comercio interno, el
cual redundaria en beneficio del poder adquisitivo de la poblaciéon. El
comercio internacional se basa en la ventaja comparativa que puede lograrse
compitiendo con productos muy bien elaborados que permitan ofrecer
buenas condiciones de trabajo, o bien pueden competir solamente en la
esfera de precios, lo cual reduciria considerablemente la posibilidad de
ofrecer mejores salarios y condiciones de trabajo. Dependiendo de cémo
respondan las empresas a la liberalizacién del comercio y a la insercion en el
mercado global, es que podra determinarse si el crecimiento econémico
genera beneficios sociales, o si, por el contrario, las medidas a favor del
desarrollo social deben ser mas drasticas. Es mucho mas convincente el
argumento que cuando los trabajadores disponen de mecanismos para
obtener participacién de los frutos de la economia, se conduce, de modo mas
eficaz, al desarrollo y al crecimiento nacional y a una distribucién mas justa

de los ingresos.

En ese sentido, como primera aproximacién al fenémeno al que nos

enfrentamos, podemos afirmar que la globalizacion y, con ella, la
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liberalizacién del comercio, produce trastornos que repercuten en desmedro
de la mano de obra, generando mayor desempleo y la flexibilizacién del
derecho laboral interno, dando a la empresa la ventaja de tener una clase de
trabajadores ubicados en una periferia inestable, rotativa e informal?*. Todo
ello abarata los costos de trabajo, pues al haber mas desempleados y menos
protecciones laborales, se produce una reduccién del salario real. Sin
embargo, ello no ha repercutido, necesariamente, en el abaratamiento de los
costos, ni en una mayor competitividad de la empresa.

En este primer punto, hemos analizado el contexto en el que se
desenvuelve el debate y la realidad a la que nos enfrentamos. En los
siguientes puntos nos centraremos, méas bien, en cémo se desarrolla el tema
del vinculo entre el comercio internacional y el derecho laboral, como medio

para alcanzar el desarrollo social.

b. Liberalizacion del comercio y derechos laborales

A medida que aumenta la globalizaciéon se hace dificil para un pais
proteger plenamente los derechos bésicos de sus trabajadores y ofrecerles
sueldos decorosos, especialmente para los paises en desarrollo, que compiten
en los grandes mercados, muchas veces, s6lo con su mano de obra barata.
Por esta razén, es necesario analizar si existe un vinculo entre los derechos
laborales y el comercio que permita subsanar este problema y ofrecer mejores

condiciones laborales a escala global.

%14 p.4-5
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A pesar que existen grandes intentos por vincular al comercio con el
desarrollo social -traducido en la mejora de las condiciones laborales,
generacion de empleos, inserciéon de los sectores informales, entre otras
preocupaciones de indole global-, existe una fuerte discusién entre los
distintos bloques de desarrollo mundial sobre la existencia o no de dicho
vinculo entre la liberalizacién del comercio y el derecho del trabajo, asi como
el modo en que, en la préctica, debe desenvolverse esta vinculacion.

Los paises en desarrollo, en su mayoria, defienden la teoria de que la
liberalizacién del comercio no debe supeditarse al desarrollo laboral, pues
ello no tiene un fundamento econdmico. Asimismo consideran que la
imposiciéon de mecanismos coercitivos puede entorpecer las posibilidades de
evolucion de los paises en desarrollo y menoscabar sus ventajas
comparativas?’, al imponer el “encarecimiento de la mano de obra”.

Asimismo, estos Estados afirman que no deberia intentarse utilizar las
normas laborales como un instrumento de proteccionismo para restringir el
libre flujo de los intercambios comerciales de los distintos paises?¢. Ello s6lo
significaria, ejercer presiéon sobre los paises en desarrollo para que se
adhieran a normas rigidas como condicién para poder comercializar
libremente sus productos en los mercados mundiales.

Ademas, argumentan que quienes se encargaron de elaborar la

Constituciéon de la OIT desestimaron un proyecto en el que se trataba de

% OIT. GB.261/ WP/SDL/RP. 261° reunién. Id. p. 22
% 1d. p.29
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establecer una vinculaciéon entre las normas del trabajo y otras cuestiones
relacionadas con el comercio. En 1990, la OIT concluyé en que ello
redundaria en menoscabo de los principios del libre comercio y serviria
tnicamente como herramienta proteccionista?’. Brasil, por ejemplo, considera
que permitir la inclusién de una clausula social en los acuerdos comerciales,
equivaldria a brindar una proteccién multilateral a intereses particulares de
algunos paises?8.

Estos paises defienden la postura de que la OIT deberia ser
robustecida como el Gnico érgano competente en el campo de la elaboracién
de las normas del trabajo?’, sin crear un vinculo entre dichas normas y el
comercio internacional; asi como revisar periddicamente los progresos
registrados en cuanto a la ratificacion de los convenios de la OIT, tomando en
consideracién el nivel de desarrollo social, econémico e industrial de cada
paisd.

Para los paises desarrollados, por el contrario, existe un vinculo entre
las actividades econémicas y las cuestiones sociales. Los paises con esta
tendencia consideran que ello propiciaria un crecimiento mundial del

comercio de forma mas pareja por medio del incremento gradual en el poder

271d. p. 13

B1d. p. 15-16

2 OIT, Nota Informativa: Visién en conjunto de los trabajos de otras organizaciones u
organismos internacionales en relacién con las dimensiones sociales de la liberalizaciéon del
comercio internacional. GB.262/WP/SDL/inf. 4. 262° reunién. Ginebra, marzo- abril 1995.
p-12.

0 ]d. p.13.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

de compra de las masas®. Asimismo, han esgrimido dos clases de
argumentos para tratar de imponer estdndares laborales a otros paises.
Desde el punto de vista econémico, argumentan que los paises con
estandares laborales mas relajados gozan de una ventaja comparativa basada
en la competencia desleal, puesto que pueden competir con precios mas
bajos debido a que no tienen el mismo nivel de costos laborales,
permitiéndose competir, incluso, con mano de obra informal. Por otra parte,
el argumento moral es que todos los seres humanos deben tener un nivel de
bienestar 6ptimo, siendo intolerable que las personas trabajen en condiciones
inferiores a las que imperan en los paises desarrollados. Desde esta postura,
se considera que el comercio no es, per se, beneficioso para el empleo, por lo
que los trabajadores requieren de una proteccioén especial.

Estos paises proponen, ademads, el establecimiento multilateral de
estandares laborales, pues podria serles beneficioso al devolverles la ventaja
competitiva perdida por la influencia de los bajos salarios del Sur. Asimismo,
la adopcién de estandares laborales mas altos les permite vender una buena
imagen como técnica de mercadeo para atraer a las empresas
trasnacionales3?, ya que estas empresas cuidan lo que los consumidores

perciban de ellas.

31 University of Minnesota: International Labor Standards and Trade, Workers' Rights in the
World Trading System. 17GA/8.11, 5 April 2000. p. 3- 4. Disponible en:

http:/ /wwwl.umn.edu/humanrts/links/congresslabour.html

32 Patricia Rodriguez-Holkemeyer: Estdndares laborales y Comercio Internacional.
Noviembre 2000. p. 24. Disponible en: http:/ /www.uaca.ac.cr/acta/2000nov/prdrguez.doc
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Por otro lado, defienden la existencia de un vinculo importante auto-
impuesto a si mismos por los Miembros de la OIT, al aceptar el compromiso
convenido en el Predmbulo de la Constitucion de la OIT, en el que se estipula
como objetivo principal, el “promover el progreso social de buena fe, en toda la
medida de las posibilidades que ofrece el nivel de desarrollo del pais de que se trate”33.
Asimismo, se establece que “si cualquier nacion no adoptase un régimen de
trabajo realmente humano, esta omision constituiria un obstdculo a los esfuerzos de
otras naciones que deseen mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios
paises”3*. Lo que se espera es un esfuerzo relativamente simétrico por parte
de los paises competidores, tanto socialmente avanzados, como aquellos en
vias de desarrollo, que permita el beneficio de los trabajadores con los
progresos que se han generado a raiz de la liberalizacién del comercio®. La
garantia tripartita de la OIT podria contribuir a eliminar las tendencias
proteccionistas latentes.

No obstante, en el plano juridico, se plantean dificultades de poder
establecer con claridad, en cada caso, una supuesta violacién laboral, una
relacion de causalidad entre dicha violacion y el prejuicio que ella provocaria

al sistema de comercio internacional3, asi como dificultades que enfrenta la

3 OIT, Nota Informativa: Esquema preliminar para un andlisis de las caracteristicas
generales de los aspectos sociales de la liberalizacién del comercio en una perspectiva global.
GB.262/WP/SLD/Inf. 1. 262° reunion. p. 3

34 Preambulo de la Constitucién de la OIT.

% QOIT, Nota Informativa: GB.262/WP/SLD/Inf. 1. 262° reunién. Id. p. 4

3% QOIT: Las Dimensiones Laborales de la Integracién Econémica en América Latina y el
Caribe. Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Documento de Trabajo 8, 1995. p.
19.
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imposicién de sanciones; generandose varias interrogantes sobre el papel que
debe asumir la comunidad internacional respecto de este tema.

En general, la discusién gira en torno a que los paises desarrollados
estdn tratando de imponer estdndares laborales mas altos a los paises en
desarrollo con el fin de evitar lo que ellos llaman “dumping social”. Sin
embargo, otros dicen que en esta iniciativa subyace una intencion
proteccionista’’, disfrazada de moral, que podria poner en peligro los ideales
de libre comercio y lesionar la ventaja comparativa que estos paises tienen en

cuanto a la mano de obra abundante y barata.

c. Debate en el GATT y la OMC

Desde hace mas de medio siglo, se ha previsto la necesidad de crear
un organismo que se dedique a asuntos de comercio internacional y que
integre a todas las naciones. La idea original fue crear la Organizacion
Internacional de Comercio (OIC)3, sin embargo, un acuerdo con este fin
recién se alcanzé en 1994, con la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC). Mientras tanto, el intercambio de mercancias estuvo
regido por un conjunto de normas comerciales y concesiones arancelarias
acordadas entre grupos de paises, que se llam6 Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (por sus siglas en inglés, GATT), firmado

en 1948.

37 Sarah Cleveland. id. p.149

3 Juan Carlos Martinez Coll: Organismos Econémicos Internacionales. En: La Economia de
Mercado, virtudes e inconvenientes (2001). Editado en Mayo 2006. Disponible en:
http:/ /www.eumed.net/cursecon/16/index.htm
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El GATT tenia un caracter provisional, pero durante su existencia tuvo
gran reconocimiento como sistema multilateral de comercio y como un
soporte para el desarrollo. Constituia un instrumento de reforma econdémica
y comercial, de modo que tras el derrumbe del sistema econémico soviético,
se dio una fuerte afluencia de nuevos miembros.

Desde que fue concebida toda esta maquinaria de comercio
internacional, se plante6 la necesidad de ligar el comercio con los derechos
de los trabajadores. Durante la negociacion para la creacion de la OIC y del
GATT, los Estados intentaron llegar al acuerdo de no utilizar condiciones de
trabajo injustas a fin de crear una ventaja comparativa en el mercado
internacional, especialmente cuando dichas politicas estuvieran directamente
relacionadas a la produccién de bienes para la exportacién®. Sin embargo, el
debate se centré en que las normas comerciales y las normas laborales son de
distinta naturaleza. Por un lado, las primeras, se aplicaban a intereses
econdmicos concretos y tenian por finalidad hacer que las relaciones
comerciales entre los distintos interesados se sustenten en el respeto de los
derechos negociados publicamente y con cardcter reciproco. En cambio, las
normas de la OIT apuntaban a preservar y fomentar valores que la
comunidad internacional consideraba de interés general en lo que se refiere
al mejoramiento del orden publico y el fomento de la cooperacion

internacional.

% Sarah Cleveland. Id. p. 148.
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El acuerdo de la OIC nunca fue alcanzado y el GATT s6lo prevé una
referencia sucinta en el articulo XX (e) que permite a los Estados imponer
restricciones de comercio internacional a los productos elaborados en prision.
El cumplimiento de este articulo es verificado anualmente bajo el proceso
establecido en el articulo XXIII que prevé un examen sobre el cumplimiento
de los objetivos del Acuerdo GATT.

La falta de regulacion explicita en materia laboral ha originado
controversia a lo largo de la vida del GATT. Sin embargo, en la practica,
existen algunos ejemplos de como se resolvieron los problemas surgidos en
el comercio internacional de mercancias cuando el coste de la mano de obra
es un factor determinante del coste total de producciéon. Uno de estos
ejemplos es el Acuerdo Multifibras (AMF) de 1974, que result6 en un fuerte
aumento de la proteccion del trabajador40.

Uno de los objetivos declarados del AMF era "fomentar el desarrollo
economico y social de los paises en desarrollo, conseguir un aumento substancial de
sus ingresos de exportacion procedentes de los productos textiles y darles la
posibilidad de conseguir una mayor participacion en el comercio mundial de estos
productos"41. Este acuerdo contaba s6lo con 44 miembros, pero comprendia la
mayor parte de los paises con interés en el comercio de textiles, incluido

China, que no era parte contratante del GATT. El acuerdo contaba con un

40 Monserrat Millet: La Regulacién del Comercio Internacional. Del GATT a la OMC.
Colecciéon de estudios econémicos 24, Barcelona, 2001. p. 338. Disponible en:
www.estudios.lacaixa.es

41 Acuerdo Multifibras de 1974. Disponible en:

http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/texti_s/texintro_s.htm
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Organo de Vigilancia de los Textiles que desempefiaba una funcién de
supervision e informacién de las diferencias que surgian. El AMF expir¢ el 31
de diciembre de 1994 con la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC)42.

A comienzos de 1980, el GATT no respondia a las realidades del
comercio mundial debido a que ya estaba en curso el comercio de los
servicios -no previsto por el GATT-, asi como el incremento de las
inversiones internacionales. El nuevo escenario presenté la necesidad de una
organizacion de cardcter multilateral. Ese esfuerzo se concretizé en la VII
Ronda de Negociaciones del GATT, la Ronda de Uruguay, que duré siete
anos y medio y que en la Reunién celebrada en Marrakech el 15 de abril de
199443, dio lugar a la creacion de la OMC.

La OMC es el tinico organismo internacional que sienta las bases que
rigen el comercio entre Estados. Sus normas son, esencialmente, contratos
que obligan a los gobiernos a mantener sus politicas comerciales*, y se
consideran normas juridicas fundamentales de comercio internacional. Su
creacion dio origen al proceso de liberalizaciéon del comercio internacional,
para ayudar a que la circulacién comercial sea lo més libre posible y sin

efectos secundarios desfavorables. Asimismo, tiene como funcién la solucién

2]d,
43 Juan Carlos Martinez Coll. Id.
“4]d.
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de controversias y la interpretacion de las normas, mediante un
procedimiento imparcial“3.

Las relaciones comerciales dentro del marco de la OMC se rigen por
un sistema de derechos reciprocos y de concesiones comerciales negociadas y
vinculantes. Es por ello que dentro de este marco comercial se discute si,
ademads de las preocupaciones comerciales, deben incluirse problemas de
orden social. En ese sentido, en la I Reunién Ministerial de la OMC, se acordd
que la OIT era el organismo con plena competencia en asuntos relacionados a
estindares laborales*® y, por tanto, la OMC no debia tener un érgano
permanente para encargarse de estos asuntos.

Sin embargo, aun cuando existen diferencias importantes en cuanto a
los puntos de vista de los paises miembros, el debate ha ido demostrando,
paulatinamente, un reconocimiento significativo de enlazar las cuestiones
laborales con el comercio. De este modo, en el Preambulo de la OMC, se
establece que el proposito esencial de un mayor comercio es el elevar el nivel
de vida y asegurar el pleno empleo?’. La liberalizaciéon del comercio no tiene
un objetivo per se, lo que se persigue es mejorar empleos, condiciones
laborales y niveles de vida.

Esta postura esta respaldada por la Declaracion de Singapur de 1996,

adoptada en la lera Conferencia Ministerial de la OMC, en la que todos los

514

4 Monserrat Mollet. Id. p. 338

47 Preambulo del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizaciéon Mundial del
Comercio. Disponible en:

http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/envir_s/issu4_s.htm#wtoagmtpreamble
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paises acordaron respetar los estidndares laborales fundamentales
internacionalmente reconocidos por la OIT.
Esta Declaracion establece:
“Renovamos nuestro compromiso en la observancia de los derechos
laborales  fundamentales  reconocidos internacionalmente. La
Organizacion Internacional del Trabajo es la institucion competente
para establecer y desarrollar estas normas, que nosotros reconocemos
y apoyamos. Creemos que el incremento economico y el desarrollo
promovido por el comercio creciente y su progresiva liberalizacion
contribuye a la promocion de las normas laborales. Rechazamos el uso
de las normas laborales con motivos proteccionistas y acordamos que
la ventaja comparativa de los paises, principalmente los menos
desarrollados, no debe en ninguin sentido cuestionarse. Desde esta
optica, destacamos que los Secretarios de la OMC y de la OIT
continuardn con la actual colaboracion” 48
Se considera que la OMC deberia acordar medidas que permitan
emparejar los problemas prioritarios de los paises en desarrollo, en cuanto al
acceso al mercado y al respeto a los derechos humanos#. En estas medidas,
no se descarta la posibilidad de que estos logros se den por intermedio de
otros organismos, especialmente, por intermedio de la OIT. Lo relevante, sin
embargo, radica en la prioridad que tiene el aspecto social dentro de la OMC
que, en definitiva, y a pesar de las discusiones, esta ligado a la liberalizacion
del comercio por voluntad de las partes contratantes. A nuestro entender,

debe existir una complementariedad entre la OIT y la OMC, pues es deseable

que exista un sistema de cooperacion técnica entre ambos organismos.

4 Conferencia Ministerial de la OMC, Singapur, 1996: Declaracién Ministerial, adoptada el
13 de diciembre de 1996. Normas fundamentales del trabajo (4). Disponible en:
http:/ /www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min96_s/wtodec_s.htm

4 University of Minnesota. Id. p. 4.
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Esta alianza es importante pues, en materia de aplicaciéon de las
normas laborales, la OIT adolece de ciertas limitaciones ya que su fuerza se
basa en la persuasiéon moral, la coherencia, la pertinencia y la claridad de sus
objetivos sociales y no en la coercion. La OIT no es un foro de politica
comercial y, por tanto, la discusién no se centra en sanciones comerciales,
pudiendo perder legitimidad si asume tal papel.

Por esta razén, se ha propuesto que la OMC incluya una “cldusula
soial” obligatoria que permita sancionar comercialmente a los paises que la
incumplan®. La OMC dispone de este tipo de mecanismos de sancién para
los paises que incumplen las normas reguladoras de comercio internacional,
su utilizacion podria permitir una lucha mas efectiva contra las malas
practicas laborales.

Si bien se sostiene que ningtn instrumento del GATT/OMC permite
sustentar la aplicacion de sanciones comerciales con el fin de hacer que se
respeten los derechos de los trabajadores®?; el articulo XX del Acuerdo GATT
-antes mencionado- habilitaba a todo pais a tomar medidas comerciales con
el fin de proteger a su poblacién y sus actividades comerciales de los efectos
negativos de otros miembros del Acuerdo, lo que significa el reconocimiento
de una prohibicion en materia laboral como practica habilitante para la

aplicacion de la sancion.

50 Monserrat Millet. Id. p. 338.
51 OIT, Consejo de Administracién: GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunion. Id. p. 19
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En definitiva, es necesario crear mejores condiciones de trabajo y
estaindares laborales mas elevados en particular en los paises menos
desarrollados, pero no todos concuerdan en que sea la imposiciéon
internacional de férmalas comerciales, la forma mdas adecuada. En algunos
casos las sanciones comerciales son aceptadas y justificadas, pero en la
mayoria de ocasiones, existe mucho escepticismo respecto del uso de estas

medidas.

d. Necesidad de establecer estindares laborales

Los estandares laborales deben entenderse como garantias sociales
que buscan ser una guia ética y moral para la comunidad internacional. La
necesidad de estandarizar los derechos laborales responde a dos factores
fundamentales. Primero, la globalizaciéon y la liberalizacién del comercio
exigen el redimensionamiento del sistema nacional de las relaciones
laborales, que se ve cada vez mas restringido en cuanto a sus efectos®. Al
modificarse los esquemas de produccién, se encuentran envueltos en la
cadena productiva méds de un Estado, lo que genera la necesidad de
internacionalizar los derechos laborales.

En este esquema, no obstante, es importante tomar en consideracion
que cada pais tiene sus propias particularidades que afectan el modo de
enfocar su propio sistema de normas. Por ello, la globalizacién exige que los

Estados se pongan de acuerdo y asuman ciertos estdndares que tiendan a

52 Ermida Uriarte: Globalizacién y relaciones laborales. Id. p. 8.
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equiparar la normativa que regula las condiciones de trabajo de los distintos
paises que participan dentro de la cadena productiva y del comercio global
en general. De este modo, se busca imponer un piso minimo que permita una
competencia en el mercado sin que se ponga en riesgo la dignidad de la
persona humana.

Segundo, el reconocimiento de los derechos laborales como derechos
fundamentales de las personas exige también su estandarizacién. Los
derechos sociales sintetizan el valor de la persona, debido a que expresan
necesidades sociales cuya satisfacciéon es indispensable para la convivencia
social y la causa misma de la existencia del Estado®3. En ese sentido, los
derechos laborales son constitutivos del Estado y, de acuerdo al Premio
Nobel de Economia Amartya Sen®, también, del desarrollo que
necesariamente involucra la transformacion de la sociedad.

Teniendo esto en cuenta, dentro del marco de la OIT, méas de 170
paises miembros, en 1998, identificaron cuatro estandares laborales como
“principios y derechos fundamentales en el trabajo”, y que todos los paises
debian incentivar cualquiera fuera su desarrollo. Los cuatro estandares
fundamentales acordados por la comunidad internacional son: i) libertad de
asociacion y derecho a organizarse y negociar colectivamente; ii) abolicion
del trabajo forzoso; iii) abolicién de las peores formas de trabajo infantil; iv)

No discriminacién en el empleo. Estos estdndares laborales fundamentales en

53 Wilfredo Sanguinetti. Id. p. 29.
5 1d.
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el trabajo los analizaremos detalladamente al momento de estudiar el papel
de la OIT. Por ahora, nos es suficiente afirmar, que dichos estandares
laborales buscan un piso minimo para que toda persona goce del respeto a
sus derechos humanos y de los principios democraticos. Asi como, también
buscan reforzar el funcionamiento de los mercados®, al proteger el derecho
de los trabajadores.

La aplicaciéon de estos derechos no implica forzar a los Estados a la
adopcion de estandares de los paises ricos. Tampoco existe la obligatoriedad
de aplicar criterios uniformes para la protecciéon de los derechos o para las
instituciones que los implementen®. Por el contrario, los Convenios de la
OIT, que son vinculantes a los Estados por medio de su aceptacion voluntaria
y por su mera pertenencia a esta organizacién, dejan bastante espacio a las
diferencias nacionales, por lo que su implementacién va a depender, en
tltima instancia, de la voluntad politica estatal.

Dichos estandares una vez asimilados a la normativa nacional son
obligatorios para los particulares, los que deberan adecuar la organizacién
interna de la empresa al cumplimiento de los mismos, de acuerdo a la
legislacién nacional adoptada. Asimismo, mas alla de la participacién oficial

del Estado, las empresas pueden adoptar dichos estdndares partiendo de su

% Reunién del Consejo de la Internacional Socialista Tel Aviv y Ramala. Documento de
Posicién. Comercio y Derechos Sociales. 23-24 de mayo de 2005. p. 4. Disponible en:
www.socialistinternational.org

5 Id.
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propia iniciativa a través del monitoreo independiente, los cédigos de
conducta, entre otros’.

Si no fuese por esta globalizacién, originada en la creciente apertura
de las economias y en la eliminacién de las restricciones al comercio, las
diferencias laborales no se harian sentir tanto sobre el comercio. Bastaria con
continuar su andlisis desde la perspectiva tradicional de mejoramiento de las
condiciones laborales. Sin embargo, aun cuando la l6gica del conflicto es
permanente, existe un hecho nuevo que exige respuestas nuevas®. La
sustitucion del modelo de produccién obliga a la norma juridica a adaptarse
con el fin de preservar su eficacia®. La normativa laboral debe reflejar los
cambios tanto de los sujetos laborales como del mercado, asi como reflejar
una sociedad mas integrada en todos los ambitos de la vida social, como el

cultural, ambiental, de salud, etc.

2. Férmulas juridicas para regular la dimensién social del comercio

Si la globalizaciéon genera que las legislaciones nacionales se vean
ineficaces para regular fenémenos que se desarrollan a nivel supranacional,
se hace evidente la necesidad de una re-regulacién internacional de las
relaciones de trabajo tendientes a corregir las disfuncionalidades que generan
los nuevos sistemas internacionales de produccion. Ello no quiere decir que

los modos tradicionales de regulaciéon se eliminen por completo, sino que

51d. p. 6.
58 OIT, Consejo de Administracién: GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunion. Id. p. 54
% Elmer G. Arce. Id. p. 67.
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deben repotenciarse y complementarse con medidas que se adecuen a los
nuevos esquemas internacionales.

Siguiendo a Ermida Uriarte®, existen dos formas generales de
reglamentacion laboral, una tradicional o directa y otra alternativa o
indirecta. La primera forma, tradicional o directa, intenta crear reglas de
derecho a través de la creacién de normas juridicas generales, abstractas, con
vocacion de acatamiento por sus destinatarios, que procuran regular
relaciones y derechos laborales. Este es el caso de los convenios
internacionales de la OIT, de los pactos y declaraciones de derechos
humanos, de las cartas sociales, las normas laborales supranacionales, entre
otros.

Por otro lado, la segunda forma de regulaciéon laboral sirve como
complemento de los instrumentos anteriormente mencionados. En este caso,
se recurre a una técnica convencional o unilateral que da lugar a obligaciones
entre las partes celebrantes, para el primer caso, o a condiciones o estimulos
para el segundo caso. Este es el supuesto de las cldusulas sociales en los
tratados de libre comercio, de los sistemas de preferencias arancelarias, de los
cédigos de conducta®l, entre otros.

En este punto s6lo nos centraremos en las normas supranacionales, las
cartas sociales y en los sistemas no tradicionales de regulacién laboral,

debido a que tanto los convenios internacionales de trabajo como los pactos

0 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 5.
el 1d.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

internacionales de derechos humanos serdn ampliamente desarrollados en lo
que queda del capitulo, como las fuentes tradicionales fundamentales en la
consagracion y proteccion de los derechos laborales. Asimismo, las clausulas
sociales serdn ampliamente desarrolladas a lo largo del segundo y tercer

capitulo como materia principal de la presente tesis.

a. Las normas laborales supranacionales

A diferencia del sistema internacional de derechos humanos y del
sistema de convenios internacionales del trabajo de la OIT, que se
caracterizan por ser universales y en los que la ratificacién, reconocimiento o
cesion de soberania no son indispensables, las normas supranacionales
requieren de la voluntad nacional de cesion de soberania y reconocimiento.
En ese sentido, el grado de supranacionalidad va a depender del concedido
expresamente por los Estados Parte de este sistema.

El sistema de integraciéon mds avanzado es, sin duda, el de la Unién
Europea, y es, en la actualidad, la tnica entidad supranacional que
efectivamente existe. Este proceso de integracion ha sido constante,
extendiéndose no sélo al plano econémico, sino también politico, social y
hasta monetario. En este orden de ideas, el didlogo sobre la protecciéon de los
derechos fundamentales en la Unién Europea es uno de los temas

recurrentes en el analisis del proceso de integracion®2.

62 Jsabel Lirola Delgado: La proteccién de los derechos humanos en la Unién Europea. En:
Agenda Internacional, Afio X, N° 20. Lima, Mayo 2004. p. 94

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\WNE&%

§r. - r% PONTIFICIA
TESIS PUCP g gs ER-PEE;_'}E',E’AD

DEL PERU

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) ha jugado un
rol trascendental desde sus inicios con la interpretacién y aplicacion del
Tratado de Roma. Originalmente, este tratado carecia de un catalogo de
derechos humanos, sin embargo, la TJCE cre6, por medio de su
jurisprudencia, una ley superior de derechos humanos fundamentales, desde
las tradiciones constitucionales de sus propios Estados Miembros y de los
tratados internacionales y del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 19509, que
establece un estandar minimo de protecciéon de los derechos humanos en
Europa.

En 1992 se adopt6 el Tratado de la Unién Europea en Amsterdam, que
entr6 en vigor en noviembre de 1993. Recién aqui se incorporé el articulo 6,
en el que dice: “La Unidn respetard los derechos humanos, tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1959, y tal como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho Comunitario” ¢*. De este modo, al incorporar la
parte normativa del convenio al derecho originario de la Unién se

constitucionaliz6 su contenido y se reafirmé el compromiso de la Unién en

63 Id. p. 94.
64 Tratado de la Unién Europea. Maastricht, 7 de febrero de 1992. Diario Oficial N° C 191 de
29 de julio de 1992. Articulo 6.
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relacion con las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos
Humanos®.

Paralelamente al desarrollo de la UE, se cre6 el Cénsul de Europa, que
es la instituciéon mas importante dentro de los derechos humanos en Europa
y es la que cre6 la Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos. La Convencién Europea entr6 en vigor en 1953, y es de particular
importancia por varias razones: establece los primeros procedimientos de
queja y de denuncias en las primeras cortes internacionales®” para la
determinacion de asuntos de derechos humanos; es el sistema mas avanzado
de derechos humanos del mundo, y ha generado la mayor y mas
desarrollada jurisprudencia del mundo a nivel internacional.

Lo més saltante de la Convencién es que dio origen a la Corte de
Derechos Humanos. El articulo 19 sefiala que “para asegurar la observancia de
los acuerdos tomados por la Altas Partes Contratantes en la Convencion y los
Protocolos, debe establecerse una Corte Europea de Derechos Humanos, llamada La
Corte. Debe funcionar permanentemente”®. Segin la Convencién, la Corte
puede declarar responsabilidad por parte de los Estados Miembros, por

medio de dos tipos de denuncias, las recibidas de otros Estados Miembros®’

¢ Isabel Lirola Delgado. Id. p. 95

% Henry J. Steiner and Philip Alston: Internacional Human Rights in Context, Law, Politics,
Morals. Second Edition. Oxford University Press, New York, 2000. p. 786.

67 En este caso, el TJEC.

% Consejo de la Uniéon Europea. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Diciembre de 2000, articulo 19.

69 Id, articulo 33.
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y las recibidas de parte de los individuos”, organizaciones no-
gubernamentales o grupos de individuos que reclaman ser victimas de
violacién de sus derechos por alguna de las Partes contratantes, puesto que
existe un compromiso de las Partes al permitir el efectivo ejercicio de los
derechos estipulados en la Convencion.

La implementaciéon de la Convencién corresponde a los propios
Estados. La maquinaria de la Corte s6lo entra en accion cuando todos los
remedios domésticos han sido agotados, promoviendo un acuerdo pacifico
cuando sea posible y permitiendo consultas entre Estados en el examen de
las denuncias”!.

La Convenciéon reconoce el derecho de asociacién”?, incluyendo el
derecho a formar sindicatos para la proteccion de los intereses; sin embargo,
los derechos econémicos, sociales y culturales de la UE recién se reconocen
en la Carta Social Europea de 1961. El sistema implementado en esta carta
contiene: la Carta original de 1961; un Protocolo adicional de 1988 que
amplifica algunos de los derechos reconocidos en la Carta; un Protocolo de
1991 que revive algunos de los acuerdos de monitoreo; una Carta revisada y
consolidada de 1996 que actualiza y agrega algunos derechos, y un Protocolo
Adicional de 1995 que prevé un sistema de denuncias colectivas?. Todos

menos el Protocolo de 1991 han entrado en vigor.

70 Id, articulo 34.

71 Steiner y Alston. Id. p.797.

72 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Id, articulo 11.
73 Steiner y Alston. Id. p.794-795.
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La Carta y su Protocolo Adicional de 1988 garantizan una serie de
derechos y principios con respecto a las condiciones de empleo y cohesiéon
social. La Carta hace referencia directa a la no discriminacion, la prohibicion
del trabajo forzoso, los derechos de sindicalizacién, condiciones de trabajo
decente, igual paga por trabajo equivalente, prohibicién del trabajo infantil, y
protecciéon de la maternidad”. Los principales argumentos a favor de la
Carta fueron: la necesidad de asegurar una distribuciéon equitativa entre los
miembros de la Comunidad a consecuencia de la eliminaciéon de las barreras
comerciales; y evitar que a través del aumento de las exportaciones y de las
condiciones de competencia se busque la reduccién de salarios y beneficios
sociales, con los consiguientes efectos negativos sobre la demanda y los
niveles de vida en el conjunto de paises?>.

El Protocolo, por su parte, reconoce la proteccion a la salud, la
seguridad social, y ciertos derechos para nifios, familias, trabajadores
migrantes y mayores. Estos derechos no son exigibles per se, por ello el
propio Protocolo en su parte II detalla las medidas especificas que deben ser
tomadas en relaciéon a cada derecho. A modo de implementaciéon de los
derechos contenidos en este sistema social, se cre6 el Fondo Social Europeo
(FSE) que busca el desarrollo de los recursos humanos y la mejora del
funcionamiento del mercado de trabajo en la Unién. La ayuda del FSE se

concede de acuerdo a las necesidades de formaciéon y de empleo de los

74 Carta Social de la Unién Europea.
75 OIT: Las Dimensiones Laborales de la Integracion Econdémica en América Latina y el
Caribe. Id. p. 12.
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ciudadanos de la UE. Sin embargo, los derechos sociales dentro de la UE, aun
estdn directamente sujetos a las practicas internas de los paises miembros,
aun cuando existe un considerable control por parte de los miembros de la

Unidn, en cuanto a su observancia.

b. Las cartas sociales

Las cartas sociales son declaraciones genéricas y solemnes en las
cuales los Estados proclaman ciertos derechos o reconocen determinadas
metas laborales o sociales comunes’. Su principal objetivo es garantizar el
reconocimiento de determinados principios y derechos considerados
importantes para los paises signatarios. Tal es el caso de la Carta
Interamericana de Garantias Sociales de 1948, de la Declaracion Sociolaboral
del Mercosur de 1998 y de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién
Europea y sus protocolos adicionales?”.

Las cartas sociales buscan, por un lado, crear un tratado de derechos
minimos que deberdn respetar todos los Estados del bloque que la integran,
por igual. Por otro lado, puede condicionar el comercio de los socios con
terceros paises, al cumplimiento de los niveles sociales respetados por el
bloque a su interior. Asimismo, puede establecer sanciones por
incumplimiento, de orden comercial, politico, moral, entre otras, que pueden

estar vinculadas o no al comercio internacional’s.

76 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 5.
77 Oscar Ermida Uriarte: Globalizacion y relaciones laborales. Id. p. 15.
78 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 14.
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Asimismo, explica Ermida Uriarte”, que las cartas sociales también
pueden constituir declaraciones que codifican o consolidan el derecho
consuetudinario internacional de los derechos humanos, por lo que en tal
caso formarian parte del jus cogens, tal como lo expresa la Declaracion
Sociolaboral del MERCOSUR, ejemplo més saltante de carta social en la
América Latina.

Dicha Declaracién, que envuelve a Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, integrados por el Tratado de Asuncién que consolida el Mercado
Comun del Sur -MERCOSUR-, para la libre circulacién de bienes, servicios y
factores productivos®?; nace a partir de la Declaracién de Montevideo, de
mayo de 1991, en la cual se sefialaba: “(1°) la necesidad de atender los aspectos
laborales del MERCOSUR, para que éste se acompariara efectivamente del
mejoramiento de las condiciones de trabajo; (2°) la propuesta de creacion de un
Subgrupo de trabajo sobre asuntos laborales, dentro de la estructura orgdnica del
MERCOSUR; vy (3°) la iniciativa de estudiar la posibilidad de adoptar una Carta
Social del MERCOSUR.%1

La Declaracion de los Presidentes de los Estados Parte del
MERCOSUR , luego de aprobada por los diversos érganos del MERCOSUR,

fue firmada por los Jefes de Estado el 10 de diciembre de 1998, en Rio de

71d. p.14.

80 Guillermo Boza, David Campana, y otros: La Dimensién Social del Proceso de
Globalizacién. En: Laborem 4, Octubre 2004. p. 191

81 Ermida Uriarte: La Ciudadania Laboral en el MERCOSUR. Version actualizada del
articulo publicado en la revista Derecho Laboral, Montevideo, 1998. Tomo XLI N° 190.
Disponible en:

http:/ /www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor/publ/sala/ermida
/ciud_lab/index.htm
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Janeiro, Brasil®. Dicha Declaraciéon Sociolaboral pretende reconocer un nivel
minimo de derechos laborales preexistentes. Consolida los progresos ya
logrados en la dimensién social del proceso de integracién sobre todo
mediante la ratificacion y cumplimiento de los principales convenios de la
OIT.

El hecho de que se trate de una Declaraciéon permite, por una parte,
que tenga un caracter abierto de modo que se pueda extender a otros
derechos y principios, ademds de los expresamente previstos. Ademads, por
mas de que sea una Declaracién, ello no significa que deba verse como una
mera proclamacion de politicas no vinculantes. Por el contrario, los derechos
y principios contenidos en la Declaracion forman parte del jus cogens, mas
alld de todo acto de reconocimiento o ratificaciéon por los ordenamientos
juridicos nacionales®.

Por otro lado, la Declaracién tiene un amplio contenido. En cuanto al
contenido general, reconoce que las partes estdn comprometidas a respetar
otras declaraciones y tratados de Derechos Humanos, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la Carta Interamericana de

Garantias Sociales (1948), la Convencién Americana de Derechos Humanos

82 [d.
8 d.
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sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1988)8¢. En cuanto al

contenido especifico, la Declaracion incluye los siguientes principios8?:

e No discriminacion.

e  Eliminacion del trabajo forzoso.

e  Edad minima de ingreso al trabajo.

e Derechos de los empleadores de organizacion y direccion técnica de la
empresa.

e  Libertad de asociacion y proteccion de la actividad sindical.

e  Negociacion colectiva.

e Derecho de huelga.

e  Promocion de formas preventivas y alternativas de autocomposicion
de conflictos.

e  Fomento del dialogo social nacional e internacional.

e  Fomento del empleo y proteccion de los desempleados.

e  Derecho a la formacion profesional.

e Derecho a la sequridad y salud en el trabajo.

e Derecho del trabajador a la proteccion en las condiciones y el ambiente
de trabajo.

e  Derecho a que se mantengan los servicios de inspeccion del trabajo.

e Derecho de los trabajadores a la sequridad social.

Dentro de todos los derechos reconocidos, es importante destacar el
fomento del didlogo social tanto en el ambito nacional y regional, pues ello
legitima las medidas que se tomen a nivel supranacional. Ademas, reconoce
compromisos de promocioén del empleo y protecciéon de los empleadores
previamente asumidos ante la OIT.

Para que una Carta sea eficaz, es necesario que cuente con
mecanismos y procedimientos para lograr la aplicacion efectiva. En el caso

de la Carta Sociolaboral, se prevé la constitucion de la Comision

8¢ Preambulo de la Carta Sociolaboral del MERCOSUR. Diciembre de 1998. Disponible en:
http:/ /www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor/temas/worker/doc
/otros/iii/

85 Id, articulos 1 al 19.
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Sociolaboral® encargada de promover el cumplimiento de los derechos y
principios previstos en la Declaraciéon. Del mismo modo, el SGT N° 10, el
Grupo Mercado Comun y el Consejo aprobaron un proyecto de Convenio
multilateral de Seguridad Social del MERCOSUR, y un proyecto de Acuerdo
Administrativo para su aplicacion®’.

Por dltimo, cabe resaltar que los sindicatos de los paises del
MERCOSUR forman un instancia de coordinacién -la Comisién Sindical del
MERCOSUR- que contribuye eficazmente con su accionar en el
MERCOSURS®. La coordinadora mantiene una presencia permanente en el
Foro Consultivo y en el SGT N°10. En 1999, se verificé el primer convenio
colectivo regional de MERCOSUR, celebrado entre las empresas Volkswagen
de Argentina y Brasil con los sindicatos de metalurgia de Brasil y de
mecédnicos de Argentina, el que se fundamenta en la necesidad de extender el
entendimiento de las relaciones entre el capital y el trabajo en todo &mbito
del MERCOSUR®.

Este convenio establece los principios basicos que regirdn las
relaciones de trabajo en el MERCOSUR. Su contenido incluye disposiciones
sobre el reconocimiento de la representatividad sindical y de las comisiones
internas de fabrica y sobre formacion profesional. En materia de informacioén,

el convenio establece que los sindicatos tienen acceso a informaciones claras

86 Id, articulo 20 y ss.

87 Guillermo Boza, David Campana, y otros. Id. p. 199.

88 Ermida Uriarte: La Ciudadania Laboral en el MERCOSUR. Id.
8 Guillermo Boza, David Campana, y otros. Id. p. 204.
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y suficientes sobre aspectos relevantes de las actividades de las empresas.
Asimismo, promueve el didlogo permanente y la negociacion en caso de
conflictos®. Se reconoce también el derecho a constituir sindicatos y
comisiones internas, como interlocutores en el tratamiento de los asuntos
laborales.

Lo mas destacable de este convenio colectivo es que confirma la
importancia de las relaciones laborales en el MERCOSUR, ya que en lo
sucesivo se podrd seguir una negociacion colectiva de la empresa
multinacional, de actividad o de algtn pacto social, abriendo campo a los
causes adecuados para el ejercicio de los derechos de los trabajadores en la

region.

c. Las clausulas sociales

A diferencia de los sistemas tradicionales de regulacién laboral, las
cldusulas sociales no se encuentran inmersas en las reglas generales de
Derecho sino que responden a una técnica, més bien, de tipo contractual y se
insertan a tratados de comercio internacional. La cldusula social es, pues, la
clausula de un tratado comercial en la cual las Partes se comprometen a
respetar y hacer respetar ciertos derechos sociales.

El objeto de la clausula social es el condicionamiento de las
preferencias arancelarias u otras ventajas comerciales, sujetas al

cumplimiento de los derechos establecidos en dicha cldusula. Por ello mismo,

9% Ermida Uriarte: La Ciudadania Laboral en el MERCOSUR. Id.
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existe la posibilidad de pactar la supresiéon de ciertas ventajas a las que se
hayan comprometido reciprocamente las partes, autorizar una multa o
rescindir el contrato en caso de incumplimiento®!. Sélo tienen sentido dentro
del comercio internacional o en relacién con éste®2.

Ahora bien, como vimos en el punto inicial sobre la vinculacién entre
el libre comercio y los derechos laborales, la inclusiéon de clausulas sociales
dentro de los tratados de libre comercio, no es muy pacifica. Por el contrario,
existen fuertes discusiones sobre su idoneidad. Asi, destacados economistas
como Jagdish Bhagwati -uno de los mas fervientes defensores de la
globalizacién sin condiciones de la Universidad de Columbia- han defendido
una agenda comercial que no incluya los derechos fundamentales en el
trabajo. Sostienen que “las cldusulas laborales son formas wveladas de
proteccionismo mediante las que los gobiernos y sindicatos de los paises desarrollados
se reservan el derecho de imponer sus estandares laborales a los paises en desarrollo
con los que comercian, a pesar de que la realidad econdmica y social de éstos es muy
diferente. De esta manera, los primeros privan a los segundos de la ventaja que
tienen en el comercio internacional, estos es bajos costos laborales” 3.

Estos autores, por tanto, consideran que la mejor manera de fortalecer
los estdndares laborales es mediante el crecimiento econémico sostenido. Sin

embargo, consideran que ello se logra a través del comercio libre y sin los

91 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 15.

2]d. p. 16.

% Jagdish Bhagwati: Third World Intellectuals and NGOs-Statement against Linkage. 1999.
En: César Rogriguez Garavito. Los derechos laborales en el Tratado de Libre Comercio entre
Colombia y Estados Unidos. En: Ponencia presentada en el seminario Economia Social de
Mercado y TLC en Colombia, Bogota, mayo 2004. p. 156.
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“obstaculos” que traen consigo las clausulas sociales, que saturan los
tratados y las instituciones con cargas ajenas al libre comercio®.

Por su parte, autores como Freeman y Elliot son proponentes de
utilizar cldusulas laborales y consideran que éstas no han surgido de
motivaciones proteccionistas ni han sido utilizadas con dicho fin por los
gobiernos y las ONGs, los que no han buscado cerrar el comercio a los paises
en desarrollo, sino que presionan para que se apliquen estdndares laborales
minimos en caso de violaciones abiertas y sistematicas. Concordamos con
esta postura cuando afirma que “el libre comercio y los derechos laborales no son
fines en conflicto, sino componentes esenciales de un mismo andamiaje economico y
politico capaz de producir un crecimiento economico que beneficie a la mayor parte de
la poblacion mundial” 9.

La proteccion eficaz de los derechos laborales genera condiciones
politicas y sociales como democracia, disminuciéon de la pobreza y la
desigualdad, entre otras, que son esenciales para que los paises se inserten en
la economia mundial y para que el crecimiento generado sea equitativo y
socialmente sostenible¥”. Por ello, la inclusién de clausulas sociales dentro de
los TLC permite contar con un piso minimo en el desarrollo de los

intercambios comerciales y permiten el control del dumping social®®.

9 César Rogriguez Garavito. Op. Cit. p. 157.

% Kimberly Elliot y Richard Freeman: Can Labor Standards Improve under Globalization?
Washington: Institute for International Economics. 2003. En: César Rogriguez Garavito. Op.
Cit. p. 158.

%1d. p.159.

71d. p. 159.

% Maria Luz Vega. Op. Cit. p. 23.
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Asi, a pesar de los dilemas que presenta la vinculaciéon entre el libre
comercio y las cldusulas sociales, especialmente los derechos laborales
fundamentales, dichas cldusulas han conseguido aceptacién unanime en los
TLC®, las que han sido consideradas como una exigencia minima de
coherencia econdmica y sociall%.

Cabe agregar que la importancia de incluir cldusulas sociales en los
TLC surge también de la identificacion de que el respeto a las normas
laborales atrae a los inversionistas, en la medida en que dichas garantias
generan estabilidad social y contribuyen a la consolidacion del sistema
democratico, lo que otorga seguridad politica y juridica para el
inversionistal®. De acuerdo a Alfredo Villavicencio, “la estabilidad social y
politica que trae consigo el respeto a los derechos laborales es la condicion sine qua
non para el aumento sostenido de los flujos de inversion”102,

En ese sentido, y tomando en consideracion el impulso otorgado por
el Congreso de los Estados Unidos en el 2002, con la dacién de la
Autorizacion para la Promociéon del Comercio (TPA), por medio de la cual
dicho pais tiene la obligacion de promover el respeto por los estandares

laborales fundamentales'® en los TLC, tanto en el segundo como tercer

9 Alfredo Villavicencio Rios: La Regulaciéon del Trabajo en la Globalizacién, la Integracién
Regional y en los Tratados de Libre Comercio. En: Primer Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad Peruana de Derechos del Trabajo y de la
Seguridad Social. Lima, 2004. p. 205.

100 César Rogriguez Garavito. Op. Cit. p. 158.

101 Alfredo Villavicencio Rios. Op. Cit. p. 195.

102 Jd. p. 196.

103 Details of the Trade and Development Act of 2000. 17 de mayo de 2000. Disponible en:
http:/ /clinton4.nara.gov/WH/New/html/20000531_28.html
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capitulo nos centraremos en este tipo de regulacion alternativa y
analizaremos cada una de las particularidades -desde el punto de vista
préctico- de las clausulas sociales dentro de los TLC suscritos por los Estados

Unidos.

d. La responsabilidad social empresarial

Las empresas s6lo son responsables por mantenerse en el mercado
como empresas, de manera eficiente, productiva, rentable, competitiva, de
modo que puedan satisfacer a sus clientes y accionistas. No estdn obligadas a
tomar acciones de solidaridad social. Si lo hacen, éstas son iniciativas sociales
voluntarias, o responden al cumplimiento de la legislacion del territorio
dentro del cual se ubican. No obstante, cabe agregar, que con la reducciéon
del Estado, si bien no se espera que la empresa sustituya a éste en actividades
como educacién, seguridad y politicas publicas, surge la expectativa de que
la empresa asuma algunas de estas iniciativas!04.

Asimismo, existen distintos factores que influyen para que las
empresas asuman dicho compromiso social. Primeramente, el hecho de que
el capital haya adquirido mayor movilidad y el Estado haya perdido
relevancia, ha originado que el Estado ya no pueda exigir, a través de
prescripciones legales, lo que considera una conducta socialmente

responsable para las empresas. De modo que, las exigencias tendientes a un

104 Equipo Técnico Multidisciplinario de la OIT. Responsabilidad social de las empresas:
alcance y cuestionamiento sobre el tema. Ponencia presentada en el V Congreso Nacional e
Internacional realizado por ADOARH. 10 de Junio de 2001. p. 3.
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fin social pueden redundar en la fuga de capitales hacia lugares menos
“exigentes” 105,

Por otro lado, los consumidores ejercen presiéon sobre las empresas
para que éstas respeten y apliquen ciertas normas. De esta forma las
empresas responden a las presiones para evitar la crisis causada por el boicot,
y al mismo tiempo, convencer a los consumidores que se trata de una
compaiiia ética, logrando una buena opinién e imagen en el mercado.

Si bien el tema de la responsabilidad empresarial es sumamente
amplio, no pretendemos analizarlo en profundidad. Asi, nos limitaremos a
hacer un breve recuento de las diversas iniciativas voluntarias de las
empresas, tendientes a estimular conductas que respeten los derechos
laborales.

I. Codigos de conducta

La forma mas difundida de iniciativas de las empresas tendientes a
respetar los derechos laborales, a través de la autorregulaciéon de
determinadas conductas, es la de los cédigos de conducta. Estos c6digos son
pautas de conducta unilateralmente proclamadas por la empresa, por lo
general, empresas de caracter multinacional -aun cuando puedan haber sido
adoptados como producto de una negociacién colectiva-.

De acuerdo a Ermida Uriartel%, la OIT ha hecho un estudio de mas de

200 codigos de conducta, el 75% de los cuales contenia referencias a la

105 1d. p. 4.
106 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 19.
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seguridad y salud en el trabajo, 66% aludia a la no discriminacién, el 50% se
referia al trabajo infantil, un 40% aludia a la remuneracion, el 25% al trabajo
forzoso y solamente un 15% contenia referencias a la libertad sindical y la
negociacion colectiva.

El cédigo de conducta mas destacable es el elaborado por la
corporacion Nike en 1992. Dicho cédigo establecié que tanto la corporacion
en general, como todo aquel fabricante involucrado en el proceso de
producciéon de la marca Nike, debia comprometerse a respetar las reglas
éticas de manufactura que incluyen el respeto a las condiciones en el empleo
y las normas laborales aplicables. Para lograr dicho objetivo, el cédigo
establece estdndares de conducta que envuelven:

e  La prohibicién de utilizar cualquier tipo de trabajo forzoso -en
prision, bajo contrato o sin este-.

e La prohibiciéon de utilizar trabajo infantil, de modo que no
puede emplearse a menores de 18 afios para producir calzado;
la prohibicion de emplearse a menores de 16 afios para la
produccion de ropa, accesorios o equipos. Si los estdndares son
mas altos en el lugar donde la fabrica esta ubicada, no se podra
emplear a ninguna persona menor a la edad minima

legalmente establecida.
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e Una compensaciéon no menor al salario minimo, o el salario
prevaleciente en la industria; tampoco se permiten sanciones
disciplinarias monetarias o penalidades financieras.

e Beneficios legalmente establecidos, que pueden incluir
alimentos, transporte, dinero en efectivo, subsidios, seguro de
salud, emergencia, embarazo, vacaciones, feriados religiosos,
entre otros, dependiendo de lo establecido en las normas
legales vinculantes.

e El uso de sobretiempo sé6lo si es totalmente compensado de
acuerdo a las normas locales. No se permite mas de 60 horas de
trabajo a la semana, siendo obligatorio el descanso de un dia
por cada seis trabajados!?’.

Asimismo, en 1996, en respuesta a la atenciéon del publico a las
condiciones de trabajo que se establecian en las empresas con las que
contrataban inversionistas norteamericanos fuera de los Estados Unidos,
distintos grupos como ONGs, sindicatos de trabajadores, entre otros, unieron
sus fuerzas en la llamada Asociaciéon de Trabajo Justo (FLA, por sus siglas en
inglés). Dicha asociacién elaboré un borrador que serviria como guia a las

distintas corporaciones que voluntariamente quisieran adoptarlo%.

107 Cédigo de Conducta de Nike Inc. de 1992. Disponible en www.nike.com . En: Jeffrey
Dunof; Steven Ratner and David Wippman: International Law. Norms, Actors, Process. A
problem oriented approach. Aspen Law and Business, New York, 2002. p. 217.

108 Codigo de Conducta de Fair Labor Association. Disponible en www.fairlabor.org . En: En:
Jeffrey Dunof; Steven Ratner and David Wippman. Id. p. 218.
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Dicho cédigo de conducta supera al elaborado por Niké pues, ademéds
de envolver a distintas empresas, establece mecanismos de monitoreo e
inspeccion dentro de los lugares de trabajo y permiten verificar el
cumplimiento de los estandares establecidos. Estos cédigos de conducta
tienen gran difusiéon en el "pais importador", lo que permite que los
consumidores finales dentro de estos paises recurran a précticas de boicot, si
los estdndares establecidos no son respetados. Sin embargo, tienen poca
difusién en los paises productores, lo que limita su aplicacién debido a la
escasa presion ejercida por el publico. Ademads, esta constatacion tiende a
crear dudas sobre la motivacion que tienen las empresas para proclamar
codigos de conducta, que parecen mas campanas de imagen empresarial que
preocupacion por los derechos sociales.

No obstante, concordamos con Ermida Uriarte!® en la afirmacién de
que siempre que el objetivo publicitario permita, aunque sea lateral o
indirectamente, mejorar la observancia de derechos laborales, dichos c6digos
son un importante compromiso de las empresas en la mejora de las
condiciones laborales dentro de los paises en las que éstas se ubican.

ii.  Etiquetado social y fondos de inversion

Otro mecanismo promocional, utilizado voluntariamente por las

distintas corporaciones, es el etiquetado social. Es decir, el uso de marcas,

sellos, distintivos, etiquetas o certificaciones que permitan reconocer a las

109 Oscar Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 19.
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empresas que respetan determinados derechos laborales en la elaboraciéon de
sus productos o prestacion de servicios.

Sin descalificar la iniciativa, la OIT ha sefialado que dicho sistema es
de dificil verificacion y tiene eficacia limitada ya que deja totalmente librada
al consumidor individual la decisiéon de rechazar un determinado producto,
aun cuando sea mds barato, solo porque no cuenta con el etiquetado o
certificacion laboral. Agrega, ademés que, en general, el mercado, por si solo,
se ha mostrado socialmente ineficaz!10. Sin embargo, no debe restarse valor a
la opinién publica que, en determinados paises, se ha revelado sensible a las
consideraciones humanitarias, sociales o ambientales.

Por ultimo, es importante mencionar a los fondos solidarios de
inversion. Estos fondos, son instituciones administradoras de inversiones
que asumen el compromiso de orientarlas no solo en funcién de la
rentabilidad, sino también de la "rentabilidad social', que puede incluir,
entre otros, la buena conducta laboral1l.

Por lo general estos administradores son universidades, grupos
religiosos, fondos mutuos o fondos publicos de retiros y pensiones y
atienden a dos objetivos: asumir la responsabilidad social de la empresa y
velar por su imagen. Dentro de dichos objetivos se envuelve la promocién

del respeto de los derechos laborales.

110 I, p. 20.
111 Id
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A pesar de la importancia del tema, estos fondos de inversion
reportan, aun, muchas carencias como: cierta falta de transparencia, la no
participacion de los beneficiarios, la selectividad de los criterios de inversion,
la variedad de métodos, las dificultades de control y de verificacién y la
duda sobre la primacia del objetivo publicitario sobre cualquier otro mas
altruistal’?. Sin embargo, ello no resta importancia a esta iniciativa y
significa, en definitiva, una posibilidad de mejora de las condiciones de
trabajo.

A continuacién nos centraremos, en la segunda seccién, en las formas
tradicionales de regulacion laboral como son: los convenios internacionales
de trabajo y los grandes pactos sobre derechos humanos. En el segundo y
tercer capitulo, nos centraremos en la forma alternativa de regulacion laboral
de mayor trascendencia en nuestros dias, es decir, las clausulas sociales

dentro de los tratados de libre comercio.

3. Derechos laborales en los pactos de derechos humanos

Una de las principales manifestaciones de la estandarizacion
internacional en el marco de los derechos humanos y, dentro de ellos, de los
derechos laborales fundamentales, se da dentro de la Organizaciéon de
Naciones Unidas (ONU). Los Estados Miembros se rigen bajo la Carta de las
Naciones Unidas, que tiene como uno de sus principales propodsitos -ademas

de velar por la paz y seguridad de las naciones- la cooperacién econémica y

24
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social y la promocién de los derechos humanos. Aun cuando, la Carta de las
Naciones Unidas no hace referencia directa a un catalogo de derechos,
contiene multiples referencias a los derechos humanos. En el articulo 55 de la
Carta de las Naciones Unidas, se establece que la ONU debe promover un
alto estandar de vida, de empleo, y condiciones de progreso y desarrollo
econémico y social. También estimula la solucién internacional a conflictos
de indole econdémico, social, cultural y educacional y promueve la
cooperacion!!3. Este mismo articulo, asi como el articulo 56 sefialan que todos
los Estados Miembros deben tomar accién conjunta o separada en
cooperacion con la Organizacion, para lograr los propositos del articulo 55 en
la promocién de los derechos humanos!4,

La Carta de Naciones Unidas en el articulo 68 contempla también, la
formacion de una Comisién de Derechos Humanos dentro de la ONU -
formada en 1946-, la misma que debe encargarse de la investigacion y
preparacion de tratados e instrumentos para la articulacion y promocién de
derechos humanos?>. Dentro de los instrumentos creados en el marco de la
ONU, y que tienen vocacién de universalidad, estan la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales del mismo afio.

113 Carta de las Naciones Unidas de 1945, San Francisco, articulo 55. Disponible en:
http:/ /www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm

114 Id, articulo 56.

115 Id, articulo 56.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm�

PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

La Declaracién de Derechos Humanos establece tanto derechos civiles
y politicos como econémicos, sociales y culturales. Si bien algunos Estados
enfatizan que los derechos civiles y politicos son derechos de primer orden, y
que éstos sirven para el desarrollo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, el hecho es que la Declaracién reconoce estos tltimos de igual
forma que los primeros, ubicaindolos en el mismo nivel. Ello otorga gran
importancia los derechos laborales expresamente reconocidos en esta
Declaracion.

En ese sentido, el articulo 23 de la Declaraciéon expresa que cada
persona tiene derecho al trabajo, a la libre elecciéon del empleo, a condiciones
justas y favorables de empleo y a la proteccion contra el desempleo.
Asimismo, reconoce el derecho a la no discriminacién, en el sentido de que a
igual trabajo le corresponde igual salario, y a una remuneracién justa que
asegure al trabajador y su familia una existencia digna, suplementado, de ser
necesario, con algin otro tipo de asistencia social. En este articulo se
reconoce también el derecho a la sindicalizacién, el derecho a la formacién y
afiliacion a sindicatos para la proteccion de los intereses del trabajador. El
articulo 24 reconoce, ademaés, como un derecho humano, el derecho al
descanso, que incluye horas razonables y limitadas de trabajo y vacaciones

periddicas pagadas. Por tultimo, el articulo 25 establece que “todos” tienen
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derecho a un estdindar de vida adecuado, reconociendo servicios de
asistencia en caso de desempleo y otras eventualidades1°.

Aun cuando los gobiernos concibieron a la Declaraciéon Universal
como un paso intermedio para la preparacion de un tratado internacional de
derechos humanos que sea obligatorio entre los paises ratificantes, la
Declaracién fue, por muchos afios, el principal y mds invocado instrumento
de interpretacion de derechos humanos internacionales!'”. Incluso, muchos
de los articulos recogidos tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), como en el de Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) han sido copiados casi de
manera idéntica de la Declaraciéon Universal. Sin embargo, los Pactos cuentan
con caracter de obligatoriedad, y establecen instituciones formales,
conformadas por expertos en la materia, para asistir a las Partes con la
interpretacion e implementaciéon de las provisiones estipuladas en los
tratados!18.

Si bien el PIDCP s6lo hace referencia expresa en el articulo 22 al
derecho a la asociaciéon como derecho humano, y con ello se reconoce
expresamente el derecho a formar parte del sindicato de preferencia para la
proteccion de los intereses, la importancia del PIDCP radica en que los

derechos aqui reconocidos, en contraposicion a los reconocidos en el

116 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Resolucién de la Asamblea General 217 A
(iii) del 10 de diciembre de 1948, articulos 23-25. Disponible en:

http:/ /www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm

117 Jeffrey Dunof; Steven Ratner and David Wippman: International Law. Norms, Actors,
Process. A problem oriented approach. Aspen Law and Business, New York, 2002. p. 413.

18 Id. p. 415 y 441-449.
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PIDESC, son de aplicaciéon inmediata. En cuanto a los derechos reconocidos
en el PIDESC, este pacto es claro en afirmar, en el articulo 2, que las partes se
comprometen a tomar todos los pasos necesarios, al maximo de sus recursos
disponibles, para lograr progresivamente la total realizacién de los derechos
reconocidos en el Convenio por los medios apropiados!?®.

El PIDESC favorece el disfrute de condiciones de trabajo justas que
incluyen, salarios justos e igual remuneracién por trabajos equivalentes,
condiciones de trabajo saludables, igual oportunidad en el empleo, descanso,
vacaciones remuneradas, etc. En cuanto al ejercicio de los principales
derechos colectivos, el articulo 8 reconoce el derecho de cada individuo a
formar y ser parte de los sindicatos de su eleccién, asimismo, reconoce el
derecho de los sindicatos a crear federaciones y confederaciones y ser parte
de sindicatos de indole internacional. También reconoce el derecho a la
huelgal20.

Como hemos podido observar, es amplio el reconocimiento de
derecho humano que se le da a los principales derechos laborales en la
normativa internacional de caradcter universal. Del mismo modo, podemos
observar tal reconocimiento en los instrumentos de caracter regional. Asi, por
ejemplo, encontramos los siguientes: la Declaracién Americana de Derechos

y Deberes del Hombre de la OEA, de 1948; la Convencién Americana de

119 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Asamblea General,
Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor el 3 de enero de 1976,
articulo 2. Disponible en: http:/ /www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/

120 Id, articulos 6-8.
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Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de 1969; y el Protocolo
de San Salvador, de 1988; la Carta Social Europea, de 1961; la Carta
Comunitaria de Derechos fundamentales de los trabajadores, de 1989; la
Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea, de 2000; la
Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, de 1998; el Anexo I del Acuerdo
de Cooperaciéon Laboral, complementario del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, de 1993-1994121. Dentro de los principales acuerdos de
libre comercio, asi como dentro de los mecanismos unilaterales de comercio,
se encuentran también clausulas laborales a las que nos dedicaremos con

mayor detenimiento en el transcurso del presente trabajo.

a. Derechos laborales en el sistema interamericano

El desarrollo del sistema internacional para la proteccion de derechos
humanos en América tiene sus origenes en la creaciéon de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), en la Novena Conferencia Interamericana,
celebrada en Bogota en 1948, cuya Carta entr6 en vigor en 1951. El
preambulo de la Carta de la OEA sehala que “el sentido genuino de la
solidaridad americana y de la buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar
en este Continente, dentro del marco de las instituciones democriticas, un régimen
de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre”. Asimismo, la Carta expresa en el articulo 5 que “los

Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana,

121 Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 6-10
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sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo” e impone que los Estados
respeten los derechos de todas las personas y los principios de moral
universal (articulo 13).

Dentro de la Novena Conferencia Interamericana, ademas de la Carta
de la OEA, se adopt6 la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre -adoptada con anterioridad a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos-. La Declaracion es considerada un complemento de la
Carta, puesto que especifica los derechos de la persona humana, que no
desarrolla esta Gltima.'?? Sin embargo, en los considerandos de la Novena
Conferencia se expresa que dicha Declaracion no tiene un caréacter
vinculante, sino mas bien fue concebida como un “sistema inicial de
proteccion”, que debia fortalecerse acorde con el desarrollo internacional de
los derechos humanos, imponiendo en los Estados el reconocimiento de los
derechos humanos como atributos inherentes a la persona humana en su
condicién de tal, al margen de su nacionalidad.

Adicionalmente, es importante destacar que esta Declaracion
reconoce el derecho al trabajo en condiciones dignas; a la remuneracién en
condiciones justas; derecho al descanso y a la seguridad social. Estos
derechos se iran fortaleciendo de acuerdo al desarrollo del sistema de
derechos humanos. Cabe precisar, que la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos en el articulo 29 prohibe interpretar la Declaraciéon de

122 Héctor Fatindez Ledesma: El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales. Tercera Edicion, revisada y puesta al dia.
2004. p. 32.
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modo que se excluya o limite su efecto. Esta norma le otorga a la Declaracion
una jerarquia similar a la de la propia Convencion'?.

Sin embargo, ni la Declaracién, ni la Carta de la OEA contaban con
mecanismos o instituciones que velaran por el cumplimiento de los
enunciados que propugnaban la promocién y proteccion de los derechos
humanos y la vigencia de los mismos al interior de los Estados. Este
desarrollo recién se da con la creacion de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos de 1959 y la adopcién de la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1969 o Pacto de San José de Costa Rica, que entr6 en
vigor en 1978. La Convenciéon Americana ha sido complementada por varios
protocolos adicionales, entre los que destaca, el Protocolo Adicional sobre
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1998, o Protocolo de San
Salvador.

Con la adopciéon de la Convencion, el sistema interamericano dejé de
basarse en un documento declarativo, fortaleciéndose, de esta forma, los
mecanismos de promocién y proteccion de los derechos humanos en la
region y dando mayor efectividad a la Comisién Interamericana.

La Convencién tiene como propdésito, segtin su preambulo, “consolidar
(...) un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre”. Asi, establece como obligacion de los Estados el

respetar los derechos y libertades en ella reconocidos y el deber de los

13[4, p. 33.
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mismos de adoptar disposiciones dentro de su derecho interno que sean
necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos.1?4

Los derechos a los que se refiere esta Convencion son, basicamente,
los derechos civiles y politicos, pues en cuanto a los derechos econémicos,
sociales y culturales los Estados solo se comprometieron a “adoptar
providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente economica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos(...), por via legislativa u otros medios apropiados”1?>. Es interesante,
sin embargo, que a pesar del limitado reconocimiento, incluye un
compromiso programético de reconocimiento de dichos derechos.

Por otro lado, sobre la base de un borrador preparado por la Comision
en 1988 se abri6 la firma del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que entr6 en vigor en 1999.
En el preambulo de este documento los Estados Parte de la Convencion
Americana reconocen la estrecha relacién existente entre los dos grupos de

derechos, por lo que ambas categorias constituyen un todo indisoluble cuya

124 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Humanos, San José, Noviembre
de 1969, articulo 1. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-
32.html

125 Id. articulo 26.
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base se encuentra en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana,
que exige una tutela y promocién permanentes26.

Este instrumento impone la obligacion de los Estados de adoptar
medidas de orden interno como de cooperaciéon entre Estados, “hasta el
mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin
de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”1?7. Asi se
consolida la nocién de desarrollo programatico de los derechos econémicos,
sociales y culturales, otorgando una suerte de poder discrecional a los
Estados para la implementacién de los mismos, lo que limita su desarrollo.

Sin embargo, cabe destacar que el reconocimiento de los derechos
laborales en este documento es bastante amplio, consolidando la obligacion
de los Estados Parte y dentro de ellos del Pert, de respetar y emplear todos
los recursos posibles en los derechos laborales fundamentales sobre los que
tiene obligaciones bajo el sistema interamericano, asi como en el marco de la
OIT.

Los derechos reconocidos en este Protocolo son: el derecho al trabajo;
a la remuneracion justa y equitativa; a la seguridad e higiene en el trabajo; a
la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y del trabajo de

menores; a las horas de trabajo razonables, el descanso; a la estabilidad

126 OEA: Documentos Basicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano.
Secretaria General. Washington DC 20006. p. 11.

127 Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador). Asamblea General,
El Salvador, noviembre de 1988, articulo 1. Disponible en:

http:/ /www.cidh.org/Basicos/Basicos4.htm
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laboral; a los derechos sindicales, a la huelga (aunque no hace mencion de la
negociacion colectiva); a la seguridad social, entre otros.

La Convenciéon Americana establece los medios de protecciéon de los
derechos humanos a través de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos -que preexiste a la Convenciéon- y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a los que declara 6rganos competentes “para conocer de
los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados partes de la Convencion”1%8. La Comisién Interamericana, a su vez, se
convirtié6 en uno de los principales 6rganos de la OEA al introducirse una
reforma al articulo 51 de la Carta de la OEA por medio del Protocolo de
Buenos Aires de 1967, en el que se establece que la estructura y competencias
de la Comision estarfan determinadas en la Convencién. Sobre estos
organismos funciona el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos que conocerd, entre otros derechos, a los derechos laborales sobre
los cuales se presenten conflictos dentro de los Estados Parte.

i Comision Interamericana de Derechos Humanos

La funcién principal de la Comisién, de acuerdo al articulo 41 de la
Convencidn, abarca tanto la promocién como la protecciéon de los derechos
humanos. Para el desarrollo de esta funcién, la Comisién tiene varias
competencias que analizaremos brevemente.

Primero, la Comisién tiene como funcion la consideraciéon de

comunicaciones o peticiones individuales dirigidas contra un Estado Parte,

128 Convencidén Americana. Id, articulo 33.
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denunciando la violacion de alguno de los derechos protegidos. El
procedimiento de comunicaciones individuales dirigidas contra un Estado
Parte al que se imputan la violaciéon de los derechos consagrados en la
Convencién, puede ser presentado por cualquier persona o grupo de
personas o entidades no gubernamentales reconocida en uno o mas Estados
miembros de la OEA.

Las denuncias se presentan ante la Comisiéon. En este proceso, la
Comisién cumple una labor distinta a la de su habitual labor diplomatica y
politica. Asi, la Comisién debe hacer una investigacion preliminar sobre los
hechos denunciados, de acuerdo a los procedimientos preestablecidos, para
determinar la veracidad de los hechos planteados por el peticionario. Se
otorga el derecho a ambas partes de presentar alegatos, sobre los hechos que
estimen convenientes. Luego la Comisién emite un pronunciamiento, sobre
la base del derecho, respecto de las peticiones'?®. A pesar de ello, sus
conclusiones y recomendaciones no son vinculantes.

Este procedimiento esta estrictamente regulado por el Estatuto y el
Reglamento de la Comision, no dejando margen para la discrecionalidad. De
modo que la calificacion de los hechos esta sometida a las normas de la
Convencion'®. La Comision acttia como una especie de 6rgano conciliador,
para lograr una solucién amistosa, que de no lograrse serd sometida a la

Corte Interamericana.

129 Héctor Faundez Ledesma. Id. p. 151.
130 Id. p. 153.
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La Comisién es obligatoria para todos los Estados Parte de la OEA, de
acuerdo al articulo 44 de la Convencién. No obstante, la cuestiéon no puede
llegar ante la Corte a no ser que el Estado demandado haya aceptado la
competencia de ésta para tal efecto (articulo 62.2). Ante la Corte, interviene la
Comision y no el particular lesionado, en un papel jerdrquicamente inferior
al de la Corte. Funciona como una suerte de Ministerio Pablico. Empero, la
mayoria de casos no llegan a la Corte y solo reciben las recomendaciones de
la Comision.

El segundo mecanismo estd referido a la consideracion de
comunicaciones o peticiones interestatales dirigidas por un Estado Parte
contra otro Estado Parte por la violacion de algunos de los derechos
reconocidos en la Convencién. Este mecanismo requiere de la aceptacion de
los Estados, segtin el articulo 45.

Asimismo, para que un Estado pueda presentar una comunicacién,
debera también reconocer la competencia de la Comisién para conocer estos
casos. El articulo 48 del Reglamento de la Comisién establece el
procedimiento para conocer de este tipo de procesos. De esta forma, la
comunicaciéon serd transmitida al Estado aludido una vez que éste haya
reconocido voluntariamente la competencia de la Comisién. Luego de ello, el
trdmite a seguir serd el mismo que para el caso de las denuncias individuales.

La tercera facultad con que cuenta la Comisién son las visitas in loco
para determinar la condicién de los derechos humanos en uno de los Estados

Parte, sobre los cuales la Comisiéon debera formular los reportes
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correspondientes. Ello significa que la Comisiéon visita a los Estados,
conversa con gobernantes y presenta reportes ante la Asamblea General de la
OEA. Esta facultad de la Comision es de gran importancia, pues aun cuando
existen otros mecanismos para “responsabilizar” a los Estados, los reportes
de la visitas han tenido siempre efectos beneficiosos en la implementacién de
los derechos humanos en los Estados Parte, sobre todo en lo que se refiere a
précticas constantes y groseras de violaciéon de derechos humanos en Centro
y Sud América.

También desarrolla otras actividades orientadas a la promocion de los
derechos humanos, tales como la elaboraciéon de proyectos de tratados o
labores de asesoria a los Estados. Esta labor de asesoria surge de la idea
inicial de que la Comision sea un organismo consultivo de la OEA en materia
de derechos humanos (articulo 41 e).

Adicionalmente a lo indicado, en forma indirecta, el articulo 42 de la
Convencion encomienda a la Comision: velar porque se promuevan los
derechos derivados de las normas econémicas y sociales en la Carta de la
OEA. En esta labor contribuye con el trabajo realizado por el Consejo
Interamericano y Social de la OEA.

Es importante tomar en consideracién, como nota final, que salvo la
competencia para recibir peticiones prevista en el articulo 41 f, las
atribuciones que la Comisioén ejerce respecto de los miembros de la OEA

deben ser observadas aun cuando el Estado no sea parte de la Convencion.
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ii. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana es un o6rgano nacido de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. A diferencia de la Comisién, no es un
6rgano de la OEA, sin embargo, sus jueces deben ser nacionales de alguno de
los paises miembros de la OEA sean o no partes de la Convencion.

La Corte tiene jurisdiccion contenciosa y consultiva. Dentro de su
jurisdiccion contenciosa, conoce los procesos acerca de la interpretacion y
aplicaciéon de la Convencién que le llegan por intermedio de las denuncias
individuales o entre Estados que les ha transferido la Comisién o un Estado
Parte de la Convencién.

Para que este proceso pueda accionarse, el Estado debe haber
reconocido previamente la competencia contenciosa de la Corte, aun cuando
dicho reconocimiento sea sélo por un periodo de tiempo determinado o para
un caso concreto. El tinico requisito para el caso de una denuncia traida ante
la Corte, es que ambos Estados reconozcan la competencia contenciosa de la
misma. Una vez que reconocen dicha competencia asumen el compromiso de
cumplir lo que la Corte decida, incluso indemnizar a las victimas en caso sea
determinado (articulos 68 y 69 de la Convencién).

Ahora bien, si un Estado no cumple con las decisiones de la Corte, la
Corte puede informar y hacer recomendaciones ante la Asamblea General de
la OEA. No hay ninguna referencia a lo que la Asamblea podria hacer, sin
embargo, siendo un cuerpo politico, ésta deberd tomar alguna medida que

persuada al Estado en el cumplimiento de sus obligaciones.
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La funcién asesora de la Corte esta referida a la interpretacion
autorizada de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos (articulo 64. 1). Asimismo, podra determinar la
compatibilidad de las normas internas de un Estado con los instrumentos
mencionados, a solicitud de un Estado parte de la OEA, sea o no parte de la
Convencién (articulo 64. 2).

En definitiva, si bien la Comisién y la Corte acttian por cooperacion y
coordinacién, la labor de la Corte es decisiva en cuanto es la encargada dar la
interpretaciéon autorizada de los instrumentos y es la que, en tultima
instancia, se pronunciaré sobre la legalidad de los actos de la Comisién en un

caso particular.

b. Obligaciones del Perti en materia de derechos humanos

La eficacia juridica de los derechos humanos laborales radica también
en el documento internacional que los contenga. En el caso de los pactos
sujetos a ratificacion por los Estados, su eficacia nacional depende de su
ratificacion y de su incorporacién al orden juridico nacional, la que seré
automatica si se adopta la teoria del monismo, o no si se adopta el
dualismo®!. Internacionalmente, tiene mds aceptaciéon la teoria monista
puesto que un Estado acepta su responsabilidad internacional al momento de
la ratificaciéon del instrumento, haya sido o no incorporado en el orden

juridico interno.

131 Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 6-10
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Cuando los documentos no son sujetos a ratificacién, como en el caso
de las Declaraciones y, especialmente, de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos se acepta, cada vez mas, que los derechos alli contenidos
no son meros compromisos éticos. Los derechos humanos en tanto parte del
jus cogens integran el orden publico internacional y gozan de imperium mas
alla de cualquier proceso de ratificacion. La Convenciéon de Viena sobre el
derecho de los tratados, en el articulo 53, sefiala que la norma con caracter de
jus cogens “es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter”132. Es decir, los derechos humanos al adquirir tal
virtud estdn por encima de otras normas internacionales y no pueden ser
contradichas por normas juridicas de cardcter nacional, sin importar el
proceso ratificatorio dentro de un pais especifico. Los derechos laborales
reconocidos internacionalmente comparten todas estas caracteristicas, en la
medida en que son considerados derechos humanos.

Ademas de su amplio reconocimiento en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los derechos laborales también son
reconocidos en el derecho nacional como constitucionales, por ende
previstos en la constitucién, ya sea directamente o por remisién a las normas

internacionales de derechos humanos o a la forma democratica de derecho.

132 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc. A/CONF. 39/27 (1969)
1155 U.N.T.S. 331, Enero 1980. Viena 23 de Mayo, 1969. Disponible en:
http:/ /www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html#PARTE %2011
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Los instrumentos internacionales de derechos humanos forman parte del
bloque de constitucionalidad y constituyen una fuente de interpretaciéon de
los derechos constitucionalmente reconocidos.

En el caso de las obligaciones contenidas en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, es importante sefialar que como
miembro de la OEA y tras haber ratificado la Convencién Americana de
Derechos Humanos, asi como haber aceptado la competencia tanto de la
Comisién como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Pera
estd obligado a respetar los derechos humanos y a adoptar disposiciones
dentro de su derecho interno con este fin.

En cuanto al desarrollo constitucional peruano, la incorporacién de los
tratados de derechos humanos, en las ultimas décadas ha sufrido
importantes variantes que reportan significativas diferencias. Por un lado, la
Constitucion de 1979 otorgaba expresamente rango constitucional a los
derechos humanos en el derecho interno. El articulo 101 expresaba: “Los
tratados internacionales celebrados por el Perii con otros estados, forman parte del
derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”.
Asimismo, el articulo 103 sefialaba que cuando un tratado versara sobre
materias constitucionales (sean derechos humanos o no), el procedimiento
que debia adoptar el Congreso era el de la reforma constitucional.

La intencion de la norma era la de precaver una posible
incompatibilidad futura entre los dos cuerpos normativos de manera que, en

caso de que surja alguna incompatibilidad, al haberse utilizado el
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procedimiento de reforma constitucional el tratado internacional tendria
preferencia en el conflicto!3. Lo que no significa otra cosa, que la primacia
del tratado sobre la legislacién interna.

Adicionalmente, el articulo 105 establecia que “Los preceptos contenidos
en los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la
Constitucion”. Este articulo reafirma el rango constitucional de los tratados
sobre derechos humanos, sin importar el procedimiento por el que hayan
sido adoptados. Mas aun, reafirma esta posicion cuando sefiala que la tnica
posibilidad de reformar dichos tratados debia ser el mecanismo de reforma
constitucional.

Por su parte, el articulo 4 sefialaba que “La enumeracion de los derechos
reconocidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza andloga o que derivan de la dignidad del hombre, del principio de
soberania del pueblo, del Estado social y democritico de derecho y de la forma
republicana de gobierno”. De esta forma, se hacia una incorporacién directa y
monista de los derechos humanos de naturaleza anédloga a los establecidos en
la Constituciéon, sin mediar norma expresa de incorporacidn, estén
contenidos en un tratado o respondan a una norma de caracter

consuetudinario.

133 Marcial Rubio Correa: La ubicacién jerarquica de los tratados referentes a derechos
humanos dentro de la Constitucién peruana de 1993. En: Retos de la judicializacién, en el
proceso de verdad, justicia, reparaciéon y reconciliacién, equipo de trabajo, Mirtha Allende,
Lima, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Programa Andino de Derechos
Humanos y Democracia 2002-2005, 2005. p. 101.
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Ahora bien, la Constitucién de 1993 no recoge algunos de los articulos
de la Constitucion de 1979, resaltando la falta de regulacion respecto a la
jerarquia que ocupan las normas de derechos humanos. En ese sentido, en
esta Constitucion no aparecen los siguientes preceptos!34:

. La parte final del articulo 101 segtn la cual, en caso de
conflicto, prevalecia la norma internacional incorporada al
derecho interno, y no la norma interna.

e La parte del articulo 105 que establecia que los tratados de
derechos humanos tenian jerarquia constitucional.

Sin embargo, si bien no existe norma expresa sobre la jerarquia de los
tratados de derechos humanos, se puede desprender que éstos tienen
caracter constitucional a partir del anélisis de las disposiciones sobre en
materia de tratados de derechos humanos. En ese sentido, el articulo 57
establece que cuando un tratado afecta disposiciones constitucionales, éste
debe ser aprobado por medio de los mecanismos de la reforma
constitucional. Ello significa que, de haber conflicto entre una norma
constitucional y un tratado de esta naturaleza, se preferir4 al tratado.

Asimismo, la Cuarta Disposicion Final sefala que “Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos sobre las mismas materias ratificados por el Perii”. Esto quiere

decir, que la Declaraciéon de Derechos Humanos y los tratados tienen un

1B341d. p. 107.
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valor interpretativo para la aplicacién adecuada de la Constitucién3>. Ello les
otorga rango constitucional para poder condicionar la interpretaciéon del
texto constitucional.

Por otro lado, el articulo 3 es un articulo de incorporacién monista del
derecho internacional, pues al igual que el articulo 4 de la Constitucién de
1979, reconoce la inclusion en el ordenamiento nacional de los derechos
constitucionales de naturaleza andloga o que se funden en la dignidad del
hombre, en la soberania del pueblo, en el Estado de derecho y en la forma
republicana de gobierno. Lo que reconoce no sélo los derechos establecidos
en tratados de derechos humanos, sino aquellos reconocidos
consuetudinariamente por tener caracter general. Es decir, se hace una
inclusion extensiva de las distintas normas de derechos humanos
internacionalmente reconocidas. Estas normas se extienden a los derechos

laborales fundamentales, por ser reconocidos como derechos humanos.

4. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los Convenios
Laborales Internacionales
La OIT es una organizacién permanente de las Naciones Unidas
creada en 1919 por el Tratado de Versalles como resultado del proceso de paz

después de la primera guerra mundial. Su principal finalidad, de acuerdo al

135 Id. p. 109.
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Predmbulo de su Constitucion®, es proteger y fomentar la libertad sindical,
reglamentar las horas de trabajo, la contratacién de la mano de obra, los
accidentes de trabajo y la protecciéon del trabajador contra las enfermedades.
Busca también luchar contra el desempleo, garantizar un salario vital
adecuado sin discriminacion, proteger al menor que trabaja, asi como a las
mujeres y ancianos, entre otros.

En 1944, tras la segunda guerra mundial, se adopt6 la Declaracion de
Filadelfia, que constituye una reafirmacion ampliada de sus objetivos y
principios fundamentales. Esta declaracién dio inicio a un amplio programa
de cooperacion técnica con los paises en desarrollo, paralelamente con la
labor normativa que se llevé a cabo desde los inicios de esta institucion.
Asimismo, reafirmé los principios originales de la OIT3”:

e  “El trabajo no es una mercancia;

e  Lalibertad de expresion y de asociacion son esenciales para el progreso
constante;

e La pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la
prosperidad de todos;

e  Todos los seres humanos tienen el derecho a perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de sequridad econdmica y en igualdad de oportunidades”.

La OIT trabaja, a fin de que estos pilares sean respetados, a través de

una estructura tripartita. En este esquema participan representantes de los

136 Preambulo de la Constitucion de la OIT de 1919. Conferencia de la Paz en abril de 1919.

Disponible en: www.ilo.org

137 OIT, Oficina Regional para América Latina y el Caribe: La OIT en los paises andinos.

(Qué hace y como? Informe de actividades 1998-1999. Equipo técnico multidisciplinrio para

los paises andinos. p. 9. Disponible en:

http:/ /www.oitandina.org.pe/documentos/subregional la_oit en_los paises _andinos_que
hace y_como_informe_de_actividades 1998 1999.pdf

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.ilo.org/�
http://www.oitandina.org.pe/documentos/subregional_la_oit_en_los_paises_andinos_que_hace_y_como_informe_de_actividades_1998_1999.pdf�
http://www.oitandina.org.pe/documentos/subregional_la_oit_en_los_paises_andinos_que_hace_y_como_informe_de_actividades_1998_1999.pdf�

PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

Estados, de las organizaciones patronales y las organizaciones sindicales. Los
delegados son cuatro por cada uno de los miembros y se retinen en la
Conferencia General de los representantes de los miembros cada vez que es
necesario!3. El tripartismo de la OIT constituye su verdadera fuerza, debido
a la autoridad con que se toman las decisiones de sus 6rganos, adoptadas
generalmente con el apoyo mayoritario de los tres sectores.

La OIT realiza su labor a través de tres 6rganos principales, todos los
que se atienen a la estructura tripartita. El primero es la Conferencia
Internacional del Trabajo'?, que es una reunién anual realizada en Ginebra
en la que participan los Estados Miembros representados por dos delegados
del gobierno, un delegado de los empleadores y uno de los trabajadores. La
Conferencia adopta el texto de las normas internacionales del trabajo y sirve
de foro en donde se debaten cuestiones sociales y laborales de importancia.

El segundo 6rgano es el Consejo de Administracion'#. Este 6rgano
adopta decisiones acerca de las politicas de la OIT y establece el programa y
el presupuesto que presenta a la Conferencia para su adopciéon. También
elige al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo. Por altimo,
estd la Oficina Internacional del Trabajo'4! que es la secretaria permanente

que tiene la responsabilidad primordial de las actividades que prepara y

138 Constitucién de la OIT. Id, articulo 3.

139 OIT: La estructura de la OIT. Disponible en:

http:/ /www.ilo.org/public/spanish/depts/fact.htm
140 JJ.

141 4.
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acttia en calidad de centro de investigaciéon y documentacién, publica una
amplia gama de estudios especializados, informes y periddicos.

La OIT es el 6rgano encargado de promover las normas laborales
internacionales, a través de la adopciéon y control de las mismas. La
importancia de esta labor radica en que la multilateralidad disminuye la
posibilidad de que un Estado pueda ejercer poderes discrecionales sobre
otro'#2, como sucede en el caso de medidas unilaterales exigidas por los
paises desarrollados a los paises en desarrollo, a fin de tener algin tipo de
beneficio comercial.

Ademads, al pertenecer al tipo de organismos internacionales que
desarrollan funciones de cooperacién mediante la acciéon coordinada de sus
miembros, responde al tipo de organizacién internacional respetuosa de la
soberania de los Estados Miembros y en la que la adopcién de decisiones por
unanimidad no son aplicables en los territorios sin la autorizacién y
mediacion de sus Miembros'#3, ya que los Estados pretenden seguir
manteniendo intactas sus soberanias, salvo casos excepcionales.

Cabe agregar, que la adhesién a la OIT es meramente voluntaria, por
lo que los mecanismos que la OIT ha aplicado a lo largo de los afios para
vigilar el cumplimiento de las normas internacionales del trabajo se han

basado en la persuasion, lo cual supone el cumplimiento voluntario de los

142 OIT: Las Dimensiones Laborales de la Integracién Econdémica en América Latina y el
Caribe. Id. p. 18

143 José Manuel Sobrino: El Derecho de la Integracion. En: Themis-Revista de Derecho,
Segunda Epoca, 2001, N° 42. p. 8.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

convenios ratificados. Por esta razén la OIT no se ocupa de sancionar a los
paises que incumplen sus normas, salvo casos extremos que responden a la
falta de voluntad politica de respetar a los derechos laborales. La OIT mas
bien se encarga de dar aliento, apoyo y asistencia técnica.

Los derechos fundamentales que se recogen en los convenios laborales
no deben considerarse absolutos y, por tanto, no deben contemplarse en el
sentido de que la falta de aplicacién de los mismos dé lugar a sanciones de
manera automatica. De este modo, las condenas sélo se pronuncian con
respecto a los regimenes reincidentes en aquellos paises que, a lo largo de un
periodo prolongado, no hicieran ningtn intento destinado a poner fin a una

injusticia social144,

a. Normas internacionales de la OIT

La OIT cuenta con dos instrumentos normativos. Por un lado, los
convenios abiertos a la ratificacion de los Estados miembros crean
obligaciones juridicas internacionales relativas a su aplicacion vy
cumplimiento. Por otro lado, las recomendaciones que no pueden ser
ratificadas constituyen, tinicamente, una guia para una accién nacional en las
materias cubiertas por este instrumento.

La recomendacion se utiliza cuando la materia tratada o alguno de sus
aspectos no ameritan la adopcion de un convenio, ya sea porque los objetivos

sociales son muy avanzados como para pretender una aplicacion

144 OIT, Consejo de Administracién: GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunién. Id. p. 8
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generalizada, porque sirve para tratar materias muy complejas, porque se
presentan en formas muy disimiles entre los paises o porque regula en
detalle los principios generales ya incorporados en un convenio!¥. La mayor
parte de las recomendaciones adoptadas por la OIT responden a la necesidad
de complementar un convenio ya existente, lo que les da el caracter de
promocionales, a fin de que los Estados adopten una politica nacional en la
materia respectiva tratada en el convenio.

Los convenios de la OIT, por su parte, se encuentran clasificados como
tratados internacionales aunque tienen un carécter atipico, pues en lugar de
ser tratados de tipo contractual son tratados de naturaleza cuasi-legislativa y
responden a una negociaciéon en asambleas en las que participan no sélo los
gobiernos, sino también los empleadores y trabajadores segtin la mayoria
requerida. Una vez aprobados, estos tratados deben ser ratificados para tener
eficacia en el derecho interno. Esta ratificacién puede darse aun cuando un
gobierno haya votado en contra al momento de su aprobacién, o por el
contrario, la ratificacion puede no darse aun cuando un gobierno haya
aceptado su aprobacién’4¢. No existe obligacion de adherirse a todos ellos!¥7.

Si bien la OIT no constituye un ente supranacional cuyas normas
tengan un cardcter imperativo directo, su vocacion legislativa a través de la

Conferencia Internacional del Trabajo resulta indiscutible. Sus convenios son

145 Geraldo W. Von Potobsky: La Organizacién Internacional del Trabajo. El sistema
normativo internacional. Los instrumentos sobre derechos fundamentales. Buenos Aires,
1990. p. 24.

146 Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 4-6

147 Monserrat Mollet. Id. p. 335
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instrumentos normativos destinados a reglamentar la evolucién social de los
paises y poseen una existencia objetiva independiente de su ratificaciéon. El
mero hecho de su adopcién, crea para todos los Estados Miembros ciertas
obligaciones de sumisiéon a las autoridades nacionales competentes y de
informacion de la OIT. Permite también la aplicaciéon de medidas de control
especificas por los 6rganos de la OIT. Los principios y normas de la OIT
constituyen puntos de referencia para estos 6rganos en la evaluacién de las
situaciones existentes en los distintos paises’4s.

Estos convenios son universales y establecen normas minimas para las
condiciones de trabajo y relaciones laborales sobre la base de tres
fundamentos: la justicia social, el principio de que el trabajo no puede ser
tratado como una mercancia, y la preocupacién por el “dumpling social”14%.
La propia Constituciéon reconoce en su Preambulo que “si cualquier nacion no
adoptare un régimen de trabajo realmente humano, esta omision constituiria un
obsticulo a los esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la suerte de los
trabajadores en sus propios paises”1%0, por tanto, desde aquellos momentos la
OIT ya contemplaba una problematica en torno a la ventaja comparativa
creada por una mano de obra barata debido a malas condiciones laborales.

La vocaciéon de universalidad debe tomar en consideracion, no
obstante, la diversidad de situaciones en cada pais relativas al desarrollo

econémico desigual, y moderar y equilibrar el nivel de las normas al

148 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 30.
1499 Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 12
150 Predmbulo de la Constitucion de la OIT.
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momento de su elaboraciéon. Las distintas cldusulas y mecanismos de
tlexibilidad de los instrumentos tienen por objeto facilitar la aplicacién de las
normas en las diversas circunstancias y grados de desarrollo. La OIT no
intenta que sus normas sean aplicadas por todos sus miembros
simultdneamente. Pero si insistir en la evolucién econémica y social de los
pueblos?l.

Los convenios también tienen naturaleza ultractiva, lo que significa
que el retiro de un miembro de la OIT no menoscaba la obligatoriedad de
seguir aplicando el convenio ratificado!>2. Asimismo, la falta de ratificacion
de un convenio por un Estado miembro no lo exime del acatamiento de los
principios que lo inspiran, en la medida en que éstos estén expresados en la
Constituciéon de la OIT y en la Declaracion de Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo. Esta sumision emana del acto voluntario de
adhesion a la Organizacién, cuya carta fundamental expresa los objetivos
sociales que persigue y las concepciones basicas que guian su accién, tanto en
el campo normativo como en el de cooperacion técnical?.

Desde 1919 se han adoptado 186 convenios y 195 recomendaciones
que abarcan derechos humanos como la libertad de asociacion, el derecho de
sindicaciéon y negociacion colectiva, la erradicacion del trabajo forzoso y del
trabajo infantil y la eliminacién de la discriminacién en el empleo; asi como

temas técnicos tales como administracion del trabajo, relaciones laborales,

151 Geraldo W. Von Potobsky. Id.p. 38.
152 Constitucién de la OIT, articulo 1 parrafo 5.
153 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 31.
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politicas de empleo, condiciones de trabajo, seguridad social, seguridad y
salud en el trabajo, igualdad de oportunidades y de trato.

La influencia de estas normas sobre la legislacion y précticas
nacionales es ampliamente reconocida. Estas normas no s6lo difunden
principios y tendencias generales en materia laboral, sino que también se
incorporan de manera efectiva en el derecho interno y sirven para modificar
o derogar las disposiciones legislativas internas que se oponen a la normativa
internacional.

Las normas internacionales de la OIT pueden hacerse efectivas por
medio de tres mecanismos. Uno al margen de toda ratificacién, a través de la
induccion indirecta, por medio de la cual un pais adopta o se inspira en
ciertas disposiciones contenidas en otras legislaciones que han encontrado su
fundamento en las normas internacionales; o a través de la induccién directa,
cuando el legislador se ha basado directamente en tales normas
internacionales, sin que haya importado su ratificacion.

El segundo mecanismo esta dado por la influencia ejercida por la
ratificaciéon de un convenio que puede darse directamente por la integracién
de las normas internacionales autoaplicativas en los sistemas monistas o
bien, por la acciéon de armonizacién cuando los gobiernos toman medidas
para conformar su legislacién interna a un convenio, ya sea antes de su
ratificacién o como reaccién luego del acto de ratificacion.

El tercer mecanismo estd dado por la influencia del control

internacional, que se produce una vez que las normas han sido incorporadas
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en el derecho interno como consecuencia de las observaciones realizadas por
los actos respectivos de la OIT1%4.

Hasta el presente no hay consenso entre los Miembros de la OIT
respecto de determinadas normas laborales esenciales cuya inobservancia
por parte de un pais pueda suponer una sancién internacional. No obstante,
el principal medio de aplicacién de sus normas laborales fue percibido desde
su fundacién y se caracteriza por la cooperacion, en el que participen tanto
los interlocutores sociales como los econdmicos, destinado a promover
politicas que permitan alcanzar estos dos aspectos esenciales del
desarrollo!%.

En general, el prestigio de la OIT es tan amplio en cuanto a su papel
de promotor de los derechos laborales incluso para los paises reacios a
mejorar las condiciones laborales dentro de sus fronteras, que aun cuando no
existen mecanismo “fuertes” de cumplimiento de sus normas los Estados
consideran que como consecuencia logica de su pertenencia voluntaria a la
OIT, no tienen nada que objetar a su afdn incansable de lograr la justicia

social.

b. Derechos y principios laborales fundamentales en el trabajo

segtn la OIT

La OIT es la instancia méxima para la promocion y el respeto de los

derechos laborales internacionales por varios motivos. Como acabamos de

154 1d. p. 44.
1% OIT, Consejo de Administracién: GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunién. Id. p. 11-12
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ver, si bien la OMC reconoce la importancia de los estdndares laborales en el
comercio internacional no tiene competencia especifica para ello. Ademas, no
todos los paises estdn alineados a la OMC y muchos de ellos tienen posturas
en sentido contrario®. Por otro lado, la aplicacién de medidas destinadas a
mejorar las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores, en el plano
nacional e internacional ha tenido siempre gran acogida bajo la estructura
tripartita de la OIT, ya que en vez de recurrir a la coercién toma en
consideracion los propios recursos socioeconémicos de cada pais.

En el 75° aniversario de la OIT se discuti6 sobre el futuro de la misma
y sobre la creacién de un Grupo de Trabajo para examinar todos los aspectos
pertinentes respecto de la dimension social de la liberalizacién del comercio
internacional'®. La discusion se centré en los principios y textos esenciales
de la OIT, es decir, en el Preambulo de la Constitucion y la Declaracién de
Filadelfia, asi como en la funcién de fomento de la justicia social y el reparto
equitativo de los frutos del comercio. En esta reunion, se discutié también los
medios de accién de la OIT, sus normas relativas a los derechos laborales
fundamentales y sus mecanismos de control, de cooperaciéon técnica, de
asesoramiento y de modernizacion y fortalecimiento.

Asi, naci6 la necesidad de crear una Declaracion en la que se

reconocieran los derechos mas importantes en el trabajo. Estos derechos

15 Los Ministros de Trabajo de los paises no alineados y otros paises en desarrollo han reafirmado, en
la Declaracion de Delhi de 1995, su negativa a establecer cualquier tipo de vinculo entre la aplicacion
de normas de trabajo y el comercio internacional.

157 QOIT, Consejo de Administracién: Nota Informativa. Resumen presentado por la
Presidenta, Sra. Hartwell. GB.262/WP/SDL/1/2. 262° reunién, Ginebra, marzo - abril 1995.

p- 1
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fundamentales deberian aplicarse en todos los Estados Miembros de la OIT,
con independencia de su situaciéon econdémica. Por esta razén, en 1998 la
Conferencia Internacional del Trabajo adopté la “Declaracién sobre Derechos
y Principios Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento”. Esta
Declaraciéon ubicé a determinados derechos como fundamentales y por
encima del resto de derechos reconocidos por la OIT e impuso un nuevo
mecanismo para responsabilizar a los Estados miembros de la OIT a su
cumplimiento, de modo que aun cuando un Estado Miembro no ratifique un
convenio laboral especifico, por el solo hecho de ser miembros de la OIT se
compromete a cumplir los principios contenidos en este convenio.

Quedando esto claro, lo que necesitaba establecerse eran los derechos
que deberian existir en esta Declaracion. Se consideré6 que deberia
reconocerse como minimo una cldusula social que se oponga al trabajo
infantil, al trabajo forzoso y a la discriminacién. Asimismo, eran esenciales la
libertad sindical y el derecho a la negociacion colectival®® como condiciones
imprescindibles para que los beneficios de la liberalizacién del comercio
pudieran convertirse en elementos de progreso social. La libertad sindical y
la negociaciéon colectiva son mecanismo que permiten fijar salarios y
establecer las condiciones de empleo de acuerdo a la realidad de cada pais y
otorga a los trabajadores la capacidad de presionar para la obtencion de

ciertos beneficios.

158 OIT, Consejo de Administracién: GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunién. Id.p. 49
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Esta Declaraciéon trata de dar un salto cualitativo apuntando a
universalizar los principios contenidos en un determinado ndmero de
convenios, independizando su eficacia del acto de ratificacién nacional,
sumandose a los grandes pactos y declaraciones de derechos humanos que
consolidan y codifican el contenido del derecho universal de los derechos
humanos!.

Por otro lado, la Declaracién se ha convertido en un modo de presion
para que los Estados Miembros que no han ratificado uno o varios de los
convenios fundamentales presenten cada afio una memoria sobre la situacion
de los principios y derechos considerados, sefialando los obstaculos que
impiden la ratificacion y los &mbitos en los que necesitan asistencia¢0.

Las memorias son examinadas por un grupo de expertos consejeros
independientes, los Expertos Consejeros en la Declaracién, cuyas
observaciones son consideradas por el Consejo de Administracion. La
Declaracion también contempla una cldusula que permite la utilizaciéon de
sanciones en caso de grave y reiterada infraccién de las normas laborales. Las
sanciones consisten en retirar la ayuda técnica y prohibir su asistencia a las
reuniones de la OIT. Esta sancién ha sido aplicada a Myanmar (Birmania)!6l

por las précticas generalizadas de trabajo forzoso y de menores.

159 Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p.4-6

160 Acerca de la Declaracién de la OIT. Disponible en:

http:/ /www.oit.org/dyn/declaris/DECLARATIONWEB.static_jump?var_language=SP&v
ar_pagename=ISSUESFREEDOM#top

161 Monserrat Millet. Id. p. 335
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Si bien se aduce que la OIT ha adoptado una opcién minimalista
reduciendo sus esfuerzos al cumplimiento de un elenco reducido de
convenios, lo que tacitamente supondria una despreocupaciéon por los
demas'®? sobre todo en temas centrales como el salario minimo y la
seguridad y salud laboral, el valor de esta Declaracion radica en el
reconocimiento cada vez mas generalizado de los principios y derechos
enunciados en ella, en el establecimiento de criterios de referencia para una
conducta empresarial responsable y en la incorporaciéon en las empresas
multinacionales de la politica social de la OIT.

i.  Libertad sindical y derecho a la negociar colectivamente

El derecho a la libertad sindical es reconocido por la OIT de manera
sumamente natural, pues la premisa de que dentro de la OIT estin
representadas las organizaciones de trabajadores y empleadores, justifica la
enunciacion del derecho sindical como uno de los pilares de la Organizacién.
Es por ello que esta consagrado en la Constituciéon de la OIT de 1919, en la
que se expresa que “el derecho de asociacion para todos los fines que no sean
contrarios a las leyes es de importancia particular y urgente, tanto para los obreros
como para los patronos”163. La libertad sindical es considerada, asimismo, como
uno de los medios susceptibles de mejorar las condiciones de trabajo.

Este derecho desempefia una doble funcién, como derecho

fundamental en el trabajo y como elemento importante de los procesos

162 Ermida Uriarte: Derechos laborales y comercio internacional. Id. p. 12
163 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 211.
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econémicos, sociales y politicos. En cuanto al primer aspecto, se considera
que la libertad sindical es una parte constitutiva de la dignidad humana,
pues ofrece una garantia para que los trabajadores y los empleadores puedan
asociarse y actuar conjuntamente para defender el goce de derechos tales
como la vida, seguridad en el trabajo, integridad, libertad personal y
colectiva, e incluso proteccién contra la discriminacion64.

Por otro lado, tiene un efecto positivo sobre el desarrollo econémico,
pues proporciona mecanismos de conexién entre los objetivos sociales y las
demandas del mercado de trabajo al propiciar el reparto de los beneficios del
crecimiento y el fomento de la productividad.1> En ese sentido, el PreAmbulo
de la Declaraciéon de Derechos y Principios Laborales en el Trabajo establece
que los derechos alli reconocidos, tienen como finalidad asegurar a las
personas “la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades
una participacion justa en las riquezas a cuya creacion han contribuido, asi como la
de desarrollar plenamente su potencial humano”1%. La libertad sindical también
tiene repercusiones para los empleadores, pues les permite el aumento de
una competencia justa con mayor productividad y mejoras en las condiciones

de trabajo¢’.

164 OIT, Organizarse en pos de la justicia social. Informe global con arreglo al seguimiento de
la Declaraciéon de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
Conferencia Internacional del Trabajo. 927 reunién 2004. Informe I (B). p. 1

165 [

166 Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento. Conferencia Internacional del Trabajo, 1998. Predambulo. Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/dyn/declaris/ DECLARATIONWEB static_jump?Var_Language=SP&v
ar_pagename=DECLARATIONTEXT

167 OIT: Organizarse en pos de la justicia social. Id. p. 7
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Por su parte, la negociacion colectiva es un proceso mediante el cual
los sindicatos o, en su ausencia, los representantes de trabajadores libremente
designados discuten y negocian sus relaciones, en particular, las condiciones
de empleo con el fin de lograr convenios colectivos aceptables para las
partes1%8. Para que el derecho a la libertad sindical y a la negociacién
colectiva pueda ser puesto en practica, se requiere un marco institucional
propicio que garantice que estos derechos sean ejercidos!%, como reunirse en
los locales sindicales, hacer uso libre de la expresién verbal o escrita, entre
otros. En los casos en que no se llega a un acuerdo puede recurrirse a los
procedimientos de solucién de conflictos: conciliacion, mediacién y
arbitraje!”’0. Si ademds, no se produce un resultado aceptable se puede
recurrir a la huelga, siempre y cuando esta medida constituya un medio de
defensa de intereses legitimos71.

Ahora bien, la OIT tiene como funciéon en materia de libertad sindical
contribuir a la aplicacién efectiva de los principios generales de la libertad
sindical. Para ello debe respetar sus propios fines y objetivos segin se

exponen en la Constitucion de la Organizacién, en la Declaraciéon de

168 OIT: Libertad de Asociacién y Libertad Sindical y Reconocimiento Efectivo del Derecho
de Negociacion Colectiva. Disponible en:

http:/ /www.oit.org/dyn/declaris/DECLARATIONWEB.static_jump?var_language=SP&v
ar_pagename=ISSUESFREEDOM#top

169 OIT: General (Derechos sindicales y libertades publicas). p. 38. Disponible en:
http:/ /www.oit.org/dyn/declaris/ DECLARATIONWEB.static_jump?var_language=SP&v
ar_pagename=ISSUESFREEDOM#top.

170 OIT: Libertad de Asociaciéon y Libertad Sindical y Reconocimiento Efectivo del Derecho
de Negociacién Colectiva. Id.

171 OIT: Importancia del derecho de huelga y titularidad (Derecho de huelga). p. 473.
Disponible en:
http:/ /www.oit.org/dyn/declaris/ DECLARATIONWEB.static_jump?var_language
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Filadelfia y en los diferentes convenios relativos a la libertad sindical'”2. Los
mas importantes y reconocidos como parte de la Declaracién son: Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién, 1948
(nam. 87), y el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion
colectiva, 1949 (nam. 98). Desde entonces, dichos instrumentos han servido
como marco de muchos otros instrumentos sobre los derechos sindicales y la
negociacién colectiva.

Existen, ademds, diversos documentos internacionales que hacen
referencia a distintos temas relacionados con estos derechos, como por
ejemplo la Recomendacion sobre los contratos colectivos, 1951 (nam. 91), que
trata del procedimiento de las negociaciones colectivas, por citar solo un
ejemplo. Por otro lado, las normas de la OIT han sido complementadas y
desarrolladas por principios sentados por los 6rganos de control como el
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion y la Comision de
Investigacion y de Conciliacién en Materia de Libertad Sindical, que fueron
instituidos para examinar las quejas relativas a violaciones de los derechos
sindicales173.

Cuando un Estado decide ser Miembro de la OIT acepta los principios

fundamentales definidos en la Constitucién y en la Declaracién de Filadelfia,

172 OIT: Funcién de la OIT y mandato del Comité de Libertad Sindical (El procedimiento ante
el Comité de Libertad Sindical y los interlocutores sociales). Disponibe en:
http:/ /www.ilo.org/ilolex/spanish/digestq.htm

173 OIT: Libertad sindical y negociacién colectiva: Introduccién general. 1994. Disponible en:
http:/ /www.oit.org/ilolex /spanish/surveyq.htm
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incluidos los relativos a la libertad sindical’”* y se compromete a que sus
leyes nacionales no vulneren dichos principios. El Comité siempre ha
estimado que corresponde a su mandato examinar las leyes, sefalar
orientaciones y ofrecer asistencia técnica para armonizar las leyes con los
principios de la libertad sindical definidos en la Constituciéon de la OIT con
los convenios aplicables.

Por ultimo, la Comisiéon llama a los distintos Estados a modificar su
legislacion cuando ésta no corresponde a los mandatos de la OIT en materia
de libertad sindical. En ese sentido, en el 2005 la Comisién expresé sobre el
Pert que la Ley N° 27912, publicada el 8 de enero de 2003, que modificaba
varios de los articulos de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo de 1992
y de su Reglamento, no estaba en conformidad con las disposiciones del
Convenio. Por este motivo, concretamente, se elimin6 la denegaciéon del
derecho de sindicacion a los trabajadores que se encontraban en periodo de
prueba; se modifico la exigencia de un namero elevado de trabajadores para
constituir sindicatos de actividad, de gremio y de oficios varios, de 100 a 50;
se modificaron los requisitos para ser miembro de la junta directiva; entre
otros!”. Asi la OIT garantiza a través de sus distintos modos de control y
cooperaciéon sobre la politica de los Estados que estos derechos sean

cumplidos por los paises miembros.

174 OIT: Funcién de la OIT y mandato del Comité Sindical de Libertad Sindical. Id.

175 CEACR: Observacién individual sobre el Convenio ntm. 87, Libertad sindical y
protecciéon del derecho de sindicacién, 1948 Perd (ratificacién: 1960) Publicacion: 2005.
Disponible en: http:/ /www.oit.org/ilolex/gbs/ceacr2005.htm
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ii. Prohibicién del uso de cualquier forma de trabajo
forzoso u obligatorio

El trabajo forzoso se da cuando el Estado o personas con poder de
amenazar a los trabajadores con severas privaciones de la libertad, de
alimentacion, violencia fisica, abusos sexuales, entre otros; exigen trabajo. No
constituye trabajo forzoso aquel que busca el bien comun, el servicio civico o
que se da por motivo de fuerza mayor!'’%, a no ser que este trabajo sea
impuesto a favor de un particular, ya sea persona natural o juridical”” o como
coercion politica por el gobierno en el poder.

De acuerdo a la Convencién 29 contra el trabajo forzoso de 1930, el
trabajo forzoso “designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece
voluntariamente”178. Este Convenio fue concebido para eliminar las distintas
formas de esclavitud aun existentes en el siglo XX que, aunque encubiertas,
tienen los mismos efectos que la esclavitud propiamente dichal”®. En virtud
del articulo 25 del Convenio 29, se establece que la exigencia ilegal de trabajo
forzoso u obligatorio serd objeto de sanciones penales y todo Miembro que
ratifique dicho convenio tendr4 la obligacion de que las sanciones impuestas

por la ley sean realmente eficaces y se apliquen estrictamente” 180,

176 C29, Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930, articulo 2.2

177 Id, articulo 4

178 Id, articulo 2.1

179 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 156.

1B0CEACR: Observacién individual sobre el Convenio nam. 29, Trabajo forzoso, 1930
Bangladesh (ratificacion: 1972) Publicacién: 2005. Disponible en:
http:/ /www.oit.org/ilolex/ gbs/ceacr2005.htm
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La Convencién 29 contiene una prohibicién general de eliminar el
trabajo forzoso u obligatorio, por lo que en 1957 se dio la Convencion 105 que
obliga a todo Miembro de la OIT a suprimir cualquier forma de trabajo
forzoso en cinco casos taxativamente enumerados: como castigo por
determinadas ideas politicas; como disciplina en el trabajo; por haber
participado en alguna huelga; como medio de fomento de la economial®!; o
como medida de discriminacién racial, social, nacional o religiosa. Este
Convenio establece que aquel que lo ratifique se “obliga a suprimir y a no hacer
uso de ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio”; asi como “a tomar medidas
eficaces para la abolicion inmediata y completa del trabajo forzoso u obligatorio”182.

El Caso mas saltante en materia de trabajo forzoso lo constituye
Myanmar (Birmania). En este Estado existen innumerables quejas respecto de
précticas que configuran trabajo forzoso. Se han comprobado quejas en
materia de reclutamiento forzoso de menores a las fuerzas armadas, alegatos
de hostigamiento en el que los menores son obligados a trabajar como
cargadores de armas, viveres, madera, etc., en las obras de construccién o en
el mantenimiento de carreteras o en campos de trabajo y en arrozales
controlados por el ejército. Esta explotaciéon es aplicada a gran escala por
miembros de las fuerzas armadas de dicho pais a pobladores de las zonas

étnicas, principalmente, los que son utilizados como mano de obra no

181 C105, Convenio sobre la eliminacién del trabajo forzoso, 1957, articulo 1
182 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 182.
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remunerada’®3. Ademds, las fuerzas armadas obligan a los pobladores
mediante la privacién de alimentos, castigos corporales por haber cedido al
agotamiento o por haber pedido permiso para descansar, homicidios,
violaciones, tortura, incendios voluntarios de viviendas, confiscaciones,
etc184,

Desde los afios 70, la OIT viene pidiendo al gobierno de Birmania que
ponga término a estas practicas que van en contra del Convenio 29. En 1997 y
1998 la Junta de Gobierno de neg6é a cooperar con la OIT y prohibié su
ingreso a dicho pais. La Comisién consideré que las précticas de trabajo
forzoso eran un crimen de lesa humanidad. Por eso, en junio de 2000, la
Conferencia anual de la OIT adopté una Resoluciéon pidiendo a sus
mandantes (gobiernos, empleadores y sindicatos) que “examinaran sus
relaciones con Birmania y que interrumpieran toda relacion que pudiera ayudar a su
junta militar a consolidar el trabajo forzoso”1%. En esa resolucion se pedia que
todos los organismos de Naciones Unidas hicieran lo mismo, luego de que la
OIT comprobé que Birmania no estaba haciendo lo suficiente para remediar
dicha situacién.

Cabe agregar, también, que la eliminaciéon del trabajo forzoso

contenida en la Declaraciéon de la OIT relativa a los principios y derechos

183 CEACR: Observaciéon individual sobre el Convenio N° 29. Trabajo forzoso, 1930.

Myanmar. Ratificacion: 1955, publicacién: 2005. Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/ilolex/gbs/ceacr2005.htm
184 1.

185 Resolucion Internacional de la Educacion. Resolucion sobre la situacién en Birmania. III
Congreso Mundial de la Internacional de la Educacién, Jomtien, Tailandia, 25 - 29 julio 2001.
Disponible en:

www.ei-ie.org /worldcongress/docs/ WC03Res_Burma_s.pdf
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fundamentales en el trabajo se extiende también a los trabajos realizados por
prisioneros, tal como lo reconoce el articulo XX e) del GATT. Existe una
observacion de la OIT contra Austria debido al uso de mano de obra
penitenciaria incompatible con el Convenio 29. En la practica nacional
existen contratos entre la administracion de prisiones y las empresas
privadas, mientras que “los prisioneros que tienen la obligacion de realizar trabajo
penitenciario, no tienen contratos de trabajo con las empresas ni con la
administracion de prisiones”18. Al respecto, la OIT determin6é que Austria
estaba violando el articulo 2.2.c del Convenio 29, al ceder mano de obra
penitenciaria a las empresas privadas’®’.

Es importante destacar que las normas que fija la OIT son niveles
minimos aceptables que los paises deben respetar. Sobre ellos se pueden
adoptar normas de proteccion de los trabajadores de nivel mas elevado que
eliminen cualquier practica que pudiera coaccionar al trabajador a realizar un
trabajo sin su libre consentimiento.

iii. Edad minima para el empleo de nifios, y la prohibicion y
eliminacién de las peores formas de trabajo infantil

La proteccion de los nifios es uno de los objetivos esenciales
plasmados en la Constituciéon de la OIT y ha tomado gran relevancia en los

altimos afios debido a que el trabajo infantil es sumamente dificil de

186 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio N° 29. Trabajo forzoso, 1930. Austria.
Ratificacion: 1950, publicacién: 2005. Disponible en:

http:/ /www.ilo.org/ilolex/ gbs/ceacr2005.htm

187 [,
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erradicar en los paises pobres. Las condiciones econémicas precarias han
deteriorado el empleo y la educacién, haciendo que el trabajo de los menores
sea necesario como parte de los ingresos familiares.

La problematica del trabajo infantil se manifiesta desde dos puntos de
vista generales: por un lado, la edad minima en el trabajo y por el otro, las
formas en las que se desarrolla el trabajo que pueden llevar al riesgo o
abuso'® de los menores que trabajan, en el que no sdlo se expone su
educacion y desarrollo, sino muchas veces su vida.

En ese sentido, en 1973 la OIT adopt6 el Convenio 138 sobre la edad
minima en el trabajo. Este convenio debia reemplazar gradualmente los
convenios sobre la materia que se habian dado con anterioridad. Alli se
sefiala que todo Miembro “se compromete a adoptar una politica nacional que
asegure la abolicion del trabajo de nifios” y a elevar la edad minima en el
empleo’®, no menor a la edad en que cesa la obligaciéon escolar, o a los
quince afios'?. En determinados casos, cuando la economia y los medios de
educaciéon sean insuficientemente desarrollados se podra especificar
inicialmente una edad minima de catorce afios y, en muy escasas
ocasiones, cuando el trabajo es ligero y no se perjudica la salud y el

desarrollo hasta los 13 afios. Ademas, este convenio defiende la salud e

188 OIT: Trabajo infantil ;Qué hacer? Documento sometido a discusion de la Reunién
Tripartita Oficiosa de Nivel Ministerial. Ginebra, Junio 1996. Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/public/spanish /comp/child /papers/what/whatintro.htm

189 C138, Convenio sobre la edad minima, 1973, articulo 1.
190 Id, articulo 2.2y 2.3
191 Jd, articulo 2.4.
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integridad fisica y moral del menor, restringiendo aquellos trabajos
peligrosos a personas no menores de 18 afios!2.

El grave problema que presenta este convenio es que el trabajo infantil
no necesariamente disminuye cuando un Estado lo suscribe, por el contrario,
los menores debido a las necesidades econémicas de la familia trabajan al
margen de la ley y sin contar con las protecciones que ésta podria brindarles
de no tratarse de un trabajo prohibido. En ese sentido, por ejemplo, en la
Reptiblica Dominicana donde el desempleo y la pobreza son elevados,
especialmente entre la comunidad haitiana, los nifios entran en el mercado
de trabajo a temprana edad y trabajan en actividades informales o en la
agricultura’®, por lo que a pesar de las protecciones que el sistema trata de
brindarles la realidad los deja al margen de dichos beneficios.

Por otro lado, los riesgos del trabajo infantil también tienen
repercusiones en cuanto al tipo de trabajos que pueden desempefar los
menores, ya que pueden generar peligro y explotacion. Por ello, la OIT
adopt6 en 1999 el Convenio 182 sobre las peores formas de trabajo infantil.
Este convenio prohibe todas las formas de esclavitud, como la venta y trafico
de nifios, la servidumbre por deudas y el trabajo forzoso incluido el

reclutamiento forzoso y la utilizacion de nifios en conflictos armados!%;

192 Id, articulo 3.1

19 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio N° 138. Edad minima, 1973. Republica
Dominicana. Ratificacién: 1999, publicacién: 2005. Disponible en:

http:/ /www.ilo.org/ilolex/gbs/ceacr2005.htm

194 C182, Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999. Articulo 3.a.
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también prohibe la prostitucién y pornografia infantil'®; la utilizacién de
nifios para la produccién y el trafico de estupefacientes'®; o cualquier trabajo
que por sus caracteristicas dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los
nifios'”. Este convenio exige a los Estados Miembros adoptar todas las
medidas necesarias para eliminar las peores formas de trabajo infantil dentro
de su territorio.

Uno de los logros mas palpantes en materia de trabajo infantil se dio
en la fabricacion de balones de fttbol en Pakistan. Gran parte del problema
se relacionaba directamente con la subcontratacién para la costura de balones
que se hacia lejos de las fabricas y en la que se utilizaba, muchas veces, mano
de obra infantil. Por tanto, se requeriria la vigilancia de las instalaciones y
ubicaciones donde se llevaba a cabo la costura®®. En ese sentido, en junio de
1994 el Gobierno de Pakistan firmé con la OIT un Convenio relativo a un
programa nacional para la eliminaciéon gradual del trabajo infantil en el
marco de un programa internacional consistente en fomentar unas
condiciones que permitan al Gobierno prohibir, limitar y regular
gradualmente el trabajo infantil, con vistas a su erradicacion definitival®.

Mediante iniciativas como éstas la industria de los articulos deportivos ha

195 Id, articulo 3.b.

196 Id, articulo 3.c

197 Id, articulo 3.d

1% Andre Gorgemans: La Atencién del Trabajo Infantil, Una estrategia de la industria. En:
Perspectivas Econdémicas, La erradicaciéon del trabajo infantil abusivo. Mayo 2005.
Disponible en: http:/ /usinfo.state.gov /journals/ites/0505/ijes/ gorgemans.htm

19 QIT: Jugar limpio y ganar. Trabajo N° 25, junio / julio de 1998. Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/public/spanish /bureau/inf/magazine/25/sialkot.htm
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demostrado que es posible ocuparse mundial y responsablemente de
problemas de este tipo.

Asimismo, en 1999 la OIT adopt6 la Recomendacién sobre las peores
formas de trabajo infantil, que intenta establecer un programa de accién para
la eficaz eliminacién de las peores formas de trabajo infantil dentro de los
Estados Miembros. El programa aporta inspiracion, directrices y apoyo a las
iniciativas nacionales en dreas fundamentales de la formulacién de politicas y
de accién directa. La erradicacién del trabajo infantil y de las peores formas
de éste es de suma importancia pues su existencia retraza el desarrollo de los
pueblos al interferir con la formacién y educaciéon de los menores y futuros
trabajadores. Afortunadamente, y pese a los tropiezos, la mayoria de Estados
reconocen su relevancia y aceptan el apoyo y las recomendaciones de la OIT
dentro de su politica interna, aun cuando su erradicacién aun esté muy lejos
de lograrse.

iv. No discriminacion en el trabajo

El problema de la discriminaciéon en el trabajo presenta multiples
aristas debido a sus diversas manifestaciones y a la dificultad para
comprobar su configuraciéon. La forma mdas comtn de discriminacién es el
racismo, por medio del cual se considera que algunas “razas” tienen dominio
sobre otras, lo que justifica el rechazo o la agresiéon y fomenta la segregacion
racial como manifestacion mas evidente. Afortunadamente, desde principios
del siglo XX con los procesos de Nuremberg se cre6 una voluntad politica y

psicolégica de erradicar el racismo en las naciones. Sin embargo, ello es
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dificil de lograr. Asi tenemos como penosos ejemplos, el apartheid en
Sudafrica, que ignoré los acuerdos en materia de derechos humanos hasta
1990; la masacre de Ruanda en 1993, y el conflicto de la Ex-Yugoslavia de
1991200,

La otra forma recurrente de discriminacion en el trabajo es el sexismo
reflejado, principalmente, en la discriminaciéon hacia las mujeres. Muchas
veces Unicamente por motivos culturales, no les es permitido a las mujeres
alcanzar diversos puestos de alta responsabilidad aunque estén capacitadas
para ello. Otras mujeres ni siquiera pueden lograr un puesto de trabajo por
no ser permitidas en sus casas o por pertenecer a religiones donde ciertas
labores les estan prohibidas.

Otras formas de discriminacion que tienen serias repercusiones en el
trabajo lo constituyen la homofobia, el fascismo, la reaccion publica hacia la
propagacion del VIH, la discriminacién hacia discapacitados y enfermos -
existe otro tipo de “discriminaciéon mas justa” hacia enfermedades
contagiosas, mentales y socialmente peligrosas-, la diferencia de estrato
social, entre otras.

La discriminacién en el trabajo es definida por el Convenio 111 de la
OIT como “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social, entre

otras caracteristicas, que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de

20 Discriminaciéon en el trabajo. Tipos de Discriminacién. Disponible en:
www.monografias.com/trabajos/ discriminacion/ discriminacion.shtml
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oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”?01. El Convenio es aplicable
tanto al ambito personal como profesional, por lo que protege a todas las
personas, admitiendo la ampliacién de la proteccién a discriminaciones
basadas en otros criterios??. Junto al Convenio 111, se adopt6é Ila
Recomendacién 111 que protege al trabajador migrante (sumamente
importante en el caso de la liberalizacién comercial).

Asimismo, la discriminacién se configura cuando por el mismo tipo
de trabajo las remuneraciones son distintas, por responder a criterios
discriminatorios, como la raza, el sexo, la religion, entre otras. Por ello, el
Convenio 100 sobre igualdad de remuneracién de 1951, establece que la
remuneracion debe ser igual para hombre y mujer por el trabajo de igual
valor?®. Suponemos que dicho Convenio es importante pues la
discriminacién por sexo es la mas comun y perjudicial para el desarrollo
social. Asimismo, esta Convencién otorga un criterio general de aplicacion,
de modo que cualquier tipo de discriminacién sobre la base de diferente
remuneraciéon por trabajo equivalente constituye discriminacién en el
empleo.

Estos instrumentos abarcan todos los tipos de discriminaciones, tanto
las que se ejercen en el derecho como en la préctica, sean directas o

indirectas. La OIT considera que toda disposicién general por la que se

201 C111, Convenio contra la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958.

202 QOIT: Estudios generales, 1996. Igualdad en el empleo y la ocupacién: Ambito de
aplicacion personal, definiciéon y criterios de discriminaciéon. Punto 19. Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/ilolex/spanish/surlist.htm

203 C100, Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951, articulo 1.b.
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establezcan distinciones fundadas en criterios prohibidos constituye una
discriminacién en el derecho. Asimismo, el comportamiento regular de una
autoridad publica o una persona privada que trate de manera desigual a
individuos o a miembros de un grupo basdndose en algtn criterio prohibido
constituye una discriminacién en la practica. Por otro lado, las
discriminaciones  indirectas estdan relacionadas con  situaciones,
reglamentaciones o précticas aparentemente neutras pero que en realidad,
crean desigualdades con respecto a personas que tienen determinadas
caracteristicas. Tales situaciones surgen cuando idénticas condiciones,
tratamientos o criterios se aplican a todos pero sus consecuencias resultan
tener un impacto sumamente desfavorable en algunos por motivos basados
en su raza, color, sexo o religion, y no resultan tener un vinculo directamente
relacionado con los requerimientos del empleo204.

Por otro lado, una misma persona puede ser discriminada en base a
varios criterios. Estos criterios no siempre se manifiestan por un
comportamiento exterior particular en el marco del empleo o la ocupacion.
En tales condiciones, puede ser dificil probar la discriminacién, sobre todo
cuando la carga de la prueba recae en la victima, por lo que tienen acogida
tavorable aquellos casos en que los gobiernos hacen que la carga de la prueba

recaiga sobre el autor presunto de la discriminacién?%.

204 OIT. Estudios generales, 1996, Igualdad en el empleo y la ocupacién. Id. Puntos 25 y 26.
205 Jd. Punto 29.
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La discriminacién empuja a las personas a trabajos mal pagados y
dentro de una economia informal lo que perjudica a la economia en general.
Las personas discriminadas cominmente se encuentran atrapadas en los
peores empleos en los que se les niega toda prestacion, proteccion social,
formaciéon profesional, etc2%. Asimismo, todos se benefician con la
eliminacién de la discriminacién puesto que la equidad y justicia en el
trabajo fomentan mano de obra mas motivada y productiva, mejorando la
capacidad y competitividad de la empresa.

El Consejo de Administracién de la OIT, en un afdn por consolidar la
eliminacion de la discriminacién, decidié que los gobiernos de los paises que
no han ratificado el Convenio 111 sobre la discriminacién en el empleo de
1958, deberian ser invitados cada cuatro afios a presentar memorias que se
refieran principalmente a las dificultades de ratificaciéon, a las medias
previstas para superarlas y a las perspectivas de proceder a la ratificaciéon en
un futuro proximo2?%”. Al adoptar este procedimiento de las memorias, el
Consejo de Administracién pretendia que se fomentara la ratificacion del
Convenio como medio para cristalizar y precisar las obligaciones existentes
para todos los Estados Miembros desde la Constitucion de la OIT208,

Por daltimo, el informe de seguimiento de la adopciéon de la

Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en

206 OIT: Primer informe global sobre discriminacién en el trabajo. Noviembre 2003.
Disponible en: http:/ /www.ilo.org.pe/portal/noticias

207 OIT: Igualdad en el empleo y en la ocupacioén, 1996. Id. Punto 1.

208 Jd. Punto 13.
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el trabajo de 1998, reafirma el principio fundamental de la eliminacién de la
discriminacién en el empleo y ocupacion?®. Con ello se confirma la
determinacion universal de terminar con la discriminaciéon a través de la
promocioén de la igualdad de trato y oportunidad, aun para los Estados que
no han ratificado las convenciones especificas, ya que pertenecen al catalogo
de principios fundamentales contenidos en la Declaracién de la OIT. Por ello,
aun cuando la discriminacion sea dificil de distinguir en la préctica, ello no

debe servir de excusa para permitir su configuracion.

c. Competencias de la OIT en la implementacién y control de
aplicacién de los Convenios OIT
Como dijimos con anterioridad, la OIT es la instancia maxima que
regula y controla el respeto de los derechos laborales a nivel mundial. La
Declaracion de Filadelfia amplia su campo de accién relacionando los
problemas laborales a los campos sociales, econémicos y financieros?!0. Este
mandato ha tomado especial importancia desde que se reconoce la labor
conjunta de la OIT con organismos econémicos, financieros y comerciales
internacionales en relacién con el impacto social de las medidas de reajuste

econdmico?!! y de liberalizacién comercial.

209 Seguimiento de la  Declaracion de la  OIT. Disponibe  en:
http:/ /www.oit.org/dyn/declaris/ DECLARATIONWEB.static_ jump?var_language=SP&v
ar_pagename=ISSUESFREEDOM#top

210 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 7.

211 [,
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La esfera de competencia de la OIT gira en torno a estimular a sus
miembros en el cumplimiento de condiciones laborales aceptables dentro de
sus territorios. Por ello, la principal competencia es la normativa dada por la
elaboracion y el control de la aplicacion de las normas laborales
internacionales?!?2, que sirven de orientaciéon a las autoridades nacionales
para poner en ejecucion politicas sociales y laborales. Hasta el momento la
OIT ha adoptado 186 Convenios y 195 recomendaciones laborales que
abarcan todos los temas relevantes al derecho del trabajo, desde los derechos
fundamentales en el trabajo reconocidos en la Declaraciéon de la OIT sobre
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo hasta temas de
administracion del trabajo, inspecciones por la autoridad laboral, entre otros.

En segundo lugar, la OIT debe formular politicas y programas
internacionales para promover los derechos laborales fundamentales,
mejorar las condiciones de trabajo y de vida y oportunidades de empleo?13.
Para ello, la OIT cuenta con un amplio programa de cooperaciéon técnica
internacional, principalmente en los campos de formacién profesional;
politicas de empleo; administracion del trabajo; legislacion del trabajo y
relaciones laborales; condiciones de trabajo; desarrollo gerencial;
cooperativas; seguridad social; estadisticas laborales, y seguridad y salud en
el trabajo?'4. Ello contribuye a llevar a cabo politicas de implementacién de

los derechos humanos e impulsa la ampliacion de la cobertura y efectividad

212 OIT, Consejo de Administracién: GB.261/WP/SDL/RP. 261° reunién. Id. p. 36
213 La OIT en los paises andinos. ;Qué hace y cémo? Id. p. 11
214 OIT: La estructura de la OIT. Id.
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de una proteccién social, fomentado la productividad mediante mejoras
introducidas en la seguridad y la salud en el trabajo?'>.

La OIT promueve, también, politicas para generar mds y mejores
empleos, estimulando la inversiéon generadora de empleo y realizando
actividades de formacion, educacién, investigacion y publicaciones que
contribuyan con los esfuerzos planteados?!®. La OIT considera que la
educacion y la formacién son la clave para que las personas puedan
conseguir un trabajo decente y escapar de la pobreza?!”. Asimismo, fortalece
el tripartismo y el didlogo social con el fin de impulsar consensos y la
participacion democrética de todos los interlocutores del mundo del trabajo,
en pos de mejores politicas de empleo y de protecciéon social?!8.

La OIT no pretende tener cardcter de 6rgano supranacional que
puede imponer obligaciones a los Estados Miembros, salvo en la medida en
que éstos lo hayan consentido voluntariamente, aceptando ciertas
restricciones a su soberania. No obstante, si bien el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en los convenios dependen, basicamente, de la
voluntad del Estado de respetar el desarrollo social a la par del desarrollo
comercial, no puede afirmarse que los convenios de la OIT son meras
declaraciones de principios. Por el contrario, los convenios ratificados

generan obligaciones en los Estados que los ratifican, de acuerdo con el

215 La OIT en los paises andinos. ;Qué hace y cémo? Id. p.17.

216 OIT: La estructura de la OIT. Id.

217 OIT: Orientacion y formacién profesionales. Disponible en:

http:/ /www.ilo.org/public/spanish/standards/norm/subject/index.htm

218 OIT: Departamento de didlogo social, legislacién y administracién del trabajo. Disponible
en: http:/ /www.ilo.org/public/spanish/standards/norm/subject/index.htm
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articulo 195 de la Constitucion de la OIT. Del mismo modo, las
recomendaciones también cuentan con caracter obligatorio (articulo 19.6),
toda vez que el Estado se ha sometido voluntariamente a seguir sus
preceptos. Por ello, la OIT cuenta con mecanismos de control que garantizan
el cumplimiento de sus convenciones y recomendaciones.

i.  Sistemas de control regular

La ratificacion de un convenio trae consigo la obligaciéon del Estado de
someterse a los procedimientos destinados a controlar su aplicaciéon?!®. La
tfinalidad de someterse a estos procedimientos sirve para guiar a los Estados
en la adopciéon de medidas que permitan el cumplimiento del convenio.

Al respecto, el articulo 22 de la Constituciéon de la OIT dispone que
cada Estado Miembro “se obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo
una memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecucion los
convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias serdn redactadas en la forma
que indique el Consejo de Administracion y deberdin contener los datos que éste
solicite”. Los criterios de periodicidad han variado debido a una sobrecarga
en las labores de la Comisién encargada de su evaluacién, de modo que las
memorias de los convenios singularmente importantes deben presentarse
cada afio y medio, y en el caso de los demds convenios deben presentarse
cada cinco afios. Sin embargo, el contenido de las memorias sigue rigiendo.

Las memorias pueden ser de dos tipos: memorias detalladas y

memorias generales. Las memorias detalladas son aquellas que deben

219 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 91.
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responder a los datos solicitados en un formulario aprobado por el Consejo
de Administraciéon para cada convenio después de su adopcion. Estos
formularios contienen un cuestionario reducido relativo a cada uno de los
articulos del convenio, de modo que se pueda obtener informacién precisa
sobre el grado de aplicacién del convenio??.

Asi, los gobiernos deben indicar si la legislacion nacional corresponde
a lo dispuesto en el convenio. De este modo, si se trata de un convenio que
dispone la creacién de instituciones administrativas o de otra indole, deben
describirse las disposiciones practicas adoptadas y las modalidades de
funcionamiento. Si se trata de un convenio promocional, la memoria debe
precisar las medidas tomadas para lograr los objetivos planteados y superar
los obstaculos que impidan el cumplimiento de los mismos. La memoria
también debe contener la descripcién general de la forma en que se aplica el
convenio??!,

Del mismo modo, las memorias generales deben versar sobre los
convenios a los cuales no les corresponde presentar una memoria detallada.
Estas memorias pueden contener varios convenios y sélo son examinadas
por los organos de control si contienen informaciones sobre cambios
importantes en la legislaciéon o practicas de un Estado.

Cabe resaltar, que de acuerdo al inciso 2 del articulo 23 de la

Constitucion de la OIT, los gobiernos deben comunicar a las organizaciones

201d. p. 92.
221 OIT: Normas internacionales de trabajo, Sistema de control regular. p. 2. Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/public/spanish/standards/norm/enforced/supervis/index.htm
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representativas de empleadores y trabajadores cuestiones que puedan
plantearse en las memorias, permitiendo su intervenciéon en cuanto a
comentarios referidos a las normas internacionales de trabajo.
e  Organos encargados del control de la aplicacién de los
convenios

El sistema regular de control es ejercido por la Comisién de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y por la Comisiéon de
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Conferencia???, y tiene
por objeto, ademas de controlar la aplicaciéon de los convenios, guiar a los
Estados en la adopcién de medidas necesarias para dicho fin.

La Comisiéon de Expertos constituye el 6rgano técnico, imparcial y
objetivo que se encarga de determinar si los Estados cumplen con las
obligaciones impuestas por la Constitucién en materia normativa, e indicar
en qué medida la situacion legal y de hecho existente en ellos se ajusta a los
términos de los convenios ratificados, sobre la base del examen hecho a las
memorias sobre los convenios ratificados, sobre los convenios no ratificados
y las recomendaciones, sobre las informaciones de sumisiéon de los
instrumentos a las autoridades competentes y las memorias e informaciones
sobre la aplicaciéon de los convenios en los territorios no metropolitanos en
un Estado??. Sus miembros son juristas designados por el Consejo de

Administracién a propuesta del Director General.

222 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 91.
223 Jd. p. 100-101.
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Las evaluaciones hechas por la Comisién no toman en cuenta las
particularidades de cada Estado. Al evaluar la aplicacién de los convenios se
busca determinar si éstos estan siendo cumplidos independientemente de las
condiciones econémicas y sociales imperantes en el pais determinado. Las
Unicas excepciones aceptadas son aquellas que el propio convenio lo autorice
de manera explicita. Al tratarse de normas internacionales, la evaluacion de
su cumplimiento debe ser analizada de manera uniforme.

Por su parte, la Comision de Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones de la Conferencia, es una institucién tripartita que se
dedica a examinar: “las medidas adoptadas por los Estados para dar efecto a las
disposiciones de los convenios en que sean parte, asi como las informaciones
proporcionadas por los Estados sobre el resultado de sus inspecciones; las
informaciones y memorias enviadas sobre los convenios y recomendaciones conforme
al articulo 19224 de la Constitucion; las medidas adoptadas por los Estados conforme
al articulo 35 de la Constitucion??>. La comision debe presentar un informe a la
Conferencia.

El objetivo de esta Comisién es de intercambiar opiniones sobre la
evolucion de los problemas normativos de la OIT, la manera como los paises

cumplen con los compromisos contraidos en materia de sumisiéon y de

224 El articulo 19 hace una referencia minuciosa de los procedimientos a seguir para la determinacion
de las obligaciones de los Estados en materia del cumplimiento de los Convenios de trabajo, asi como
de las recomendaciones. Por su parte, el articulo 35 hace referencia directa al proceso mediante el cual
los Estados hacen aplicacion de los Convenios que ya han ratificado. Constitucién de la OIT,
articulos 19 y 35.

22 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 105.
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aplicacion de los convenios ratificados. Esta discusion se inicia sobre la base
del informe presentado por la Comisiéon de Expertos.

Asimismo, la OIT en su labor de asesoramiento con el fin de ayudar a
los gobiernos en el cumplimiento de sus obligaciones en materia normativa,
cuenta con la Oficina Internacional del Trabajo, que a su vez cuenta con
Consejeros Regionales para Africa, América Latina y el Caribe, Asia y el
Pacifico. La labor de estos consejeros es visitar los paises de la region
respectiva y asesorar, de manera informal, a los gobiernos en asuntos tales
como “el cumplimiento de la obligacion de sumision, explicacion de los comentarios
de la Comision de Expertos, medidas que podrian tomarse para armonizar la
legislacion con los convenios, colaboracion en la preparacion de las memorias”?26.
Los Consejeros regionales tienen una labor de informacién y consulta con las
organizaciones de empleadores y trabajadores.

e  Procedimiento de reclamaciones y quejas

Las reclamaciones constituyen un procedimiento constitucional no
periédico, especialmente previsto para que las organizaciones de
empleadores y trabajadores realicen sus alegaciones sobre el incumplimiento,
por parte de un Estado, de las medidas dispuestas en un convenio
ratificado??’. El Consejo de Administracion debe decidir si se debe comunicar

la reclamacion al gobierno respectivo para que formule sus descargos.

26 [d, p. 109.
2714, p. 112.
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Una vez que la reclamacion es recibida por la Oficina Internacional de
Trabajo, el Director General informa al gobierno interesado y la transmite a la
Mesa Directiva del Consejo de Administracién??8. La Mesa Directiva debe
decidir sobre la admisibilidad de la reclamaciéon que debe ser por escrito,
contra un miembro de la OIT (articulo 24 de la Constitucién de la OIT), debe
referirse a un convenio ratificado e indicar en qué medida no se garantiza su
cumplimiento.

Si el Consejo de Administraciéon declara admisible la reclamacién,
constituirda un comité tripartito en su seno, el que resolvera a puertas
cerradas y de forma confidencial. El Comité posteriormente presentara un
informe con conclusiones y recomendaciones al Consejo de Administracién,
el que decidiré si dicho informe debera hacerse ptiblico?%.

Cabe sefialar que si un Estado ha dejado de ser miembro de la OIT y
aun continda obligado por un convenio ratificado, se le aplicard el mismo
procedimiento conforme al articulo 1 parrafo 5 de la Constitucion.

Por otra parte, las quejas se tramitan de acuerdo al articulo 26 al 34 de
la Constitucion de la OIT. En virtud de estas disposiciones puede presentarse
una queja contra un Estado Miembro por cometer violaciones persistentes y
graves de un Convenio ratificado por otro Estado Miembro que hubiese

ratificado el mismo Convenio, por un delegado a la Conferencia

281d. p. 113.
291d. p. 115.
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Internacional de Trabajo o por el Consejo de Administracion en el marco de
sus competencias?30.

Después de haber recibido la queja, el Consejo de Administracion
puede constituir una comision de encuesta compuesta por tres miembros
independientes para realizar una investigacion profunda de la queja,
determinandose todos los hechos del caso y formuldndose recomendaciones
sobre las medidas que deben tomarse para tratar los problemas planteados
por la queja. La comisién de encuesta es el procedimiento de investigacion de
mas alto nivel de la OIT.

Asimismo, si un Estado se niega a cumplir con las recomendaciones
de una comisién de encuesta, el Consejo de Administraciéon puede tomar
medidas en virtud del articulo 33 de la Constitucion de la OIT, que establece
cuando un miembro no da cumplimiento a las recomendaciones del informe
de la comisiéon de encuesta o a las decisiones de la Corte Internacional de
Justicia dentro del plazo prescrito, el Consejo de Administraciéon
recomendard las medidas que estime convenientes a la Conferencia, para
obtener el cumplimiento de las recomendaciones.

En 1996, se present6 una queja contra Myanmar en virtud del articulo
26 de la Constitucion por violacion del Convenio sobre el trabajo forzoso. La
Comisiéon de Encuesta resultante constaté que existia un extendido y

sistemdtico uso del trabajo forzoso. Posteriormente, en el 2000 fue invocado

230 Normas internacionales de Trabajo. Aplicacién y promocién de las NIT. Disponible en:
http:/ /www.oit.org/public/spanish/standards/norm/applying/complaints.htm
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el articulo 33 por primera vez en la historia de la OIT cuando el Consejo de
Administraciéon solicit6 a la Conferencia Internacional del Trabajo que
arbitrase medidas para hacer que Myanmar pusiese fin al uso del trabajo
forzoso?31.

ii. Sistemas de control especiales

Ademads de los controles regulares en la aplicacién de convenios,
existen varias formas de control especial, dentro de las que destacan las
quejas sobre violaciéon de la libertad sindical. La libertad sindical y la
negociacion colectiva se encuentran entre los principios fundamentales de la
OIT, por ello requieren de un procedimiento especial de control para
garantizar su cumplimiento. Las quejas pueden presentarse tanto por
gobiernos como por organizaciones de empleadores y de trabajadores. El
6rgano encargado de estos asuntos es el Comité de Libertad Sindical que
trata aquellas quejas respecto de la legislaciéon sindical, de negociacion
colectiva y de huelgas, y las medidas que deben tomarse sobre hechos que
afectan a los sindicatos y a los sindicalistas dentro de los paises sobre los que
se presentan las quejas hayan o no ratificado los convenios respectivos?32.

Si el Comité acepta la queja, se pone en contacto con el gobierno
materia de la queja para establecer los hechos. Si se determina que se ha
producido una violacién de las normas o principios de libertad sindical,

emite un informe a través del Consejo de Administraciéon y formula

231 I,
232 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 124.
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recomendaciones sobre cémo podria ponerse remedio a la situacion.
Posteriormente, se solicita a los gobiernos que informen sobre la aplicacion
de sus recomendaciones?33. Los aspectos legislativos del caso pueden
también remitirse a la Comisién de Expertos o el Comité puede optar por
proponer una mision de '"contactos directos" al gobierno para abordar el
problema directamente a través de un proceso de didlogo.

En este ambito también existe la Comision de Investigacion y
Conciliacion en materia de Libertad Sindical, que es un o6rgano de
personalidades  independientes designadas por el Consejo de
Administracién, esencialmente dedicado a labores de investigaciéon de las
situaciones que le sean sometidas a fin de solucionar las dificultades por via
de acuerdo.

Por dltimo, se prevén también misiones y encuestas especiales, que
son procedimientos especificos, adecuados a las circunstancias, que tienen
como fin lograr un mejor conocimiento de los problemas planteados y
promover los principios de la OIT. Asi, a través de los examenes in situ se
puede recopilar informaciéon sobre los problemas que existen y trabajar
directamente con las autoridades y las organizaciones de trabajadores y
empleadores?34,

Por ultimo, la OIT ha instaurado distintos métodos de contacto

directo: seminarios, consulta a los funcionarios especializados y pasantias. En

233 Normas internacionales de Trabajo. Aplicacién y promocién de las NIT. Id.
234 Geraldo W. Von Potobsky. Id. p. 137.
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general, la OIT se encarga no sélo de la daciéon de normas internacionales en
materia laboral, sino que también se encarga del seguimiento de su
cumplimiento y de facilitar a los miembros la correcta interpretacién para el

cumplimiento de sus obligaciones.

d. El rol de la OIT en torno a la globalizacién del comercio

La creciente globalizacion de la economia impone el reto constante en
la OIT de cumplir su mandato de promover el progreso social. Su
experiencia sobre estos temas es universalmente respetada, por ende, esta
especialmente dotada para garantizar que el desarrollo econémico y la
liberalizacién del comercio corran paralelos con el progreso social. La
estructura tripartita de la OIT, en la que intervienen diversos interlocutores,
le impone la obligacion fundamental de participar activamente en las
deliberaciones referidas a cuestiones que afectan directamente a sus
participantes y a los temas de su competencia.

Tomando en consideracion lo antedicho, en noviembre de 2001, por
decisiéon del Consejo de Administracién de la OIT, se cre6 la Comision
Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacién?®. Esta Comisién es
un 6rgano independiente, cuyos miembros participan a titulo personal. Por

ello, es un 6rgano con plena libertad de tratar toda clase de cuestiones,

235 OIT: Por una globalizacion justa: crear oportunidades para todos. Ginebra, 2004. Anexo 2.
p- 165.
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recabar todo tipo de asesoramiento y formular todas las propuestas y
recomendaciones que considere pertinentes para realizar su labor23¢,

De esta manera, la Comisién, -copresidida por dos Jefes de Estado en
ejercicio: un hombre y una mujer que representan al Norte y al Sur; y
miembros procedentes de distintos paises del mundo y de muy diversos
ambitos: gobiernos, clase politica, parlamentos, empresas, compaiiias
multinacionales, organizaciones de trabajadores, circulos universitarios y
sociedad civil- se abocé al desarrollo de un informe “Por una globalizacion
justa. Crear oportunidad para todos”, en 20042%, en el que aunque los
miembros actuaron a titulo individual, se logré establecer lineamientos
generales con el afan de promover una globalizacién justa e integradora.

La Comisién, entre otras prioridades, consider6 como fundamental
propiciar una buena gobernanza politica, desde el plano nacional; el ejercicio
eficiente de los derechos humanos y laborales, favoreciendo la existencia de
organizaciones sélidas de trabajadores y empleadores que garanticen un
dialogo social fructifero; y una sociedad dinamica que refleje la diversidad de
opiniones e intereses, para garantizar una gobernanza participativa y justa?38.

En ese sentido, corresponde a los principales actores de los procesos
productivos que afectan directamente las condiciones de trabajo en todos los

paises, con la participaciéon dindmica de la OIT y de las demas instituciones

26 Id, p. vii - xi.
237 Id
28 [d, p. xii.
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internacionales adscritas a las Naciones Unidas el fomento de empleo
decente mediante el didlogo social.

Segan la OIT el factor clave para escapar de la pobreza es, en
principio, tener un trabajo. Por ello, dicha institucién se ha abocado al logro
de objetivos en materia de politicas de empleo, asi como de cooperacion
técnica que se dirigen a lograr el pleno empleo productivo y libremente
elegido en una economia globalizada, centrdandose en un programa de
creacion de mayores oportunidades laborales a efectos de garantizar un
trabajo e ingresos justos.

Sin importar el grado de desarrollo de cada pais, la OIT cumple con el
objetivo de supervisar a los Estados en sus compromisos de proporcionar
mecanismos para lograr el maximo acceso al empleo. En 1964 se firmo el
Convenio 122 sobre politicas del empleo, con el objeto de estimular el
crecimiento y el desarrollo econémico, de elevar el nivel de vida, de
satisfacer las necesidades de mano de obra y de resolver el problema del
desempleo y del subempleo. Ya en 1964 era evidente la necesidad de la OIT
de crear la obligacién de todo miembro de formular y llevar a cabo una
politica activa destinada a fomentar el pleno empleo, productivo y
libremente elegido.

El Convenio 122 compromete a los Estados a garantizar?®®: que habra
trabajo para todas las personas disponibles y que busquen trabajo; que dicho

trabajo sera tan productivo como sea posible; que habré libertad para escoger

239 C122, Convenio sobre la politica del empleo, 1964, articulo 1.
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empleo y que cada trabajador tendra todas las posibilidades de adquirir la
formacion necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en
este empleo esta formacion y las facultades que posea, sin que se tengan en
cuenta su raza, color, sexo, religion, opinién politica, procedencia nacional u
origen social. Ademas, la politica deberd tener en cuenta el nivel y la etapa de
desarrollo econémico, asi como las relaciones existentes entre los objetivos
del empleo y los demas objetivos econémicos y sociales, y sera aplicada por
métodos apropiados a las condiciones y practicas nacionales.

La OIT reconoce, por otro lado, que las politicas de empleo a nivel
internacional s6lo se podran lograr a través de acciones afirmativas, es decir,
tomando en cuenta las desventajas de las politicas econémicas vigentes y
subsanando activamente sus efectos?40. Es por ello que en la sesién 286° de
marzo de 2003, la OIT aprobé la Agenda Global de Empleo que desarroll6
una propuesta para requerir de la Organizacion Mundial de Desarrollo
Social de 1995 y de la 24° sesion especial de las Naciones Unidas, Asamblea
Especial de 2000, a fin de desarrollar una estrategia internacional coordinada
para promover la creaciéon de empleo?#!. La principal preocupacién se basé
en ubicar el problema del fomento del empleo como centro de toda politica

econémica y social.

20 Amit Bhaduri: Employment Strategy Papers. Macroeconomic policies for higher
employment in the era of globalization. Employment Strategy Department. 2005/11

241 OIT: GB.294/ESP/4. 294th Session Governing Body Geneva, November 2005. Committee
on Employment and Social Policy ESP. Social protection as a productive factor. p.1.
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La estrategia global de mayor envergadura en la promocién del
empleo estd dada por la promocién conjunta del comercio y la inversioén, a
modo de fomentar el empleo productivo y el acceso a los mercados de los
paises en desarrollo, al igual que el desarrollo sostenible dirigido a asegurar
medios de vida sostenibles y la integracién de las politicas macroeconémicas.
Otros elementos incluyen estrategias apoyadas por las normas
internacionales del trabajo, como la promocién de las cooperativas y de las
pequefias y medianas empresas, formaciéon y educacion, proteccion social,
seguridad y salud en el trabajo, e igualdad y negociaciéon colectiva. La
Agenda Global de Empleo de la OIT reconoce, también, que los derechos
fundamentales del trabajo en conjunto dan lugar a una adecuacién mas
productiva de la mano de obra a los puestos de trabajo y a una
productividad mas elevada.

Por su parte, el didlogo social es la expresion del derecho a la libertad
de asociaciéon y de participar en la toma de decisiones mediante la
negociacién colectiva. La negociacion colectiva es el proceso méds amplio de
dialogo social que permite aumentar y mejorar la informacién de que
disponen los trabajadores y los empleadores. Los trabajadores que poseen
informacién sobre empleos disponen de posibilidades de facil acceso a los
lugares de trabajo para los que estén mas capacitados, desempefiando
trabajos de forma maés eficiente. Cuando los trabajadores conocen bien los
procesos de produccion y servicio estan en la posicién de evaluar los efectos

que los cambios ejercen sobre ellos.
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La OIT, a través del didlogo social transfronterizo, trata de promover
el respeto de los derechos de los trabajadores. Su estructura tripartita abre
una amplia gama de opiniones, lo que fomenta la interaccién constante entre
los participantes de la OIT y otros actores sociales. A través de la
participacion de los distintos actores sociales, las personas pueden influir en
el rendimiento de su medio ambiente de trabajo, en la economia en su
conjunto y en las maneras de gestionar los cambios?*2. El didlogo social
también contribuye a encontrar soluciones mas duraderas a los problemas, a
fortalecer el compromiso y la transparencia y a acelerar el ajuste al cambio.

Por ello, la OIT complementa su trabajo de formulacién de normas y
control sobre su cumplimiento, con estrategias que permiten el fomento del
empleo y la participacion de todos los actores sociales en las politicas de
mejora del empleo. Esta labor es de suma importancia, ya que le permite a la
OIT cumplir con sus objetivos en materia laboral y fomentar el desarrollo
social en el contexto de una creciente globalizacion y liberalizacion
econdmica, a través del reconocimiento del trabajo decente, en el que “todos”

los actores sociales tienen un rol activo.

242 OIT: Organizarse en pos de la justicia social. Id. p. 13.
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Capitulo 2

Derechos y Politicas Laborales en los Tratados de Libre
Comercio firmados por Estados Unidos

Primera Seccion

Aspectos Sustantivos de la Parte Laboral de los Tratados
de Libre Comercio

A lo largo del primer capitulo pudimos comprender cémo, a pesar de
no haber total consenso sobre la relaciéon que existe entre derechos laborales
y libre comercio, se acepta que existe una necesaria vinculacion entre ambos,
por lo que toda politica comercial acarrea consigo una preocupaciéon por el
desarrollo social.

Dicha preocupaciéon se ha visto reflejada en varios aspectos del
desarrollo internacional del comercio, desde el GATT hasta la OMC, pasando
por cada uno de los instrumentos regionales y bilaterales de comercio, asi
como por compromisos individuales de los Estados, los propios
inversionistas, empresas y, en general, los actores sociales comprendidos en
el desarrollo comercial.

No debemos desconocer, ademas, que dicha preocupacién ha llevado
a los Estados a crear un organismo dedicado, exclusivamente, a velar por el
adecuado respeto de los principios y derechos laborales, como es la OIT, que
se dedica no sé6lo a hacer cumplir derechos en el d&mbito interno de cada

Estado Miembro, sino que, ademas, ha desarrollado pisos minimos
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internacionales que estandarizan en el &mbito internacional los principales
derechos laborales, de modo que los Estados, aun teniendo en cuenta su
propio desarrollo, reconozcan la necesidad de respetarlos adecuadamente.

Asimismo, es importante reconocer que los derechos laborales
fundamentales han adquirido la calidad de derechos humanos, y por tanto,
le son aplicables las reglas establecidas para estos tltimos.

En este contexto, es que se han desarrollado los tratados de libre
comercio, los que no sélo estipulan reglas claras de desarrollo comercial
entre los paises suscriptores, sino que ademads, plantean como requisito
fundamental para el cumplimiento de las mismas, el respeto a obligaciones
de indole laboral, que no hacen otra cosa que poner especial énfasis en los
principios y derechos ya reconocidos, previamente, por la OIT y por los
pactos internacionales de derechos humanos sobre la materia.

Del mismo modo, cabe resaltar que los TLC plantean mecanismos de
cumplimiento innovadores que, utilizados adecuadamente, pueden significar
un importante desarrollo para la proteccién y promocién de los derechos
laborales en el ambito interno de cada uno de los Estados suscriptores, en el
marco del libre comercio.

Al desarrollo de dichas obligaciones y, especialmente, de dichos
mecanismos es que nos centraremos en lo que queda del presente trabajo,
tomando siempre en consideracion la naturaleza especial de estas
obligaciones, por su posicién privilegiada en el &mbito internacional y por el

lugar particular que les concede el estar incluidos en un TLC.
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1. Obligaciones surgidas de los Tratados de Libre Comercio (TLC)

En modo general, existen dos tipos de tratados internacionales: los
tratados suscritos entre Estados, regulados por la Convencién de Viena de
1969 -Convenciéon de Viena Sobre el Derecho de los Tratados-; y los tratados
internacionales regidos por el Convenio de Viena de 1986, sobre el derecho
de los tratados entre Estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales entre si.

La doctrina y la préctica internacionales aceptan la posibilidad de que
entidades distintas de los Estados puedan celebrar tratados entre si y entre
ellas y los Estados, y que estos tratados se encuentren regidos por el derecho
internacional ptublico -como ya lo hemos visto al estudiar los convenios sobre
derechos humanos emanados de organismos internacionales y en el marco
de la OIT-. Asi lo reconoce, ademés, la propia Convencion de Viena de 1969,
que en su articulo 3 sefiala que el hecho de que dicho Convenio no verse
sobre tratados celebrados entre sujetos de derecho internacional distintos a
los Estados, no les quita valor juridico a dichos acuerdos.

Teniendo esto en cuenta, para efectos del presente trabajo, no
obstante, nos centraremos en los tratados celebrados entre Estados, bajo el
modelo seguido por la Convencién de Viena de 1969, articulo 2.1.a) que
define al tratado como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento tinico o
en dos o mds instrumentos conexos Yy cualquiera que sea su denominacion

particular”.
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En ese sentido, los tratados internacionales son acuerdos de
voluntades de sujetos de derecho internacional, regidos por el derecho
internacional y destinados a producir efectos juridicos?#3. Ello significa,
dentro del marco de la Convencién de Viena de 1969, que las Partes rechazan
la posibilidad de que el acuerdo esté regido por el derecho nacional de
alguna de ellas o algtn otro derecho interno. Del mismo modo, las cldusulas
de un tratado tienen sentido en la medida que contengan normas que
prescriban una conducta como permitida, prohibida u obligatoria. Se debe
atribuir una obligacion, otorgar una competencia o facultad, o adjudicar un
derecho, asi como, incluir definiciones juridicas?#4. Se considera, pues, que la
produccion de efectos juridicos o creacion de derechos y obligaciones esta
implicita en la frase “regidos por el derecho internacional”?4.

Debe quedar claro, entonces, que cuando hablamos de tratados
estamos partiendo de la presuncion del carécter juridicamente obligatorio de
los acuerdos entre Estados, dejando de lado a los acuerdos politicos,
declaraciones de intenciones, o acuerdos de caballeros, que aunque basados
en la buena fe, no entrafian compromisos juridicos regidos por el derecho
internacional sino que generan tan s6lo obligaciones politicas exigibles en

este plano.

23 Marco Gerardo Monroy Cabra: Derecho de los Tratados. Témis, Bogotd, 1978. p. 10.

244 Fabian Novak y Luis Garcia-Corrochano: Derecho Internacional Ptublico. Introduccién y
Fuentes. Tomo I, Instituto de Estudios Internacionales, Fondo Editorial, PUCP, 2000. p. 145.
25 Pastor Ridruejo: Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales. 8va. Edicién, Tecnos, Madrid, 2001 p. 93.
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Asimismo, el tratado, celebrado por escrito, es la fuente por excelencia
de derechos y obligaciones internacionales particulares. Con ellos se busca la
coexistencia y cooperacién en materias de interés comun entre Estados y
evidencian la capacidad soberana de estos entes como miembros de la
comunidad internacional. El caracter pleno y primario de la subjetividad
internacional del Estado, asi como la igualdad formal de los Estados que
emana de su soberania, les otorga capacidad convencional que les permite,
incluso, participar en la regulaciéon de cuestiones de interés general para la
sociedad internacional y que posean vocacién de aplicacion universal?4.

Del mismo modo, los tratados suponen contar con un fin licito y, fisica
y juridicamente posible. Ello supone, por un lado, que los Estados estan
limitados en su voluntad de contratacién reciproca por la exigencia de licitud
en cuanto al objeto de su contratacion. De modo que, si el objeto del tratado
no es licito, el tratado se vera sancionado con nulidad. Si bien no existe una
ley positiva que determine dicha nulidad, un tribunal internacional podria
declarar sin valor una estipulacion que fuese contraria al derecho o, incluso,
a la moral?¥’.

De la misma forma, que el objeto del tratado deba ser fisica y
juridicamente posible, significa que la voluntad de las Partes no puede
aspirar a un fin en el cual la naturaleza constituya un obstaculo insuperable

para la produccion de las consecuencias juridicas. Asimismo, las partes no

246 Antonio Remiro Brotons y otros: Derecho Internacional. McGraw, Madrid, 1997. p. 189.
247 Ernesto de la Guardia: Derecho de los Tratados y la Convenciéon de Viena. Editorial La
Ley, Buenos Aires, 1970. p. 71.
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pueden convenir en una conducta prohibida por el derecho y por el orden
publico internacional. Esto quiere decir que el objeto del tratado no puede ser
contrario a los principios fundamentales del derecho internacional, de la
comunidad internacional y de la humanidad en general. Estas reglas
imperativas que debe seguir todo Estado son, por lo menos, la prohibicién de
la esclavitud y la trata de personas, los derechos fundamentales del hombre,

y la libre utilizacién de los bienes naturales (mar, aire, rios)?8.

a. Naturaleza juridica de los TLC

Un TLC es un acuerdo comercial vinculante que suscriben dos o mas
paises para acordar la concesion de preferencias arancelarias mutuas y la
reduccién de barreras arancelarias al comercio de bienes y servicios. Un TLC
incorpora, ademas de los temas de acceso a nuevos mercados, otros aspectos
normativos relacionados al comercio, tales como propiedad intelectual,
inversiones, politicas de competencia, servicios financieros,
telecomunicaciones, comercio electrénico, asi como asuntos laborales,
disposiciones medio ambientales y mecanismos de defensa comercial y
soluciéon de controversias. Los TLC tienen, por otra parte, cardcter de
perpetuidad, es decir, son indefinidos.

Los TLC se inscriben en el esquema de los tratados regidos por la
Convencion de Viena de 1969, que regula los derechos y obligaciones

provenientes de la suscripciéon de tratados internacionales entre Estados. Al

254,
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margen de las distintas jerarquias normativas, procedimientos de aprobacion
y efectos que puedan generar -de acuerdo a las legislaciones de los Estados
suscriptores del convenio-, como instrumento internacional que obliga a las
voluntades de dos sujetos de derecho internacional, el TLC configura un
tratado internacional de acuerdo a los términos del articulo 2 de la
Convencion de Viena, siendo de plena exigibilidad y aplicacion entre las
partes durante la vigencia de este?4.

De esta forma, los TLC como todos los tratados internacionales son
fuente de obligaciones entre los Estados contratantes. Esta obligatoriedad se
apoya en dos principios: el pacta sunt servanda y la buena fe. El principio de
pacta sunt servanda es un principio fundamental que constituye la base de la
obligatoriedad de los tratados internacionales, por el cual si un Estado no
fuese fiel a sus promesas perderia todo crédito y no encontraria quien
quisiera contratar con él. En consecuencia, la fe debida a los tratados debe ser
inviolable, pues las relaciones internacionales serian imposibles entre los
Estados si éstos no estuviesen profundamente convencidos de que tienen un
deber de respetar los pactos?>0.

Cuando un tratado debidamente perfeccionado entra en vigor, se
convierte en norma obligatoria para los Estados y ya no hay posibilidad de

desconocer sus efectos, porque con ellos se pone en peligro la estabilidad del

249 Pronunciamiento de la Universidad Nacional sobre el Tratado de Libre Comercio Estados
Unidos-Centroamérica-Reptblica Dominicana. Cesién Extraordinaria N° 2758-394, 22 mayo
2006. p. 2. Disponible en: http:/ /www.una.ac.cr/anerxo_del acu_838 2006_criterio_tlc.pdf
20 Fabidn Novak y Luis Garcia-Corrochano. Id p. 194.
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ordenamiento internacional, incurriendo el Estado en responsabilidad
internacional. Asi, el pacta sunt servanda proporciona seguridad juridica a las
relaciones internacionales y asegura relaciones pacificas entre los pueblos.

Este principio ha llegado, inclusive, a alcanzar la categoria de jus
cogens. Para Henkin, ninguna jurisdiccion internacional ha tenido la menor
duda de la existencia del principio de pacta sunt servanda en el derecho
internacional, debiendo ser considerada una méaxima del derecho
internacional?>1.

Cabe afirmar, sin embargo, que para que este principio cumpla sus
efectos, es necesario tener en cuenta que existen factores de cambio capaces
de alterar el contenido de la regla internacional, y que este principio no debe
ser utilizado para hacer cumplir acuerdos que han dejado de ser validos.

Como parte integrante del pacta sunt servanda, se encuentra el
principio de buena fe, que sugiere la actuaciéon exenta de malicia. La buena fe
contractual supone la observancia de un comportamiento razonable y ético,
expresado a través de las conductas, lo que significa que las promesas deben
ser escrupulosamente mantenidas para que la confianza razonable puesta en
ellas no sea violada.

La obligaciéon de actuar con buena fe supone la obligaciéon de las
Partes en un tratado de abstenerse de actos destinados a frustrar el objeto y
fin del tratado, asi como de obligarse a hacer uso de todos los mecanismos

para lograr la plena ejecucion del acuerdo. En ese sentido, la Convencion de

21 Louis Henkin. Citado en: Fabian Novak y Luis Garcia-Corrochano. Id. p. 195.
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Viena sefiala en el articulo 26 que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Junto a estos principios, el tercer principio fundamental esta dado por
el consentimiento, que es la base de toda obligacion juridica. Al no haber un
ente juridico superior a los Estados -formalmente considerados iguales-,
capaz de imponerles una determinada conducta, éstos deben dar su
consentimiento para que nazcan las obligaciones juridicas de naturaleza
contractual.

El consentimiento es un requisito indispensable para la validez de los
tratados, sin embargo, la realidad internacional muestra que este
consentimiento no tiene que estar libre de vicios. Si bien la Convencién de
Viena de 1969 reconoce varios casos de invalidez de tratados debido a vicios
en el consentimiento, como son: el error (articulo 48), el fraude (articulo 49),
la corrupcién de representantes de un Estado (articulo 50), la coaccién sobre
el representante de un Estado (articulo 51) y la coaccién sobre un Estado
mediante el uso o amenaza de la fuerza (articulo 52); los acuerdos impuestos
por una parte mas fuerte son vélidos, en la medida en que la parte fuerte
conserva su preeminencia. Inclusive, con el tiempo, tratados que han nacido
de una imposicién, se consolidan y adquieren respetabilidad juridica.

Entonces, podria concluirse que ningan tratado puede cumplirse sin el
consentimiento de las Partes, aun cuando el consentimiento no implique total

y absoluta libertad en las decisiones de un Estado frente a otro
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internacionalmente mas poderoso. Este consentimiento implica el respeto de

los principios de pacta sunt servanda y buena fe.

b. Reglas de aplicacién de los TLC

Ademas de los principios ya estudiados, que otorgan a los tratados el
caracter de obligatorios, existen tres reglas claras de aplicacion de toda
norma juridica que se aplican, también, a los TLC, y que trataremos de forma
suscinta: la irretroactividad, la aplicacion territorial y la aplicacion material
de un tratado.

Todo tratado es irretroactivo a no ser que esa sea la intencién expresa
en el tratado o pueda inferirse claramente de sus estipulaciones. El articulo
28 de la Convencion de Viena establece que no obligan a las Partes “ningiin
acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del
tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de
existir...”. Sin embargo, cuando se trata de un acto o hecho que sigue
existiendo después de la entrada en vigor del tratado, el principio de no
retroactividad no sufre menoscabo alguno.

En lo relativo al &mbito territorial, el articulo 29 de la Convencién
sefiala que un tratado serd “obligatorio para cada una de las partes por lo que
respecta a la totalidad de su territorio”. Esto debe entenderse en sentido amplio,
es decir, que abarca todo el territorio y las aguas territoriales y el espacio

aéreo correspondiente. No obstante, debe tenerse en consideracion que las
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Partes y el objeto del tratado puede requerir la variaciéon de la aplicacion
espacial del mismo?232.

Por altimo, la Convencién de Viena ha abordado el problema de la
aplicaciéon de los tratados sucesivos sobre la misma materia, estableciendo,
en su articulo 30, las reglas para salvaguardar la continuidad de la aplicacién
de los tratados de modo compatible con la voluntad de las partes. En el
trabajo conjunto de José Juste?®®> y Mireya Castillo se ha sintetizado estas
reglas de la siguiente manera:

“1) Las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas prevalecen sobre
cualquier otro tratado, tal como se establece en el articulo 103 de la
propia Carta;

2)  Cuando un tratado se declare subordinado a otro tratado anterior o
posterior las disposiciones de este iiltimo (tratado principal)
prevalecerdn;

3)  Cuando todas las partes en un tratado anterior sean también partes en
el tratado posterior, el tratado anterior solamente se aplicard en la
medida en que sus disposiciones resulten compatibles con el tratado
posterior;

4)  Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas partes en el
tratado posterior las relaciones mutuas entre las partes se regirdn por
las disposiciones del tratado en que ambas sean partes (principio de
madximo comiin vinculo)”.

Con estas reglas se evita la abrogacion del tratado anterior cuando la
incompatibilidad con el tratado posterior es parcial o relativa, continuando
su aplicacion en la medida en que sea compatible. Caso distinto, es aquel

sefialado en el articulo 59 de la Convencién, que reconoce la abrogacién de

22 Fabidn Novak y Luis Garcia-Corrochano. Id. p. 156.
23 José Juste y Mireya Castillo: Derecho Internacional Publico. Punto y Coma, Valencia, 2002.
p. 147.
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un tratado cuando el primero es incompatible en su totalidad con el tratado
sucesivo.

Tomando en consideracién dichos principios, los TLC son
irretroactivos, pues entran a regir a partir del momento de su ratificaciéon y
tras la implementacion de politicas destinadas a su aplicaciéon, dejando de
lado todo convenio o medida unilateral previamente existente (como es el
caso de los SGP o del ATPDEA, por ejemplo); son aplicables a todo el
territorio de los paises Parte del convenio especifico, y deben respetar el
marco global en el cual se encuentran insertos, no sélo el trazado por las
Naciones Unidas, sino también por otros organismos internacionales que los
enmarcan.

En este sentido, los TLC deben respetar los compromisos aceptados
por los paises en el marco de la OMC. De esta forma, la firma de los TLC por
Estados Unidos surge de la necesidad de concretar dichos compromisos
asumidos dentro del marco de la OMC, que por su magnitud global no se
han concretizado con tanta rapidez. Asimismo, los TLC respetan ciertos
lineamientos del FMI y del Banco Mundial en América Latina, por ejemplo.
Dichos lineamientos han contribuido también en la preparacién del camino
para facilitar la puesta en marcha del Acuerdo de Libre Comercio de las
Américas (ALCA).

Asi, al momento de aplicar el tratado no sélo se deberan tener
presentes las reglas de aplicacion sefialadas lineas arriba, sino también los

principios comerciales que rigen las relaciones globales, de modo que las
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normas pactadas dentro de un TLC sean compatibles con las politicas
econdémicas acordadas por los Estados que, voluntariamente, los vinculan y

comprometen.

2. Clausulas laborales en los TLC suscritos por los Estados Unidos

A pesar de las constantes discusiones a nivel global sobre la
vinculacion entre el libre comercio y los estandares laborales internacionales,
como ha sido explicado en el capitulo anterior. En el caso de los TLC en los
que participa Estados Unidos, estd discusion ha sido absuelta con el
reconocimiento expreso de dicha vinculacion.

En ese sentido, los Estados Unidos, al pactar con otras naciones,
reconoce la necesidad de establecer clausulas sociales en las que se imponen
obligaciones laborales que deberan respetarse en cumplimiento de los
tratados comerciales suscritos.

Estas clausulas establecen determinadas condiciones aplicables al
régimen laboral vigente en el respectivo pais, de modo que, los paises en
desarrollo no hagan mdas competitivos sus productos con bajos estdndares
laborales. Ello puede ser considerado como una suerte de proteccionismo, sin
embargo, concordamos con Victor Ferro Delgado?* cuando sefiala que
cuestionar la consagracion de los derechos laborales en los TLC, pues éstos

pueden significar restar competitividad de determinados productos, es

24 Victor Ferro Delgado: Los aspectos laborales de los tratados de libre comercio con los
Estados Unidos. En: Homenaje a Jorge Avendafio. Fondo Editorial, Pontificia Universidad
Catolica del Pertd, Tomo II, 2004. p. 1146.
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equivalente a permitir la mano de obra barata infantil o la discriminacion
como aceptable en el trabajo. Por tanto, la inclusién de los derechos
fundamentales en los tratados de libre comercio es una exigencia razonable y
positiva, ademas de ser lo éticamente esperable en la relacién entre paises.
Teniendo esto en consideracion, los Estados Unidos, al suscribir los
distintos TLC con paises americanos, ha wutilizado dos esquemas
diferenciados. Por un lado, el esquema de acuerdo paralelo de cooperacién
laboral, y por otro lado, la inclusién de cldusulas sociales en el propio
acuerdo comercial. A continuacién analizaremos cada uno de estos
esquemas, a partir del Acuerdo Paralelo de Cooperaciéon Laboral,
complementario al TLCAN, y las cldusulas sociales estipuladas en el TLC con
Chile y en CAFTA. Con ello pretendemos demostrar la actuacién de estos
dos sistemas de proteccion laboral, a partir de las responsabilidades

asumidas por los Estados partes de los TLC.

a. Acuerdo paralelo de cooperacion laboral

El caso més sobresaliente en materia de tratados de libre comercio es
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), firmado entre
Canadd, Estados Unidos y México, en 1994. Este TLC tiene por finalidad,
crear un mercado amplio y seguro para los bienes y servicios producidos en
sus territorios, estimular la competitividad de sus empresas en los mercados
globales, asi como crear nuevas oportunidades de empleo y de mejora de las

condiciones de trabajo y los niveles de vida en sus respectivos territorios, y
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proteger, ampliar y hacer efectivos los derechos basicos de Ilos
trabajadores?®.

Buscando cumplir con sus objetivos laborales, el TLCAN cuenta con
un Acuerdo Paralelo de Cooperaciéon Laboral de América del Norte
(ACLAN). Este acuerdo reconoce once principios rectores que cada pais
signatario se compromete a promover, por ser considerados derechos
fundamentales en el trabajo:

e “Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse.

e  Derecho a la negociacion colectiva.

e  Derecho de huelga.

e Prohibicion del trabajo forzado.

e Restricciones sobre el trabajo de menores.

e  Condiciones minimas de trabajo.

e  Eliminacion de la discriminacion en el empleo.

e Salario igual para hombres y mujeres.

e Prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales.

e  Indemnizacion en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades
ocupacionales.

e Proteccion de los trabajadores migratorios” 25¢.

Este modelo de acuerdo es sumamente amplio en cuanto al
reconocimiento de los derechos en el trabajo, respecto de los sucesivos TLC
tirmados por Estados Unidos. A pesar de ello, s6lo asegura la aplicacion de la
legislacion interna de cada pais. Es decir, lo que se propugna es que las

Partes contratantes promuevan la observancia de su legislacion laboral

interna y la aplicacion efectiva a través de medidas gubernamentales

25 Preambulo del Acuerdo de Cooperacién Laboral para América del Norte (ACLAN).
256 ACLAN, articulo 49.
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adecuadas?’. Los once principios mencionados constituyen lineamientos que
las Partes se comprometen a promover bajo las condiciones que establezca su
legislacién interna, sin que constituyan normas comunes minimas para dicha
legislacién. El propoésito de estos lineamientos es delimitar areas amplias de
atencion en que las partes han desarrollado, cada una a su manera, leyes,
reglamentos, etc., que protegen los derechos e intereses de sus respectivos
trabajadores, aun cuando no se hayan puesto de acuerdo, para seguir una
normativa y practica interna comunes.

A pesar de que el ACLAN no obliga a los Estados Parte a respetar los
derechos fundamentales internacionalmente reconocidos por la OIT,
requiriendo tnicamente que las Partes cumplan con su legislacion nacional
existente, si éstas ratifican los Convenios OIT y los hacen parte de su derecho
interno, entonces, deben armonizar su legislacion de modo que cumplan con
los derechos laborales internacionales.

De este modo, si bien el ACLAN no promueve estidndares
internacionales en materia laboral para los paises participantes, si tiene
algunos puntos interesantes pues busca pleno respeto a la constituciéon de
cada una de las Partes, como medio de garantizar que sus leyes y
reglamentos laborales prevean altas normas laborales y mejoren las
condiciones en el trabajo; promueve la observancia de la legislacién laboral y
de medidas gubernamentales adecuadas, otorgando gran consideracién a las

investigaciones de cualquier presunta violacion de la legislacion laboral de

257 ACLAN, articulo 3.
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las Partes?58. Ademas, reconoce el acceso a los tribunales nacionales por parte
de los particulares con las garantias del debido proceso.

Sin embargo, esta carencia en cuanto a la exigencia de estdndares
laborales puede significar, por un lado, que tan pronto como se cumplan los
derechos laborales domésticos, aun cuando no se adecuen a las exigencias de
la OIT, se estan cumpliendo con las obligaciones del ACLAN. De este modo,
podria suceder, incluso, que la legislacién interna reduzca o atente las
protecciones laborales para estimular el comercio y la inversion, sin que ello
signifique el incumplimiento del Acuerdo. Por otro lado, sin embargo, se
defiende la postura de que dicho instrumento no tiene un afén proteccionista
y aun cuando el desarrollo del TLCAN evidencia la desapariciéon de las
fuentes de trabajo en los sectores econémicos de las partes mas desarrolladas,
el Acuerdo no surte efectos para remediar la situacion.

Por otro lado, este Acuerdo al ser paralelo puede ser considerado,
como un acuerdo independiente en el que se estipulan derechos laborales,
como es el caso del Acuerdo de Cooperaciéon Laboral (ACL) entre Canada y
Chile de 1997 o bien como un acuerdo conexo dependiente enteramente del
articulo comercial principal.

Que el acuerdo sea independiente significa que si bien fue firmado a
la par de un tratado de libre comercio, no establece mayor vinculo entre las

normas laborales y las comerciales. En ese sentido, nos explica Daniel

258 Objetivos, obligaciones y principios del ACLAN. Disponible en:
http:/ /www.naalc.org/spanish/announce5.shtml
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Martinez?° que la principal diferencia establecida en cuanto al ACL y el
ACLAN es que el primero no considera ningtn tipo de sanciones
comerciales en caso de violacién sistematica de derechos fundamentales en el
trabajo, se limita a considerar la formacién de un Fondo de Cooperacién que
tenga como funcién asistir al pais para que logre evitar dichas violaciones.
Este acuerdo, firmado a partir de un TLC pero independiente a éste responde
més al modelo de Carta Social que de clausula laboral dependiente del
acuerdo comercial, ya que, ademas, las violaciones a los derechos laborales
no tienen que originarse con relaciéon a alguna medida econdémica o
comercial del acuerdo principal, la simple violaciéon de las normas laborales
con ocasiéon de alguna medida comercial o no, serd considerada como una
violacién al ACL.

El ACLAN, por su parte, es un acuerdo enteramente relacionado con
el acuerdo principal, TLCAN. En tal medida, la Convencién de Viena en el
articulo 2.1.a) sefiala que se considera tratado al acuerdo internacional que
conste, ya sea en un documento tinico o en dos o mds instrumentos conexos.
Ello podria llevar a la interpretaciéon que el ACLAN y el TLCAN es un solo
tratado que consta en mas de un instrumento. Si se asume dicha postura,
entonces, se podra afirmar que la violaciéon de las clausulas del ACLAN
reportan la violacién del TLCAN en su conjunto, y por tanto, el Estado

violador estaria incumpliendo sus obligaciones en general, dentro del

29 Daniel Martinez: El mundo del Trabajo en la integracién econémica y la liberalizacién
comercial. Una mirada desde los paises americanos. Oficina regional de la OIT para América
y el Caribe, Diciembre 2004. p. 54.
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contexto del Acuerdo. De ese modo, el ACLAN estaria concebido como
clausulas sociales como parte del TLCAN.

Si tomamos en cuenta que el pacta sunt servanda y la buena fe rigen el
cumplimiento de las obligaciones estipuladas en el TLCAN, entonces, el
acuerdo paralelo conexo a éste estard regido, también, por estos dos
principios y, por tanto, sus estipulaciones seran también obligatorias. Ello
debido a que los Estados suscriptores dieron su consentimiento para que ello
sea asi y, por tanto, los ubicaron en el mismo nivel.

Por el contrario, si se considera que el ACLAN es un tratado
independiente aunque conexo al TLCAN, cuyas obligaciones laborales s6lo
tienen relevancia cuando estdn directamente relacionadas al comercio, se
corre el riesgo que las précticas comerciales sean prioritarias en un Estado.
Asi, si es que las obligaciones laborales entorpecen el desarrollo de las
préacticas comerciales, los Estados tenderan a no hacer caso a las primeras,
debido a intereses econémicos mayores. En este caso, la necesidad de que las
obligaciones laborales estén relacionadas al libre comercio convierte al
ACLAN en no exigible independientemente, lo que lo convierte en “menos”
exigible si la determinacién del vinculo entre el comercio y la violacion
laboral es dificil de probar. En ese sentido, su independencia seria total en
cuanto documento, pero parcial en cuanto a las obligaciones estipuladas.

En todo caso, las partes deben reconocer que el consentimiento

expresado, de defender los derechos laborales pactados, deben ser
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implementados de buena fe, de acuerdo a los principios aplicables a todo

tratado internacional.

b. Derechos laborales incluidos en el propio acuerdo comercial

El TLC entre Chile y Estados Unidos y CAFTA sirve como ejemplo del
nuevo modelo de los TLC suscritos por Estados Unidos. Estos TLC plantean
la necesidad de construir herramientas comerciales para potenciar el
intercambio de bien y servicios entre los Estados Parte, asi como fomentar
ciertas reformas sociales necesarias para consolidar la democracia.

En ese sentido, las Partes contratantes distinguen la necesidad de
implementar sus obligaciones domésticas laborales, principalmente. El
articulo 18.2.2 del TLC entre Chile y Estados Unidos establece que es:

“...inapropiado el estimular el comercio y la inversion por medio del
debilitamiento y la reduccion de las protecciones domésticas de
derecho laboral. Consecuentemente, cada Parte debe asegura que no
suprime ni deroga, o ofrece en suprimir o derogar, aquellas leyes que
de alguna manera debilitarian o reducirian adherencia a los derechos
laborales reconocidos internacionalmente, referidos en el articulo 18.8,
como incentivo para el comercio con la otra Parte, o como incentivo
para el establecimiento, adquisicion, expansion o retencion de la
inversion en su territorio”260,

Este articulo reconoce que ademés de las obligaciones adquiridas por
las Partes para implementar derechos laborales, éstas deben asegura que sus
leyes nacionales estén en estricto cumplimiento de los estdndares laborales

internacionales. Estos estandares deben ser mantenidos, y posteriormente

mejorados, debido a que esta prohibido debilitar las normas laborales para

2600 TLC entre Chile y Estados Unidos.
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crear una ventaja comparativa en el comercio creando mano de obra barata.
No obstante, para cada una de las Partes la tnica obligacién que puede ser
objeto de resolucion de conflicto es el incumplimiento de sus propias leyes
laborales y tnicamente cuando la falla “en la observancia efectiva de sus leyes
laborales... (sea) tal que afecte el comercio entre las Partes...”. Cada Parte
mantiene su soberania en relacién con su legislaciéon interna y en la
observancia de sus normas laborales.

En estos TLC también existe la obligacion de respetar los principios
laborales enunciados en la Declaraciéon de la OIT relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento y garantizar que sus
leyes laborales promuevan estos principios?!. En ese sentido, los derechos

por los que se genera una obligacion expresa son:

“el derecho de asociacion;

e ¢l derecho a organizarse y negociar colectivamente;

e la prohibicion del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u
obligatorio;

e una edad minima para el empleo de nitios, y la prohibicion y
eliminacion de las peores formas de trabajo infantil; y

e condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de

trabajo y sequridad y salud ocupacional” 262,

Es importante destacar que respecto de la Declaraciéon de la OIT los

TLC expanden los derechos y principios fundamentales, al reconocer como

261 Guia comparativa del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos y entre
Reptblica Dominicana - Centroamérica y Estados Unidos. Proyecto conjunto del
Departamento de Integracion y Programas Regionales del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), la Unidad de Comercio de la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), y la Oficina en Washington de la Comisién Econémica de las
Naciones Unidas para América Latina y el Caribe (CEPAL). Enero 2005. Disponible en:
http:/ /www.sice.oas.org/TPCStudies/USCAFTAChI_s/Contents.htm

262 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.8 y CAFTA, articulo 16.8
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esenciales el fomento de condiciones de trabajo aceptables respecto de los
salarios minimos, asi como los temas de salud y seguridad ocupacional. Sin
embargo, no hace menciéon de la necesidad de no discriminar en el trabajo,
tema que aun es de medular importancia en el &mbito laboral.

Asi, lo mas saltante de este acuerdo es que el establecimiento de los
derechos laborales se hace sobre la base de las obligaciones previamente
asumidas por cada Parte frente a la OIT. Es decir, se reconoce la obligacion
de cada Miembro de la OIT de respetar la Declaracion de Principios y
Derechos Fundamentales. Exige ademas la obligacion de cada Parte de
respetar que dichos principios se plasmen en la legislacién nacional,
trasladando una obligaciéon internacional al plano nacional por medio de la
adecuacion de la legislacion. Ello supone una mayor estandarizacion en el
respeto de los derechos laborales exigidos por los Estados Unidos.

Por otro lado, el texto del TLC con Chile sefiala en el articulo 18.1.2
que:

“Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propias
normas laborales internas 1y, consecuentemente, de adoptar o
modificar su legislacion laboral, cada Parte procurard garantizar que
sus leyes establezcan normas laborales consistentes con los derechos
laborales internacionalmente reconocidos, establecidos en el articulo
18.8 y procurard perfeccionar dichas normas en tal sentido”.

Este punto otorga libertad a las Partes de establecer sus propias
normas, siempre y cuando éstas se adecuen a los estdndares laborales

internacionalmente reconocidos por la OIT. Lo que supone una

“nacionalizacion” de los  compromisos  laborales  asumidos
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internacionalmente y la intervencién de Estados Unidos en la legislacion
interna chilena en materia laboral, hasta el logro de estos estandares.

Por otro lado, la inclusiéon de derechos laborales internacionalmente
reconocidos ha sido reafirmada por los Estados Unidos en las negociaciones
con los miembros del CAFTA. Estas negociaciones se iniciaron formalmente
en enero del 2003 y concluyeron el 17 de diciembre del mismo afio con el
acuerdo de los paises que forman parte del Sistema de Integracion
Econémica de Centroamérica: El Salvador, Guatemala, Honduras vy
Nicaragua. Posteriormente, el 25 de enero de 2004 Costa Rica se incorpor6 al
acuerdo y pasé a integrar el bloque centroamericano regido por CAFTA263,
Considerando que las exportaciones de estos paises a los Estados Unidos
constituyen el 45% del total de sus productos exportados?%, el impacto de
este Tratado es, al menos a primera vista, considerable.

El CAFTA tiene una problematica particular ya que se discute que las
regulaciones laborales en estos paises son inadecuadas, en comparacién con
los estandares exigidos por Estados Unidos. Se sostiene que en los paises de
CAFTA la legislacion no protege a los trabajadores de una posible
explotacion o de la desaparicion de grupos sindicales. En ese sentido,
Estados Unidos ha asumido un papel mucho més protagénico e
intervencionista que con el resto de paises con los que ha suscrito un TLC,

debido a que, en este caso, se tomé en consideracion que limitar las

263 Victor Ferro Delgado. Id. p. 1154.
264 Id. p. 1155.
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exigencias de naturaleza laboral al debido cumplimiento de la propia
legislacién laboral vigente no garantizaba el efectivo reconocimiento de los
derechos consagrados en la Declaracion de la OIT265.

Estados Unidos asumi6 la posiciéon de que el acceso a los mercados y
la reduccién de tarifas con América Central s6lo se podian alcanzar si estos
paises enmendaban sus normas para cumplir con los estindares
internacionales y si aseguraban el efectivo cumplimiento de dichas normas.
Los cinco paises han ratificado los instrumentos internacionales que los
obligan a proteger los derechos civiles y politicos, asi como los derechos
econémicos, sociales y culturales. Estos instrumentos incluyen la adopcion
de la Convencién Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, el Protocolo de San Salvador, la Convencion Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Los cinco paises también son miembros de la OIT y estan obligados a
promover estdndares laborales internacionales. Asi como en el TLC con
Chile, el CAFTA ha establecido las obligaciones de los Estados Parte para
asegurar que los derechos internacionalmente reconocidos en los articulos

16.8266 sean protegidos por las leyes domésticas. Adicionalmente, el articulo

265 Id. p. 1156.

26 Para efecto de este capitulo: legislacion laboral significa leyes o regulaciones de una parte, o
disposiciones de las mismas, que estén directamente relacionadas con los siguientes derechos laborales
internacionalmente reconocidos: (a) el derecho de asociacion; (b) el derecho de organizarse y negociar
colectivamente; (c) la prohibicion del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio; (d) una
edad minima para el empleo de nitios, y la prohibicion y eliminacion de las peores formas de trabajo
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16.5.3 (a) y (b) de CAFTA establece actividades de cooperacién, bilaterales y

regionales, que incluyan, pero no limitadas a los siguientes temas:
“a)Derechos fundamentales y su efectiva aplicacion: Legislacion,
prdctica, e implementacion relacionada con los elementos principales
de la Declaracién de derechos y principios fundamentales en el trabajo
y su seguimiento de la OIT (1998) (libertad de asociacion y el efectivo
reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva, la eliminacion
de las peores formas de trabajo forzoso y obligatorio, la efectiva
abolicion del trabajo infantil, y la eliminacion de la discriminacion
respecto del empleo y la ocupacion);
b) Peores formas de trabajo infantil: Legislacion, prdctica e
implementacion relacionada con el cumplimiento de la Convencion
182 de la OIT concerniente a la Prohibicion e inmediata accion para la
eliminacion de las peores formas de trabajo infantil (1999)”.

Con ello se espera que los derechos laborales en los paises integrantes
de CAFTA mejoren, de modo que cumplan con los estdndares impuestos por
los Estados Unidos.

Por otro lado, cabe anotar, que la inclusién de los derechos laborales
dentro del propio texto del tratado comercial implica una necesaria
vinculacion entre las practicas laborales y el comercio internacional,
otorgandoles a estas obligaciones un caracter mucho mas prioritario. Si bien,
las obligaciones laborales no constituyen el objetivo principal del acuerdo
comercial, toman mayor protagonismo al constituir obligaciones que deben
observarse siempre en cumplimiento del tratado en general.

En este esquema, las disposiciones laborales se ajustan a la definicion

de clausulas sociales, lo que implica el condicionamiento de las preferencias

infantil; y (e) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y
sequridad y salud ocupacional. CAFTA, articulo 16.8.
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arancelarias o alguna otra ventaja comercial, al cumplimiento de los derechos
establecidos en dichas clausulas. De esta forma, dicha inclusién permite la
utilizacién de mecanismos comerciales al cumplimiento de fines sociales y
laborales, de modo que le sean aplicables los medios de solucién de disputas,
asi como de sanciones y multas econémicas frente al incumplimiento.

Del mismo modo, juegan un rol fundamental los principios de libre
consentimiento, pacta sunt servanda y buena fe, por los cuales los Estados
Parte se comprometen a respetar “todas” las clausulas del Convenio, sin
importar si éstas responden a intereses netamente comerciales o econémicos,
o a fines sociales, laborales o ambientales. El TLC tiene como objetivo
fundamental crear mercados libres entre las Partes en los cuales la
produccién de bienes y la prestacion de servicios no impliquen el desmedro

de los derechos fundamentales de los ciudadanos de cada una de las Partes.
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Segunda Seccion

Mecanismos de Aplicacion de los Derechos Laborales
en el Marco de los Tratados de Libre Comercio

1. Mecanismos nacionales de cumplimiento de los derechos laborales
externos al TLC, aunque promovidos por éste

La eficacia real del derecho internacional radica, en gran medida, en la
fidelidad con que los derechos nacionales se conformen a las normas
internacionales?¢’. Ello tiene especial importancia si tomamos en
consideracion que las obligaciones laborales surgidas de los TLC se derivan
de la exigencia del respeto a las normas nacionales.

Dentro de este contexto, el ACLAN reconoce en su articulo 2 el
compromiso general de ratificar el respeto a la Constitucién de cada una de
las Partes y de reconocer el derecho de cada Parte de establecer sus propias
normas laborales y de adoptar o modificar sus propias leyes y reglamentos
laborales. Asimismo, garantiza que las leyes laborales prevean altas normas
laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y productividad,
esforzdndose por mejorarlas en dicho contexto268.

A excepcion del ACLAN que no contienen una clausula al respecto,
todos los TLC firmados con posterioridad por los Estados Unidos contienen
una provisiéon que obliga a las Partes a no dejar de aplicar efectivamente su

legislacién laboral, a través de un curso de accién o inaccién sostenido o

267 Fabidn Novak y Luis Garcia Corrochano. Id. p. 539.
268 Johan Otoya Calle: Proyecto VISO-PLADES. Asesoria Legal. TLC Pera-EEUU. Apuntes
sobre el Tratado de Libre Comercio.
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recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las Partes2¢®. Esta
seccién representa una de las obligaciones mas importantes de las Partes al
exigirles no sélo la estipulacién de una normativa laboral, sino su constante
aplicacién préctica. Ello es tan importante que se considera debe ser una
obligaciéon primordial de las Partes en relacién con los Acuerdos, y el
incumplimiento de esta obligacion estd sujeta a los mismos mecanismos de
solucién de controversias entre Estados, que se aplican en otros capitulos
propios de la parte comercial del TLC?70,

Esta clausula reconoce la autoridad de las Partes de decidir el
cumplimiento de sus propias normas, y de ejercer discrecionalidad respecto
de asuntos indagatorios, de acciéon ante los tribunales, de regulacién y
observancia de las normas. El ejercicio discrecional de estos aspectos, supone
que es inapropiado fomentar el comercio o la inversion mediante el
debilitamiento o la reduccién de las protecciones establecidas en las normas
domésticas, lo que supone el ejercicio razonable de la discrecionalidad.
Asimismo, este ejercicio razonable supone que tal discrecionalidad derive de
una decisién adoptada de buena fe respecto a la asignacién de recursos.

Adicionalmente, se establece que cada parte debe asegurar que no
dejara sin efecto o derogaré alguna legislaciéon que de alguna manera debilite

o reduzca su adhesién a los derechos laborales internacionalmente

269 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.2.1.a; CAFTA, articulo 16.2.1.a; TLC entre
Singapur y Estados Unidos, articulo 17.2.1.a.

270 United States Employment Impact Review of the U.S. - Chile Free Trade Agreement. 2003.
p-36. Disponible en:

http:/ /www.dol.gov /ilab/media/reports/usfta/ HR2738ChileEmploymentImpact.pdf
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reconocidos, como incentivo al comercio para el establecimiento, la
adquisicidn, la expansion o retension de una adhesién en su territorio?”1.

Ello indica que la materia laboral en estos tratados respeta la potestad
nacional sobre la propia regulaciéon y aplicaciéon de las normas laborales, sin
embargo, impone un piso minimo para el ejercicio de dicha discrecionalidad,
que va a suponer siempre la mejora de las condiciones y no el
empeoramiento de los derechos recogidos, tal y como vya es
internacionalmente reconocido cuando se trata de la proteccion de los

derechos humanos.

a. Inspeccion en el trabajo

Para lograr los objetivos planteados, cada Estado que haya ratificado
el TLC debe contar con mecanismos internos de fiscalizacion. Estos
mecanismos aplicados por la administracion laboral de cada Estado, se
ponen en practica a través de la inspeccién del trabajo. La inspecciéon en el
trabajo tiene por objeto velar por el cumplimiento de las disposiciones legales
y convencionales en materia laboral, de modo que las medidas de promocién
de los derechos laborales y formacién para el trabajo, sean supervisadas y
tiscalizadas para su cumplimiento. Este proceso engloba tanto las relaciones
individuales de trabajo subordinado; las relaciones colectivas de trabajo que
comprenden el cumplimiento de los convenios colectivos de trabajo, los

acuerdos adoptados en trato directo, la conciliacion, mediacion y los laudos

271 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.2, CAFTA, articulo 16.2.
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arbitrales y las resoluciones administrativas de trabajo?”2. El proceso de
inspeccién también comprende la seguridad y salud en el trabajo que abarca
la prevencion del riesgo de accidentes y enfermedades profesionales y los
derechos que corresponden a las diversas modalidades formativas laborales.

De acuerdo al Convenio OIT 81 sobre inspeccién en el trabajo de 1947,
el sistema de inspeccién se encargaré de:

e “Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las
condiciones de trabajo y la proteccion de los trabajadores en el ejercicio
de su profesion, tales como horas de trabajo, salarios, seguridad,
higiene y bienestar, empleo de menores y demds disposiciones afines,
en la medida en que los inspectores de trabajo estén encargados de
velar por el cumplimiento de dichas disposiciones.

e  Facilitar informacion técnica y asesorar a los empleadores y a los
trabajadores sobre la manera mds efectiva de cumplir las disposiciones
legales.

e  Poner en conocimiento de la autoridad competente las deficiencias o
los abusos que no estén especificamente cubiertos por las disposiciones
legales existentes”?73.

La inspeccién supone ademds que se cumplan determinados
principios que permitan que ésta sea realizada de modo razonable, en
equilibrio con los fines publicos que se desean proteger y del modo
estrictamente necesario para la satisfaccion del contenido de la decision
administrativa. Asimismo, en caso de sancién ésta debe darse de buena fe,

teniendo en cuenta la gravedad de la falta cometida, la reincidencia, entre

otros?’4. En general, la autoridad administrativa debe velar porque no se

272 Estudio Caballero Bustamente: Compendio de Derecho Individual del Trabajo. Lima,
2005. p. 381.

273 Convenio OIT N° 81 sobre la inspeccién en el trabajo, articulo 3.1

274 Wolfgang Von Richthofen: La Inspeccién de Trabajo. Guia de la profesién, Informes OIT
N° 65, Madrid, 2003. p. 156-157.
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vulneren los derechos laborales minimos y ello debe darse mediante un
analisis exhaustivo de los hechos, aun cuando éstos no concuerdan con los
documentos analizados.

Al respecto, la OIT sefiala que las labores que se encomienden con este
fin no deberan afectar la autoridad o imparcialidad que los inspectores
necesitan en sus relaciones con los empleadores y trabajadores?’>. Asimismo,
el Convenio 81 sefiala que los inspectores deberan estar facultados a tomar
medidas para que se eliminen los defectos observados en la instalacién,
montaje o métodos de trabajo, que puedan constituir un peligro para la salud
o seguridad de los trabajadores. Por ello, este convenio faculta a los
inspectores a ordenar lo siguiente?76:

e  Modificar las instalaciones que sean necesarias para garantizar
el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a la salud
o seguridad de los trabajadores;

e  Adoptar medidas en caso de peligro inminente para la salud o
seguridad de los trabajadores.

Por su parte, la Recomendacién 81 sobre inspeccién en el trabajo de
1947, sugiere que los Estados Miembros impongan a los nuevos
establecimientos informar sobre las condiciones de su construccion y
funcionamiento. Asimismo, establece la necesidad de colaboracién entre

trabajadores y empleadores respecto a la higiene y seguridad. Dichos

275 Convenio OIT N° 81 sobre la inspeccién en el trabajo, articulo 3.2.
276 Id. articulo 13.
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sistemas podrian ser “comités de sequridad u organismos similares, creados dentro
de cada empresa o establecimiento, en los que participen representantes de los
empleadores y de los trabajadores”?77. Todo ello debe estimular la colaboracién
con los inspectores en el trabajo.

En los ACLAN, la obligacién de contar con una adecuada inspeccién
en el trabajo estd plenamente reconocida desde el Preambulo, donde los
Gobiernos de los tres paises declaran estar “Resueltos a promover, en el marco
de sus propias leyes, el desarrollo econdmico basado en altos niveles de capacitacion y
productividad en Ameérica del Norte, mediante: el estimulo a los patrones y a los
trabajadores en cada pais a cumplir con las leyes laborales y a trabajar
conjuntamente para mantener un ambiente de trabajo progresista, justo, seguro y
sano”. Asimismo, el articulo 1 inciso f) del Acuerdo, sefiala como objetivo:
“promover la observancia y aplicacion efectiva de la legislacion laboral de cada una
de las Partes”; y el inciso g), a su vez, sefiala el compromiso de promover la
transparencia en la administracion de la legislaciéon laboral.

El articulo 3, al mismo tiempo, sefiala compromisos més concretos en
materia de inspeccién de trabajo, al establecer medidas gubernamentales
para la aplicacion efectiva de la legislacion laboral. Asi menciona:

“1. Cada una de las partes promoverd la observancia de su legislacion
laboral 'y la aplicard efectivamente a través de medidas
qubernamentales adecuadas, tales como: a) nombrar y capacitar
inspectores; b) vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las
presuntas violaciones, inclusive mediante visitas de inspeccion “in

situ”; tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
requerir registros e informes;, e) alentar el establecimiento de

277 Recomendacién OIT N° 81 sobre la inspeccién en el trabajo de 1947. Punto 11.4.2).
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comisiones obrero-patronales para tratar la reglamentacion laboral en
el centro de trabajo; f) promover y alentar el uso de servicios de
mediacion, conciliacion y arbitraje; o g) iniciar de manera oportuna
procedimientos para procurar sanciones o soluciones adecuadas por
violaciones en su legislacion laboral”.

El TLC con Chile y CAFTA no son tan especificos al respecto y
permiten mayor discrecionalidad a las partes en la regulacién y observancia
de sus normas laborales?’8, sin embargo puede desprenderse de sus
compromisos que la obligaciéon por garantizar la inspeccién de trabajo
también estd presente cuando exigen que cada parte “no dejard de aplicar
efectivamente su legislacion laboral ”27?.

En ese sentido, concordamos con Vera Jatoba?8? cuando afirma que se
observa una creciente importancia de los mecanismos destinados a la
verificaciéon del cumplimiento de la legislacién laboral, dentro de los cuales la
inspecciéon del trabajo juega el rol central, y estd sometida a escrutinio

internacional.

b. Mejoramiento de los sistemas de administracién de justicia
nacionales

Las garantias judiciales que cada Estado Parte del acuerdo ofrece, van

de la mano con una adecuada administraciéon del trabajo. Sin embargo, este

punto independiente es de gran importancia pues supone el ejercicio de

278 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.2 (b); CAFTA, articulo 16.2 (b).

279 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.2 (a); CAFTA, articulo 16.2 (a).

280 Vera Jatoba: Inspeccion del trabajo en el marco de la modernizacién de la Administracién
del Trabajo. Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Proyecto CIMT - OIT N° 148,
2002.p. 13
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diversos principios y derechos que han alcanzado aceptaciéon generalizada,
como son: el respeto al debido proceso, el acceso a los tribunales en
condiciones de igualdad y la doble instancia, y el principio de cosa juzgada.

Asi, los distintos acuerdos contienen cldusulas que proveen garantias
procesales de modo que las Partes acuerdan asegurar que la persona
interesada y afectada pueda tener acceso a los tribunales judiciales y no
judiciales de modo imparcial e independiente y hacer cumplir las normas
laborales de modo que sus derechos sean respetados?!. Ello exige también
que las Partes aseguren que los procedimientos sean justos, equitativos,
transparentes y que promuevan el conocimiento publico de las normas
laborales. De este modo, los individuos interesados podran hacer ejercicio de
sus derechos.

El TLC con Chile es bastante escueto al respecto y no ahondan més
sobre esta materia, no obstante, el ACLAN y CAFTA son bastante mas
explicitos sobre las exigencias al respecto. Precisamente, en el caso del
ACLAN podemos observar que se especifica que los tribunales no s6lo deben
estar abiertos y disponibles para conocer asuntos relacionados con derechos
fundamentales en el trabajo, sino que estan especialmente disponibles para
tratar toda controversia relacionada a la legislaciéon laboral de las Partes,
incluyendo la relativa a la seguridad e higiene en el trabajo, a las condiciones
de trabajo, a las relaciones obrero-patronales y a trabajadores migratorios,

ademas de proteger lo estipulado dentro de los convenios colectivos.

21 ACLAN, articulo 5; TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.3; CAFTA, articulo 16.3.
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Asimismo, junto con CAFTA, el ACLAN reconoce ciertas garantias
imprescindibles para el ejercicio del debido proceso, de modo que las
audiencias sean publicas, que las partes tengan derecho a sustentar o
defender sus respectivas posiciones y a presentar informacién o pruebas, que
los procedimientos no impliquen costos o plazos irrazonables o demoras
injustificadas. También reconoce que las resoluciones definitivas deben ser
sustentadas sobre la base de las pruebas presentadas y oidas. En general, se
exige que los procesos permitan a los individuos contar con un remedio que
asegure el cumplimiento de todos sus derechos?82.

Igualmente, tanto el ACLAN, el TLC con Chile y CAFTA hacen
referencia general a la necesidad de las Partes de asegurar el acceso a los
tribunales con las debidas garantias del debido proceso y respetando los
procedimientos internos de cada parte. Adicionalmente, agregan la salvedad
de que ninguna de las Partes tiene el derecho de accién contra la legislacion
de la otra Parte, bajo el fundamento de que la otra parte ha actuado en forma
inconsistente con el capitulo de materia laboral.

En general, se espera que las Partes tengan una maquinaria
independiente que ayude a la consolidacién y ejercicio de los derechos
laborales estipulados en el acuerdo y que contribuya a que cada una cuente

con una maquinaria interna efectiva, transparente e independiente.

282 ACLAN, articulo 5; CAFTA, articulo 16.3.
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2.  Mecanismos de aplicacion de los derechos laborales propios de los
TLC

a. Mecanismos de cooperacién para promover el respeto a los

derechos laborales

Los tratados de libre comercio estipulan obligaciones para ambas
Partes. Al ser obligaciones reciprocas importan un comportamiento de ida y
vuelta. Asi, por un lado, los paises con los que contrata Estados Unidos estan
obligados a mejorar sus normas laborales de modo que éstas se adecuen a los
estindares laborales exigidos por la OIT, lo que significa, también, un
compromiso por parte de Estados Unidos de respetar dichos estandares
laborales. Por el otro lado, existe un compromiso de ambas Partes de
cooperacion técnica para lograr el pleno cumplimiento de dichos estdndares.
En ese sentido, el mecanismo de cumplimiento més importante reconocido
en los tratados de libre comercio en materia laboral esta referido a la
cooperacion.

Esta necesidad surge a raiz de la creciente integraciéon econémica que
genera interdependencia mutua e impactos transnacionales para los
mercados laborales nacionales y para la aplicaciéon de la legislaciéon laboral
interna en este contexto. La cooperacion tiene como principal objetivo el
tratamiento de temas de interés comun, como por ejemplo, un mejor andlisis
y entendimiento del funcionamiento de los mercados laborales de la regién

en su conjunto, para compartir practicas para el desarrollo de los mercados y
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las regulaciones laborales y abordar asuntos laborales transnacionales?®.
Asimismo, la cooperacion facilita que se mantengan niveles consistentes de
aplicacién de las normas laborales en toda la region para infundir confianza
en el sistema comercial de los TLC y evitar el dumping social.

Ahora bien, la cooperaciéon internacional presenta dos lineas
importantes. Por un lado, la cooperacién brindada por la OIT en pos de que
los derechos laborales alcancen niveles de desarrollo tales que se respeten de
modo estandarizado los principios y derechos laborales reconocidos en la
Declaracién de la OIT -que ya analizamos en el capitulo anterior-. Por otro
lado, los TLC también suponen la implementacién de todo un sistema con
este fin. Ello ha llevado a la creaciéon de un marco institucional en el que
existen determinados organismos encargados de la cooperacién entre las
Partes. Asi los distintos TLC que venimos analizando han desarrollado esta
materia de distintos modos.

i.  Marco institucional dentro de los TLC

El ACLAN tiene un esquema institucional que permite, al menos en
teoria, la cooperacion entre las Partes. Pone especial énfasis en los
mecanismos de consulta y cooperaciéon bajo el supuesto de que existe un
objetivo compartido en el progreso social. Asi, cuenta con una Comision para
la Cooperaciéon Laboral, integrada por un Consejo Ministerial y un

Secretariado. En ese sentido, la labor de cooperacion prevé una suerte de

283 Revisién del Acuerdo de Cooperaciéon Laboral de América del Norte 1994-1997. Punto II.
Disponible en: http:/ /www.naalc.org/spanish/review_annex1_opin.shtml

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.naalc.org/spanish/review_annex1_opin.shtml�

PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

organizacion supranacional, en la que se unen representantes de las distintas
Partes, permitiendo una uniformidad en los procesos de cooperacion.

El Consejo Ministerial es el 6rgano rector de la Comisién para la
Cooperacion Laboral, esta integrado por los secretarios o ministros del
trabajo de las Partes, o por las personas que éstos designen. Dirige las
actividades del Secretariado, de los comités y de los grupos de trabajo
establecidos por el Consejo. El Consejo promueve las actividades
trinacionales de cooperacién, relacionadas con temas sobre normas y leyes
laborales, relaciones de trabajo y mercados laborales?4; supervisa la
aplicaciéon del acuerdo ACLAN y elabora recomendaciones sobre su futuro
desarrollo; establece prioridades para las medidas de cooperacion,
desarrollando los programas de asistencia técnica; facilita las consultas entre
las partes ayudando al intercambio de informacién, e interpreta el acuerdo
cuando surgen conflictos entre las partes2®.

El segundo 6rgano que conforma la Comisién es el Secretariado que es
la rama administrativa del Consejo. Estd conformado por expertos de los tres
paises con experiencia en economia laboral, derecho laboral, entre otros. Es
una institucién multinacional de expertos presidida por el Director Ejecutivo
que se elije por un periodo de tres afios con la posibilidad de ser renovado

por otro periodo.

284 ALCAN, articulo 9.
285 ACLAN, articulo 12.
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La primera funcion del Secretariado estd relacionada con las labores
de investigacion y preparacion de informes publicos acerca de?8¢:

e Legislacion y procedimientos administrativos en materia
laboral;

e Tendencias y estrategias administrativas relacionadas con la
puesta en practica y la aplicaciéon de la legislacién laboral;

. Condiciones del mercado laboral, tales como tasas de empleo,
salarios, promedio y productividad en el trabajo;

e  Asuntos relativos al desarrollo de recursos humanos, tales

como programas de capacitacion y de ajuste;

Otros asuntos que el Consejo pueda sefalar.

El Secretariado sirve como una rama administrativa general de la
Comision, permitiendo que el Consejo lleve a cabo una serie de iniciativas
conformes al Acuerdo. El Secretariado también proporciona informacién a
los Comités Evaluadores de Expertos (CEE) y a los Paneles Arbitrales.

Los CEE entran a trabajar si las consultas ministeriales no han resuelto
el asunto. Los Comités tienen cardcter no contencioso, y se encargan de dar
pautas de conducta en la aplicaciéon de las normas de seguridad e higiene en
el trabajo y otras normas de técnica laboral. Los CEE son los encargados de
las revisiones trinacionales y de sefialar las conclusiones y recomendaciones

sobre la aplicacion de la legislacion laboral en areas especificas.

286 ACLAN, articulo 14.
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Si es que no se hubiese solucionado el tema, se establece un
procedimiento de solucién de controversias, para el cual se puede integrar
un panel arbitral que emitird un informe final?®”. Los paneles arbitrales
solucionan controversias entre los gobiernos, en caso de que surjan en
relacion con las obligaciones especificas contenidas en el ACLAN. Este
procedimiento permite establecer sanciones a los Estados que incumplan con
las recomendaciones, lo que resulta bastante novedoso.

En el ambito nacional, se prevé la existencia de Oficinas
Administrativas Nacionales (OAN) que sirven de interacciéon entre las
dependencias gubernamentales y los miembros de la sociedad que se ocupan
de los asuntos laborales en los paises miembros del TLCAN. Sirven, ademas,
como centros de enlace y fuentes de informacién entre si mismas y con las
otras dependencias gubernamentales. Coordinan las actividades de
cooperaciéon de la Comision como seminarios, conferencias, proyectos de
investigacién, entre otros; pueden llevar a cabo actividades directas de
cooperaciéon laboral; tienen capacidad para recibir y responder a las
comunicaciones publicas sobre asuntos relativos a la legislacion laboral
surgidos en territorio de otra Parte. Cada una de las Partes establece sus
propios procedimientos internos para revisar las comunicaciones publicas y

decidir qué acciones tomar en respuesta a lo que se les solicita.

287 Guillermo Boza, David Campana, y otros. Id. p. 185.
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Las OAN fueron las primeras instituciones que funcionaron, en la
préctica, dentro del esquema de organizacién que cada gobierno debia crear
en su ministerio del trabajo.

Por dltimo, el articulo 17 y 18 del ACLAN establecen la formacién de
Comités Consultivos Nacionales y Comités Gubernamentales para asesorar a
cada una de las Partes en el desarrollo del Acuerdo. El Comité Consultivo
Nacional puede estar formado por miembros de la sociedad, incluyendo
representantes de sus organizaciones laborales y empresariales. El Comité
Gubernamental puede estar formado por representantes de los gobiernos
federales, estatales o provinciales.

En ese sentido, las instituciones del ACLAN son, por un lado,
trinacionales (no supranacionales), como la Comisién para la Cooperacion
Laboral formada por el Consejo y el Secretariado, y por otro lado, nacionales
como las Oficias Administrativas Nacionales (OAN) y el Comité Consultivo
Nacional.

El Acuerdo con Chile también cuenta con un Consejo de Asuntos
Laborales, compuesto por representantes de las Partes de nivel ministerial, o
por quienes éstos designen. Este Consejo sirve para supervisar la
implementacién del Acuerdo, incluyendo las actividades de cooperacion
laboral que colaboren con el desarrollo de los derechos laborales materia del

tratado?8. No se trata de un 6rgano supra jurisdiccional, sino de un érgano

28 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.4.1 y 18.4.2
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consultivo cuya misién es velar por el adecuado cumplimiento de los
propositos laborales perseguidos por el acuerdo?®.

Las Partes deben, ademads, establecer un Subcomité de Relaciones
Laborales con el fin de discutir sobre asuntos relacionados a la
implementacion de este capitulo del Acuerdo. Asimismo, el TLC prevé la
obligacion de cada parte de designar una unidad dentro de su propio
ministerio que sirva como punto de enlace entre las partes, con el fin de
desarrollar las labores del Consejo??. Estos puntos de contacto funcionaran
similarmente a como lo han venido haciendo las OAN, en el caso del
ACLAN, sin embargo, el TLC con Chile no es tan especifico en cuanto a su
actuacion, estructura y funciones, lo que permite deducir cierto grado de
“libertad” de las partes en el establecimiento y funcionamiento de estos
organismos, ya que s6lo exige que éstos se rijan por sus normas internas.

Asimismo, el TLC con Chile reconoce la necesidad de los Estados de
contar con la participacién, tanto de expertos como de personas interesadas
en los resultados de las politicas laborales adoptadas en el desarrollo del
TLC. De este modo, prevé la creacion de grupos de trabajo gubernamentales,
grupos de expertos, asi como consultas con organismos no gubernamentales,
personas naturales, expertos independientes, organizaciones de trabajadores

y empleadores, etc.

289 Eduardo Martinez Estrada: Reflexiones en torno al espacio laboral del Tratado de Libre
Comercio Chile - Estados Unidos. p. 9. Disponible en:
www.unicz.it/lavoro/AL_MARTINEZ.pdf

290 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.4.3
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En el caso de CAFTA se establece un Consejo de Asuntos Laborales,
conformado por representantes ministeriales de cada una de las Partes. El
Consejo es el encargado de velar por el cumplimiento de los objetivos de la
parte laboral del Acuerdo, supervisando la implementaciéon y revisando el
avance del acuerdo, incluyendo los mecanismos de cooperaciéon laboral y
desarrollo de las capacidades. Cada ministerio de trabajo tendra una unidad
que servira de punto de contacto con las otras Partes y con la sociedad y
llevara a cabo las labores del Consejo. Los puntos de contacto suponen tomar
en consideracion las opiniones del publico las materias relacionadas a la
implementacion del Capitulo Laboral del Acuerdo, al igual de lo que sucede

en el caso de Chile.

ii. Mecanismos de cooperacion laboral de los TLC

El objetivo fundamental de la estipulacién de obligaciones laborales
en los tratados de libre comercio en Ameérica, estd dado por el compromiso
asumido entre las Partes participantes para desarrollar una red de
cooperacion internacional para la implementacién y mejora de los derechos
laborales. En ese sentido, todos los acuerdos que venimos analizando
cuentan con una amplia maquinaria de cooperacién que constituye un
elemento de consenso.

Consideramos que, en general, la participacién directa de las mas altas
autoridades politicas y administrativas de los gobiernos a través de los

ministros y de la Secretaria trinacional neutral, responsable ante el Consejo
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Ministerial en su conjunto, las Oficinas Administrativas Nacionales, que son
parte de las administraciones nacionales y las pueden hacer participar e
involucrarse; puede alcanzar pleno desarrollado que permita lograr una
cooperacion internacional sustancial.

La Cooperaciéon implica, en sentido estricto, el cumplimiento de uno
de los objetivos de los TLC, de alentar “estudios conjuntos para promover la
comprension mutuamente ventajosa de las leyes e instituciones que rigen en materia
de trabajo en el territorio de cada una de las Partes” 1. Ello se logra a través de
seminarios, cursos de capacitaciéon, grupos de trabajo y conferencias,
proyectos de investigacion conjuntos, asistencia técnica y cualquier otro
medio que las Partes acuerden®?. Constituye la tnica actividad que, de
acuerdo al Tratado, se pueden realizar conjuntamente?%.

En cuanto al desarrollo del ACLAN, desde 1994, los Organismos de
Administraciéon Nacionales (OAN) de Estados Unidos, México y Canadéd han
estado encargadas de preparar los Programas de Cooperacién, aprobados
por el Consejo, con el propésito de mejorar la administracion de la
legislacion laboral, promover un mayor entendimiento de las leyes, politicas
y précticas de cada pais y facilitar el intercambio de informacién sobre

asuntos relacionados con el trabajo?®4. Las actividades se han centrado

21 ACLAN, articulo 1.d).

292 ACLAN, articulo 11.

2% ACLAN, articulo 11, parrafo 2b).
294 ACLAN, articulo 11.
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principalmente en las areas de seguridad e higiene en el trabajo, empleo y
capacitacion, y legislacién laboral y derechos de los trabajadores??.

Asi, de conformidad con el articulo 16, las OAN tienen dos funciones
centrales: las de enlace y las de producciéon de informacién. En cuanto al
enlace, lo llevan a cabo con las dependencias gubernamentales y sectores
obrero y patronal de la Parte; hacia el exterior, con el Secretariado, otras
OAN vy los comités de expertos. Las actividades de cooperaciéon también
estdn realizadas por el Secretariado, comisionado por el Consejo. Por lo
general, la mayor parte de las actividades de cooperacion las han realizado
conjuntamente el Secretariado y las OAN mediante diversos tipos de
reuniones, Cursos y seminarios.

Cabe sefialar, que es responsabilidad de los gobiernos tanto en el
ambito nacional como en el regional enfrentar las asimetrias entre los paises.
Por ello, en este aspecto, es importante que las labores de cooperacion
permitan, principalmente, un ajuste estructural para que los sectores menos
favorecidos puedan contar con un tratamiento més favorable que les permita
ajustarse a los cambios que se les plantean.

En el caso del TLC con Chile, las Partes reconocen que la cooperacion
provee de mayores oportunidades para plantear objetivos comunes que
incluyen el cumplimiento de la Declaracién de Derechos y Principios

Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento de la OIT, asi como de las

2% Revision del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte 1994-1997. Punto III.
Id.
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Convenciones de la OIT ratificadas por las Partes. De acuerdo a un estudio
realizado por los Estados Unidos?%, los mecanismos de cooperacién entre
Chile y los Estados Unidos sirven, principalmente, para el seguimiento y
cumplimiento de la Convenciéon N° 182 sobre la Prohibicién y Accion
Inmediata para la Eliminacién de las Peores Formas de Trabajo Infantil.

En ese sentido, el acuerdo establece la posibilidad de que las Partes
implementen sus mecanismos de cooperaciéon por medio de los cuales los
Ministerios del Trabajo de cada Parte trabajen conjuntamente para promover
el respecto de los derechos fundamentales en el trabajo, para mejorar el
sistema de administracion de justicia y cumplimiento de las normas, con la
participacion del Consejo de Asuntos Laborales.

Los ministerios del trabajo de cada una de las Partes son los
encargados de?”: establecer prioridades para la cooperaciéon; desarrollar
peridédicamente los programas de trabajo sobre actividades de cooperacion;
intercambiar informacién sobre politicas laborales; aplicar efectivamente la
legislaciéon y las practicas laborales en los territorios de ambas partes;
intercambiar informacién sobre mejores précticas laborales adoptadas por las
empresas multinacionales, pequefias y medianas empresas y otras empresas
privadas; promover la comprension, el respeto y la efectiva implementacion

de los principios de la OIT; organizar sesiones para la revision de politicas de

2% Unites States Emplyment Impact Review of the U.S.-Chile Free Trade Agreement. Id. p.
37.
27 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.5.3.
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cooperaciéon laboral; elaborar recomendaciones para los respectivos
gobiernos, entre otros.

Todas estas actividades de cooperacion deben ir destinadas a un
desarrollo mas efectivo de?®: los derechos fundamentales en el trabajo y su
aplicaciéon efectiva, las relaciones laborales, las condiciones de trabajo,
asuntos relacionados a las pequefias y medianas empresas, protecciones
sociales, intercambio de informacién técnica e implicaciones de integracion
economica entre las Partes con el fin de que cada una logre sus principales
objetivos laborales.

Las actividades de cooperacion se llevan a cabo por medio de
cualquiera de los mecanismos que se consideren adecuados como: el
intercambio de delegaciones de gobierno, profesionales y especialistas;
intercambio de informacion, normas, regulaciones, procedimientos y buenas
préacticas, incluyendo el intercambio de publicaciones y monografias,
seminarios, talleres, conferencias, desarrollo de proyectos y presentaciones,
intercambio técnico, para ello se espera la participacion de los representantes
de trabajadores, empleadores y otros miembros de la sociedad civil?®.

Chile y los Estados Unidos han iniciado ya actividades de
cooperacion®? con el fin de hacer efectivas las normas laborales y promover

los estdndares laborales internacionales. El Ministerio del Trabajo de Chile y

298 Id, articulo 18.5.4.

29 Jd, articulo 18.6.

300 Unites States Employment Impact Review of the U.S.-Chile Free Trade Agreement. Id. p.
38.
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el Departamento Laboral de Estados Unidos han implementado proyectos de
cooperacion técnica para la reforma de la justicia laboral y el cumplimiento
de las normas laborales, por parte del gobierno de Chile3l. Para ello, se han
instaurado programas de inspeccién, investigacion, efectos y cumplimiento
de los aspectos laborales, poniéndose especial interés en el tema de salarios
minimos, horas de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, y disputas en las
relaciones de trabajo que envuelven practicas injustas de trabajo.

Este modelo se repite en los TLC suscritos por los Estados Unidos
posteriores al TLCAN, sin embargo, en el caso de CAFTA, Estados Unidos
interviene activamente en la implementaciéon de los derechos laborales en
Centroamérica debido a las constantes denuncias por el incumplimiento de
su regulacién laboral y por la falta de mecanismos y politicas efectivas que
permitan que los derechos laborales se adecuen a los estaindares minimos
internacionales estipulados por la OIT.

En ese sentido, bajo CAFTA, ademas de lo previsto por el TLC con
Chile, las partes deben establecer prioridades para la cooperacion, desarrollar
actividades de cooperacién especificas, intercambio de informacion referente
a las normas y practicas laborales, y buscar el apoyo apropiado para que las
organizaciones internacionales puedan cumplir con sus compromisos
comunes. Las partes deben comprometerse a cooperar en actividades
tendientes a mejorar los derechos fundamentales y su aplicacién efectiva,

suprimir las peores formas de trabajo infantil, mejorar la administraciéon para

01 4,
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el trabajo, establecer un sistema adecuado de inspeccion laboral, mejorar las
relaciones laborales y las condiciones de trabajo, reconocer mecanismos de
ayuda a los trabajadores migrantes, programas de asistencia social,
estadisticas laborales, oportunidades de empleo, problemas de género, crear
mecanismos alternativos de resolucion de disputas y asuntos técnicos e
intercambio de informacién302.

En los dltimos afios, los paises Miembros de CAFTA y los Estados
Unidos han tomado algunas medidas de cooperaciéon para mejorar los
estandares laborales fundamentales. Las labores de cooperaciéon han sido
sobre las relaciones de administraciéon del empleo, inspecciones sobre salud y
seguridad en el trabajo y sobre las peores formas de trabajo infantil. El
Departamento de Trabajo de los Estados Unidos ha financiado proyectos
bilaterales para mejorar las iniciativas sobre seguridad en el empleo,
especialmente para menores, asi como para prevenir las disputas laborales33,
Estos fondos también deben ser utilizados para la educacién publica sobre
estdndares laborales y para mejorar la capacidad de la administracién laboral
de las Partes de CAFTA.

Para este tipo de ayuda se encuentra el Programa de Apoyo a la
Participacién de Centroamérica en el Area de Libre Comercio de las

Américas (PROALCA), la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo

302 Unites States Employment Impact Review of the Dominican Republic-Central America-
United State Free Trade Agreement. Id.

303 Human Rights Watch: Indiferencia intencionada: Inacciéon del gobierno de El Salvador en
la proteccién de los derechos de los trabajadores. Diciembre 2003. Disponible en:

http:/ /hrw.org/spanish/informes/2003/elsalvador1203/1.htm
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Internacional (USAID), el Proyecto de Cooperacion Técnica de la OIT, el
Programa Regional de Modernizacion del Mercado Laboral del Banco
Interamericano de Desarrollo y la Unidad de Monitoreo y Anélisis de las
Relaciones Laborales del Ministerio del Trabajo de los respectivos gobiernos.
Estas instituciones velan para que se cumplan los proyectos de mejoras de los
derechos laborales de modo que éstos alcancen estandares laborales
internacionales.

En general, las actividades de cooperacion al formularse con el afan de
avanzar hacia los objetivos comunes de las Partes, amplian el radio de
competencia a todos los aspectos que las Partes puedan considerar como
prioritarios, referidos a cualquier materia laboral apropiada. Asimismo,
envuelven a cualquier conjunto de acciones destinadas a este fin. La
amplitud con que la que los TLC se refieren a los mecanismos de
cooperacion, de responder a una real voluntad de las partes, puede constituir
un medio adecuado para el logro de mejores condiciones de trabajo. Asi
como, puede resaltar todo tipo de deficiencias en materia laboral, estén o no
especificadas en el Acuerdo.

Cabe destacar que la cooperacién convierte a los Estados en menos
reacios a permitir la intervencién de otro Estado, ya que no se plantea como
un mecanismo de critica o imposicién. El hecho de que los mecanismos de
cooperacion no sean coercitivos, sino mas bien voluntarios, aunque

obligatorios, permite un trabajo conjunto en el que todos los Estados unen
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esfuerzos. De este modo, reconocemos este tipo de mecanismos como

prioritarios para mejorar las condiciones laborales.

iii.  Intercambio de la informacién y comunicaciones puablicas

El intercambio de informacién entre las Partes es el medio principal
para lograr un adecuado sistema de cooperacion técnica. En ese sentido, el
ACLAN hace referencia a la informacién en muchas de las cldusulas del
instrumento, destacando los articulos 6 y 7 en los que se menciona a la
informacién sobre los sistemas legales y de regulacion en el ambito laboral en
cada uno de los paises, y la informacién sobre los procedimientos
administrativos y judiciales.

El primer aspecto sobre la informacién esta referido a la informacién
sobre la regulacion bésica de cada pais, como una forma de asegurar
transparencia y apertura. El valor de esta informacion estd contenido en los
objetivos del ALCAN, cuando se sefiala que se debe “alentar la publicacion y el
intercambio de informacion y promover la transparencia en la administracion de la
legislacion laboral ”304. Relacionada con este punto esta también la informacion
administrativa sobre la aplicacién de las leyes laborales.

Sin embargo, se han reportado también innumerables deficiencias en
lo que respecta a las comunicaciones entre las OAN y el Secretariado. La

mayor parte de la informacién transmitida a partir de eventos alcanza

304 Preambulo del ACLAN.
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solamente a los asistentes y participantes3%. Las ponencias y conclusiones de
relatorias no alcanzan al puablico amplio y se quedan en las oficinas de las
OAN.

Adicionalmente, en cumplimiento del parrafo 3 del articulo 16 del
ACLAN, los tres paises han establecido un procedimiento para que de forma
individual o colectiva se presenten comunicaciones publicas en las OAN,
sobre violaciones a la legislacion laboral y la falta de aplicacién de las leyes
para corregir dichas violaciones, en otro de los paises miembros del
Acuerdod%. Ello proporciona la base para estudiar los incumplimientos
sistematicos en materia de aplicacion de leyes laborales que pudieran
presentarse.

Este procedimiento exige, primero, que los individuos u
organizaciones que denuncian presuntas violaciones especificas de la
legislacion laboral en otro pais, presenten a la OAN una comunicacion
publica. Si la OAN determina que la comunicacion publica cumple con los
criterios requeridos la acepta para su revision3”. Segundo, la OAN obtiene
informacion adicional de quienes presentan la comunicacién publica, de los
empleadores a los que alude la misma, de las OAN en los otros paises y de
expertos. Tercero, la OAN publica un Informe Puablico de Revisién en el que

se resume toda la informacién obtenida sobre los sucesos que han dado lugar

305 Informe del Comité Consultivo Nacional sobre el ACLAN a los cuatro afios de su entrada
en vigor. p. 118. Disponible en:

http:/ /www.stps.gob.mx/01_oficina/03_cgai/comaclan2.htm

306 [d. p.125.

307 Id. p.126.
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a la denuncia, asi como, las leyes laborales aplicables y los procedimientos
administrativos que se requieren para dar solucién a las préacticas y
problemas en la aplicacion de las leyes laborales correspondientes3%. Luego
de este proceso, la OAN puede establecer recomendaciones sobre la forma
apropiada de enfrentar el problema a través de consultas ministeriales, para
llegar a un acuerdo sobre las acciones que deberdn tomarse frente a los
problemas que se tocan en el Informe Puablico.

En ese sentido, se han presentado algunas denuncias ante las OAN
sobre el comportamiento de las diferentes Partes involucradas en este
proceso. Asi por ejemplo, en el 2003, la OAN de Canadéd recibié6 una
comunicaciéon publica que sefialaba el supuesto incumplimiento por parte
del Gobierno de México de sus obligaciones en cuanto a los términos de las
legislaciones nacionales e internacionales3?”. La comunicacion publica fue
presentada por la United Students Against Sweatshops (USAS) y el Centro
de Apoyo al Trabajador. Esta comunicacién ptublica dio pie para que el
gobierno del Canad4 inicie una revisién sobre la denuncia y el cumplimiento
que México estaba haciendo de sus obligaciones.

Como resultado, ello deberia llevar consigo consultas ministeriales, en
las que las secretarias del trabajo de cada Parte firmen una declaracién
conjunta sobre comunicaciones publicas, que supone la realizacion de

reuniones con el fin de elaborar un plan de accién para los tres Estados. Este

308 [d. p.126.
309 Comunicacion publica 2003-1, OAN de Canada. Disponible en:
http:/ /www.naalc.org/spanish/summary canada.shtml
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proceso puede ser considerado exitoso, aun cuando los Estados no son
directamente sancionados, pues atrae la atencion del publico en general que
se convierte en un fiscalizador social del cumplimiento de las normas
laborales.

En la practica, los informes no han dado como resultado un anélisis
completo de los problemas legales especificos que tienen que ver con la
comunicacién publica en cuestion. El proceso de comunicaciones publicas ha
generado una ambigiiedad y sobre todo falsas expectativas de quienes
presentan la comunicacién puablica de que se emitird sentencia sobre las
violaciones que se denuncian y que los agravios seran corregidos?®!9, puesto
que ha sido estructurado como una investigacion de una situaciéon concreta
en la que algunos empleados han sufrido la violacion de sus derechos y que
las instancias gubernamentales no han logrado hacer que se cumplan las
leyes. No obstante, el objetivo de las comunicaciones publicas es,
Unicamente, identificar las practicas legales sistematicas, mediante la
investigacion de casos especificos. El objetivo principal es lograr la correccion
de esos defectos sisteméticos y no corregir el problema concreto.

El segundo aspecto sobre informacion publica esta referido a los casos
que tengan que ver con asuntos de procedimiento. La OAN no esta limitada
a investigar solamente si se han cumplido con las leyes nacionales. El articulo

5 del ACLAN define las garantias procesales como obligaciones especificas

310 Informe del Comité Consultivo Nacional sobre el ACLAN a los cuatro afios de su entrada
en vigor. Id. p. 143.
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que las leyes nacionales deben acatar. Ello, sin embargo, nunca ha sido
abordado por los informes de la OAN.

En los demas TLC no existe mayor desarrollo de este aspecto del
tratado. No obstante, cabe resaltar que tanto en el TLC con Chile como en
CAFTA, también existen ciertos mecanismos de informacion, especialmente
referidos a presentar, revisar, considerar y poner en conocimiento del ptblico
en general, las comunicaciones de personas de una Parte relativas a las
disposiciones del Capitulo Laboral®!l. En ese sentido, le corresponde al
Consejo desarrollar los lineamientos generales para considerar dichas
comunicaciones, y a cada Parte, revisar las comunicaciones de acuerdo a sus
propios procedimientos internos. Por tltimo, se dispone que las decisiones
del Consejo deban hacerse ptblicas, a menos que se disponga lo contrario.

Contar con informaciéon publica es de relevancia para todos los
envueltos en el proceso de liberalizacién econémica y comercial para poder
brindar atencion colectiva a los problemas de interés coman. Sin embargo, el
unico acuerdo que ha hecho hincapié en ello es el ACLAN, mientras que los
otros TLC so6lo se limitan a indicar que se promovera el conocimiento publico
de su legislacién laboral sin hacer una referencia concreta a este tema, mas
que de la forma que acabamos de sefialar.

b. Mecanismos de solucién de controversias en materia laboral

En la mayoria de los casos el derecho internacional se aplica de

manera natural. La conviccién de que la norma internacional es obligatoria

311 CAFTA, articulo 16.4.
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estd dada, normalmente, por los intereses a largo plazo de los propios
Estados y por el alto coste que implica el incumplimiento. El riesgo a la
incertidumbre, aislamiento y disputa permanente en las relaciones exteriores
pueden bastar para que los gobernantes de un Estado observen la mayoria de
las reglas de derecho internacional32.

Sin embargo, el hecho de que el derecho internacional se aplique de
manera natural, no implica que no existan innumerables conflictos en cuanto
a su interpretacion, aplicacién y cumplimiento, asi como, la postura que
asumen las distintas Partes que las hacen contraponerse y entrar en conflicto.

Estos mecanismos de soluciéon de controversias tienen distintas
manifestaciones en el derecho internacional, que pueden darse a través de la
aplicacion diplomética que realizan las cancillerias, la aplicacién institucional
por las organizaciones internacionales, la aplicacién jurisdiccional por los
tribunales internacionales eventualmente competentes, los procesos
consultivos internacionales, la aplicaciéon nacional en el marco del derecho
interno de los Estados, entre otros. Estos procesos de aplicaciéon ordinarios
aseguran el cumplimiento de las obligaciones internacionales sin que sea
necesario acudir a la figura de la sancién313.

En este esquema es que existen mecanismos de solucion de
controversias en los TLC tendientes a prever algunos de los supuestos

generadores de conflicto y otorgarles un medio de solucién pacifica. Cabe

312 José Juste Ruiz y Mireya Castillo Daudi. Id. p. 407.
313 Id. p. 405.
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precisar que no puede existir un cuestionamiento respecto de la efectividad
de los mecanismos de cumplimiento de las normas laborales hasta que se
hayan agotado las vias administrativas y judiciales internas. Todos los
mecanismos de cumplimiento estipulados tanto en el ACLAN como en los
TLC posteriormente suscritos no tendrian efecto, ni sentido, si primero no se
agotan las vias previas nacionales en el que la Parte obligada cumple con sus
obligaciones laborales voluntariamente y refuerza sus propias leyes y
mecanismos de cumplimiento.

Del mismo modo, es importante que todo mecanismo que permita
interponer denuncias de particulares y ponga en funcionamiento los 6rganos
administrativos propios del TLC, no sea utilizado subjetivamente de modo
que lleven a determinar, en un par de circunstancias separadas, si una Parte
estd cumpliendo con la aplicaciéon efectiva de sus normas laborales y de
empleo. Los mecanismos de soluciéon de disputas deben accionarse cuando la
conducta de no exigir el cumplimiento de las obligaciones laborales,
envuelvan hechos y circunstancias similares, consistentes y repetitivas.

En ese sentido, cuando se reporta una violacion, el énfasis debe
ponerse, primeramente, en los organismos de supervision y resolver el caso a
través de la investigacion, el intercambio de informacién y el dialogo. El
mecanismo que guia esta etapa es la cooperaciéon. Posteriormente, si este
proceso resulta insuficiente para solucionar la disputa, se procedera a dos
mecanismos: por un lado, los procesos consultivos y, por otro lado, el

arbitraje, que analizaremos a continuacion.
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i. Procesos consultivos en el ACLAN

En el articulo 20 del ACLAN se sefiala que las Partes “hardn su mayor
esfuerzo por resolver, mediante cooperacion y consultas, cualquier asunto que
pudiera afectar su funcionamiento (del Acuerdo)”. Asi, existen dos 6érganos que
se dedican a la elaboracién de consultas requeridas por los Estados Parte. Por
un lado, tenemos a las Consultas Ministeriales y, por otro lado, los Comités
Evaluadores de Expertos (CEE). Las Consultas Ministeriales4 son
requeridas por alguna de las Partes, respecto de cualquier asunto o ambito
del Acuerdo. La Parte solicitante proporcionara informacion especifica y
suficiente que permita responder a la Parte requerida. Asi las Partes podran
poner a disposicion publica la informacién pertinente para un examen
exhaustivo del asunto.

Por otro lado, si un asunto no es resuelto por las consultas
ministeriales, entonces, las Partes podran solicitar por escrito el
establecimiento de un CEE?®"®. Los CEE sirven para verificar la aplicacion de
la legislacion laboral. Algunos criticos afirman que el problema de poner en
funcionamiento los CEE es que los asuntos laborales deben estar
relacionados con el comercio y ser mutuamente reconocidos por todas las
partes para poder caer dentro de sus competencias, o dentro de las

competencias de los paneles arbitrales para la solucién de controversias.

314 ACLAN, articulo 22.
315 ACLAN, articulo 23.
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El requisito de que las denuncias laborales estén conectadas con el
comercio tiene que ver con el hecho de que el ACLAN es un acuerdo
complementario al TLCAN vy la intervenciéon de un CEE en los asuntos
internos de las partes se justifica en términos de dicha relacion comercial31®.
Ello ademas tiene su sustento en el hecho de que la Parte que contenga
normas laborales mas altas o mds numerosas no sea penalizada segtn el
Acuerdo por tener mayores obligaciones que las otras Partes en relacién con
la aplicacion de dichas normas. Esto garantiza un equilibrio en las
obligaciones entre las Partes.

Se ha sefialado que el proceso del CEE es una herramienta tnica y
novedosa que ofrece una perspectiva internacional de comparacién para
examinar la puesta en practica real de la legislacion laboral. Por supuesto, un
CEE representaria una evaluacién independiente de la accién gubernamental
de todas las Partes. Ello exige que las Partes hagan todos los esfuerzos por
resolver los asuntos mediante consultas®’. Los procedimientos de las
consultas ministeriales y de las evaluaciones, no obstante, no producen
resultados concretos y requieren de la accién voluntaria de las Partes para
lograr resultados.

Los CEE estan restringidos a los procesos consultivos referentes a las
leyes laborales relacionadas con s6lo ocho de los principios, estando

impedidas de conocer sobre libertad de asociacién y proteccion del derecho a

316 Revision del Acuerdo de Cooperaciéon Laboral de América del Norte 1994-1997. Id. Punto
II.
317 Id.
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organizarse, el derecho a negociar colectivamente y el derecho de huelga. Sin
embargo, la mayoria de problemas y consultas publicas se han hecho
respecto de aquellas normas, por lo que es un tema de interés central. Por
ello, esta limitaciéon es considerada como una debilidad de aplicacién del
Acuerdo38. Si a ello agregamos que los procesos no incluyen mandatos
obligatorios apoyados por sanciones comerciales y que solo los gobiernos
pueden convocar la formaciéon de un CEE, entones, sus resultados son
limitados.

Ahora bien, si las consultas no resuelven el asunto, se convoca a una
reunion plenaria de la Comision. El papel de ésta es llegar a una solucion
satisfactoria mediante el uso de buenos oficios, mediacién, conciliacion,
medios alternativos, convocar grupos de trabajo y formular
recomendaciones. La Comisiéon desarrollard con detalle los requisitos para
presentar comunicaciones escritas y réplicas, que otorguen derecho cuando
menos a una audiencia, resaltando la importancia de conservar la
confidencialidad del proceso. Un procedimiento especial determinara la
participacion de grupos técnicos que apoyen a los tribunales en el caso de
asuntos cientificos y pueden ser convocados expertos de oficio o por
iniciativa de las Partes. Si la intervencién de la Comisién no permite una
resolucioén, cualquier pais puede solicita el establecimiento de un tribunal

arbitral.

315 4,
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Si bien los procesos consultivos son un mecanismo ttil para esclarecer
algunos puntos de conflicto que se presenten entre las partes sobre la puesta
en préctica del acuerdo, estos mecanismos presentan algunas desventajas. El
primer problema se presenta en cuanto a los derechos fundamentales de
libertad de asociacién y el derecho a organizarse, el derecho a la negociacion
colectiva y el derecho a la huelga. Las violaciones de estos derechos
conducen a un proceso de revisiéon por parte de la Oficina Administrativa
Nacional ante la cual se denuncian. La OAN puede optar por recomendar al
secretariado del trabajo que solicite una “Consulta Ministerial”, un proceso
que conlleva el acuerdo de las secretarias de trabajo de las Partes de
participar en un programa de accion especifico disefiado para aclarar
cualquier problema que se plantee.

Ello supone que, si bien pueden conducir a la “recomendacién” de
modificar las normas y politicas internas del Estado infractor, desalienta a los
trabajadores, en cuanto no reputa la reparacion del dafio a los afectados. Ello
desincentiva las denuncias, ya que pueden ser utilizadas para distinguir a los
denunciantes, lo que los ubicaria en una posicién aun més desventajosa.

Dado que el ACLAN no supone una obligacion de modificar las
propias normas laborales y, al mismo tiempo, no impone ningan tipo de
sancion para el Estado infractor, ello posibilita que las “recomendaciones” no
sean efectivamente tomadas en cuenta y las violaciones a dichos derechos

sean persistes a pesar de los resultados de la recomendacién. El Estadio

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

infractor puede mantener su legislacion intacta y continuar con la violacién
sistematica de los derechos en cuestion.

El segundo nivel de proteccién se ocupa del trabajo forzado, la
discriminacién, la igualdad salarial para hombres y mujeres, la
compensacion de los trabajadores, y la proteccion de la mano de obra
inmigrante. Las violaciones dentro de estas areas pueden conducir a una
revision y consulta ministerial, como en el caso anterior, y a una evaluacién,
la cual conlleva a la creacion de un Comité de Expertos en Evaluacion,
compuesto por individuos ajenos a los mecanismos del ACLAN que deben
formular recomendaciones “no adversariales” sobre los temas en cuestion3®.

En este segundo nivel de derechos se produce un caso similar, lo que
se ve aun mas acentuado con la creacién de un érgano independiente
incapaz de emitir opiniones vinculantes. Si bien reporta un gran avance en el
papel y establece recomendaciones que de ser tomadas en cuenta pueden ser
de gran utilidad en la modificacién de las practicas laborales nocivas a los
trabajadores, si no existe una voluntad politica tendiente a ello, significarian
s6lo un ejercicio interesante de analisis inaplicable a la realidad. Del mismo
modo que en el caso anterior, los trabajadores directamente afectados no
tienen posibilidad de reclamar la afectacion de sus derechos mediante estos
procedimientos.

Por ultimo, el tercer nivel de protecciéon de los derechos laborales

abarca tinicamente el trabajo de menores, el salario minimo, y la salud y la

319 ACLAN, articulo 23. Seccién B.
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seguridad en el trabajo. Las violaciones de estos derechos pueden suponer
desde la revisién y evaluacién, el arbitraje entre las partes, hasta sanciones
potenciales. El arbitraje conducirfa a un informe sobre el problema y
recomendaciones que deben incorporarse a un plan de trabajo para resolver
la violacién. Si una Parte no aplica el plan de trabajo, se puede imponer una
multa monetaria que, en caso de no pagarse, podria resultar en la suspension
de beneficios del TLC -las limitaciones a este sistema las analizaremos en el
punto sobre jurisdiccién arbitral.

Por tanto, los mecanismos de ejecucion no dan los resultados
esperados. Por el contrario, s6lo ponen sobre la mesa cuestiones que luego
resultan dificiles de solucionar. Es importante corregir el procedimiento
establecido para evaluar y procesar las denuncias de violacién a la legislacion
laboral, de modo que los mecanismos existentes sean aplicados para todos

los derechos reconocidos. Asi, el respeto a éstos serd mas eficaz y uniforme.

ii. Procesos consultivos en el TLC con Chile y CAFTA

Los acuerdos posteriores al ACLAN, como el TLC con Chile y
CAFTA son similares entre ellos. En estos acuerdos las provisiones laborales
se encuentren dentro del mismo convenio, es decir, se presentan como
clausulas de cumplimiento obligatorio dentro del TLC. Su incumplimiento
afecta directamente la materia comercial con una suerte de competencia
“desleal” basada en la disminucién de las garantias laborales y, por ende, en

la reduccién de costos de la mano de obra. Asimismo, constituyen una
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afectacion concreta al comercio de acuerdo al caso concreto. Por ello, estan
sujetas a las salvaguardas del propio texto del Tratado en materia de
solucion de disputas, remedios y sanciones.

En ese sentido, el TLC con Chile plantea la obligacién de solicitar
consultas de cooperacién entre los puntos de contacto de las Partes320. Las
Partes deben intentar llegar a un acuerdo mutuamente satisfactorio sobre la
materia bajo consulta. Si las partes no logran resolver la materia en conflicto
el Consejo debera seguir los procedimientos convenientes para llegar a un
acuerdo por medio de buenos oficios, conciliaciéon o mediacién321.

Si las partes no logran resolver el asunto dentro de 60 dias, podran
requerir consultas bajo el articulo 22.4, o reuniones de la Comisién bajo el
articulo 22.5, que son mecanismos de soluciéon de disputas propios de la
parte comercial del TLC. Las consultas deben darse cuando existen puntos
que pueden colisionar con el cumplimiento del Acuerdo. En ese sentido, la
parte requiriente debera establecer las razones para dicho requerimiento, que
incluirdn la identificaciéon de las medidas o asuntos controvertidos y la
indicacién de la base legal para el cumplimiento, que serd remitido a la otra
parte3?2. Asi las partes deberan hacer todos sus esfuerzos para llegar a un
acuerdo mutuamente satisfactorio, otorgando informacién suficiente que

permita evaluar la medida que interferiria con el acuerdo.

320 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.6.
321 Id
32 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 22.4.2.
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Si, mediante el proceso de consulta, bajo el articulo 18.6 o bajo el
articulo 22.4, no se llegara a un acuerdo satisfactorio, las Partes podran
solicitar la reuniéon de la Comisién. La Comisién debera llamar a técnicos
especialistas y crear un grupo de expertos que resuelvan la materia
controvertida. También podra utilizar procesos de buenos oficios, mediacion
y conciliacién, asi como dar recomendaciones para llegar a un acuerdo
mutuamente satisfactorio entre las Partes323.

Solo el articulo 18.2.1(a) puede ser materia de revision bajo los
procesos de solucion de disputas de la parte general del acuerdo. Es decir, la
Parte debe fallar en proteger efectivamente sus normas laborales, a través de
un “curso sostenido de accion o inaccion”, de modo que afecte el comercio entre
las Partes, a partir de la entrada en vigor del Acuerdo. Asi, el objetivo de un
mecanismo de solucién de controversias consiste en que las Partes del
Tratado cuenten con un instrumento transparente que permita resolver una
disputa a causa de una disposicion que afecte o menoscabe algunos de los
derechos obtenidos en virtud del Tratado.

Segundo, el articulo 18.2.1(b) establece el derecho a ejercer
discrecionalidad respecto a la investigacién, prosecucién, regulacion y
cumplimiento de asuntos y tomar decisiones respecto de la alocaciéon de
recursos para el cumplimiento de otros derechos laborales que se determinen
como materias de mayor prioridad. En ese sentido, se entenderd que las

Partes estan cumpliendo con el compromiso asumido en el subparrafo (a)

323 Id., articulo 22.5.4
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cuando el curso de accién o inaccion refleja el ejercicio razonable de dicha
discrecionalidad, o resulta de una decisiéon bona fide respecto de la alocaciéon
de recursos. Lo que supone que si Chile aplica sus recursos a asuntos que
considera de mayor relevancia, dejando de lado su compromiso de corregir
las deficiencias respecto de los derechos fundamentales materia de
obligaciones en el TLC, Estados Unidos no podra exigirle el cumplimiento de
las obligaciones. Ello estimula, ademds, que se permita el estancamiento de
las mejoras, limitdindose a cumplir con los minimos indispensables sin
mejorar progresivamente los derechos laborales reconocidos. Siempre que no
exista el debilitamiento de las normas laborales por razones comerciales, no
existe una obligaciéon de mejorar las mismas o, en todo caso, no existe una
prohibicion de desmejorarlas por otras causas propias de la discrecionalidad
en la aplicacién de sus recursos.

En cuanto a los procesos de solucién de disputas, éstos solo se aplican
a los casos contenidos dentro del articulo 18.2.1(a). Ello quiere decir que sélo
frente a aquellas violaciones “sostenidas y recurrentes”, causadas por una
falta de acciéon o inaccién en el cumplimiento efectivo de las normas
laborales, que afecten el comercio entre las Partes. Esto limita a los afectados
directamente a establecer algtn reclamo, por la dificultad de establecer, por
un lado, la falta recurrente y sostenida y la ligazén con el comercio. Ademas,
los sistemas de soluciéon de disputas limitan a los particulares en el ejercicio
de sus derechos, contando tnicamente con los mecanismos internos de

solucidn, limitandose a la voluntad estatal.
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La experiencia internacional indica que el capitulo laboral no
garantiza la proteccion de los derechos laborales. No existe ningtn caso de
condena a un gobierno por violacion de estos y ningtn gobierno ha
demandado a otro por incumplimiento de esta parte de los tratados. Los 28
casos que se han presentado en el TLCAN después de 10 afios de aplicacion,
no han pasado de la primera instancia3?*. Las referencias a los derechos
laborales consagrados internacionalmente son apenas una meta que los
Estados se comprometen a “procurar” cumplir. No hay ningtin mecanismo
ni instancia que promueva la mejoria progresiva de las condiciones laborales.

El objetivo del capitulo laboral no es social, sino comercial y politico.

iii. Jurisdiccion arbitral en los TLC

El arbitraje internacional es el proceso mas utilizado entre las Partes
de un conflicto internacional cuando los medios alternativos de consulta no
llegan al resultado esperado. La versatilidad de este tipo de procesos
estimula que las Partes pacten con anterioridad su utilizacion librandose, de
esa forma, de la utilizacién de tribunales judiciales dentro de alguno de los
Estados integrantes del Acuerdo.

El arbitraje internacional es wun pilar juridico del comercio
internacional, que simplifica las normas juridicas que se derivan de la

diversidad de legislaciones. Se presenta como una solucién ideal, tanto por

324 FEl TLC y el capitulo laboral. Recalca, Octubre 22 2004. Disponible en:
http:/ /www.recalca.org.co/aatlcandino/capitulo_laboral 221004.htm
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las caracteristicas especiales del derecho internacional como por la necesidad
de una celeridad en la bisqueda de soluciones en este campo325.

Se caracteriza por ser un sistema privado de resolucion de
controversias, que resuelve todas aquellas materias permitidas por ley,
previéndose la intervencién del Poder Judicial s6lo dentro de los limites de la
seguridad juridica y la legalidad requeridas tanto para el convenio arbitral, el
procedimiento, y el laudo arbitral y su ejecucion3?. Los arbitros deben ser
neutrales y, generalmente, son escogidos por las partes o por terceros con
facultades para ello. Resuelven tanto en base a normas juridicas como a su
real saber y entender, bajo un procedimiento que respete el debido proceso,
asi como los principios de igualdad y contradiccién. La solucién planteada al
conflicto es final y decisoria, salvo acuerdo en contrario de los interesados
(via apelacion judicial o arbitral).

Es importante resaltar, que en el a&mbito internacional, las Partes no
pueden ser sometidas sin su consentimiento, lo que no se limita Gnicamente
a la sumisioén a los medios de solucién de controversias, sino que la voluntad
afecta también el desarrollo ulterior de los mismos. Por tanto, el arbitraje es
el proceso que mas se moldea a esta necesidad pues puede disefarse de
acuerdo a lo que los Estados quieran configurar3?’. En ese sentido, se afirma

que “es garantia de efectividad del laudo, la buena fe de las partes y la flexibilidad del

32 Gonzalo Garcia Calderén: El arbitraje internacional como medio de solucién de conflictos.
En: El Arbitraje Internacional. Cecosami, Lima, 2004. p. 35.

326 Id. p. 25.

327 José Juste Ruiz y Mireya Castillo Daudi. Id. p. 377.
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procedimiento arbitral que permite otorgarle a los interesados la sequridad necesaria
para ventilar sus diferencias sin acudir a un ordenamiento interno que puede
desconocer, o que puede ser inconveniente para sus fines, sea porque el derecho de ese
Estado no contempla soluciones judiciales que el comercio necesita o porque las
partes consideran que el Poder Judicial no satisfacerd sus necesidades, mientras que
el arbitraje invita a una solucion mds justa, técnica e imparcial 328,

La institucion del arbitraje cuenta, ademds, con otras ventajas, pues
evita que los Estados Partes entren en el conflicto de determinar cual sera el
tribunal competente para celebrar el proceso y, en su lugar, avocan la
discusiéon a la materia controvertida. También otorga al proceso mayor
eficacia y celeridad.

Sin embargo, tiene algunas limitaciones pues los arbitros carecen de
potestad coactiva que les impide obligar a los testigos y terceros a
comparecer, asi como no pueden exigir el cumplimiento del laudo que
emiten. Por ello se afirma que “EIl drbitro tiene el atributo de decidir el mejor
derecho, mas no tiene el atributo de ejecutar, ya que éste y el uso coercitivo estd
reservado al Estado, por intermedio del Poder Judicial”3?°. No obstante, la
voluntad de las partes es ley entre ellas y en la mayoria de ordenamientos
respetan el laudo arbitral, debiendo ejecutarse por los jueces previo

cumplimiento de ciertos requisitos que exige cada Estado. Asimismo, la

328 Gonzalo Garcia Calderén. Id. p. 31.
2 Id. p. 37.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

buena fe es la base de todo proceso arbitral, y la palabra empefiada cumple
un papel fundamental en este tipo de relaciones.

El proceso arbitral juega un papel fundamental en los TLC. En el
TLCAN, el arbitraje es el altimo recurso dentro de los procesos de solucion
de controversias. Cuando el Consejo no es capaz de resolver las consultas
que las partes le han encomendado, dentro de los plazos establecidos, podra
formar un panel arbitral que dirima el conflicto. Este panel debera examinar
si hubo un patrén persistente, sistematico e injustificado de falta de
aplicacion efectiva de las normas, asi como hacer las recomendaciones
correspondientes.

En ese sentido, el articulo 29 del ACLAN sefiala que:

“Si un asunto no se resuelve en un plazo de 60 dias posteriores a la
reunion del Consejo conforme al articulo 28, a solicitud escrita de
cualquiera de las Partes consultantes, el Consejo decidird, mediante el
voto de dos terceras parte de sus miembros, convocar un panel arbitral
para examinar el asunto cuando la presunta pauta persistente de
omisiones de la Parte demandada en la aplicacion efectiva de sus
normas técnicas en materia de seguridad e higiene en el trabajo,
trabajo de menores, o salario minimo:

a) esté relacionada con el comercio; 0

b) se encuentre amparada por leyes laborales mutuamente

reconocidas”.

Analizando este articulo, podemos notar que los procesos arbitrales,
que podrian constituir procesos mucho mas “efectivos y formales” para el
cumplimiento de los derechos laborales y remediar las carencias de la

administracién de justicia interna, se instauran con ciertas limitaciones. En

este caso, s6lo el incumplimiento de las obligaciones sobre salud y seguridad
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en el trabajo, trabajo infantil y salario minimo estan sujetos a la revision
arbitral. Por medio de esta via se imponen sanciones comerciales. Sin
embargo, este tipo de procesos y por ende las sanciones comerciales no se
imponen frente a la violacién de los principios relativos a la prohibicién del
trabajo forzoso, condiciones minimas en el trabajo, no-discriminacién,
igualdad de remuneracién para hombres y mujeres, y protecciéon de los
trabajadores migrantes, que s6lo estan sujetas a informaciones publicas y a
mecanismos de cooperaciéon o de revisiéon y consulta por el Comité de
Evaluacién de Expertos (CEE).

Por otra parte, s6lo se limitan a materias relacionadas al comercio, lo
que se justifica al tratarse de un acuerdo paralelo a un tratado de orden
comercial. Como mencionamos lineas arriba, ademas, se trata de justificar la
limitacion del proceso arbitral a las causas amparadas por leyes laborales
mutuamente reconocidas para impedir que la Parte que tenga normas
laborales més proteccionistas sea sancionada por tener mayores obligaciones
que las otras Partes en relacion con la aplicacién de dichas normas.

Para que el proceso de arbitraje se lleve a cabo, se requiere,
primeramente, la integracion del tribunal tomando en cuenta la lista de
cuarenta y cinco miembros que se renueva por consenso cada tres afos, el
perfil de los arbitros, que deben ser expertos en derecho laboral o cualquier
materia pertinente en el proceso. Ademas requieren de independencia de las
Partes y de las materias controvertidas, teniendo que cumplir con el Cédigo

de conducta que establece la Comision. El tribunal estara integrado por cinco
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miembros, que pueden ser de cualquier nacionalidad, aunque deben seguir
un proceso de seleccién cruzado, es decir cada pais elige arbitros de diferente
nacionalidad?33.

Por otro lado, el tercer pais puede unirse como reclamante en un
asunto bilateral. Existen para ello distintas posibilidades: que intervenga
como amicus curige, limitando su participacion a la prestacion de
comunicaciones y a la asistencia a las audiencias sin estar vinculado por el
informe final; o que intervenga como parte de la disputa3.

Los tribunales formularan recomendaciones para la solucién de
controversias compatibles con las obligaciones del TLC. Con ello se emitira
un informe preliminar confidencial, con la posibilidad de las Partes de hacer
comentarios332. Luego de ello se emitird un informe final, que normalmente
se publicara.

A partir de la recepcién del informe final del tribunal arbitral, los
paises resolverdn la controversia apegdndose a las recomendaciones del
tribunal. Normalmente, se prefiere que la solucién consista en la remocion de
la medida violatoria, aunque alternativamente podria derivar en
compensacion. Asimismo, si el tribunal determina que el pais demandado
actia de manera incompatible con sus obligaciones derivadas del TLC y los
paises contendientes no acuerdan una solucién, el pais demandante podra

suspender la aplicaciéon de beneficios equivalente, hasta que se resuelva el

330 ACLAN, articulo 32.
31 [d, articulo 34.
32 [d, articulo 36.
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asunto. Los beneficios a suspender deben darse dentro del mismo sector o
sectores que se vean afectados por la medida violatoria y, solamente cuando
considere que no es factible o eficaz, podra suspenderlos en otros sectores333.

Cabe agregar, no obstante, que el tribunal arbitral no formula laudos
arbitrales, sino meras recomendaciones para las Partes, las que de manera
“discrecional” solucionaran el conflicto. Asi, al igual que los otros métodos
de revision, s6lo da como resultado recomendaciones. No existe un laudo
arbitral que deba ser ejecutado por medio de sentencia judicial. Los
resultados tienen caracter general y no benefician a los directamente
afectados.

Sin embargo, hay que distinguir la importancia de poder imponer una
multa monetaria en caso de no hacerse caso al plan de accién. Lo que supone
una modificacién controlada de la legislacion y politicas que afectan los
derechos de menores, salarios minimos y salud y seguridad en el trabajo. Ello
impone, en el Estado infractor, la imposibilidad de hacer caso omiso de las
observaciones recibidas.

Este sistema, sin embargo, deberia imponerse como requisito minimo
para que el Estado infractor afronte de manera eficiente todos sus
compromisos laborales, inclusive los de primer y segundo nivel, que son
considerados, ademas, derechos fundamentales en el trabajo y reportan

compromisos no solo ante los Estados firmantes del Acuerdo, sino también a

333 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.7 y CAFTA, articulo 16.7.
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nivel internacional frente a la OIT y los demas Convenios en materia de
derechos humanos suscritos por los Estados.

En cuanto al TLC de Chile y CAFTA, se estipula que “Las Partes
establecerdn, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de entrada en vigor de este
Tratado, y mantendrin una lista de hasta 12 individuos que cuentan con las
aptitudes y la disposicion mnecesarias para desemperiarse como drbitros en
controversias que surjan de conformidad con el articulo 18.2.1.a)”334,

Ello quiere decir que en el TLC con Chile y en CAFTA, el panel
arbitral es un 6rgano permanente que cuenta con la capacidad de reunirse
cada que las Partes asi lo requieran pues ha surgido un conflicto que se
desprende de la falta, de una de las Partes, de aplicar efectivamente su
legislacién laboral, a través de un curso de accion o inaccién que afecte el
comercio entre las Partes.

De los doce arbitros permanentes solo se escogeran cuatro para
integrar el panel arbitral que conocerd del conflicto. En el caso de CAFTA se
especifica que algunos de los arbitros deben ser nacionales de los paises
miembros. Mientras que, en el caso del TLC con Chile, esto no es asi, se
requiere que los arbitros sean nacionales de otros Estados. Con ello se quiere
garantizar la independencia y objetividad a la hora de resolver el conflicto,
aunque tiene como contrapartida que los arbitros no conocen de las normas
internas de la Parte en cuestion al momento de resolver. En ese sentido, es

importante poner en una balanza qué es lo que se desea privilegiar.

334 TLC con Chile. Articulo 18.7.
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Por otro lado, es importante tomar en cuenta que los paneles
arbitrales, son instituciones conformadas por expertos. No tienen un
componente politico, sino por el contrario, son un érgano independiente y
profesional capaz de resolver un conflicto cuasijudicial. Asi, los integrantes
de las listas de arbitros deberdn tener conocimientos especializados o
experiencia en derecho laboral, en su fiscalizacién o en la soluciéon de
controversias derivadas de acuerdos internacionales, o cualquier otro tipo de
experiencia técnica y profesional pertinente. También deben tener un
comprobado buen juicio, confiabilidad y objetividad, y cumplir con un
cédigo de conducta establecida por la Comisién33°.

Es importante resaltar que, ademas, se permite a los arbitros contar
con la colaboraciéon técnica de cualquier persona que considere apropiada,
tomando en cuenta que las Partes en disputa acuerden ello y estén sujetas a
los términos y las condiciones que las Partes establezcan33. En ese sentido, el
fallo arbitral se basard en el Tratado, las comunicaciones y argumentos
presentados por las partes, terceros y los expertos que hayan intervenido en
el andlisis del caso. Este fallo podra contener recomendaciones y opiniones
separadas de asuntos a los que no se llegé a una decisiéon unanime, si las
Partes asi lo desean. Asimismo, se permite que las Partes contendientes

hagan observaciones y aclaraciones que el panel deberd responder, pudiendo

335 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 18.7.2.
336 [d, articulo 22.11.
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reconsiderar su informe. Posteriormente, el panel presentara un informe final
completo?’.

Los laudos arbitrales carecen de cardcter mandatario, por el contrario,
se limitan a ser recomendaciones sobre las cuales las Partes acordaran la
solucion de la controversia3¥. A pesar de ello, las Partes tienen la obligacion
de seguir las instrucciones del Panel, de modo que si en el informe final
determina que una Parte contendiente no ha cumplido con sus obligaciones
de acuerdo al Tratado, la solucidon sera eliminar las medidas contrarias al
Tratado. Si las Partes no logran llegar a un acuerdo, se establece la
posibilidad de suspender beneficios conforme al nivel de concesiones del
Tratado, que serd equivalente al de la medida bajo controversia3¥. Esta
suspension deberd darse, en primer lugar, dentro del mismo sector o sectores
que se vean afectados por la medida, aunque puede suspender en otros

sectores.

iv. Sanciones comerciales en el ambito de los TLC

El incumplimiento de un tratado supone la aplicaciéon plena de las
normas juridicas de responsabilidad internacional. Para estimar incumplido
un tratado basta cualquier apartamiento de la letra del mismo, aunque
corresponda a sus disposiciones secundarias o menores, constituya un

cumplimiento inexacto, etc. El alcance, la gravedad y la naturaleza del

337 Id. articulo 22.13.
338 Id, articulo 22.14.
339 Id, articulo 22.15.
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incumplimiento tGnicamente tiene importancia a efectos de determinar la
reparacion a la que esta obligado el incumplidor340.

La responsabilidad de los Estados se caracteriza por ser una
responsabilidad de corte objetivo. No se exige la presencia de culpa o dolo en
la perpetracion del ilicito. El Estado es igualmente responsable
internacionalmente por la mera inadvertencia. Lo importante es la
produccién del resultado34!.

El incumplimiento del tratado debe ser imputado al Estado, lo que
implica que el Estado no s6lo va a responder por el incumplimiento que
provenga de un Organo del Estado sino también del realizado por
particulares, siempre que éste no tome las medidas razonables posibles para
evitarlo342.

Si se verifica que el tratado es incumplido, los Estados pueden utilizar
las reglas de la responsabilidad para exigir una reparaciéon adecuada,
pudiendo hacer uso, dentro de los limites impuestos por el derecho
internacional, de contramedidas para forzar al incumplido; o por el contrario,
pueden recurrir al articulo 60 de la Convenciéon de Viena de 1969 con el fin
de dar por terminada, o suspendida la aplicacién del tratado343.

La suspension se aplica con un caracter temporal. Es una suerte de

medida cautelar, previa a las demds medidas de reaccién o respuesta a los

30 Miguel Angel Martin Lépez: El incumplimiento de los Tratados Internacionales.
Universidad de Cérdoba, 2003. p. 13.

#1Id. p.17.

21d. p.14.

3 1d. p.27.
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incumplimientos. Por su parte, la terminacién es la medida mas importante.
Esta se da, basicamente, por la pérdida de confianza que implica el
incumplimiento, de modo que quienes lo padecen, pueden desembarazarse
de la relacién convencional que los liga al incumplidor.

La terminacién puede ir acompafiada de una indemnizacién, también
sujeta a las normas de responsabilidad internacional de los Estados, ya que
los Estados querran resarcirse de los dafios y perjuicios que les ocasione el
incumplimiento. La terminacién estd directamente ligada al objeto y fin del
tratado. De modo que el tratado no puede terminar en conjunto, por el
incumplimiento de una cldusula independiente, cuando este incumplimiento
no afecte directamente el objeto del mismo. De este modo, el articulo 60 de la
Convencion de Viena de 1969 exige que el incumplimiento recaiga sobre una
disposicion esencial para la consecucion del objeto y fin del tratado. En ese
mismo sentido, el articulo 44 de la Convencién sefiala que las cldusulas que
sean separables del resto del tratado en lo que respecta a su aplicacion, es
decir, que del tratado se desprenda que la aceptacion de las clausulas no ha
constituido para la otra Parte en el tratado una base esencial de su
consentimiento en obligarse por el tratado en su conjunto; asimismo, se exige
que el cumplimiento del resto del tratado no sea injusto, lo que puede
significar la aplicacién parcial del tratado.

En definitiva, existen mecanismos de sancioén aplicables a los Estados
en caso de violacion de las normas internacionales. Estas sanciones no

pueden equipararse de modo exacto a los modelos de sancién coactiva
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estatal. La forma caracteristica de sanciéon politica en el plano de las
relaciones internacionales es la condena publica del Estado que ha cometido
una transgresion de las reglas de derecho internacional. Este tipo de condena
deteriora contundentemente la imagen internacional del Estado y constituye
una forma de publicidad negativa. Ademads, puede significar, mas allad de un
mero reproche moral, una verdadera condena formal del comportamiento de
un Estado, como ha sucedido en los casos de Birmania344.

Existen, asimismo, medidas internacionales de fiscalizaciéon vy
seguimiento que constituyen, principalmente, procedimientos de
informacién que operan como factores de disuasion y facilitan la valoracion
juridica de las conductas. Los mecanismos juridicos para asegurar la
aplicacion de las normas internacionales consisten en las diversas reacciones
legitimas que los Estados pueden adoptar frente a las pretensiones
formuladas por otros Estados3¥>. Por su importancia y trayectoria en la
préctica destaca la figura de la responsabilidad internacional. Esta institucién
tradicional se basa en la idea nuclear de que toda violacién a una obligacion
internacional confiere al Estado lesionado el derecho a exigir una reparacion.
Todos los derechos de caracter internacional implican responsabilidad
internacional. Si la obligacion internacional no se cumple, la responsabilidad

entrafia la obligacion de reparar.

34 Para mayor informacién sobre denuncias a Birmania, recurrir a las observaciones sobre
Myanmar (Birmania) realizadas por la OIT en materia de trabajo forzoso, trabajo infantil,
libertad sindical, entre otros. Disponible en: www.ilo.org.

34 José Juste Ruiz y Mireya Castillo Daudi. Id.. p. 409.
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En ese sentido, el profesor Salmén ha expresado que:
“La  responsabilidad internacional constituye, ciertamente Ia
modalidad mds refinada de la sancion. En su virtud, el Estado al que
es imputable una violacion del Derecho internacional, incurre en la
obligacion de reparar el perjuicio causado a otro Estado. Su
consecuencia tipica es la reparacion, siempre que no sea posible
restablecer la situacion a su estado pristino. La responsabilidad
internacional desemperia un papel considerable en las relaciones
internacionales y es ejercitada de un modo mucho mds frecuente de lo

que podria pensarse, si se tiene en cuenta que las cancillerias suelen
ser muy discretas en estas cuestiones346,

Por su parte, el Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas de 1996, sobre responsabilidad internacional, establece
en el articulo 19, en qué casos se reconoce la existencia de un hecho ilicito que
acarrea la obligacion de reparar, y en qué casos debe aplicarse una sancion.
Se considera que la idea de reparacion y de sancién esta determinada por la
gravedad del supuesto ilicito cuya violacion transgrede una obligacion
internacional esencial para salvaguardar intereses fundamentales de la
comunidad internacional.

Los TLC en materia laboral, sin embargo, cuentan con medidas que
permiten la rectificaciéon de las acciones u omisiones que repercuten en el
incumplimiento del tratado. Estas medidas permiten evitar las sanciones que
un Estado puede imponer a otro. Sin embargo, cuando ninguna de las
medidas logra su cometido, los TLC permiten la imposicion de sanciones.

En el ambito de los TLC, las medidas de sancion econdmica son

aceptadas con algunos matices. En el ACLAN, una vez que el panel arbitral

346 Salmon, J. p. 212. Citado en: José Juste Ruiz y Mireya Castillo Daudi. Id. p. 405.
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haya establecido que, efectivamente, ha existido una pauta persistente de
omision de aplicacion efectiva de las normas laborales y haya sefialado sus
recomendaciones, las Partes contendientes acordaran un plan de cooperacion
mutua para solucionar el problema3#. En dicho proceso deberdn participar el
Secretariado y el Consejo.

Si las partes no llegan a un acuerdo, el panel volverd a reunirse y
determinara si cualquier plan de acciéon propuesto por la Parte demandada
es suficiente para corregir la pauta de no aplicacion. En caso de serlo
aprobara el plan, de lo contrario, establecerd un plan de conformidad con la
legislacion de la Parte demandada3%. De ser necesario, el panel podra
establecer una sancién monetaria, que se determinara tomando en
consideracion: la extensién y la duraciéon de la pauta persistente de omision
en la aplicaciéon efectiva de las normas técnicas laborales de la Parte en
materia de seguridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o salario
minimo; el nivel de aplicacién que razonablemente podria esperarse de una
Parte dada las limitaciones de sus recursos; las razones que la Parte hubiere
tenido para no cumplir plenamente con el plan de accién; los esfuerzos
posteriores al informe final, realizados por la Parte para comenzar a corregir
la pauta de no aplicaciéon, y los demds factores que pudieran ser

relevantes349.

347 ACLAN, articulo 38.
348 [d., articulo 39. 4.
349 Id., anexo 39. 2. sobre contribuciones monetarias.
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Las contribuciones monetarias se depositaran en un fondo establecido
a nombre de la Comisién por el Consejo y se utilizaran para mejorar o
fortalecer la aplicaciéon de la legislaciéon laboral de la Parte demandada,
conforme a su derecho interno3.

El panel se volverd a convocar en la medida en que la Parte
demandada no cumpla con el plan de accién. Si, ademas, la Parte no cumple
con pagar la contribucién monetaria correspondiente, las Partes reclamantes
podran suspender beneficios derivados del TLCAN, por un monto no mayor
al necesario para cobrar la contribucién monetaria. La suspensiéon de los
beneficios debera hacerse dentro del mismo sector o sectores respecto a los
cuales ha habido una pauta persistente de omisiones, de la Parte demandada,
en la aplicacion efectiva de sus normas técnicas laborales. También podra
suspenderse en otros sectores, si llegara a determinarse que no es factible
suspender en el mismo sector o sectores en los que se ha verificado el
incumplimiento®!. En todo este proceso, el panel arbitral determinara la
conformidad de estas medidas.

En el caso de los TLC posteriores al ACLAN sucede lo siguiente. En
caso de incumplimiento de las medidas de solucién a las controversias en
materia laboral3®?, se establece que la Parte demandante podr4, en cualquier
momento, solicitar al panel arbitral que se vuelva a constituir para que

imponga una contribucién monetaria anual a la Parte demandada. El panel

350 Id., anexo 39. 3. sobre contribuciones monetarias.
%1 Jd., anexo 41B. sobre suspensién de beneficios.
32 TLC entre Chile y Estados Unidos, articulo 22.16.
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determinara el monto de la contribucién teniendo en cuenta los efectos sobre
el comercio bilateral generados por el incumplimiento en la aplicacion
efectiva de la legislacion pertinente, la persistencia y duracién del
incumplimiento, las razones y el nivel de cumplimiento que razonablemente
podria esperarse teniendo en cuenta la limitaciéon de sus recursos, los
esfuerzos realizados por la Parte para corregir su incumplimiento y cualquier
otro factor pertinente.

Las contribuciones se depositan en un fondo establecido por la
Comisién y son administradas bajo su direccién en iniciativas laborales
pertinentes entre las que se incluiran los esfuerzos para el mejoramiento del
cumplimiento de la legislacion laboral. Si la Parte demandada no cumple con
la obligaciéon de pagar, se podradn tomar otras medidas para obligar a pagar,
que puede ser la suspension de beneficios arancelarios, en la medida
necesaria para hacerse cobro de la contribucién®3. Esta suspension de
beneficios arancelarios debe siempre tener presente el objeto de eliminar los
obstaculos al comercio bilateral e intentar evitar que se afecte indebidamente
a partes o intereses que no se encuentren involucrados en la controversia.

Adicionalmente, CAFTA ha establecido un procedimiento por el cual
un Estado Parte puede ser sancionado por su incumplimiento en promover,
efectivamente, sus normas laborales a través de una accién o inaccién
consistente y sostenida, en una manera que afecte el comercio entre las

Partes. Si las Partes no estan en la posibilidad de resolver la violacion, o si,

35 I,
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habiéndolo hecho, los términos de la resolucién no son respetados, la Parte
demandante podrd suspender beneficios comerciales en proporciéon
equivalente al dafio sufrido3%. Para prevenir este tipo de sanciones, la Parte
demandada podré aceptar pagar una contribucién anual hasta eliminar la
violacién materia de disputa. Dicha contribucién debe ser pagada a un
fondo, que debe ser utilizado para adoptar medidas laborales apropiadas.
Asimismo, la Parte demandante podra suspender beneficios comerciales a fin
de recolectar el monto de la contribucién, si ésta no ha sido pagada, y
Unicamente, por el monto de la referida contribucion3%.

Esta medida es similar a la establecida en el ACLAN, sin embargo,
tiene limitaciones, pues CAFTA no prevé mecanismos cuando una Parte que
paga la contribucién, posteriormente, falla en corregir la medida violatoria.
Ello podria originar que, el Estado Parte opte por pagar contribuciones
indefinidas y disfrutar de los beneficios comerciales que le otorga CAFTA,
mientras, sistematicamente, sigue afectando los derechos laborales

fundamentales exigidos en el Acuerdo3%.

No debemos perder de vista, sin embargo, que los mecanismos de
sancién, dentro de los TLC, adquieren legitimidad al estar basadas en el
consentimiento de las Partes que se han obligado por medio de éste. Por

tanto, van a responder a las necesidades reales en tanto exista una voluntad

34 Labor Rights Protections in CAFTA, A Human Rights Watch Briefing Paper. Disponibe
en: www.hrw /backgrounder/usa/caftal003.htm

355 [

35 [
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politica transparente del logro de los objetivos laborales. Esperamos ver que
dichos efectos sean efectivamente logrados en las practicas laborales de los

paises participantes.
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Capitulo 3

Eficacia de los Derechos Laborales estipulados en el
Tratado de Libre Comercio entre Perti y Estados Unidos

Primera Seccion

Aspectos Sustantivos del Capitulo Laboral del Tratado
de Libre Comercio entre el Pert y Estados Unidos

1. Inclusién de los Tratados de Libre Comercio en el derecho peruano

Como explicamos en el capitulo anterior, la prestacion de
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado pone en
funcionamiento, conjuntamente, los mecanismos del ordenamiento
internacional como del ordenamiento interno de los Estados ratificantes. El
ordenamiento interno regula los procedimientos y los requisitos que han de
concurrir para que los o6rganos competentes del Estado presten su
consentimiento validamente y procedan a efectuar el acto internacional por
medio del cual se manifiesta dicho consentimiento en obligarse por el
tratado3>.

En el &mbito internacional la manifestacion del consentimiento consta
de dos etapas: En una primera etapa, se requiere de la libertad del Estado
para obligarse de acuerdo a los procedimientos internacionales

correspondientes3®. En wuna segunda etapa, esta manifestacion del

%7 José Juste y Mireya Castillo. Op cit. p. 144.
358 Convencion de Viena de 1969, articulo 18.
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consentimiento, de quedar obligados por el tratado, se materializa a través de
la entrada en vigor del referido acuerdo, la cual comienza a obligar a los
Estados partes, los que deben proceder a su aplicacién, teniendo, siempre, el
deber de abstenerse de todo acto que frustre el objeto y fin del tratado3>°.

En el &mbito interno, es el derecho constitucional el que regula la
capacidad, poder o facultad de concluir tratados (treaty-making power). De
esta forma, por principio general, un tratado aun estando en vigor en el
ambito internacional, no es obligatorio a nivel interno hasta que se hayan
observado todas las disposiciones del derecho constitucional que determinan
la capacidad de contratar de cada Parte3®. Teniendo en cuenta que el
representante de una persona juridica no puede comprometer a ésta sino en
tanto y cuanto actde dentro de los limites de su competencia, cabe
preguntarse si, las limitaciones constitucionales a las facultades de un érgano
para celebrar tratados influye en la validez del consentimiento en obligarse
por el tratado, y qué efectos tiene en el derecho internacional el
consentimiento otorgado por un o6rgano que se ha extralimitado en su
competencia3el.

Para la Convencién de Viena, no obstante, “Una parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

tratado”3¢2. Por el contrario, las partes de un tratado deberan adoptar todas

359 Id

360 Ernesto de la Guardia. Op. Cit. . p. 281.
361 Id

362 Convencién de Viena, articulo 27.
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las medidas de derecho interno que eventualmente sean necesarias para

asegurar la plena aplicacion de los tratados. Al mismo tiempo, se especifica

en el articulo 46 que:
“1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de
su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podrd ser alegado por dicho Estado como vicio a su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a
una norma de importancia fundamental de su derecho interno. Una
violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la prdctica
usual y de buena fe”.

El principio de efectividad sefiala que los actos realizados
aparentemente dentro de la constituciéon y cumplidos por los 6rganos que
ordinariamente representan al Estado, tienen a su favor una presuncion
consuetudinaria poderosa, ya que un Estado no puede invocar su derecho
interno para desligarse de un compromiso internacional. El Estado que
impugna la validez de un tratado por razones constitucionales s6lo puede
invocar aquellas disposiciones que sean evidentes a los demas Estados con
los cuales contrata. Es dificil admitir que respecto de un acto internacional,
como la conclusiéon valida de un tratado, el derecho internacional reenvié al
derecho interno y se someta a éste. Ello seria la propia negacién del derecho
internacional. Debe, mas bien, presumirse de buena fe que los Estados no
acttian intencionalmente contra el derecho internacional.

Por otro lado, ante un eventual conflicto o incompatibilidad entre una

norma de derecho internacional y otra de derecho interno, la respuesta se

puede dar desde dos tendencias: la dualista y la monista.
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La teoria dualista considera al derecho internacional y al derecho
interno como dos sistemas iguales, independientes y separados3¢3, por lo que
no puede haber superioridad de uno sobre el otro. Las normas que emanan
de cada uno de los ordenamientos juridicos tienen un ambito exclusivo de
validez. Mientras que el derecho interno reconoce como fundamento la
voluntad de un solo Estado y tiene como destinatarios a los individuos de
dicho Estado, el derecho internacional tiene como fundamento la voluntad
comun de los Estados, dandose entre ellos una relacién de coordinacién. De
ahi que se desprenda que el derecho internacional no puede alcanzar a los
individuos que permanecen fuera de la esfera de éste, y que para tener
injerencia sobre los individuos requiere ser transformado en derecho
interno3%4. Por tanto, la obligacién del Estado consistiria en dictar normas de
derecho interno conforme a las normas internacionales.

Por su parte, la doctrina monista tiene como base la unidad del
conjunto de normas juridicas. Se acepta el principio de subordinacién, segin
el cual todas las normas juridicas se encuentran subordinadas las unas a las
otras, en un orden rigurosamente jerarquico3%. En esta doctrina existen dos
tendencias: a) el monismo con primacia del derecho interno, debido a la
ausencia de una autoridad supraestatal; y b) el monismo con primacia del

derecho internacional. Esta segunda tendencia afirma que los derechos

363 Marco Monroy: Derecho de los Tratados. Editorial Temis, Bogota, 1978. p. 73.
364 Id. p. 74.
365 Id. p. 75.
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nacionales estdn sometidos al sistema juridico universal fundado sobre la
primacia del derecho internacional3.

La doctrina monista es la que prevalece hoy, pues se reconoce la
primacia de la seguridad juridica internacional sobre el ordenamiento
normativo interno, siempre que se esté en el ambito internacional3’. En ese
sentido, en su relaciéon con el derecho interno, el derecho internacional obliga
a los Estados a reconocer sus compromisos internacionales ante una eventual
incompatibilidad con su derecho interno, primando siempre el principio de
pacta sunt servanda y buena fe. Asi lo reconoce la Convenciéon de Viena en su
articulo 26, cuando sefiala que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”.

Sin embargo, la supremacia de un derecho internacional sobre el
orden nacional s6lo se ha concretado nitidamente en los regimenes de
integraciéon que se encuentran en etapa de supranacionalidad y del derecho
comunitario. Finalmente, la solucién a este tema estd determinada por la
posicién que cada constitucion reconoce al derecho internacional dentro de
su derecho interno, y el conflicto se soluciona cuando la constitucién
establece la primacia del derecho internacional, evitando interpretaciones

doctrinarias y jurisprudenciales divididas entre la teoria monista y dualista.

366 Id

37 Fabian Novak y Elizabeth Salmoén: Las Obligaciones Internacionales del Pert en Materia
de Derechos Humanos. Pontificia Universidad Catélica del Perd, Instituto de Estudios
Internacionales, Fondo Editorial, Lima, 2002. p. 268.
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a. Modo de aprobacién de los TLC en el derecho peruano

En el sistema interno peruano, aunque la Constitucién Politica del
Pert no lo expresa directamente, la teoria monista parece ser la mas
aceptada, de modo que, los tratados una vez ratificados en el modo
estipulado son considerados como parte del derecho interno. Asi lo sefiala en
articulo 55 cuando establece que “Los tratados celebrados por el Estado y en
vigor, forman parte del derecho nacional”.

Adicionalmente, existen dos formas de recepciéon de los tratados
internacionales en el ordenamiento interno peruano: la recepcion
automatica3®® y la recepcion formal3¢. El Perta ha optado por la aplicabilidad
automatica de los tratados en el derecho interno3”?, con lo que basta que un
tratado sea celebrado y que entre en vigor de acuerdo a las disposiciones
establecidas en los instrumentos internacionales respectivos3’!, para que
forme parte del derecho nacional372.

Ahora bien, para que un acuerdo se considere celebrado, el Estado
deberd manifestar su consentimiento a través de la firma, el canje de
instrumentos que constituyan el tratado, la ratificacién, la aceptacion, la

aprobacion o la adhesién, o cualquier otra forma que se hubiera

368 Los tratados se aplican en el ordenamiento interno una vez que éstos hayan entrado en vigor, sin
que se necesite de ningun acto posterior de conversion de la norma juridica internacional en norma
interna.

369 Exige alguin tipo de procedimiento interno, distinta a la entrada en vigor, para que las normas
internacionales sean vinculantes en el ordenamiento interno.

370 Elizabeth Salmén y Fabian Novak. Id. p. 110.

371 Ley de Perfeccionamiento de Tratados. N° 26647, articulo 3.

372 Constitucion Politica del Perq, articulo 55.
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convenido33. La eleccion del mecanismo de manifestacion del
consentimiento depende del propio Estado. El articulo 56 de la Constitucion
establece:
“Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre que versen
sobre las siguientes materias:
1. Derechos Humanos.
2. Soberania, dominio o integridad del Estado.
3. Defensa Nacional.
4. Obligaciones Financieras del Estado.
También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean,
modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacion o
derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para
su ejecucion”.

Por otro lado, el articulo 57 permite al Presidente de la Republica
celebrar o ratificar tratados sin el requisito de aprobacién del Congreso, en
aquellas materias no contempladas en el articulo 56, a no ser que se trate de
una materia que reforma la Constitucion, para lo cual se tendra que seguir el
procedimiento de reforma constitucional. En ese sentido, para que el Pert se
considere una parte contratante de un tratado, tendra primero la
oportunidad de participar en las fases de celebraciéon del mismo, conociendo
el contenido de sus obligaciones, y luego, tendrd la oportunidad de
manifestar su consentimiento en obligarse, de modo que le sean aplicables
todos los efectos juridicos del acuerdo una vez que éste entre en vigor.

El TLC entre el Pera y Estados Unidos no es per se un acuerdo de

derechos humanos, sin embargo, varias de las obligaciones generadas entre

373 Convenciodn de Viena, articulos 11 al 16.
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las Partes comparten esta naturaleza. Especificamente, del capitulo laboral
del TLC surgen obligaciones de derechos humanos que imponen que este
Tratado sea adoptado de acuerdo a los parametros establecidos en el articulo
56.1 de nuestra Constitucion. Es decir, debera ser aprobado por el Congreso
antes de su ratificacion por el Presidente de la Reptublica.

Si bien el capitulo laboral del TLC entre el Pert y Estados Unidos no
forma un tratado independiente a éste, como el ACLAN paralelo al TLCAN,
no debe desconocerse la naturaleza de estas estipulaciones y la trascendencia
de las mismas dentro del TLC, las que se ubican en un lugar preferencial y

generan obligaciones de derechos humanos entre las Partes contratantes.

b. Jerarquia de los TLC en el derecho peruano

Un segundo punto importante respecto de la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno en el Pert se refiere a la jerarquia que se
les otorga a los tratados dentro del ordenamiento nacional. Los tratados
pueden tener un valor legal3’4, supralegal3”> vy, excepcionalmente,
constitucional®7é. El articulo 200 inciso 4 de la Constitucién Politica del Pera
atribuye rango de ley a los tratados sin hacer distincién entre los aprobados
por el Congreso, via Resolucion Legislativa o ratificados por le Presidente de

la Reptblica via Decreto Supremo3”7. Sin embargo, no sefiala claramente un

374 Los tratados tienen rango de ley, no pudiendo contravenir disposiciones constitucionales.

375 Los tratados tienen un valor superior a las leyes internas, por lo que éstos primardn sobre aquellas.
376 Excepcionalmente, algunos sistemas constitucionales permiten que los tratados deroguen una
norma constitucional opuesta.

377 Elizabeth Salmoén y Fabian Novak. Id. p. 116.
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criterio de solucién ante un eventual conflicto. La posiciéon oficial del
Ministerio de Relaciones Exteriores del Pertt manifestada ante el Congreso de
la Republica en 1995, reafirmé la posicion tradicional claramente monista del
Estado Peruano3®8. De ello puede desprenderse que ante un conflicto entre
un tratado y una ley interna prima el primero.

No obstante, cuando wun tratado colisiona con una norma
Constitucional, el articulo 57 aplica una férmula novedosa. El tratado en
conflicto requiere ser aprobado mediante el procedimiento de reforma
constitucional, lo que significa que la norma constitucional sigue rigiendo en
todos aquellos campos que no tienen que ver con el tratado. De este modo,
en caso de denuncia o expiracién del tratado, la entrada en vigor de la norma
constitucional es automaética3”?, puesto que ésta se inaplica, mas no se deroga.

Finalmente, en cuanto a los tratados sobre derechos humanos, como
vimos en el primer capitulo, la Constitucion de 1993 no sefala,
expresamente, la jerarquia que ocupan las normas de derechos humanos. Sin
embargo, la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria al establecer que “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos sobre las mismas materias ratificados por el Peri”, le

reconoce un valor interpretativo a la Declaracién y los tratados de derechos

78 1d. p.122.
379 Elizabeth Salmoén y Fabian Novak. Id. p. 123.
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humanos3®. Ello les otorga rango constitucional para poder condicionar la
interpretacion del texto constitucional38l.

De este modo, si reconocemos que, por lo menos, el capitulo laboral
del TLC corresponde a un acuerdo de derechos humanos, entonces, se le
estarfa reconociendo una jerarquia constitucional que condicionaria la
interpretacion de las normas relativas a derechos laborales en nuestro
ordenamiento. Por tanto, una vez entrado en vigor el TLC, sus obligaciones
laborales deberian ser un instrumento de interpretaciéon aceptado y un

mecanismo para que dichos derechos sean efectivamente cumplidos.

2. Derechos laborales del Pert en la actualidad

Tomando en cuenta el desarrollo anterior, el Pert ha estado obligado a
respetar los estandares laborales internacionales desde varios dngulos. Por
un lado, debido a sus obligaciones comerciales con los Estados Unidos bajo
los regimenes de SGP, ATPA y ATPDEA. Segundo, por haber ratificado
muchos de los Convenios OIT especialmente aquellos que reafirman el
compromiso de respetar los derechos fundamentales estipulados en la
Declaracion de la OIT. Luego, como miembro de los distintos sistemas en los
que se encuentra inmerso el Perd, como la Regién Americana, por un lado, y

de la Sub-regién Andina, por el otro.

380 Id. p. 109.
381 Marcial Rubio: La ubicacién jerarquica de los tratados de derechos humanos dentro de la
Constitucion peruana de 1993. p. 109.
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Todos los sistemas exigen al Perd el cumplimiento de obligaciones en
el ambito laboral, que incluyen el reconocimiento y aplicacién de derechos
fundamentales en el trabajo. Por este motivo, en esta parte de la investigacion
se analizard la libertad de asociacién y negociacién colectiva, la eliminacién
del trabajo forzoso u obligatorio, la edad minima para el trabajo y la
eliminacién de las peores formas de trabajo infantil, salarios minimos,
regulaciéon de la jornada de trabajo, y salud y seguridad en el trabajo, asi
como el derecho a no ser discriminado que no ha sido incluido en el TLC.

Estos derechos son los mas importantes de acuerdo a la evaluacién de
la OIT, y aun cuando la lista es mas amplia que los 4 derechos laborales
fundamentales, éstos han sido considerados en la ratificacion de los TLC de
los que Estados Unidos es parte, tales como el TLC entre Chile y Estados
Unidos y CAFTA y dentro del TPA38 negociado entre el Pera y los Estados
Unidos. Ademas, han sido requeridos por los Estados Unidos para adquirir
el estatus de ATPDEA.

En este punto, el trabajo de investigacion se centrard en las
condiciones laborales actuales en el Pert y resaltara algunas de las fallas en
la promocion de estandares laborales de acuerdo a la OIT. Posteriormente,
analizara la eficacia de los mecanismos de cumplimiento tanto a nivel
interno, como los establecidos en el TLC con Perd, a fin de poder establecer

algunas respuestas a las carencias presentadas por este sistema, de modo

382 Acuerdo de Promocién Comercial Pera - EEUU, firmado el 12 de abril de 2006.
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que, con la adecuada voluntad politica la estipulaciéon de derechos laborales

contribuya a la mejora de las condiciones laborales de los interesados.

a. Libertad de asociacién y negociacion colectiva

En el marco de la OEA, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, protege y promociona el orden sindical, asi en el
articulo XXII establece: “Toda persona tiene derecho a asociarse con otras para
promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden politico, economico,
religioso, social, cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden”383,

Por su parte, la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos
reconoce en el articulo 16 el derecho de toda persona a asociarse libremente
con fines diversos, entre los que destacan los laborales y sociales, circunscrito
tnicamente a las restricciones previstas por la ley y que sean necesarias para
una sociedad democratica3®4, asi como a los miembros de las fuerzas armadas
y de la policia.

Por altimo, el documento en materia laboral de mas relevancia en el
sistema de la OEA es el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana
sobre los Derechos Humanos, en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador). Este documento garantiza la libertad
sindical, estableciendo expresamente “el derecho de los trabajadores a organizar

sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus

383 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo XXII.
384 Convencion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 16.
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intereses”38%5. Asimismo, permite a los sindicatos formar federaciones y
confederaciones o afiliarse a las ya existentes y funcionar libremente. El
articulo 8 también reconoce el derecho a la huelga y estipula que tanto el
derecho a la sindicalizacién como a la huelga s6lo pueden estar restringidos
por la Constitucién y la ley.

La Comunidad Andina si bien estipula ciertas normas respecto de las
condiciones de trabajo, promocién del empleo, seguridad social, entre otros;
no hace referencia alguna a los derechos laborales fundamentales, por lo que
la obligatoriedad de su cumplimiento queda sometida a las obligaciones
obtenidas dentro del &mbito de la OIT, de los documentos de la OFEA o de los
otros instrumentos a los que el Pert se ha obligado a respetar. En el caso del
ATPDEA, asimismo, se requiere del reconocimiento y la promociéon del
derecho a la organizacién y negociaciéon colectiva, para la adquisicién del
estatus de beneficiario.

En el plano nacional, el articulo 28 de la Constitucién reconoce la
libertad de asociacion, y los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga
como derechos laborales fundamentales3%. De acuerdo a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria, estos derechos deben ser interpretados a la

luz de la Convencion de la OIT 87 relativas a la libertad de asociacion y la

385 Protocolo de San Salvador, articulo 8.

386 1. Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve las formas de
solucion pacifica de los conflictos laborales. La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el
ambito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés
social. Sefiala sus excepciones y limitaciones. Constitucién Politica del Perd, articulo 28.
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proteccién de los derechos de asociacién, y la Convencién 98 relativa a los
principios de libre asociacion y negociacion colectiva.

La Convencién 87 establece que los Estados miembros de la OIT, bajo
este Convenio, se obligan a respetar el derecho de los trabajadores y
empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién previa, de constituir y
afiliarse a las organizaciones de su eleccion. Tienen, también, independencia
para redactar sus propios estatutos y reglamentos, elegir a sus representantes
y establecer sus programas de accion, sin ser limitados por las autoridades
publicas. Ademés, tienen el derecho de constituir y afiliarse a federaciones y
confederaciones, y a la vez éstas tienen el derecho a afiliarse a organizaciones
internacionales de trabajadores y de empleadores. Ninguna organizacion
estd sujeta a suspension o disolucién administrativa. La tnica limitacion
impuesta por el Convenio esta referida a las fuerzas armadas y a la policia,
que por ley se determinaréd hasta que punto se les permitira la aplicaciéon de
este convenio.

Por su parte, el Convenio 98 establece que el Estado se obliga a que los
trabajadores gocen de una adecuada proteccién frente a cualquier acto de
discriminacién tendiente a menoscabar su libertad sindical en relacién con su
empleo. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto
que tenga por objeto condicionar el empleo del trabajador a la afiliacién o no
afiliacion a un sindicato, asi como despedir o perjudicar a un trabajador a
causa de su afiliaciéon o participacion en actividades fuera o dentro de las

horas de trabajo, con el consentimiento del empleador. Asimismo, a que las
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organizaciones de trabajadores y de empleadores gocen de una adecuada
proteccién contra todo acto de injerencia, directo o por medio de sus agentes
0 miembros, en su constituciéon, funcionamiento o administracion. Los
Estados miembros se comprometen a crear organismos que garanticen el
respecto al derecho a la sindicacién, y deberdn adoptar medidas que
estimulen y fomenten los procedimientos de negociaciéon voluntaria con el
objeto de reglamentar las condiciones de empleo.

La legislacion laboral peruana3®” establece que los trabajadores
pueden formar sindicatos sobre la base de su ocupacién, afiliaciéon laboral o
area geografica. Los trabajadores no requieren tener una autorizaciéon previa
a la formacion del sindicato. Los empleadores no pueden imponer ningin
tipo de condicion legal en el empleo a causa de la afiliacién o no a un
sindicato388.

En ese sentido, la Ley N° 27912, publicada el 8 de enero de 2003,
modifico las siguientes disposiciones: 1) se eliminé la denegacioén del derecho
de sindicacién a los trabajadores que se encuentran en periodo de prueba; 2)
se modifico la exigencia de un ntimero elevado de trabajadores para
constituir sindicatos de actividad, de gremio, y de oficios varios, de 100 a 50;
3) actualmente, s6lo se requiere ser trabajador de la empresa para ser

miembro de la junta directiva y se eliminaron los demas requisitos; 4) se

387 Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, Decreto Supremo
N° 010-2003-TR, que incluye la Decreto Ley No. 25593 Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo y la Ley N° 27912, que modifica el Decreto Ley No. 25593; y el Decreto Supremo No.
011-92-TR, Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

388 De acuerdo con el articulo 2 de la Convencién OIT 87.
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modificé la prohibicién a los sindicatos de dedicarse a actividades politicas,
indicAndose ahora que las organizaciones sindicales no pueden dedicarse
institucionalmente de manera exclusiva a asuntos de politica partidaria, sin
menoscabo de las libertades que la Constitucion Politica y los convenios
internacionales de la OIT ratificados por el Pert les reconocen; 5) en lo que
respecta al derecho de huelga se derogo el articulo 67, que disponia que en
caso de servicios publicos esenciales, de no haber acuerdo en negociacion
directa o en conciliacién, la controversia serd sometida a arbitraje obligatorio
a cargo de un tribunal tripartito, integrado por un arbitro designado por cada
parte y un presidente designado por la autoridad de trabajo; 6) se derogo el
inciso f) del articulo 10 de la Ley sobre la Obligaciéon de los Sindicatos de
Emitir los Informes que pueda solicitarles la autoridad del trabajo, y 7) la
modificaciéon de la facultad de las autoridades del trabajo de cancelar el
registro de un sindicato. Actualmente, ante la pérdida de los requisitos
constitutivos la disolucion del sindicato serd resuelta por la autoridad
judicial3®.

La OIT dispone en cuanto a la huelga, por otra parte, que si un Estado
Miembro considera adecuado prever en su legislacion disposiciones que
exijan que las acciones de huelga deban ser votadas por los trabajadores,
dicho Estado deberéd asegurar que sélo se tomen en consideracién los votos

emitidos, y que el quérum o la mayoria necesaria se fije a un nivel

389 Observacion individual al Pera de 2005, sobre el Convenio 87.
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razonable3%. Al respecto, la OIT consideré que el Pert debia modificar su
legislacién de manera que para poder declarar una huelga sélo se requiera
que la decision sea adoptada por la mayoria de los trabajadores votantes391.
En ese sentido, el Decreto Supremo No. 013-2006-TR establecié que la
organizacion sindical podria declarar la huelga de acuerdo a sus estatutos,
siempre y cuando ésta sea aprobada por, “al menos, la mayoria de sus votantes”.
Para ello se exige que al momento de la votacion estén, cuando menos, los
dos tercios de los afiliados. Si, ademas, la huelga ha sido declarada por la
organizacion sindical mayoritaria, entonces, podra comprender a todos los
trabajadores del &mbito32. Asimismo, en que en caso de divergencia sobre la
ocupacion en la que deba imponerse un servicio y el minimo de trabajadores
afectados, este Decreto Supremo No. 013-2006-TR establece que la autoridad
del trabajo designara a un 6érgano independiente para que los determine3%.
Aun cuando, el Pert tiene una amplia legislaciéon que garantiza los
derechos reconocidos en los Convenios OIT 87 y 98, y en los diversos
documentos de los que el Pert es parte, en la practica las leyes no son
efectivamente implementadas: un 43% de la poblacion econémicamente

activa tiene trabajo permanente; Gnicamente 5% de la fuerza de trabajo

3% Estudio general sobre la libertad sindical y la negociacién colectiva (1994). Parrafo 170.

391 Observacion individual al Pert de 2005, sobre el Convenio 87.

392 Decreto Supremo No. 013-2006-TR, que sustituye los articulos del Decreto Supremo No.
011-92-TR que aprobé el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. 8 julio
2006, articulo 1°.

393 [
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formal de 8.3 millones pertenecen a sindicatos organizados3; vy
aproximadamente el 50% de los trabajadores pertenecen al sector informal y
no ejercitan su derecho a organizarse.

Mas aun, muchos lideres sindicales de las mas importantes empresas
trasnacionales del Perd han reportado un trato desventajoso frente a otros
trabajadores. Muchos de ellos no reciben bonos o gratificaciones por feriados,
sus salarios contintan igual aun cuando otros trabajadores reciben
aumentos, y algunos lideres sindicales han sido despedidos al finalizar el
periodo de su liderazgo en el sindicato3%. Estas grandes empresas utilizan un
namero significativo de trabajadores sub-contratados, no sélo para
actividades complementarias como seguridad, limpieza o mantenimiento,
sino también en actividades principales que son parte del rubro del negocio.
Estos trabajadores no tienen derecho a organizarse colectivamente dentro de
su empresa3%.

Adicionalmente, la OIT ha criticado al Pert por permitir a las
empresas la preclusion de trabajadores entre 16 y 25 afios de edad de
participar en la formacion de sindicatos arguyendo que éstos son aprendices
y que, por tanto, no gozan del derecho de asociaciéon3’. Este tipo de acciones
de las empresas son consideradas como actos de injerencia de los

empleadores respecto de las organizaciones sindicales, y requieren de una

3% First Report to the Congress on the Operation of the Andean Trade Preference Act as
Amended. April 30, 2003. p. 46. http:/ /www.ustr.gov /reports /2003atpa.pdf

3% Plades-Programa Laboral de Desarrollo: Informe Anual sobre Responsabilidad Social en
el Perd. Version Preliminar, Dic. 2003. p. 55 y ss.

396 [,

397 First Report to the Congress. Id.
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prevision legislativa, asi como de mecanismos lo suficientemente rapidos y
con sanciones efectivas que desincentiven este tipo de injerencias.
Lamentablemente, el Pert no cuenta con legislacién al respecto.

En el caso de la negociacion colectiva, las normas laborales establecen
la importancia de la creaciéon de organizaciones de trabajadores como
mecanismo para la negociaciéon colectiva3®. A su vez, la negociacion
colectiva es concebida como una forma de proteger y promover los derechos
laborales dentro de una empresa o rama de actividad; crea mecanismos de
resolucion de disputas; y permite el ejercicio del derecho a la huelga en caso
de que no se llegue a un acuerdo, para lograr los fines por los que ésta fue
iniciada.

Algunos sindicatos han indicado que las reuniones con los
representantes de los empleadores usualmente resultan en un didlogo
productivo. Ademas, el Ministerio del Trabajo en ocasiones interviene para
persuadir a las empresas para dar informacién requerida a los lideres
sindicales. No obstante, los empleadores y sindicatos dificilmente llegan a un
acuerdo3®.

El TUO, Decreto Supremo No. 010-2003-TR, dispone en el articulo 46
que sélo se necesita de una doble mayoria para que el producto de la

negociacién colectiva por rama de actividad o gremio tenga efectos generales

38 De acuerdo con la Convencién OIT 98, que establece la obligacién de todo Estado
miembro de promover y proteger la libertad de asociacion con el fin de regular a través de
convenios colectivos las condiciones de empleo.

3% Plades-Programa Laboral de Desarrollo. Id.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




‘\ﬂNEg&

SR J‘r% PONTIFICIA
TESIS PUCP g gs ER-PEE;_'}E',E’AD

DEL PERU

para todos los trabajadores del &mbito, y que en caso de que no se cumplan
los requisitos de mayoria el producto de la negociaciéon colectiva tiene una
eficacia limitada a los trabajadores afiliados a la organizaciéon u
organizaciones sindicales que participaron en la negociacién. Estas medidas
son consideradas positivas por la OIT, asi como que las organizaciones de
trabajadores de segundo y tercer grado gocen del derecho de negociacion
colectiva4®,

Sin embargo, el articulo 9 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728 (Ley de Productividad y Competitividad Laboral) permite
al empleador modificar unilateralmente el contenido de los acuerdos
colectivos previamente pactados, u obligar a negociarlos nuevamente, lo que
significa una grave limitacion a los objetivos de la negociacion colectiva.

En ese sentido, aun cuando la nueva legislaciéon ha abarcado y
modificado importantes puntos relativos a la libertad de asociacién, los
problemas principales, tales como el trato desventajoso a los lideres
sindicales o el nimero significante de personal sub-contratado que no tienen

el derecho a organizarse, aun no han sido abordados.

b. Trabajo forzoso

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos sefiala, en su

articulo 6, que “nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, prohibiendo

400 Observacion individual al Pera de 2005, sobre el Convenio 98.
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todo tipo de trata de esclavos y de mujeres” 401, Esto quiere decir que nadie puede
ser obligado a ejecutar un trabajo obligatorio, salvo en caso de que ciertos
delitos tengan estipulado el trabajo forzoso acompafando la pena privativa
de libertad*®2. La prohibiciéon al trabajo forzoso no puede contravenir una
pena impuesta por un tribunal, siempre que el trabajo sea desarrollado en
dignidad y sin afectar las condiciones fisicas e intelectuales de los reclusos.
Estos servicios deben darse bajo la supervision de una autoridad publica y
no deben ser puestos a disposiciéon de una persona de caracter privado. Esta
prohibicién tampoco se hace extensiva al servicio militar, al servicio
impuesto en casos de calamidad que amenace el bienestar de la comunidad,
o al trabajo como parte de las obligaciones civicas%®.

El Pert ha ratificado los Convenios OIT 29 y 105 relacionados con la
abolicion del trabajo forzoso. Estos convenios exigen que los Estados
Miembros de la OIT se obliguen a suprimir y no hacer uso inmediata y
completamente de ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio, ya sea
como medio de coercién, educacién politica, como castigo, por tener o
expresar determinadas opiniones politicas, por manifestar oposicién al orden
politico, social o econémico establecido, como método de movilizacién y
utilizacion de la mano de obra con fines de fomento econémico, como
medida de disciplina en el trabajo, como castigo por haber participado en

huelgas, o como medida de discriminacién racial, social, nacional o religiosa.

401 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 6
402 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 6 num. 2
403 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 6 num. 3
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Por otro lado, la Constitucién Politica del Pert prohibe todo tipo de
trabajo forzoso a través del articulo 2 inciso 15, en el que se reconoce el
derecho a la libertad del trabajo; el articulo 2, numeral 24, inciso b, que
prohibe la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en
cualquiera de sus formas; y el articulo 24, que dispone que nadie puede ser
obligado a trabajar sin que medie consentimiento y una retribucién
equitativa y suficiente. Sin embargo, sus estipulaciones son sélo de caracter
programatico y requieren de un tratamiento normativo del cual carecen.

Las tinicas normas relacionadas versan sobre la voluntariedad en la
contrataciéon y el derecho a la remuneracion*, que no son suficientes para
erradicar el trabajo forzoso. Adicionalmente, el articulo 168 del Cédigo Penal
de 1991, con respecto a la violaciéon de la libertad de trabajo, criminaliza
cualquier acto que por violencia o amenaza obliga a otra persona a trabajar
sin retribucion alguna o retiene la compensacién de cualquier trabajador. La
legislacion que prohibe el trabajo forzoso generalmente es de obligatorio
cumplimiento.

Si bien el Codigo Penal criminaliza el trabajo forzoso, de conformidad
con el articulo 25 del Convenio OIT 29, las sanciones penales impuestas a las
personas declaradas culpables de haber impuesto trabajo forzoso, no son
realmente eficaces y estrictamente aplicadas. El Gobierno del Pert tiene un

compromiso ante la OIT de comunicar informaciones sobre el nimero de

404 Comisién Nacional Intersectorial para la Erradicacién del Trabajo Forzoso. Plan Nacional
para la Erradicacién del Trabajo Forzoso. Resolucién Suprema No. 028-2005-TR.
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casos de trabajo forzoso que hayan sido denunciados sobre los progresos del
tratamiento de los casos, en especial el porcentaje de denuncias que hayan
dado lugar a la apertura de procedimientos penales y sobre el nimero de
condenas pronunciadas403.

De acuerdo al Ministerio de Trabajo y el PROMUDEH“® no ha
habido reportes sobre trabajo forzoso en el Perti desde 1999. No obstante, la
Comisiéon de la OIT se ha referido a la existencia de précticas de trabajo
forzoso como esclavitud, servidumbre por deudas, o servidumbre
propiamente dicha a las que se han sometido a las comunidades indigenas,
particularmente en la region de Atalaya y entre los Ashaninka, en sectores
como agricultura, ganaderia y explotacion forestal®?’”. Este sistema de
explotacion consiste en el adelanto entregado por un patrén al nativo en
forma de herramientas de trabajo, comida o dinero para poder extraer la
madera con la que posteriormente cancelaria la deuda inicial y obtendria
ingresos. Sin embargo, obligados a pagar la habilitaciéon original mas los
intereses, los nativos quedan atados a un circulo vicioso de explotacién como
condicién de vida permanente. Segtin el mismo informe, en 17 fundos se
comprobd esclavitud y servidumbre4%. Se trabaja de 10 a 12 horas diarias sin

pago de un salario minimo vital y menos atn, horas extras; y no se respetan

405 CEACR: Observacién individual sobre el Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 N° 29,
Pert. Ratificacion: 1960, publicacién: 2006.

406 Ministerio de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Humano.

407 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 id.

408 [,
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las normas de seguridad social y ocupacional. También se sefialé6 que existe
prisién por deudas en calabozos improvisados en los fundos.

En ese sentido, los estudios realizados por la Comisién Nacional para
la Erradicaciéon del Trabajo Forzoso, plasmados en el plan de accién, han
resaltado que “para erradicar este tipo de trabajo es necesario que las instituciones
encargadas de aplicar la ley, como la inspeccion del trabajo, ejerzan una vigilancia
especial 4%, para lo cual se requiere de una normativa vigente de
disposiciones de rango legal que efectiien una regulacion completa y precisa
que hagan efectivas las disposiciones de los convenios de la OIT. Del mismo
modo, sefialan la necesidad de establecer “medidas de orden reparativo e
indemnizatorio que desincentiven este tipo de trabajo”#10. La Comision sugiere
ademas, la conveniencia de expedir una ley de trabajo forzoso de naturaleza
transversal de la habilitacion y el enganche, asi como el papel que

desempenan las agencias privadas de colocacion#!1.

c. Edad minima para el empleo de menores y prohibicién y
eliminacién de las peores formas de trabajo infantil

Muchos documentos internacionales sobre Derechos Humanos

reconocen como fin prioritario la proteccién del nifio y del adolescente, en

todos los aspectos de su vida, incluyendo la proteccién contra la explotacion

econdmica y de cualquier tipo de trabajo riesgoso. En ese sentido, la

409 Comisién Nacional Intersectorial para la Erradicacion del Trabajo Forzoso. Id. p. 22.
410 I
411 14,
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Convencién sobre los Derechos del Nifio*1?, en su articulo 32.1 sefala que
“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacion economica y contra el desemperio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico y mental”.

Asimismo, dicha Convencion sefiala la necesidad de los Miembros de
adoptar medidas de orden interno para fijar edades minimas para el trabajo,
una reglamentaciéon de los horarios y condiciones de trabajo y estipular las
penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva
del articulo 32413,

Esta obligacién también es reconocida en el sistema interamericano. El
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre los Derechos
Humanos, en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
establece en su articulo 7, “la prohibicion de que los menores de 18 atios puedan
trabajar en jornada nocturna o en labores insalubres o peligrosas, asi como en todo
trabajo que pueda poner en peligro su salud, sequridad o moral”. En el caso de
menores de 16 afios establece que la jornada de trabajo debe subordinarse a
las disposiciones de educacién obligatoria, a fin de no impedir la asistencia
escolar.

El Perd ratific6, en mayo de 2001, la Convencién 138 que establece que

“Todo miembro para el cual esté en vigor el presente Convenio se compromete a

412 Ratificada por el Pert en 1990.
413 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, articulo 32.2
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seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios
y eleve progresivamente la edad minima de admision al empleo o al trabajo a un nivel
que haga posible el mds completo desarrollo fisico y mental de los menores”.414 El
punto de referencia es la edad para terminar la educacion basica, que no
debe ser menor a 15 afios, siendo posible admitir el trabajo de menores desde
los 14 afios cuando las necesidades econémicas asi lo exijan*!®. Asimismo, si
por la naturaleza de la actividad ésta puede resultar peligrosa para la salud,
la seguridad o la moralidad de los menores, la edad de admisién en el
empleo no puede ser menor a 18 afios.

Mas aun, el Pera ha ratificado la Convenciéon OIT 182 relativa a la
eliminacién de las peores formas de trabajo infantil, que incluyen la
eliminacion de la esclavitud o practicas andlogas, venta y trafico de nifios, el
trabajo forzoso u obligatorio, la utilizacién de nifios para la prostitucion,
entre otros de naturaleza anéloga.

Por su parte, la Constituciéon Politica sélo establece que el Estado
protege, en especial, al nifio que trabaja. En ese sentido, el Perti no prohibe el
trabajo infantil, mas bien, lo regula. En el mismo sentido, las normas
laborales limitan las actividades de los menores en el trabajo estableciendo
que éstas no deberian menoscabar su desarrollo fisico, mental y emocional o

impedir su atencion regular a la escuela®!. Las escuelas necesitan tener un

414 C138, Convenio sobre la edad minima de admisién al empleo. (Fecha de entrada en vigor:
19/06/1976), articulo 1.

415 (138, Convenio sobre la edad minima de admision al empleo. Id., articulo 3.3 y 3.4.

416 D.L. No 26102 Cédigo del Nifio y del Adolescente (2000), articulo 22.
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horario especial con el fin de permitir que los nifios que trabajan puedan
asistir al colegio en su “tiempo libre”. Adicionalmente, se requiere que los
profesores y directores de los colegios monitoreen cercanamente las
habilidades de los nifios que trabajan, para estar seguros que el trabajo que
desempefian es adecuado y no interfiere con su educacién!”.

En general, la posicién asumida por el Estado peruano, tanto en su
legislaciéon interna como en su politica interna, reconocida en el Plan
Nacional de Prevenciéon y Erradicacion del Trabajo Infantil4!® es la de
reconocer la participaciéon activa de los nifios y adolescentes como sujetos
fundamentales en la promocién de su propio desarrollo. La legislaciéon del
menor que trabaja, establece la necesidad de proveer a los menores con un
tipo de labor bastante controlada para garantizarles estdndares seguros de
trabajo que no impidan su desarrollo integral, es decir, fisico, psicolégico,
social y espiritual.

Sin embargo, esta forma controlada de trabajo infantil no protege a los
menores de empezar a trabajar a una edad muy joven. El mismo Plan
Nacional4!?, en su diagnostico sobre el trabajo infantil y adolescente
determin6 que en los ultimos afios, el trabajo infantil se ha triplicado, sin que

existiera alguna tendencia hacia la reversion. Asi para el afio 2005 se estim6

417 Id., articulo 19.

418 Comité Directivo Nacional para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil. Plan
Nacional de Prevencién y Erradicacion del Trabajo Infantil. Decreto Supremo No. 008-2005-
TR, del 30 setiembre 2005.

419 Id.
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que la participacion laboral de nifios entre 6 y 17 afios ascendia al 32%4%0. Lo
mas preocupante de estas cifras es que dentro de ese grupo la poblacion
infantil que trabaja entre los 6 a 13 afios es de 61%, mientras que los restantes
39% estan integrados por adolescentes entre 14 y 17.

Asimismo, la OIT considera que el Pertu tiene que adaptar sus
estindares con el fin de responder eficazmente a la protecciéon y las
necesidades de los nifios y adolescentes*?!. Ademas, algunas ONGs y la OIT
reportaron que en 1999 los programas de inspeccién del Ministerio del
Trabajo ayudaron a detener el trabajo ilegal de menores. No obstante, la
realidad indica que los nifios son forzados a trabajar para proveer a sus
familias a una edad muy corta, trabajando en el sector informal. El sector
informal no cuenta con ningdn control gubernamental respecto de los
salarios, horas de trabajo y condiciones en el trabajo. Aun cuando no existe
una estadistica precisa sobre la cantidad de nifios que realmente trabajan, se
estima que por lo menos 1.9 millones de nifios ayudan a sus familias a través
del trabajo en el sector informal. De esos nifios, aproximadamente 600,000
tienen menos de 12 afios#?2.

Igual de preocupante es la situacion de los nifios que trabajan
forzosamente en actividades peligrosas. En 2001 en el 4rea de la industria del

oro en Madre de Dios se encontraron formas terribles de trabajo forzoso de

420 14,

421 14,

42 Embajada de los Estados Unidos: Informe sobre practicas de derechos humanos 2001.
Available at: http:/ /usembassy.state.gov/lima/wwwsdhin01f.shtml
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menores*?3. Afortunadamente, cambios en la naturaleza de la industria y
esfuerzos del gobierno por controlar el problema, parecen haber surtido
efectos#?4. Es necesario recordar que la proteccién de los nifios requiere que el
Estado intensifique medidas inmediatas y eficaces para garantizar la
proteccién y la eliminaciéon de las peores formas de trabajo infantil, como
asunto de suma wurgencia. No obstante, los nifios siguen estando
desprotegidos por la regulacion peruana considerando que la mayor parte de

nifios que trabajan lo hacen en el sector informal o no estan registrados.

d. Salario minimo

Si bien la remuneraciéon no ha sido considerada por la Declaraciéon de
principios y Derechos de la OIT como un derecho fundamental en el trabajo,
muchos instrumentos, tanto en el terreno de la integracién econémica como
de los derechos humanos, han reconocido su importancia como una forma de
mejorar las circunstancias en las que viven los seres humanos que les
permitan progresar espiritual y materialmente. Asimismo, se reconoce como
una forma de asegurar un nivel de vida digno.

En ese sentido, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre reconoce en su articulo 15 que “Toda persona que trabajo tiene derecho
de recibir una remuneracion que, en relacion con su capacidad y destreza, le asequre
un nivel de vida conveniente para si mismas y su familia”. Asimismo, el Protocolo

Adicional a la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, en

423 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930. Id.
424 First Report to the Congress. Id.
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materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales establece en el
articulo 7 que los Estados Miembros reconocen a toda persona el derecho al
trabajo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados deben garantizar “una remuneracion que asegure como minimo a todos
los trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias
y un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion”.

En ese sentido, la Constitucién reconoce el derecho de los trabajadores
a una remuneracion suficiente y a percibir beneficios sociales que permitan
proveer a la familia de bienestar material y espiritual®?®>. La Ley de
Productividad y Competitividad Laboral en el articulo 6 considera
remuneracion todo lo que el trabajador percibe por sus servicios, en dinero o
en especie, cualquiera sea la forma de denominacién que se dé, siempre que
sea de su libre disposicion. Ademads, reconoce una remuneracién minima
establecida por los representante de los trabajares, empleadores y el Estado.
De acuerdo con ello, la remuneracién minima debe ser establecida por el
Comité Nacional de Remuneraciéon Minima Vital, encargado de estudiar y
proponer los montos de las remuneraciones minimas, de acuerdo a la
realidad de cada region y a las distintas actividades econémicas426.

Los factores para la determinacién del salario minimo son la

naturaleza de la labor, la productividad de la actividad econémica, los costos

425 Constitucion Politica del Per, articulo 24.
426 Decreto Supremo No. 017-91-TR, del 11 de marzo de 1991, articulo 6.
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de vida y las condiciones de trabajo en las diferentes regiones*?”. Los salarios
pueden ser también determinados por acuerdo colectivo. Por esta razon, el
salario minimo varia de acuerdo a la actividad desempefiada. Los grupos en
los cuales se clasifican los salarios minimos son el comercio, la industria, el
transporte publico y cualquier otra actividad urbana en general; la
agricultura y actividades relacionadas; la mineria y actividades relacionadas;
y cualquier otra actividad que, de acuerdo con su naturaleza pueden ser
distinguidas de las anteriormente mencionadas4?8. Los salarios minimos son
determinados cada dos afos, a no ser que existan condiciones excepcionales
que alteren substancialmente los factores que fueron utilizados en la

determinacion del salario minimo vigente4?.

El Pert ha ratificado la Convenciéon OIT 26 respecto de los métodos
para determinar el salario minimo y la Convencion OIT 95 respecto de la
proteccion de los salarios minimos. En teoria, el Pera ha implementado su
legislacién de acuerdo con los estdndares internacionales. No obstante, el
Pertt no es un paraiso con respecto de los salarios. Por el contrario, los
salarios minimos son tan bajos como S/. 550 soles (alrededor de US$166.6)
mensuales, salarios completamente inadecuados para proveer a la familia de
sus necesidades bésicas. Un salario adecuado, por lo menos, deberia tomar
en cuenta los costos de vivienda y servicios basicos, alimentacion, transporte

y educacion. Bajos salarios contribuyen con el problema del trabajo infantil,

27D, U. No. 022-2003.
428 Id
09 14,
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desde que un padre no puede, por si mismo, proveer a los hijos en sus
distintas necesidades. En muchos casos, los nifios deben trabajar para

contribuir con los ingresos familiares.

De acuerdo al gobierno peruano, la linea de pobreza es de
aproximadamente 45%, y el 50% de los trabajadores reciben un salario
equivalente al salario minimo o incluso menor43. Debido a este hecho, un
gran porcentaje de trabajadores son parte del sector informal que

basicamente opera sin ningtn control del gobierno.

e. Horas de trabajo

La jornada de trabajo, aun cuando no es considerada dentro de un
derecho fundamental parte de la Declaraciéon de Derechos y Principios de la
OIT es, definitivamente, un derecho sumamente importante dentro del
trabajo, pues limita las horas diarias, semanales o mensuales durante las
cuales el trabajador se encuentra a disposiciéon de su empleador.

El Protocolo de San Salador establece, en su articulo 7 inciso g, el
criterio de la limitacién razonable de las horas de trabajo, sin sefialar un
nimero de horas de manera especifica, de acuerdo a la calidad del trabajo, ya
sea peligroso, insalubre o nocturno#3, o ya sea que el trabajador sea menor o
cuente con alguna condicién que requiera un arreglo especial. Por su parte, la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, reconoce en el

430 Embajada de los Estados Unidos: Informe sobre practicas de derechos humanos 2001.
Seccion 6, e.

431 OIT. Adolfo Ciudad Reynaud. Las normas laborales en los acuerdos de integracién de las
Américas. 2001. p. 14
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articulo XV, el derecho al descanso y a su aprovechamiento estableciendo
que “Toda persona tiene derecho a honesta recreacion y a la oportunidad de emplear
ultimamente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual, cultural y
fisico”.

En el caso del Perq, el dia ordinario de trabajo es de ocho horas o
cuarenta y ocho horas semanales*¥2. En concordancia con las Convenciones
OIT N°1, 30, 31 y 67 sobre las horas de trabajo en la industria, la Constitucion
Politica restringe las horas semanales de trabajo a cuarenta y ocho, sin
embargo, no especifica la modalidad en la cual estas horas semanales deben
ser distribuidas durante la semana. En este sentido, la normativa general
permite que los trabajadores laboren por mas de ocho horas al dia, si es que a
la semana no se exceden las horas permitidas. La Constitucién permite este
margen de interpretacién al especificar ocho horas diarias “0” cuarenta y
ocho semanales. El1 TUO, DS. N° 008-2002-TR, reconoce ademds que toda
persona debe recibir compensacion por el trabajo nocturno y proveer de un
refrigerio de 45 minutos dentro de las ocho horas de trabajo. El refrigerio no
es considerado parte de la jornada laboral, a no ser que se haya acordado en
convenio colectivo43,

Asimismo, el D.S. 007-2002-TR y el D.S. 008-2002-TR reconocen al

trabajo realizado mads alld de la jornada de trabajo como horas extras e

impone determinadas reglas para la realizacion del mismo. En primer lugar,

432 Constitucion Politica del Per, articulo 25.
433 Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobre-tiempo.
DS. No. 008-2002-TR, articulo 7.
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este trabajo debe ser voluntario para el trabajador y el empleador y deben ser
el resultado de un acuerdo. Si no existe previo acuerdo y el trabajo se realizo,
este serd considerado sobretiempo voluntario si se comprueba por medio de
los servicios de inspeccion. Si se demuestra que las horas extras han sido
impuestas, el empleador deberd pagar una indemnizacion equivalente al
100% del valor de la hora extra®34. Si el sobretiempo es impuesto, entonces
constituird una infraccién, salvo que se trate de un caso de fuerza mayor en
la que la prestacion de labores por parte del trabajador es indispensable para
evitar dafios a las personas o a los bienes del centro de trabajo. Los pagos de
horas extras son establecidos en proporcion al salario ordinario que el
trabajador recibe. El articulo 9 del D.S. 007-2002-TR estipula que la autoridad
administrativa es la responsable de inspeccionar el pago estricto de horas
extra, asi como al goce de un refrigerio.

Por otro lado, los trabajadores tienen derecho al descanso pagado de
un dia a la semana trabajada y a un mes de descanso al afio. Estos beneficios
son estipulados por ley y comtinmente regulados en los convenios colectivos.

Aun cuando las normas son consistentes con los estdndares laborales
internacionales, en la practica, algunas ONGs han resaltado que ciertos
trabajadores se ven forzados a trabajar por mas horas por temor a ser

despedidos.435.

434 OIT. Adolfo Ciudad Reynaud. Id. p. 106
4% Embajada de los Estados Unidos: Id. Section 6. e.
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En ese sentido, en un estudio realizado por Gustavo Yamada#¥ se
determiné que existen trabajadores que cumplen jornadas de mas de 60
horas semanales, y que ademads, dichos trabajadores son los que tienen un
promedio de pago por hora trabajada menor a aquellos que cumplen las 48
horas establecidas. Asi, dicho sector, s6lo en Lima Metropolitana, representa
el 33.4% y el promedio de horas trabajadas es de 71.7 horas por semana.
Asimismo, el 31% de los trabajadores del resto del sector urbano trabajan un
promedio de 74.3 horas semanales.

El 2 de junio de 2006 entré en vigencia, mediante D.S. 007-2006-TR, la
norma que exige que los trabajadores dependientes, en planilla, estén sujetos
a control de asistencia, y que las horas extras deberdn ser remuneradas#¥’.
Con el establecimiento del Registro Permanente de Control de Asistencia se
pretende controlar el cumplimiento de las 8 horas diarias o 48 horas
semanales y el pago del respectivo sobretiempo. Esta norma ha sido
criticada, pues se considera que es muy genérica, y que cada sector debe
contar con sus propios mecanismos de control*8. Sin embargo, puede
contribuir para ejercer un mayor control sobre el exceso de horas,

efectivamente, trabajadas.

436 Gustavo Yamada: Horas de Trabajo: Determinantes y Dindmica en el Pertt Urbano.
Version revisada del informe final de proyecto CIES. Centro de Investigacion de la
Universidad del Pacifico. Lima, febrero 2005. p. 12.

437 Registro de las 8 horas de trabajo. Aprobada el 6 de abril por el Ministerio de Trabajo,
mediante el DS N° 004-2006-TR.

4% Diario La Reptiblica. Viernes 2 de junio del 2006. Disponible en:
http:/ /archivo.larepublica.com.pe/index.php?option=com_contenté&task=view&id=112449

&ltemid=484&fecha_edicion=2006-06-02
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f. Seguridad y salud en el trabajo

Los instrumentos de la OEA se refieren a la seguridad y salud en el
trabajo como un derecho esencial para el trabajador. El Protocolo de San
Salvador en el articulo 7 inciso e, establece el derecho de todo trabajador a la
salud e higiene en el trabajo. Si bien este derecho no es considerado
fundamental segtn la Declaracién de la OIT, existen diversos instrumentos
que la reconocen, tal y como lo hacen MERCOSUR que cuenta con una
comision especializada en temas de salud y seguridad en el trabajo, y el
Acuerdo Paralelo de Cooperaciéon Laboral de América del Norte que requiere
la prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales.

Por su parte, el Pert ha ratificado la Convencién OIT 62 sobre salud y
seguridad ocupacional. Asimismo, la ley N° 26842, por un lado, y el D.S. 042-
EF, por el otro, han articulado un amplio sistema de protecciéon para los
trabajadores dentro y fuera del trabajo. La legislacion reconoce la necesidad
de proveer a los trabajadores con un ambiente saludable en el trabajo. En ese
sentido, requiere que el ambiente de trabajo cuente con equipos,
maquinarias, instalaciones y materiales acordes con la actividad que se
realiza. De este modo, se establece un sistema de proteccion contra los
riesgos y accidentes. Este reconocimiento también supone un momento
previo, en el que exista un sistema de inspeccion de higiene y seguridad en el

trabajo.
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El D.S. N° 042-EF sobre Seguridad Industrial aprobado segtn la Ley
General de Industrias N° 23407, para aquellas actividades que sean
susceptibles de riesgos de accidentes busca: a) garantizar condiciones de
seguridad a los trabajadores; b) salvaguardar la vida, salud e integridad
fisica de los trabajadores; c) proteger las instalaciones y propiedades
industriales con el objeto de garantizar las fuentes de trabajo y mejorar la
productividad*®. Cada actividad cuenta con un desarrollo especifico acorde
a las necesidades de dicha industria, pero todos apuntan a que el trabajador,
la industria, asi como el ecosistema corran el menor riesgo posible en el curso
de la actividad.

Asimismo, el D.S. N° 009-2005-TR establece normas de prevencion del
riesgo, sobre la base los principios de proteccién, prevencion,
responsabilidad, cooperacion, informacion y capacitacién, gestién integral,
atencion integral de la salud, consulta, participacion y veracidad#4. De este
modo, la norma busca prevenir los dafios a la salud de los trabajadores, como
consecuencia de la actividad laboral.

Por otro lado, la norma también garantiza la compensacién o
reparacion de los dafios sufridos por el trabajador en caso de que sufra
accidentes de trabajo o enfermedades ocupacionales, buscando la

rehabilitaciéon, readaptacion y reubicacion laboral en caso de discapacidad.

439 Estudio Caballero y Bustamante. Id. 2005. p. 407
40 ]d. p. 418-419.
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Sin embargo, las condiciones dentro y fuera del trabajo distan de ser
adecuadas. Mientras que los estdndares de seguridad e higiene en el trabajo
existen, los propulsores de derechos laborales consideran que el Gobiernos

dedica muy pocos recursos a estos aspectos de la legislacion laboral.

8. El derecho a la no discriminacién excluido del TLC

La no discriminacion es quizd el derecho fundamental en el trabajo
maés aceptado en los diversos documentos de integraciéon y de derechos
humanos. En el Sistema de Integracion Centroamericana, por ejemplo, el
tnico derecho laboral fundamental abordado fue la obligacién de no
discriminar#4!. Asimismo, el MERCOSUR es otra institucién que reconoce la
prohibicién a la discriminacién, al reconocer dentro de sus diversos
instrumentos la igualdad de tratamiento entre hombres y mujeres, entre
trabajadores migrantes, y garantiza la igualdad efectiva de derechos y el
tratamiento y oportunidad en el empleo y ocupacion#42.

La Comunidad Andina no contiene una provisiéon directa sobre la
prohibicién de discriminar en el trabajo, sin embargo, el articulo 12 del
Instrumento Andino de Migraciéon Laboral - Decision 116, establecié el
principio de no discriminacién en relacion a la contrataciéon de trabajadores

migrantes, lo que equipar6 a los trabajadores nacionales con los migrantes.

#41 Tratado de Integracién Social Centroamericana (Cerro Verde, San Salvador, 1995),
articulo 6.
442 Declaracién Socio Laboral de MERCOSUR (1998), articulo 1.
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Ello a su vez demuestra la aceptacion que el principio a la no discriminacién
tiene en todo proceso de integraciéon econémica.

La OEA también se ha pronunciado respecto de este tema. El articulo
3 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales establece que “Los Estados Partes en el
presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él
se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. Asimismo, el Protocolo
reconoce en el articulo 7 el salario equitativo e igual por trabajo igual, sin
ninguna distincién.

En el plano nacional, el Perti reconoce que la no discriminaciéon es un
derecho fundamental que permite la igualdad de proteccion, bajo la ley, de
cada persona y la igualdad de oportunidades sin importar sexo, raza,
religion, idioma, opinién y condicién econémica. La no discriminacién esta,
ademas, especificamente reconocida como un derecho relacionado al acceso
al mercado de trabajo. Asimismo, el Pert ha ratificado la Convencién OIT
111, que sefiala que los Estados se obligan a establecer una politica nacional
que promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo
y ocupacion, con el objeto de eliminar cualquier forma de discriminacién.

No obstante, como en muchos de los paises en desarrollo, en la
préctica existe una muy propagada discriminacién hacia la mujer. La fuerza

laboral formal en el Pert, estd integrada principalmente por hombres; sé6lo
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un 20 por ciento de los trabajadores son mujeres. Las compafiias responden a
este hecho alegando que ciertos trabajos son “inapropiados” para las
mujeres, asi rechazan cualquier tipo de accién afirmativa a favor de éstas#43.

Por esta razén, las mujeres son constantemente relegadas a un plano
en el que no existe mayor regulaciéon: al mercado informal de trabajo donde
no tienen suficientes derechos laborales que las protejan. Aproximadamente
el 54% de los vendedores ambulantes son mujeres que venden comida; el
16% realizan trabajo doméstico en el que no cuentan con derecho a asociarse,
negociar colectivamente e, incluso, un salario minimo. Por lo general, viven
en su lugar de trabajo lo que hace que laboren durante casi todo el tiempo en
que estan despiertas. Debido a un prejuicio histérico, las mujeres han sido
relegadas a la pobreza, el subempleo y el desempleo.

Por otro lado, la no discriminacién en el empleo se configura a través
de la igualdad en la remuneracién. En ese sentido, el Convenio OIT 100
seflala que las Partes se obligan a promover y garantizar la aplicacién, a
todos los trabajadores, de criterios de igualdad de remuneraciéon entre
hombres y mujeres, por un trabajo de igual valor. Sin embargo, de las
memorias emitidas por el Pert a la OIT, se desprende que el Perti no esté
cumpliendo con el principio de igualdad del Convenio. El Congreso de la
Reptblica plantea la reforma del articulo 24 de la Constituciéon Politica del
Perti incorporando una segunda frase redactada como sigue: “El trabajador,

varon o mujer, tiene derecho a igual remuneracion por igual trabajo prestado en

443 Plades-Programa Laboral de Desarrollo. Id.
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idénticas condiciones al mismo empleador”. Este principio es mucho mas
restrictivo que el Convenio.

La Comisién de Expertos en su Estudio General sobre Igualdad de
Remuneracién, de 1986, sefial6 que el principio de igualdad de remuneracién
por trabajo de igual valor “amplia inevitablemente el margen de comparacion,
puesto que es necesario comparar, en funcion de la igualdad de valor, trabajos que
tienen caracteristicas diferentes. Por tanto, la igualdad de remuneracién por un
trabajo igual prestado en idénticas condiciones, al mismo empleador no da
expresion al principio del Convenio#44. Es importante disponer, més bien, de
un mecanismo y de un procedimiento facilmente accesible, para cuando sea
preciso comparar el valor de trabajos diferentes, en empresas y sectores
distintos. Como en la préctica, ciertas profesiones, actividades o empleos
quedan reservados a los hombres o las mujeres, surgen dificultades en el
momento de la evaluacién. Para garantizar la igualdad de remuneracién en
una rama de actividad predominantemente femenina, serd con frecuencia
necesario disponer de un punto de comparacién ajeno a la empresa o al
establecimiento de que se trate44>.

El Pera tampoco ha cumplido con establecer los mecanismos
necesarios para proceder a la evaluacién objetiva de los empleos sobre la
base de tareas desempefiadas. El concepto de pago de la remuneracién de

hombres y mujeres segtin el valor de su trabajo implica necesariamente la

44 CEACR: Observacioén individual sobre el Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951
(ntm. 100) Pera (ratificacion: 1960) Publicacion: 2006.
45 Jd. parrafo 256.
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adopcién de una técnica adecuada para medir y comparar objetivamente el
valor relativo de las tareas cumplidas#¢. Estos mecanismos facilitarian la
labor de los inspectores del trabajo, al otorgarles una herramienta de
medicién directa sobre el cumplimiento de este principio. Existe, asimismo,
un vacio legal que permita a la inspeccion del trabajo verificar el
cumplimiento de la legislacion vigente referente a la remuneracién minima
vital a favor de todos los trabajadores, sin discriminacién alguna.

A pesar de ello, el derecho a la no discriminacion no ha sido tomado
en consideracién en el texto del TLC entre Pertt y Estados Unidos, como
tampoco lo ha sido en los tratados de los que el TLC ha tomado su modelo.
Ello contradice el propio espiritu de las obligaciones laborales adquiridas en
el ambito del TLC que claramente establece que las partes reafirman sus
obligaciones con la OIT y los compromisos asumidos en la Declaracién de
Derechos y Principios Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento44”.

Cabe afirmar, que dicha carencia puede ser subsanada en virtud de
este mismo precepto que impone a las Partes el respetar la Declaracion de la
OIT, sin embargo, la omision podria considerarse como una clara falta de
voluntad politica al respecto que puede repercutir en desmedro de el
mencionado derecho.

Debemos reconocer que, comunmente, el derecho a la no

discriminacién se afecta no sélo con la restriccion en el acceso y

446 Id
47 TLC entre Pert y Estados Unidos, articulo 17.1.1.
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mantenimiento de un trabajo o a percibir un salario equitativo entre hombres
y mujeres, sino que ademdas va unido al ejercicio de otros derechos
fundamentales, como son: el pleno ejercicio de la libertad sindical y la
negociacion colectiva, entre otros; de modo que las denuncias presentadas
por la afectacion de dichos derechos puedan verse descartadas, por los
mecanismos de cumplimiento propios del TLC, por tratarse de un tema mas
relacionado a la no discriminacién, no contemplada en el Acuerdo, que al
derecho general invocado, contemplado en el TLC.

Cabe destacar, sin embargo, que aun cuando el Perti no tenga una
obligacion directa de no discriminar, en virtud del TLC, aun cuenta con las
obligaciones propias de los demés convenios de derechos humanos que ha
suscrito y, propiamente, como miembro de la OIT, al que le son aplicables
todos los mecanismos de cumplimiento propios de estos instrumentos
internacionales. Por ello, dicha obligacion subsiste a pesar de la falta de
inclusién expresa.

Por otro lado, a pesar de sus dificultades, el derecho a la no
discriminaciéon puede traerse a discusion en el marco del TLC, unido al
ejercicio de otros derechos laborales materia del Acuerdo. No obstante, esta
salida puede resultar un arma de doble filo -tal y como lo explicamos lineas
arriba-.

Ahora bien, no debemos olvidar que las Partes de un Acuerdo tienen

libertad de contratacion, pudiendo incluir o excluir aquellas cldusulas que
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consideren contraproducentes a su politica interna, a pesar de las criticas de
coherencia y moral que puedan suscitarse.

Al respecto, podemos presumir que la falta de voluntad politica de
Estados Unidos de incluir el derecho a la no discriminaciéon dentro del
Acuerdo, responde a una preocupacion de que los mecanismos de
cumplimiento del TLC puedan ser utilizados para cuestionar su politica de
migracién interna, toda vez que una parte significativa de la mano de obra
de dicho pais esta conformada por migrantes ilegales los que, a claras luces,
no cuentan con las mismas protecciones laborales de la mano de obra legal.
Esta situacion no esta siendo claramente remediada por Estados Unidos por
lo que una cldusula de no discriminaciéon podria afectar las relaciones
comerciales en el TLC o someter dicho Estado a un escrutinio sobre su
politica migratoria interna.

Otro de los motivos que presumimos pueda ser el origen de tal
omision es que el derecho a la no discriminacién es, quizd, el derecho mas
afectado en el dmbito laboral y responde a una conducta social dificil de
manejar y corregir. De esta manera, al margen de otras consideraciones, si se
incluyera dicho derecho dentro del marco del TLC, se impondria a los
Estados la obligacion de contar con un aparato de inspecciéon demasiado
costos y extenso, y se reduciria la capacidad de contratar de las empresas
sometidas a la red de producciéon materia del Acuerdo comercial. Asimismo,
se producirfa una constante intromisiéon de los mecanismos de cumplimiento

del TLC, al ser accionados constantemente.
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No debemos olvidar, que el Tratado, por mas que reconoce ciertos
“ideales” sociales, lo que intenta es fortalecer las relaciones comerciales entre
las Partes y que tales relaciones respeten el nticleo minimo de los derechos
laborales. No trata de imponer restricciones a las Partes de modo que las
relaciones comerciales se vean entorpecidas por la imposibilidad de cumplir
con sus obligaciones laborales.

Lamentablemente, no contamos con los elementos necesarios para
comprender, a ciencia cierta, las motivaciones de Estados Unidos para excluir
una clausula de este tipo de todos los TLC firmados bajo el modelo jordano.
Lo que si podemos afirmar es que dicha exclusién debilita el derecho a la no
discriminacién, limitando la posibilidad de poner en marcha los mecanismos
del Acuerdo para su implementaciéon. Ello es preocupante, no sélo por
corresponder a un derecho fundamental en el trabajo, sino también por

tratarse del derecho més afectado, cuya violacioén es la mas dificil de probar.

3. Trabajo informal

Nuestra investigaciéon no pretende analizar a profundidad el trabajo
informal en el Perd, sin embargo, dada su trascendencia, por el elevado
porcentaje de la poblacién nacional que labora bajo este esquema, y por su
impacto en la proteccion de los derechos laborales fundamentales en el Pert,
consideramos importante hacer una breve mencién de las preocupantes

cifras que se reportan en el Perd.
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La informalidad se produce porque el costo de acceder a una
economia formal no esta al alcance de los sectores humildes448, existiendo un
vinculo directo entre pobreza e informalidad. Ello produce que dichos
sectores no se adecuen a las normas legales vigentes. No debe confundirse,
sin embargo, informalidad con ilegalidad. La ilegalidad supone que la
actividad se realice dentro de la ley, pero ocultando una actividad total o
parcialmente. La informalidad se produce, mas bien, por la falta de
acatamiento de las normas vigentes debido a la imposibilidad que se genera
en su cumplimiento*4.

Asi, el mercado de trabajo informal se expande, basicamente, por la
necesidad de autogenerarse un empleo y de conseguir ingresos mediante la
producciéon de bienes o servicios al margen de los dispositivos legales
vigentes. Este tipo de trabajo se caracteriza por no existir una clara division
entre capital y trabajo, por la baja productividad, y por ende, por los bajos
ingresos, por poca estabilidad y sobre todo por baja calificaciéon laboral. Por
ello, ademas de los problemas econémicos que generan dentro de un pais,
propician el debilitamiento de las normas laborales.

En el caso del Perq, existen distintos factores que han producido el
crecimiento de la masa informal de trabajadores. Comtnmente, ello se asocia

al gran crecimiento de la poblacion que no ha ido acompafiado del

48 Jorge Enrique Lema: El Empleo Informal al Finalizar el Milenio. Sociélogo. Docente e

Investigador de la Universidad de Moroén. Disponible en:
http:/ /jorgelema.com.ar/trabajo.htm
449 1.
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crecimiento de la economia. Este es un fendmeno propio de los paises en
desarrollo. Justamente, se calcula que la economia informal del Pera equivale
al 35% del PBI y al 60% de las horas/hombre trabajadas, es decir, un 35% de
la produccién y un 60% del trabajo*0. Estos datos no son exactos pues no se
cuenta con una medicion precisa, sin embargo, esta informacién permite
darnos cuenta de la gran cantidad de trabajo que se desarrolla en forma
precaria, sin contar con ningan tipo de estabilidad, de proteccion social, de
salarios adecuados y con ello otros componentes del salario, como
vacaciones, aguinaldo, horas extras, etc.

No obstante, y a pesar de las dificultades del cumplimiento de los
derechos laborales en un pais con tanta informalidad laboral, es importante
tener en consideracion que la Declaracién de Principios y Derechos y su
seguimiento de la OIT, asi como los otros convenios de la OIT, no son de
aplicacion exclusiva al sector formal. Por el contrario, el sector informal del
trabajo también debe ser un objetivo prioritario en el cumplimiento de los
derechos laborales fundamentales estipulados en el TLC, de modo que las
obligaciones del mismo sean extendidas a éste.

Si bien no pretendemos entrar en detalles, cabe mencionar, sin
embargo, que en el marco del comercio internacional, también se presentan
casos de mano de obra informal que tienen que ser resueltos. Asi también, la

tercerizaciéon y la subcontrataciéon permite la producciéon por medio de

40 Paulino Barragdn Arque: Magnitud de la Economia Informal en el Pert y el Mundo. En:
Gestion en el Tercer Milenio, Revista de Investigaciéon de la UNMSM, Vol. 7, N° 14, Lima,
Noviembre 2005.
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centros formales pero con mano de obra, aparentemente, informal. Es decir,
frecuentemente con fines de reducir costos laborales, las empresas formales
disimulan la relacién de dependencia mediante vias fraudulentas, que hace
aparecer a los trabajadores como independientes, cuando les corresponderia
acceder a los beneficios de trabajadores dependientes. Esta no es una
informalidad propiamente dicha, no obstante, responde a la forma mas
comun de colocar a los trabajadores al margen de la normativa laboral
vigente. En ese sentido, en el marco del TLC, las normas laborales y sus
mecanismos de eficacia también deberian ser aplicados en el sector informal.
La inspeccién del trabajo tiene un papel preponderante en conseguir dicho

fin.
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Segunda Seccién

Mecanismos de Aplicacion de los Derechos Laborales
en el Marco del TLC entre Perti y Estados Unidos

Como se sefial6 al comienzo del presente trabajo, el libre comercio no
ha generado, solamente, la expansiéon de flujos financieros y comerciales a
nivel global, sino que, también, las empresas multinacionales han ido
buscando mano de obra barata por todo el mundo, lo que ha llevado a la
implementacién de reformas laborales regresivas y al debilitamiento e,
incluso, la destrucciéon de los movimientos sindicales en muchos paises. La
competencia entre los paises por atraer inversiéon extranjera hace que se
eliminen los requisitos de dar empleo de calidad en busca de abaratar costos.
Igualmente, la eliminacién de la capacidad del Estado de promover politicas
de desarrollo obstaculiza aun més la posibilidad de mejorar los ingresos de la

poblacién®l. Por otro lado, esto socava los estandares laborales en todos los

#1 El TLC y el Capitulo laboral. En:
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paises, promoviendo una carrera hacia estdndares “minimos”, en la
btsqueda de los salarios mds bajos por parte de las corporaciones.

Desde 1990, han existido sucesivas reformas laborales que han
deteriorado los estandares laborales. Ello fue, precisamente, parte integral de
la  “internacionalizacion” de la economia en los noventa.
Desafortunadamente, el TLC firmado entre el Pert y los Estados Unidos, no
impide continuar esta tendencia. Mas aun, si bien Estados Unidos exige a los
paises con los que suscribe acuerdos, asumir obligaciones laborales, lo cierto
es que en la practica Estados Unidos no muestra un claro interés por el
respeto de estandares laborales dentro de su propio territorio.

Podemos observar que Estados Unidos sélo ha ratificado dos de las
ocho convenciones de la OIT sobre derechos fundamentales en el trabajo; la
Convencion N° 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil y la
Convenciéon N° 105 sobre la Abolicion del Trabajo Forzado. Estados Unidos
no ha ratificado la Convencién OIT sobre la Edad Minima en el Trabajo N°
138, ni la Convencién sobre Trabajo Forzoso N° 29. Tampoco ha ratificado las
Convenciones sobre el Derecho a Organizacién y Negociacion Colectiva N°
87, sobre Libertad de Asociacion y Proteccion al Derecho de Organizarse N°
98, sobre Igualdad de Remuneracién N° 100 y sobre No Discriminacién en la
Ocupacién y el Empleo N°111.

De esta forma, si bien Estados Unidos cuenta con una Ley Nacional de

Relaciones Laborales (National Labor Relations Act - NLRA) que regula las

http:/ /www.recalca.org.co/ AAtlcandino/capitulo_laboral 221004.htm
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relaciones laborales, y garantiza los derechos a la asociacién, a la negociacion
colectiva y a la sindicacién para los empleados del sector privado; la
protecciéon contra la discriminacion sindical es escasa, y el derecho a la
huelga y la negociacion colectiva son severamente restringidos,
especialmente para los trabajadores del sector publico.

Asimismo, en cuanto a la no discriminacién e igualdad de
remuneracion, las normas federales prohiben la discriminacién por raza,
color, religién, sexo, o nacionalidad, asi como por edad o discapacidad2. Las
normas reconocen también el derecho a la igualdad de remuneracién y el
principio de igualdad de oportunidad y tratamiento. No obstante, en la
préactica aun se reportan casos de discriminacién en los que los salarios son
distintos entre hombres y mujeres y entre los distintos grupos étnicos*53. Hoy
en dia se reconoce que las mujeres reciben 76 centavos por cada délar que
recibe un hombre. En los grupos menos privilegiados la realidad es aun mas
vergonzosa, pues una mujer Afro-Americana gana 64 centavos por cada
délar que gana un hombre blanco, y las mujeres hispanas ganan un
promedio de 52 centavos por ddlar4>4.

Otro problema preocupante en los Estados Unidos es la desproteccion
que sufren los menores que trabajan en agricultura. Si bien la edad minima

para el trabajo es de 14 afios, el trabajo agricola de menores empieza a partir

42 La legislacion pertinente es como sigue: Civil Rights Act, Age Discrimination in
Employment Act, Americans with Disabilities Act y Equal Pay Act.

453 Report for the WTO General Council Review of the Trade Policies of the United Status.
Internationally Recognized Core Labor Standards in the United States. Executive Summary.
45414
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de los 12 afios, y si es que lo hacen en las tierras de familiares pueden
empezar a trabajar a cualquier edad, no tienen limite de horas de trabajo, aun
cuando éste afecte la asistencia a la escuela, y no existe el pago por sobre
tiempo para nifios ni adultos.

Por dltimo, el trabajo forzoso esta prohibido por ley, sin embargo, se
presenta varios casos preocupantes. Existe un significativo y sistematico
trafico de mujeres y nifios de otros paises para la prostitucion. También se
han reportado casos de trabajo doméstico forzoso y trabajo forzoso en
prisiones. En ese sentido, el reporte del Cénsul General de la OMC#* ha
recomendado que Estados Unidos debe tomar las medidas necesarias para
estandarizar su legislaciéon de acuerdo a la Convencion N° 105 y exigir su
cumplimiento, especialmente, a nivel estatal.

Dentro de este contexto, Estados Unidos ha exigido como condicién
para la liberalizaciéon del comercio con el Perd, el cumplimiento de ciertos
estandares laborales, para lo que se han estipulado ciertas provisiones que
suponen toda una maquinaria. Sin embargo, esta actitud de Estados Unidos
hacia adentro, hace suponer que sus intereses mas que un contenido social,
pueden responder a un interés proteccionista. No obstante, el hecho de que
Estados Unidos se obligue a asumir ciertos derechos, a la luz de los
estandares laborales internacionalmente reconocidos, es un avance respecto a

los esquemas anteriores a estos acuerdos comerciales y deberia ser asumido

45 [,
456 [,
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como una voluntad de cambio que ubique a las reformas sociales en el
primer orden junto con las demandas comerciales.

Para que dicha voluntad pueda plasmarse y los intereses comerciales
no se sobrepongan a las demandas sociales, necesitan tomarse medidas
“fuertes” y eficaces que permitan el real cumplimiento de las obligaciones
laborales dentro del TLC, de modo que se convierta en un instrumento real y
efectivo de cumplimiento de las obligaciones laborales dentro del Acuerdo y
del respeto y proteccion de los estdndares laborales internacionales, en
general.

Si a ello agregamos que los objetivos planteados por el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo#%” al momento de negociar el TLC radicaban en
“Evitar que los estandares o medidas laborales se constituyan en barreras al comercio
de bienes y servicios entre las partes”, asi como “Asegurar la no utilizacion del tema
laboral para la aplicacion de sanciones comerciales unilaterales”; dichos
mecanismos de eficacia para el cumplimiento de los derechos laborales se
hacen aun mas necesarios para no priorizar los objetivos comerciales sobre
los laborales. Es necesario sefialar, ademds, que el propio Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo reconocié que existe la necesidad de “Establecer
un mecanismo de cooperacion laboral efectivo que permita abordar los intereses y las

necesidades reales del Peru en materia laboral”458.

457 Ministerio de Comercio Exterior y Turismo. Oficio No. 15-2004-MINCETUR/DM,
dirigido al ex Presidente del Congreso Dr. Henry Pease Garcia, el 4 de enero de 2004.
Disponible en: www.tlcperu-eeuu.gob.pe

458 .
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En lo que queda del presente trabajo, analizaremos los mecanismos
laborales establecidos en el TLC con Perd, para proponer algunas
modificaciones que puedan contribuir a que, por lo menos, los derechos
fundamentales en el trabajo sean observados y respetados en el Pert, a fin de
que exista una adecuada aplicacién de la legislacion y practicas laborales.

1. Mecanismos internos de cumplimiento promovidos por el TLC,
aunque ajenos a éste

Una de las principales obligaciones en materia laboral en el TLC esta
dada por la obligacién de las Partes de garantizar mecanismos internos de
cumplimiento adecuados para las obligaciones estipuladas en el Acuerdo.
Dichos mecanismos envuelven, por un lado, una administracién del trabajo
eficiente que responda a las demandas laborales existentes en el territorio de
cada una de las Partes y, por otro lado, el acceso a mecanismos internos de
administracién de justicia, ya sean administrativos, judiciales, cuasi-
judiciales o de trabajo, segtin lo dispuesto en la legislacién interna de cada
Parte4.

Asimismo, la garantia del debido proceso, es decir, que los procesos
administrativos y judiciales internos sean justos, equitativos, transparentes,
que no impliquen costos ni plazos arbitrarios, que garanticen el derecho a la
defensa y de revisién, entre otros, es el principio que debe regir estos
procesos. Sin embargo, uno de los problemas que acompafian al

cumplimiento de los estdndares laborales internacionales en el sistema

49 TLC entre el Pert y Estados Unidos, articulo 17.3.1.
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peruano es la debilidad que tienen los mecanismos de cumplimiento de las
normas laborales. Estos mecanismos internos son muchas veces inadecuados
o insuficientes para promover el cumplimiento de los derechos laborales por
parte de los empleadores.

En ese sentido, a la luz del TLC, la administraciéon del trabajo tiene,
principalmente, la labor de promover el cumplimiento de las normas y
politicas laborales nacionales y el rol de prevenir del incumplimiento de la
legislaciéon pertinente. Al respecto, la OIT se ha pronunciado estableciendo
que la administracion del trabajo designa a las actividades de la
administraciéon publica en materia de politica del trabajo4®, asi como a toda
la estructura institucional para la coordinaciéon de actividades de dichos
6rganos, permitiendo la participacién de empleadores y de trabajadores, asi
como de sus organizaciones. También expresa la importancia de exigir a los
Estados garantizar en forma apropiada las condiciones nacionales, la
organizaciéon y funcionamiento eficaces del territorio en un sistema de
administracién del trabajo, cuyas funciones y responsabilidades estén

adecuadamente coordinadas46l.

El Convenio OIT 150 trata las funciones y tareas principales de los
organismos competentes dentro del sistema de administracion del trabajo,
promoviendo su participacién en las relaciones internacionales de trabajo, en

la proteccion del trabajo, el empleo y la investigacion. Reconoce que este

460 Convenio OIT 150, articulo 2.
461 [, articulo 4.
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tema corresponde a una politica nacional del trabajo y comprende la
coordinacién, control, revisiéon y administracion de la politica laboral
nacional“é?. La recomendacion 158 retoma lo establecido en el Convenio 150,
sefialando que la importancia y el lugar acordados a cada organismo y el
ambito de la politica laboral nacional, varian segin las prioridades y las
opciones de las politicas internas de los Estados, asi como del grado de
desarrollo de la administracién del trabajo y de la importancia que el

gobierno le atribuye463.

El Perta no ha ratificado el Convenio OIT 150, sin embargo, existe una
autoridad administrativa que, de alguna manera, sigue las pautas trazadas
por la OIT. Asi, la autoridad administrativa del trabajo estd compuesta por el
Ministerio del Trabajo y de Promocion del Empleo. Este ministerio tiene por
tinalidad promover el empleo, y la pequefia y mediana empresa; respetar,
proteger y promover los derechos y principios fundamentales
internacionales en el trabajo, con especial énfasis en el derecho de
sindicacion, negociacion colectiva y huelga; fomentar un sistema democratico
de relaciones laborales; fomentar y supervisar la inspeccion del trabajo en
cumplimiento de las normas laborales de los regimenes laborales privado y
publico; establece politicas y normatividad para la proteccion del trabajo, y

asegurar la plena conformidad con los estandares establecidos por la OIT464.

462 Administracién del Trabajo: Funciones del Sistema de Administracién del Trabajo. Punto
46.

463 Id. Punto 50.

464 Ley Organica del Ministerio de Trabajo y Promocién del empleo. Ley 27711. Articulo 4.
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Bajo la jurisdiccion del Ministro se encuentran también los organismos

descentralizados e instituciones ptublicas del trabajo6>.

Si bien, el papel de la administracion del trabajo es sumamente
importante, ha sido, algunas veces, insuficiente para mejorar las condiciones
laborales en el Pert. Es por ello, que a partir del TLC entre el Perta y los
Estados Unidos se hace necesario introducir algunas reformas que permitan
el logro de los objetivos trazados. En ese sentido, en primer lugar, la
administracion del trabajo debe ser la encargada de crear politicas nacionales
que permitan repotenciar a aquellos sectores que se vean seriamente

afectados por las nuevas politicas comerciales.

El aumento de las exportaciones genera mayores ingresos en los
sectores transables y, por tanto, un mayor consumo. Esto implica un
importante efecto multiplicador en la economia que tiene repercusiones
sobre el empleo. No obstante, el incremento de las importaciones tiene un
efecto, también, inverso en la medida en que al reducirse los ingresos en los
sectores desplazados por productos norteamericanos, se disminuye el
ingreso nacional. Por tanto, si bien existen sectores capaces de sobreponerse
al impacto y verse beneficiados por las nuevas tendencias comerciales, otros
sectores se ven seriamente afectados, lo que afecta la economia en su

conjunto.

465 14,
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Para estos sectores es necesario plantear politicas distintas de
asimilacion para poder soportar los cambios generados por los esquemas de
liberalizacion. También es necesario que se protejan los mercados internos y
que, a pesar de las obligaciones pactadas, el Pertt no pierda su capacidad
soberana de definir su propio modelo de desarrollo econémico y social,

amenguando el impacto negativo del Acuerdo.

De este modo, es imprescindible que el capitulo laboral del TLC sea
utilizado de modo que mejoren las condiciones de trabajo de los que puedan
verse directamente beneficiados, que estimule la proteccion de aquellos
beneficiados indirectamente, y que el impacto de los perjudicados sea
corregido por iniciativa del Estado a través de politicas que estimulen los

distintos sectores.

Del mismo modo, la capacidad discrecional del Estado, de promover
sus propias politicas laborales y de designar sus recursos a la mejora
normativa, de aplicacion y control, no debe utilizarse para alegar la
imposibilidad econémica de realizar todo esfuerzo necesario para estimular
el efectivo cumplimiento de los derechos laborales fundamentales. El TLC
ofrece una posibilidad de desmejora de la normativa interna, por ello, la
autonomia para modificar la legislacion interna debe utilizarse para procurar
normas acordes a los derechos laborales internacionalmente reconocidos,
para lo que se requiere una voluntad del Estado clara y transparente,

tendiente a cumplir los objetivos planteados en el TLC.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

Por otra parte, se espera que la capacidad del Estado de modificar la
normativa interna, como se ha venido haciendo en los dltimos afos, con
reformas dirigidas a la flexibilizacién laboral, la cual ha significado el
deterioro de los ingresos de los trabajadores, el empeoramiento de sus
condiciones laborales, el aumento de la informalidad, la paulatina extincion
del derecho colectivo del trabajo y el debilitamiento y criminalizacién de la
actividad sindical, cobre un cambio significativo que permita una mejora
hacia el cumplimiento efectivo de los compromisos internacionales asumidos
por el Perd, no s6lo a partir del Acuerdo, sino también de los demas
convenios internacionales en materia laboral y de derechos humanos de los

que el Pert es parte.

El hecho de que al momento de entrada en vigor del TLC las normas
laborales que se encuentren vigentes serdn aquellas sobre las que el Pert
deberd rendir cuentas sobre el adecuado cumplimiento, no debera significar
el mero congelamiento en el marco normativo de ese momento, como
manera de evitar sanciones o el pago de compensaciones por el
incumplimiento. Sino que debera existir un compromiso real y efectivo de

que la legislacién interna proteja los derechos establecidos.

De otro lado, en su rol de evitar el incumplimiento de la legislacién y
politicas laborales nacionales, la administraciéon del trabajo tiene como
cometido la fiscalizacion y el control de la aplicacién de las normas laborales

para detectar y sancionar el incumplimiento. De esta forma, en el marco del
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TLC entre Pert y Estados Unidos se establece la necesidad de cada Parte de
plantear sus propios procedimientos para hacer efectivos sus derechos segin
su legislacion laboral, lo que incluye la prerrogativa de la autoridad publica
de imponer multas, sanciones, cierres laborales, entre otros, a los
empleadores que se considere han violado las normas laborales internas de

cada Parte466.

Por tal motivo, en el presente punto nos centraremos en los dos
principales mecanismos de cumplimiento de las normas laborales: la
inspeccién en el trabajo y los remedios judiciales. Ademds trataremos de
hacer un breve hincapié en la forma en que el Pert cumple, efectivamente,
con la aplicaciéon de dichos mecanismos que repercuten en el cumplimiento

de las normas laborales y el respeto de los estdndares internacionales.

a. La inspeccion del trabajo

La inspeccion del trabajo es el mecanismo més importante con que
cuenta la administracién del trabajo, en tanto su adecuado funcionamiento
garantiza el cumplimiento del orden laboral interno. Dicho mecanismo
cuenta con tres ventajas fundamentales: 1) es adaptable a las necesidades
econdémicas y productivas que alcancen los paises; 2) su principal funcién es

preventiva y no reactiva, permitiendo la difusion de la normativa laboral; y

466 TLC entre el Pert y Estados Unidos, articulo 17.3.6.
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3) cuenta con facultades sancionadoras en caso la normativa laboral esté
siendo inaplicada o violada en el espacio laboral4¢”.

El TLC firmado entre el Pert y los Estados Unidos, no hace una
referencia directa a la necesidad de establecer mecanismos nacionales de
inspeccion laboral adecuados para la supervision en el cumplimiento de los
estandares laborales que se imponen. El TLC, por el contrario, se limita a
mencionar que las partes deberan procurar que los principios y derechos
laborales reconocidos sean protegidos por su legislacion8; y que “cada parte
procurard asegurar que no dejard de aplicar o de otra forma dejar sin efecto (...) dicha
legislacion de una manera que debilite o reduzca la observancia de los derechos
laborales internacionalmente reconocidos(...)”#%?, aun cuando no especifica el
mecanismo que debera garantizar para cumplir dichos fines.

No obstante, dado su reconocimiento a nivel interno como mecanismo
fundamental de la administracién del trabajo, y como medio para lograr el
compromiso asumido por el Perti de asegurar la aplicacion de la legislacion
laboral, su relevancia sigue siendo trascendental en el eficaz cumplimiento
de los derechos y principios laborales pactados en el TLC. Por ello, el
Mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo de Capacidades del TLC470
-que analizaremos en detalle en el punto b- reconoce como prioridad, entre

las actividades de cooperacion, el reconocimiento y mejora de la eficacia de

467 Vera Jatoba: Inspeccion del trabajo en el marco de la modernizacién de la Administracién
del Trabajo. Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Proyecto CIMT - OIT N° 148,
2002. p. 2.

468 TLC entre el Pert y Estados Unidos, articulo 17.1.1.

469 [d  articulo 17.2.2.

470 Id. Anexo 17.5 (d).
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los mecanismos de inspeccién laboral, como método para mejorar la
aplicaciéon y cumplimiento de la legislacion laboral.

Tomando como base los Convenio 81 y 129 de la OIT, estableceremos
algunas propuestas para el adecuado reconocimiento y funcionamiento de la
inspeccién laboral en la legislacion vigente, especialmente, en la nueva Ley
General de Inspecciones del Trabajo, Ley N° 28806, del 19 de julio de 2006.

En ese sentido, debemos sefialar que el objetivo fundamental de la
inspeccién es el control para el cumplimiento de la legislacion. Dicho control
o actividad de vigilancia requiere que los inspectores gocen de la capacidad
de investigar dentro de los centros de trabajo para verificar el cumplimiento
de las normas laborales internas de todo nivel, asi como las convenciones
internacionales y las relaciones laborales individuales y colectivas, la
seguridad y salud en el trabajo, la formacién profesional, entre otros. Para
ello deberd facultarse a los inspectores a realizar inspecciones, no soélo
programadas por la Autoridad Administrativa de Trabajo, para cumplir con
las labores bésicas y generales de inspeccion establecidas en el articulo 3 de la
Ley N° 28806, también deberd facultdrseles para realizar inspecciones
especiales que requieran de una inmediata comprobacién en el cumplimiento
de las obligaciones laborales establecidas, sin que requieran de previo aviso
de la autoridad administrativa.

Es por ello que los inspectores de trabajo deben gozar de la facultad de

entrar libremente a los establecimientos, sin previo aviso, e interrogar s6lo o
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ante testigos al empleador o personal de la empresa#’!. Dicha capacidad
supone que los inspectores tengan la libertad de llevar a cabo una inspecciéon
cuando sea necesario, a cualquier hora del dia y de la noche, y sin que tengan
que contar con una notificacién o aviso previo#’2. Asimismo, quiere decir,
que es a la Administracion del Trabajo y, especificamente, los inspectores a
quienes les corresponde decidir en qué momento es oportuno realizar la
inspeccion, de modo que brinde los mayores frutos a la actividad de control
de cumplimiento.

Es evidente, que para que las visitas den el resultado esperado,
necesitan que sean realizadas sin previo aviso, aunque existen circunstancias
que indiquen lo contrario y se requiera més bien de previa cita, como es el
caso de los trabajadores del hogar, en el que se requiere permiso del
empleador, por ejemplo4’3. Dicha facultad debera ser utilizada de acuerdo al
caso concreto y tomando en cuenta distintas circunstancias como: los hechos
objeto de investigacion, el tamafio y tipo de empresa sometida a inspeccién,
las condiciones laborales de los trabajadores y la existencia o no de
representacion sindical4’4. Ademads, debera tomarse en cuenta que no se
menoscabe el éxito de la investigacion, de modo que se evite el ocultamiento
de los hechos reales y se logre determinar lo que efectivamente esta

sucediendo en el centro de trabajo.

471 Rosa Fuentes Candelas: La inspeccion del trabajo en los Convenios 81 y 129 de OIT: Breves
reflexiones sobre su adecuado cumplimiento. Proyecto FORSAT, Lima, 2004. p. 3.

472 Ley General de Inspeccién del Trabajo. Ley N° 28806. Articulo 5.1.

473 Id., articulo 4.5.

474 Rosa Fuentes Candelas. Op. Cit. p. 6.
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La inspeccién del trabajo puede originarse a pedido del trabajador,
organizacion sindical, empleador, autoridad administrativa, judicial, o de
tercero con legitimo interés. Asimismo, para casos que se limitan a hechos
que pongan en peligro la integridad fisica, salud o seguridad de los
trabajadores, los inspectores no deberian requerir de autorizacién por parte
de la autoridad administrativa del trabajo, y deberian poder iniciar una
inspeccién a su propia iniciativa. La reinspecciéon también debe estar
permitida para verificar que el establecimiento estd cumpliendo con lo
requerido en la primera inspeccion.

Otra competencia fundamental de la inspeccién esta dada por la
facultad de la administracion de interrogar a empleadores y trabajadores, de
modo individual o frente a testigos. De este modo, la presencia de ambos no
es requerida durante el interrogatorio, mas aun si se reporta una evidente
debilidad en el testimonio de los trabajadores cuando se encuentran frente a
su empleador. Asimismo, los inspectores deberdn estar capacitados para
revisar la documentacién en aquellas materias sujetas a inspeccién, obtener
extractos de dicha documentacion, entre otros, de modo que puedan recabar
la informacién necesaria que les permita verificar el adecuado cumplimiento
de la legislacion laboral.

De otro lado, la inspeccién sirve de instrumento para obtener un

comportamiento determinado de prevenciéon, mediante la observacion,
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discusién y promocién de las disposiciones contenidas en la legislacion®7>.
Permite, también, el desempeno de actividades de asesoramiento para el
mejor cumplimiento de la legislacion laboral, brindar orientacién técnica a fin
de hacer cumplir las normas laborales, e informar en los casos que
corresponda a otras entidades u organismos de los vacios y deficiencias
normativas, asi como de los incumplimientos de las normas imperativas#76.

Los inspectores podran realizar labores de recomendacion vy
advertencia cuando el incumplimiento de una norma sea subsanable y no
afecte grave y directamente al trabajador. Dichas subsanaciones podran
referirse a las instalaciones o el montaje, o a los métodos de trabajo, que
puedan vulnerar la salud y seguridad de los trabajadores, pero que no
habiendo afectados, pueden ser inmediatamente subsanados. Por otro lado,
la inspeccion del trabajo debe contar con las facultades necesarias para
adoptar medidas en los supuestos de violaciones del ordenamiento juridico
laboral y sancionar las violaciones al mismo.

Cuando durante el desempefio de la funcién de control se verifica
incumplimiento por parte del centro inspeccionado, el inspector tiene la
facultad de imponer sanciones adecuadas a la gravedad del caso que se trate,
las que en udltima instancia tienen una funcién “pedagoégica” tanto para el
centro sancionado como para terceros. Para ello, el inspector cuenta con la

posibilidad de advertir o recomendar, antes de iniciar un procedimiento

475 Vera Jatoba. Op. Cit. p. 16.
476 Estudio Caballero Bustamente. Op. Cit. p. 381.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

sancionador mediante el acta de infraccién, de modo que el infractor tenga la
posibilidad de subsanar el incumplimiento.

De no ser asi, y a criterio del propio inspector, podra extender actas de
infraccion en caso de incumplimiento de la normativa, de algin mandato
judicial o de obstruccién de la labor de inspeccién. Ello incluye la imposicion
de multas de acuerdo a la gravedad de la infraccion. Asi, la legislacion
nacional, por su parte, debe siempre prescribir sanciones adecuadas. Para las
sanciones deberd tenerse en cuenta la gravedad de la infraccién, la cantidad
de afectados y la reiteraciéon en la infraccion. Ademads, en la imposicion de
sanciones debera tenerse siempre presente el principio de primacia de la
realidad al momento de calificar los hechos y determinar la infraccion.

Ahora bien, una vez determinadas la competencia bésica de la
inspecciéon del trabajo, que consta de analizar y corroborar el adecuado
cumplimiento de las normas laborales y la realidad de los hechos que
determinan dicho cumplimiento4”7, cabe precisar que la inspecciéon del
trabajo, por si misma, es la inica competente para determinar las facultades
especificas que le permitirdn desempenar dichas funciones.

El TLC por su parte, en el articulo 17.3 inciso 6, exige que las Partes en
tales procedimientos “puedan ejercer acciones para hacer efectivos sus derechos
segun su legislacion laboral. Tales acciones podrin comprender medidas tales como
ordenes, multas, sanciones, cierres temporales de los lugares de trabajo, segiin lo

disponga la legislacion de la Parte”. Lo que impone en cada Parte la obligacion

477 Rosa Fuentes Candelas:. Op. Cit. p. 7.
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de contar con un adecuado sistema de sanciones frente a las infracciones,
también, a la luz del TLC.

De este modo, la inspeccion del trabajo debe, ante todo, garantizar la
efectiva protecciéon de los derechos de los trabajadores, de modo que se
elimine la arbitrariedad y se respeten los principios de legalidad,
responsabilidad, tipicidad, celeridad, probidad, proporcionalidad de las
sanciones, entre otros principios.

En ese sentido y dada la relevancia de la labor inspectora,
concordamos con Rosa Fuentes4’® cuando sefiala que la inspeccion del trabajo
debe contar con una estructura adecuada integrada  por
inspectores/funcionarios publicos, seleccionados por razones técnicas de
aptitud, adecuadamente capacitados, con estabilidad en el empleo,
independencia, imparcialidad y objetividad. Asimismo, deben ser dotados de
recursos suficientes para el desempefio de sus funciones y deben gozar de
medios de transporte adecuados para que la inspeccion pueda ser cumplida
en la practica.

La Ley General de Inspeccion del Trabajo, Ley N° 28806, contempla las
principales caracteristicas que debe cumplir la legislaciéon nacional para
cumplir con lo requerido en la Convencién N° 81 de la OIT. Sin embargo, el
Pert cuenta con limitados recursos, lo que hace complicado cumplir con
todas y cada una de las estipulaciones alli contenidas, asi como inspeccionar

a todas las empresas, especialmente, la pequefia y micro empresa, donde se

478 14,
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cometen las mayores irregularidades, precisamente por la dificultad en su
control. Del mismo modo, el sistema de inspeccién no ha sido implementado
en todo el pais.

A todo ello debemos agregar que desde que el sistema de inspeccion
es considerablemente nuevo, no existen reportes consistentes de cémo esta
funcionando exactamente. En ese sentido, de acuerdo a la observacion
CEACR 200447, el Sindicato de Inspectores del Trabajo del Ministerio del
Trabajo y Promocién del Empleo (SIT) denuncié que en el Pert la inspeccion
laboral no es una prioridad para el Gobierno y no se beneficia del apoyo
necesario por parte de las autoridades publicas. Ademas, establece que mas
de la mitad de los inspectores del trabajo, incluyendo lideres y miembros del
sindicato, han sido afectados a través de transferencias a otras funciones sin
previo aviso.

Por su parte, el Gobierno peruano se defendié alegando que las
transferencias de los inspectores laborales no eran debido al establecimiento
del sindicato. Indic6 que los cambios son dictados por los requerimientos de
los servicios y para responder a las necesidades de entrenamiento de los
inspectores laborales, de acuerdo a las nuevas politicas del Ministerio. El
Pert ha fallado en presentar los documentos requeridos por la OIT, lo que
limita la posibilidad de dar respuesta a este tema.

No obstante, desde el comienzo de las negociaciones del TLC entre el

Pert y los Estados Unidos, el Perti estd haciendo esfuerzos para mejorar su

479 75va sesion de la OIT. Observaciéon CEACR 2004.
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sistema de inspeccion en el trabajo. Ello se ha visto plasmado en la reciente
Ley N° 28806. Lo importante, sin embargo, es que las facultades reconocidas
a los inspectores sean efectivamente aplicadas en la practica, como
sefialamos, pues es en este aspecto donde se han verificado los mayores
incumplimientos. Ello debe ir complementado con la garantia de cooperacion
efectiva de los servicios de inspeccién con otros servicios gubernamentales,
siendo imprescindible para el efectivo cumplimiento de la labor inspectora,
el auxilio de fuerzas de seguridad para poder realizar determinadas visitas.
Por dltimo, debemos hacer hincapié en dos aspectos. Primero, en la
necesidad de mejora de las normas sustantivas, pues es en el incumplimiento
de éstas donde se producen los mayores riesgos de incumplimientos de las
normas laborales y no en el incumplimiento de la labor inspectora en si
misma. Segundo, es importante delimitar claramente las competencias y
funciones de la inspeccion del trabajo, pues el exceso de las mismas y el
amplio conjunto de usos y practicas nacionales, pueden terminar por
ocasionar el debilitamiento de los servicios de inspeccion del trabajo, al
encontrarse tan sobresaturados que la labor de vigilancia y control se haga

menos eficiente por falta de recursos econémicos y humanos.

b. Remedios judiciales
Como sefialamos al empezar este punto, el TLC entre el Pera y
Estados Unidos exige que se garantice el acceso adecuado a los tribunales

nacionales. Asimismo, exige como garantia fundamental el respeto al debido
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proceso, es decir, a que los procesos judiciales internos sean justos,
equitativos, transparentes, que no impliquen costos ni plazos arbitrarios, que
garanticen el derecho de defensa y de revision, entre otros.

Los tribunales nacionales son el mecanismo interno de cumplimiento
més eficaz con que cuenta un Estado. Su adecuado funcionamiento
garantiza, en dltima instancia, el efectivo cumplimiento de las obligaciones
de cada Estado y, en este caso concreto, de los derechos laborales contenidos
en el TLC. En ese sentido, el adecuado acceso a los tribunales nacionales es el
principal mecanismo directo a favor del afectado con que debe contar cada
una de las Partes del Acuerdo.

Asi, el Pert cuenta con juzgados especializados -especificados en la
Ley Organica del Poder Judicial- para conocer de la materia laboral. Dichos
6rganos jurisdiccionales son80:

e La Sala de Derecho Constitucional y Social, que tiene
competencia en todo el territorio del Pert y forma parte de la
Corte Suprema. Resuelve en tltima instancia.

e Las Salas laborales y Mixtas de las Cortes Superiores, que son
competentes en el ambito del distrito judicial correspondiente.
Cada Corte Superior cuenta con Salas Especializadas o Mixtas.
Resuelven, normalmente, en segunda instancia, aunque pueden
resolver en primera instancia algunas materias especificas,

como la impugnacién de laudos arbitrales, entre otros.

480 Ley Organica del Poder Judicial.
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e Los Juzgados de Trabajo o Mixtos, que se encuentran en cada
provincia. Resuelven, generalmente en primera instancia, casi
la totalidad de casos ordinarios de trabajo. En segunda
instancia resuelven las sentencias dictadas por los Juzgados de
Paz Letrados.

e Los Juzgados de Paz Letrados son mixtos y pueden conocer
asuntos civiles, penales y laborales. Resuelven los asuntos
laborales de menor cuantia, como reclamaciones de
trabajadores del hogar, entre otros.

Estos juzgados conocen de los distintos procesos en materia laboral.
La competencia se establece tomando en cuenta aspectos territoriales, de
materia, funcién y cuantia*®l. En razén del territorio, y a eleccién del
demandante, es juez competente el del lugar donde se encuentra el centro de
trabajo en el que se haya desarrollado la relacion laboral o el domicilio
principal del empleador82.

En razén de la materia, la Sala de Derecho Constitucional y Social es
competente para conocer del recurso de casacién en materia laboral; del
recurso de apelacion de las resoluciones pronunciadas por las Salas
Laborales en primera instancia, y los conflictos de competencia entre
juzgados laborales de distinto distrito judicial. Las Salas Laborales de las

Cortes Superiores conocen, entre otras pretensiones, la impugnacién de los

481 Ley Procesal del Trabajo. Ley N° 26636, articulo 2.
482 I, articulo 3.
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laudos arbitrales emanados de una negociacién colectiva; la accién popular
en materia laboral; los conflictos de competencia entre juzgados de trabajo y
otros juzgados de distinta especialidad; los conflictos de autoridad entre los
juzgados de trabajo y autoridades administrativas; las quejas de derecho por
denegatoria de recursos de apelaciéon; la homologacién de conciliaciones
privadas; y las demas que sefiale la ley.

Por su parte, los Juzgados de Trabajo conocen de las pretensiones
individuales o colectivas por conflictos sobre el incumplimiento de
disposiciones y normas laborales cualquiera que fuera su naturaleza; la
ejecucion de resoluciones administrativas, sentencias emitidas por las Salas
Laborales, laudos arbitrales firmes que ponen fin a conflictos juridicos o
titulos de otra indole que sefiala la ley; la impugnacién de actas de
conciliaciéon celebradas ante las autoridades administrativas de trabajo,
reglamentos internos de trabajo, estatutos sindicales, entre otros#3. Estos
Juzgados conocen del proceso laboral ordinario®* como la impugnacion del
despido; hostigamiento sexual; conflictos inter e intrasindicales;
indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de la comision de falta grave
que cause prejuicio econémico al empleador, incumplimiento del contrato y
normas laborales cualquiera fuera su naturaleza por parte de los

trabajadores; entre otros.

483 Id., articulo 4.
484 [, articulo 61.
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Esta estructura permite la especializacién de los jueces que conocen la
materia laboral, lo que facilita la comprensién de los procesos laborales y su
maés efectiva resolucion. No obstante, ello no ha solucionado el problema de
acceso a la justicia en nuestro pais, ni ha eliminado la sobrecarga judicial, y
por tanto, la tardanza en la resolucién de los procesos. Por otro lado, este
sistema cuenta con innumerables deficiencias: Primero, no todos los distritos
judiciales del pais cuentan con salas especializadas en lo laboral. La mayoria
de provincias so6lo cuentan con juzgados mixtos y no con juzgados
especializados que puedan contribuir con un conocimiento mas profundo de
las causas, y con la especializacion de los jueces.

Segundo, existe una evidente insuficiencia de recursos humanos.
Existen muchos jueces que no son permanentes sino sélo provisionales, lo
que genera dependencia y sumisién, limitando el pleno ejercicio
independiente de los magistrados. Dicha falta de recursos humanos también
se encuentra entre el personal auxiliar y administrativo, lo que repercute en
la excesiva carga y falta de celeridad procesal.

Ello se agrava aun maés si tomamos en cuanta que la falta de recursos
econdmicos del Poder Judicial, en general, limita cualquier mejora en este
aspecto. El Presupuesto Institucional de Apertura del Poder Judicial al afio
2005, tnicamente, representé el 1.29% del Presupuesto General de la

Reptblica?®, lo que limité la posibilidad de mejorar el acceso a la justicia y la

485 Poder Judicial: Plan Estratégico Institucional PEI 2004-2005. Informe de Evaluacion Anual
de Desempenio, Afio 2005. Febrero, 2006. p. 5.
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celeridad de los procesos judiciales, sobre todo cuando se trata de proteger a
los mas pobres.

Ello ha generado que el sistema judicial peruano no garantice
plenamente el respeto al debido proceso exigido, entre otros, por el TLC
entre el Pera y Estados Unidos. Por lo mencionado, los procesos judiciales en
nuestro pais no cuentan con la celeridad procesal requerida, no tienen una
adecuada fundamentaciéon de dictdmenes y resoluciones, no existe una
adecuada valoraciéon de pruebas, ni apreciaciéon légica de los hechos, una
correcta aplicacion de la norma, entre otros. Asimismo, el sistema no exige
uniformidad en los procesos que permitan predecir en alguna medida los
dictdmenes, generando inseguridad juridica.

De otro lado, cuando de lo que se trata es de impugnar la actuaciéon de
la Administracion Puablica se debe recurrir al proceso contencioso
administrativo, previo agotamiento de la via administrativa. En ese sentido,
la ley N° 27584 otorga competencia a las Salas Especializadas en lo
Contencioso Administrativo, cuando la materia versa sobre la impugnacion
de un acto de la administracién, no interviniendo en estos casos las Salas
Laborales. Es decir, es competente para conocer, en primera instancia, el Juez
Especializado en lo Contencioso Administrativo; en apelacion, la Sala
Contencioso Administrativa de la Corte Superior, y la Sala Constitucional de
la Corte Suprema, resuelve en sede casatoria. Ahora bien, si no existe Juez
especializado en lo contencioso administrativo, conoce el Juez o Sala Civil

correspondiente.
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La accién contencioso administrativa tiene por funcién el control
juridico, por parte del Poder Judicial, de las actuaciones de la administracion
publica sujetas al derecho administrativo, de modo que se garanticen los
derechos e intereses de los administrados48. En ese sentido, si bien la materia
contencioso administrativa en lo laboral sigue los esquemas de todo proceso
contencioso administrativo, y por tanto requiere seguir el procedimiento
establecido en la Ley 27584, ello genera que parte de la materia laboral salga
de la competencia de los juzgados laborales, para pasar a los juzgados
contenciosos administrativos, o en ausencia de éstos de los juzgados civiles,
desfavoreciéndose a los juzgados especializados en materia laboral.

Cabe afiadir, que la materia laboral cuenta con una alternativa
adicional: el proceso de amparo. Este proceso constitucional busca que el
derecho constitucional afectado sea repuesto al estado anterior a la violaciéon
con la mayor prontitud posible. Es expresion de una tutela de urgencia y
protege no sélo al individuo afectado, sino también al orden constitucional.
Dicho proceso, a criterio de la Comision de preparaciéon del Cédigo Procesal
Constitucional*®’, privilegia la cognicién sumaria frente a la cognicién plena
de los derechos privados. Se opta por la probabilidad antes que la certeza,
por lo que se llega a una decisién final aun cuando no se tenga conocimiento
integral del tema a ser resuelto. Esto quiere decir que la estacién probatoria

no existe, limitdndose a una prueba instantanea que se adjunta a la demanda

486 | ey 27584, articulo 1.
47  Exposicion de Motivos del Coédigo Procesal Constitucional. Cédigo Procesal
Constitucional, Ley N° 28237, Publicada el 31 de mayo de 2004. p. 12.
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o a la contestacién, dejando libertad al juez para decidir si se requiere de
mayor materia probatorio para decidir4s8.

Debido al propio esquema del proceso de amparo, éste tiene una
naturaleza subsidiaria*®®, exigiendo recurrir a otra via procedimental
especifica, igualmente satisfactoria del derecho constitucional amenazado o
vulnerado, si es que ésta existe. Con ello, se descarta la naturaleza alternativa
que el Tribunal Constitucional le habia atribuido al amparo*%, y se privilegia
una posiciéon mucho mas restrictiva y especifica. Asi, el amparo procede en
defensa de los derechos#°!: de igualdad y no discriminacién por razén de
origen, sexo, raza, orientacién sexual, religion, opinién, condicién econémica,
social, idioma, o de cualquier otra indole; del ejercicio puablico de cualquier
confesion religiosa; de libertad de conciencia, opinion, informacién y
expresion; de libre contratacién; de reunion y asociacion; al trabajo; a la
sindicacién, negociacién colectiva y huelga; a la seguridad social; a la
remuneracién y pensién; a la tutela judicial efectiva; entre otros de
naturaleza constitucional. Los tratados de derechos humanos, como parte de
la legislacion domeéstica, pueden ser invocados en este proceso. En este
sentido, las violaciones de las Convenciones de la OIT podrian ser traidas
ante los tribunales en cuanto su afectaciéon reporte una violacién directa a un

derecho constitucionalmente reconocido.

488 Codigo Procesal Constitucional, articulo 9.

489 Id., articulo 5 inciso 2.

49 Exp. N°©598-97-AA /TC; Exp. N° 757-96-AA / TC.
491 Codigo Procesal Constitucional, articulo 37.
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Sin embargo, este proceso no procede en defensa de un derecho que
carece de sustento constitucional directo o que no esta directamente ligado a
aspectos constitucionales protegidos del mismo4%2. El amparo, entonces,
restringe sus efectos a lo estrictamente constitucional, remarcando su
naturaleza excepcional y evitando que cualquier pretensién sea presentada
por este procedimiento sumarisimo para aprovechar su celeridad .

Asimismo, este proceso requiere agotar la via administrativa previa
antes de la interposicion de una demanda. Se entiende por agotar las vias
previas a aquel procedimiento que el afectado debe agotar con anterioridad a
la presentacion de la demanda, con el fin de ver satisfecho su interés, salvo
los supuestos expresamente previstos en el articulo 46 del CPC. Es decir:
cuando una resoluciéon, que no sea la dltima en la via administrativa, es
ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida; por el
agotamiento de la via previa la agresion pudiera convertirse en irreparable;
la via previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente
por el afectado; o no se resuelve la via previa en los plazos fijados para su
resoluciéon. Adicionalmente, si existe duda sobre el agotamiento de la via
previa, se preferira dar curso al amparo.

En el proceso de amparo la sentencia limita sus efectos a declara la
nulidad de la decisién, el acto o resolucién que hayan impedido el pleno

ejercicio de los derechos constitucionales protegidos, con determinacion, en

492 I, articulo 38.
4% Percy Torres Carrasco: El Proceso de Amparo en el Cédigo Procesal Constitucional
Peruano. Disponible en: http:/ /hechosdela justicia.org/cuarta/37.rtf
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su caso, de la extensioén de sus efectos. Asimismo, indicara la restitucién o
restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus derechos
constitucionales, ordenando que las cosas vuelvan al estado anterior a la
vulneraciéon del derecho constitucional. Ordena y define la conducta a

cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia®%.

Este proceso asegura que la sentencia sea ejecutada sin perjuicio de los
recursos interpuestos contra ésta. De esta forma, el juez podra imponer, de
acuerdo al contenido especifico de su mandato y la magnitud del agravio, las
multas e incluso disponer la reposicion del goce del derecho, disponer la
destitucion del responsable, entre otros, inmediatamente4®, aun cuando la
sentencia haya sido apelada. Del mismo modo, si sobreviene un acto
sustancialmente homogéneo al declarado lesivo, el juez podra ampliar el
ambito de proteccion del amparo, incorporando y ordenando la represién del

acto sobreviviente.

Por dltimo, cabe precisar que el articulo 51 del CPC establece con
claridad que serdn competentes para conocer del proceso, a elecciéon del
demandante: el juez civil del lugar donde se afect6 el derecho; el juez civil
del lugar donde domicilia el afectado; o el juez civil donde domicilia el autor
de la infraccién. Contra la resolucién expedida en primera instancia procede

interponer recurso de apelaciéon ante la Sala Civil respectiva. Finalmente,

494 Codigo Procesal Constitucional, articulo 55.
4% Percy Torres Carrasco. Op. Cit.
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contra la resoluciéon que declara infundada o improcedente la demanda,

procede interponer recurso extraordinario ante el Tribunal Constitucional.

Consideramos, sin embargo, que hubiese sido més conveniente que se
asignara a los juzgados especializados en lo laboral cuando los derechos
vulnerados estén directamente relacionados a derechos laborales reconocidos
en la Constitucion, tomando en consideraciéon un criterio de especialidad y
mayor capacidad al momento de ejecutar la sentencia, en caso la demanda
resultase favorable al demandante. Asimismo, Torres Carrasco**® sefiala que
los juzgados civiles no cuentan con personal especializado para la etapa de
ejecucion de la sentencia, particularmente en materia previsional y laboral,
que permita la satisfacciéon adecuada del derecho constitucional. Del mismo
modo, al favorecer a la jurisdiccion ordinaria laboral se favoreceria el didlogo
con la jurisdiccion constitucional del Tribunal Constitucional en los temas
laborales y previsionales en los que pudiera existir divergencia y sobre la

cual se requiere unificar criterios.

A pesar de las modificaciones positivas que ha sufrido la regulacion
de los procesos constitucionales, en general, el sistema judicial peruano aun
presenta serias deficiencias que impiden el efectivo cumplimiento de las
normas laborales. Los procesos toman innumerables afios que limitan al
trabajador del goce de sus derechos o de las indemnizaciones requeridas, lo

que desvirtta la instauracién misma del proceso. El trabajador se ve
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desmotivado de entablar un proceso y el empleador se ve fuertemente
atraido a no respetar las normas laborales domésticas y los estandares
laborales internacionales.

Tomando en consideraciéon los Planes Estratégicos Sectoriales
Multianuales 2004-2006 del Poder Judicial4%’, existen, en principio, algunos
cambios fundamentales en el sistema judicial peruano que se requieren para
un adecuado cumplimiento de las obligaciones pactadas en el TLC entre el
Pert y Estados Unidos. En ese sentido, se requiere:

e  Fortalecer la autonomia del Poder Judicial y la independencia
de los magistrados.

e  Garantizar el adecuado acceso a los tribunales de justicia.

e Promover mayor transparencia de los procesos judiciales,
eliminando las trabas que entorpecen la fluidez de los procesos.

e Mejorar la calidad del personal burocratico sancionando la
corrupcion y los vicios burocraticos.

e  Dar atencién prioritaria a las sedes judiciales mas necesitadas
del interior del pais, permitiendo la formaciéon de juzgados
especializados e inyectando mayores recursos humanos y
econémicos en los lugares mas alejados.

e Lograr de manera progresiva un mayor presupuesto que
permita afrontar las necesidades del sistema judicial en su

conjunto, favoreciendo la modernizaciéon y la mejora del

47 Poder Judicial: Plan Estratégico Institucional PEI 2004-2005. Op. Cit. p.10.
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servicio de justicia, y la mayor calidad de sueldos tanto de

magistrados como del personal judicial.
e Incorporar criterios de eficiencia que permitan aminorar y tener
un mayor control de la carga procesal.
e Promover el acceso a una justicia oportuna para todos,
respetando el debido proceso y la tutela judicial efectiva.
e  Promover una mejor administracion de justicia, especialmente,
en los temas directamente vinculados con el respeto y
proteccion de los derechos fundamentales de la persona.
Introducir estos cambios en nuestro sistema judicial es un elemento
clave para que, dentro del marco del TLC, el Pert cumpla con sus
obligaciones internacionales de garantizar el adecuado acceso a la justicia
para el cumplimiento de la legislaciéon laboral peruana de forma justa,

equitativa y transparente; asi como garantizar el respeto al debido proceso.

2. Mecanismos de aplicacion de los derechos laborales propios del
TLC
a. Consolidacién de los mecanismos de cooperacion laboral del
TLC

El capitulo laboral del TLC entre el Pert y los Estados Unidos tiene
como principal objetivo establecer lazos de cooperacion entre las Partes. Ello,
no s6lo se deduce de la lectura del capitulo del Acuerdo, al establecerse como

una declaracion de compromisos compartidos por las Partes, sino que
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también se sefiala claramente cuando el articulo 17.5.1 dice que la
cooperaciéon en materia laboral juega un papel muy importante en la
promocién y en el aumento de oportunidades para mejorar los estandares
laborales y en el avance en los compromisos comunes en asuntos laborales.

Para ello, el TLC ha previsto un Mecanismo de Cooperacion Laboral y
Desarrollo de Capacidades, que opera bajo el marco del respeto a la
legislacién y soberania nacional de las Partes. Ello implica el seguimiento de
programas nacionales establecidos a través de prioridades y estrategias de
desarrollo de cada Parte, tomando en consideracién su propia economia,
cultura y sistema legal.

El Mecanismo de Cooperaciéon y Desarrollo de Capacidades tiene
como principal funcién mejorar las normas laborales nacionales, y avanzar
en los compromisos comunes entre las Partes, incluyendo los principios
contenidos en la Declaraciéon de la OIT y el Convenio 182 de la OIT sobre la
Prohibicion y Accion Inmediata para la Eliminacion de las Peores Formas de Trabajo
Infantil (1999). Para ello, el TLC cuenta con una estructura conformada por el
Consejo de Asuntos Laborales, puntos de enlace dentro de los Ministerios de
cada una de las Partes y una Comisién Nacional.

El Consejo de Asuntos Laborales deberd estar compuesto por
representantes de nivel ministerial. La funcion de este Consejo gira en torno
a la supervisiéon de la implementaciéon y revision del capitulo laboral del
Acuerdo, en el marco del Mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo

de Capacidades establecido en el articulo 17.5. En el ambito nacional, el TLC
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prevé la obligacion de cada parte de designar una unidad dentro de su
propio ministerio que sirva como punto de enlace entre las Partes y preste
asistencia al Consejo*®. En ese sentido, los puntos de enlace deberan
cooperar con los puntos de enlace de la otra Parte y con las organizaciones y
agencias relevantes del gobierno.

Si bien la estructura planteada dentro del TLC supone una
organizacion a nivel ministerial, es necesario que exista, ademas, de acuerdo
al articulo 17.4.8, como 6rgano consultivo, un Comité Nacional, integrado
por representantes de las organizaciones de trabajadores y de empresarios, y
otros miembros de la sociedad.

Aunque no se sefiale especificamente, consideramos que el Consejo
deberia ser el 6rgano rector en el proceso de implementacién, supervision en
el cumplimiento y revision de la parte laboral del Acuerdo. Para ello deberia
contar no sélo con el personal ministerial que se menciona, sino también
deberia estar integrado por expertos en la materia laboral dentro del mismo
Consejo. Asi, su principal papel en materia de cooperacién deberia estar
orientado a la elaboracion de las politicas que deben regir a nivel bilateral,
tendientes a la efectiva proteccion de los derechos laborales fundamentales y
la constante implementacién y mejora de la calidad de los mismos. Del
mismo modo, deberia determinar los procesos cooperativos que ayuden a

conseguir los fines planteados.

498 TLC entre Pert y Estados Unidos, articulo 17.4.5
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La posicién privilegiada de ente ministerial con que cuenta el Consejo
le permite trabajar de la mano con las necesidades basicas de los gobiernos.
El TLC no exige el cumplimiento de fines distintos a los prioritarios de cada
Estado. Por el contrario, se limita a establecer las necesidades bésicas de
cumplimiento de los derechos y principios laborales fundamentales, por lo
que la labor del Consejo debe estar orientada a que dichas prioridades sean
coordinadas con los gobiernos integrantes del Acuerdo.

El TLC no especifica la labor que debera cumplir el Consejo respecto a
la elaboraciéon de planes de cooperacién, sélo se limita a sefialar que el
Consejo debera ser el encargado de elaborar los lineamientos generales para
considerar las comunicaciones del publico relativas a las disposiciones del
capitulo laboral. También, sefiala como funcién el desarrollo de directrices
sobre las comunicaciones publicas entre las partes del Acuerdo; asi como, la
resoluciéon de asuntos que generen conflicto entre las Partes respecto de las
oportunidades de cooperacién entre las mismas. En ese aspecto, el Consejo
debera reunirse cuando las Partes sometan cualquier asunto a su
consideracion (articulo 17.4.2(a)). E1 TLC solo le otorga facultades consultivas
en caso de conflicto, mas no especifica sus funciones en materia de
implementacion y revision del Acuerdo.

En ese aspecto, consideramos que por el cumplimiento de su labor
rectora en la implementacién del Acuerdo, el Consejo deberia tener un rol
maés activo en la elaboracion de los lineamientos laborales sobre los que debe

regirse cada gobierno. También, deberia elaborar recomendaciones en cuanto
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a la interpretacion del Acuerdo que permita el desarrollo y el mejoramiento
progresivo de los derechos laborales, de modo que éstos no sean estancos y
se cumplan con los “ideales” planteados. Ello, deberia estar complementado
con las atribuciones que el TLC efectivamente le otorga. Es decir, el Consejo
funge como ente rector en materia consultiva del Acuerdo, promueve el
intercambio de informacién entre las Partes, asi como la interpretacion
consensual del Acuerdo.

Una vez determinada la politica general cooperativa a la luz del TLC,
los puntos de contacto deberian encargarse de la elaboracién de los planes de
cooperacion por sectores, tomando en consideracion las necesidades de cada
sector y el desenvolvimiento de cada una de las Partes en el respeto de los
derechos, evaluados independientemente para su mejor comprension.
Asimismo, tomando en cuenta los planes que deberian satisfacer las politicas
de desarrollo establecidas, deberian determinar los programas concretos de
asistencia técnica, econémica y humana necesarios para dichos fines.

En ese sentido, los puntos de contacto deberian servir como érganos
de ejecucion de los lineamientos trazados. El TLC establece que los 6rganos
de contacto deben cooperar con los puntos de contacto de las otras Partes y
con las organizaciones y agencias relevantes del gobierno para establecer
prioridades. Las prioridades deberian ser especificas y deben tomar en

consideracion las necesidades de cada una de las Partes. Las actividades
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especificas deberian ser de cooperacion para el fortalecimiento de
capacidades de acuerdo con dichas prioridades*%.

La labor sustantiva de los puntos de enlace consta de intercambiar
informacién con respecto a las leyes y précticas laborales de cada Parte,
incluyendo buenas préacticas>. De esa manera, teniendo pleno conocimiento
de leyes y précticas podran establecerse medidas para fortalecerlas. Para ello,
los puntos de contacto deberan buscar el apoyo, segin corresponda, de
organizaciones internacionales, tales como la OIT, el Banco Interamericano
de Desarrollo, el Banco Mundial y la Organizacion de los Estados
Americanos para avanzar en los compromisos comunes sobre asuntos
laborales. Deberd también permitir la correcta comunicacion entre las Partes,
entre organismos gubernamentales de cada una de las Partes y entre las
Partes y el publico interesado; asimismo, entre las Partes y la OIT, de modo
que los derechos fundamentales se cumplan acordes con la interpretacion
dada por esta organizacion.

Ahora bien, el anexo 17.5 del capitulo laboral establece las funciones
del Mecanismo de Cooperaciéon Laboral y Desarrollo de Capacidades. De
este modo sefiala que el Consejo es el encargado de supervisar la
implementacion del Mecanismo y coordinarad sus actividades a través del
punto de enlace de cada Parte. Los puntos de enlace llevaran a cabo el trabajo

del Mecanismo de Cooperaciéon, a través del desarrollo y busqueda de

499 Id. Anexo 17.5.
500 Id

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ; ER-PEE;_'}E',E’AD

DEL PERU

actividades de cooperacion bilateral o regional en temas laborales, que
podran incluir, pero no se limitaran a:

Derechos fundamentales en el trabajo y su aplicacion efectiva, lo que
implica el establecimiento de un sistema de cooperaciéon para mejorar la
legislacién y las practicas relacionadas a la implementacién de los principios
y derechos contenidos en la Declaraciéon de la OIT:

(i) libertad de asociacién y reconocimiento efectivo del derecho de
negociacién colectiva,

(ii) eliminaciéon de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio,

(iii) la abolicién efectiva del trabajo infantil, y

(iv) la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion.

Asimismo, pone especial énfasis en el tratamiento de las peores formas
de trabajo infantil, a través de programas u otras formas de cooperacion para
promover el cumplimiento del Convenio 182 de la OIT sobre la Prohibicion y
Accién Inmediata para la Eliminaciéon de las Peores Formas de Trabajo
Infantil. Asi como de la salud y seguridad ocupacional, que implica la creacion
de formas de cooperaciéon para mejorar las medidas preventivas y reducir
condiciones de riesgo en el lugar de empleo, asi como medidas para
promover buenas précticas y el cumplimiento de leyes y regulaciones.

Debemos resaltar que aunque dentro de la lista de derechos

reconocidos en el TLC no se encuentra el derecho a la no discriminacion, el
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Mecanismo de Cooperaciéon hace especial énfasis en la eliminaciéon de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacion -tal como lo acabamos de
sefialar-, estableciendo ademds, mecanismos de cooperacién concretos en
materia de género que impliquen el desarrollo de programas sobre cuestiones
relacionadas con esta materia, incluyendo la eliminacién de la discriminacién
respecto del empleo y ocupacion.

Para el cumplimiento concreto de la legislacion laboral en materia de
derechos laborales fundamentales, el TLC391 establece la necesidad de contar
con actividades de cooperacion orientadas al fortalecimiento de la capacidad
institucional de las administraciones laborales y tribunales laborales
nacionales, especialmente la profesionalizacion de los recursos humanos y
capacitacién, incluyendo la capacidad tecnoldgica. En este esquema, se hace
necesario, también, contar con un sistema de cooperacion para que los
interesados puedan acceder a los medios alternativos de solucion de
conflictos que les permitan solucionar sus controversias laborales. También
concordamos con que deben existir actividades para mejorar la aplicacion y
cumplimiento de la legislacion laboral, incluyendo capacitacién e iniciativas
para fortalecer y mejorar la eficiencia de los sistemas de inspeccién laboral.

El fortalecimiento de dichos mecanismos es lo que permite asegurar
que a nivel nacional se cumplan eficientemente los objetivos planteados a
raiz del Acuerdo. Un adecuado sistema administrativo de trabajo, con

inspecciones de trabajo periddicas y reales permite el adecuado

01 ],
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cumplimiento de los objetivos a nivel micro, dentro de cada empresa.
Asimismo, otorgar a los afectados acceso a la tutela judicial efectiva con
respeto al debido proceso, garantiza llevar a la practica los anhelos laborales
establecidos en el Acuerdo. Si los afectados cuentan con los medios para
reclamar sus derechos a nivel interno, entonces, el cumplimiento de los
derechos laborales fundamentales se daria de manera “natural” -tal y como
lo hemos analizado en el punto anterior-.

Las actividades de cooperaciéon dentro del TLC otorgan especial
énfasis al didlogo social entre trabajadores, empleadores y gobiernos, para
asegurar relaciones laborales productivas y contribuir a la eficiencia y
productividad en el lugar de empleo. De esa forma, se reconoce que la
difusiéon de informacién publica permite la utilizacion de métodos de
vigilancia en el cumplimiento de las normas laborales, tanto referidas a
derechos laborales fundamentales, como a horas de trabajo, salarios
minimos, jornadas extraordinarias y otras condiciones del empleo, lo que
fomenta condiciones laborales adecuadas. Del mismo modo, la difusién de
informaciéon y promocion de buenas précticas laborales, incluyendo la
responsabilidad social empresarial, contribuyen con la competitividad y
mejoran el bienestar del trabajador®2. Ello genera, ademas, la posibilidad de
mejorar las oportunidades de empleo y modernizacién de la mano de obra.

Ahora bien, para todas estas actividades que debe desempenar el

Consejo de la mano de los puntos de contacto, las Partes utilizaran

502 4,
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cualesquiera medios que estimen apropiados, sefialados en el parrafo 2 del

anexo 17.5, como son:

Programas de asistencia técnica incluyendo el otorgamiento de
recursos humanos, técnicos y materiales, segtin corresponda.
Ello implica la creacién de programas de asistencia social,
desarrollo de recursos humanos, capacitacién y reconversion
laboral, asi como otros programas relevantes;

Intercambio de delegaciones oficiales, profesionales y
especialistas, incluyendo visitas de estudio y otros intercambios
técnicos;

Intercambio de informacién sobre normas, regulaciones,
procedimientos y buenas practicas;

Intercambio de tecnologia e informacion para compartir
experiencias sobre métodos para mejorar la productividad,
sobre la promocién de buenas précticas laborales y sobre el uso
efectivo de tecnologias, incluyendo aquellas que se basan en la
Internet;

Desarrollo de métodos para que las Partes generen estadisticas
comparables del mercado laboral, incluyendo el mejoramiento
de los sistemas de recoleccién de datos;

Intercambio o desarrollo de estudios, publicaciones y

monografias pertinentes;
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. Conferencias conjuntas, seminarios, talleres, reuniones,
sesiones de capacitacion y programas de divulgacion y
educacion;

e  Desarrollo de proyectos de investigacion, estudios e informes
conjuntos, mediante los cuales es posible contratar especialistas
independientes;

e Intercambio sobre asuntos laborales técnicos, incluyendo la
experiencia de instituciones académicas y otras entidades
similares; e

e Intercambio sobre cuestiones de tecnologia, incluyendo
sistemas informaticos.

Del mismo modo, y aun cuando no estd expresamente establecido, es
necesario que del TLC se deriven fondos de cooperacioén internacional para
incentivar a los sectores mas perjudicados con los procesos de liberalizacion
comercial.

Otra de las prioridades de este mecanismo radica en la importancia de
contar con participacién publica. Ello permite que al identificar las areas de
cooperacién en materia laboral y desarrollo de capacidades, y al desarrollar
estas actividades de cooperacion, cada Parte considere los puntos de vista de
sus respectivos representantes de trabajadores y empleadores, asi como de

los demas miembros del publico.
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Si bien el TLC no otorga dicha facultad a los puntos de enlace,
consideramos que éstos deberian estar abiertos a las comunicaciones publicas
como en el caso de las OAN. En el ACLAN, las OAN tienen capacidad para
recibir y responder a las comunicaciones publicas sobre asuntos relativos a la
legislacién laboral surgidos en territorio de la otra Parte, de acuerdo a sus
propios procedimientos. En el TLC con Perd, esta labor estd prohibida, sin
embargo, en razén de la experiencia debemos afirmar que dichas oficinas
permitieron que tanto individuos como organizaciones presentaran
denuncias por presuntas violaciones a la legislaciéon laboral interna. Esto
abria un canal de investigacion para evaluar si la otra Parte estaba
cumpliendo con sus compromisos laborales. La OAN estaba facultada para
establecer recomendaciones sobre la forma apropiada de enfrentar el
problema, para llegar a un acuerdo sobre las acciones que deberan tomarse
frente a los problemas que se estaban enfrentando.

Si bien este procedimiento es bastante ttil para determinar la situacion
de los derechos e identificar practicas sistematicas mediante el andlisis de
casos especificos, y asi corregir los defectos generales, no corregia el
problema concreto, generando insatisfaccion en el denunciante y una suerte
de desincentivo a la presentacién de denuncias. Entonces, en el marco del
TLC, no s6lo deberia existir la posibilidad de denunciar irregularidades en el
sistema, sino que también deberia otorgarse la posibilidad de presentar de
denuncias que impliquen una suerte de proteccion a las victimas

directamente afectadas.
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Por altimo, existen algunas medidas que podrian tomarse, en el marco
del TLC, para favorecer el cumplimiento de los derechos laborales
fundamentales en el Pert. Los primeros mecanismos de cooperacion
deberian estar orientados a corregir algunas deficiencias en el cumplimiento
de los derechos laborales fundamentales; por ejemplo:

Primeramente, la cooperaciéon debe tender a crear mecanismos que
contribuyan al ejercicio permanente del empleo, de modo que los
trabajadores se sindicalicen sin temor a perder sus puestos de trabajo. Del
mismo modo, deben crearse planes para poder insertar a la produccion
informal y formalizarla. La informalidad trae consigo la falta de control en el
cumplimiento de la legislacion y wuna desproteccién absoluta de los
trabajadores.

En segundo lugar, el Mecanismo de Cooperaciéon debe establecer
como prioridad la posibilidad de que los lideres sindicales denuncien el trato
desventajoso a los que muchas veces se ven expuestos. La cooperacion debe
tender a ejercer control sobre el cumplimiento de la legislacion laboral de
forma no discriminatoria, mas aun cuando dicha discriminacién proviene del
ejercicio del derecho fundamental a la sindicalizacién. El sistema de
cooperacion también debe tender a la verificaciéon de que cada trabajador esté
contratado bajo la modalidad que corresponde. En ese sentido, deben abrirse
canales de comunicaciéon publica para que los afectados se sientan en la

posibilidad de denunciar las violaciones a sus derechos a fin de que se corrija
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la violacion sistematica a los mismos. Para ello deberd ademas favorecerse la
cooperacion con el sistema de inspeccién en el trabajo nacional.

En cuanto a la eliminacién del trabajo forzoso, existen grandes
necesidades de regulacion nacional. Por tanto, los planes de cooperacién
deben tender a establecer una adecuada legislacion en materia de
eliminacién del trabajo forzoso. Ademas, es necesario crear mecanismos de
inspecciéon que controlen la eliminacion de practicas como esclavitud,
servidumbre por deudas, o servidumbre propiamente dicha,

particularmente, en las comunidades indigenas.

Por otro lado, existe una necesidad imperiosa de contar con
cooperacion para eliminar el trabajo infantil. Como vimos, el Plan Nacional
para la Erradicacién del Trabajo Infantil, en su diagnéstico sobre el trabajo
infantil y adolescente determiné que en los tltimos afios, el trabajo infantil se
habia triplicado, sin que existiera alguna tendencia hacia la reversion. Igual
de preocupante es la situaciéon de los nifios que trabajan forzosamente en

actividades peligrosas.

Asimismo, bajos salarios contribuyen con el problema del trabajo
infantil, desde que un padre no puede, por si mismo, proveer a los hijos en
sus distintas necesidades. En muchos casos, los nifios deben trabajar para
contribuir con los ingresos familiares. Por ello, los mecanismos de
cooperaciéon deben contar con programas concretos de lucha contra la

pobreza. De acuerdo al gobierno peruano, la linea de pobreza es de
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aproximadamente 45%, y el 50% de los trabajadores reciben un salario
equivalente al salario minimo o incluso menor3%. Dentro de esta linea de
pobreza resaltan las mujeres, que han sido relegadas a las peores condiciones
de subempleo, desempleo y empleo informal. Estos mecanismos de
cooperacion, entonces, deben servir para progresivamente corregir esta

situacion inaceptable.

Por dltimo, los mecanismos de cooperacién deben servir para
favorecer la institucionalidad democratica en el Pert y fortalecer la
administracién del trabajo, el sistema de inspecciéon laboral y la
administracién de justicia. Una inspeccién laboral adecuada y un poder
judicial capaz de enfrentar las necesidades de la poblaciéon deben ser la
principal prioridad del Mecanismo de Cooperacién reconocido en el TLC.

El capitulo laboral del TLC es, entonces, una puerta abierta para
corregir ciertas dificultades que atraviesa el pais en el cumplimiento de su
legislaciéon laboral vigente y en la proteccion de los derechos laborales
fundamentales. Aun cuando dichos mecanismos no generen un control
extremo ni produzcan sanciones comerciales, son mecanismos de estimulo

para lograr la protecciéon adecuada.

503 Embajada de los Estados Unidos: Informe sobre practicas de derechos humanos 2001.
Seccion 6, e.
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b. Consultas cooperativas y mecanismos de soluciéon de

controversias

Las Partes de un tratado no siempre logran ponerse de acuerdo en los
modos de implementacion del mismo y en los métodos cooperativos
necesarios para lograr fines comunes a la luz del tratado. Es por ello que, el
TLC prevé mecanismos de consultas cooperativas que permiten, en primera
instancia, llegar a una soluciéon mutuamente satisfactoria para las Partes.

El capitulo laboral del TLC, sin embargo, es bastante escueto en
cuando a los mecanismos de consulta aplicables a esta parte del Acuerdo. En
ese sentido, menciona como facultades del Consejo de Asuntos Laborales,
“considerar y esforzarse por resolver los asuntos de que trata el Articulo 17.6.4”. Es
decir, si las partes no logran llegar a un acuerdo mutuamente satisfactorio
tomando en consideracion las oportunidades cooperativas relacionadas con
el asunto, una Parte consultante podra solicitar la convocatoria del Consejo
para considerar el asunto®%, el que adoptara decisiones por consenso y se
hardn publicas, salvo que el Consejo decida otra cosa. Dichas sesiones
deberan servir, ademas, para que los miembros se retinan con el publico para
discutir asuntos relacionados a la implementacién de este Capitulo%.

Entonces, el procedimiento consultivo es como sigue: los puntos de
enlace deben encargarse de la presentacion, recepcién y consideracion de las

comunicaciones de personas de una Parte sobre asuntos relacionados con las

504 TLC entre Pert y Estados Unidos, articulo 17.6.4.
505 [d. articulo 17.4.4.
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disposiciones de este Capitulo y poner tales comunicaciones a disposicion de
la otra Parte®%. Asi, cada Parte revisara las comunicaciones recibidas, de
conformidad con sus procedimientos internos>%”.

De otro lado, los puntos de enlace se encargan, también, de recibir y
tramitar las solicitudes de consultas cooperativas presentadas por la otra
Parte5%, respecto de cualquier asunto relacionado al capitulo laboral>%. Las
consultas laborales cooperativas se iniciaran sin demora una vez entregada la
solicitud. La solicitud debera contener informacién que sea especifica y
suficiente para permitir que la Parte que recibe la solicitud responda. Las
Partes consultantes realizaradn todos los esfuerzos para alcanzar una solucién
mutuamente satisfactoria del asunto, y podran requerir asesoria o asistencia
de cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin de
examinar plenamente el asunto que se trate.

El Consejo sera convocado sin demora y procurara resolver el asunto
incluyendo, cuando corresponda, consultas con expertos externos vy
procedimientos tales como buenos oficios, conciliacion o mediacién. Este
mecanismo de consultas cooperativas permite que se examine el capitulo
laboral en general. Es decir, todo conflicto que surja de la implementacién de
cualquier asunto relacionado a esta parte del Acuerdo podra ser analizado

por medio de esta via. Aunque no se especifique, entonces, entendemos que

506 Jd. articulo 17.4.6(c)
507 Id. articulo 17.4.7.
508 Jd, articulo 17.4.6.
509 Id. articulo 17.6.1.
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las consultas cooperativas podrdn versar sobre la implementaciéon del
Acuerdo, la legislacién y practicas en materia laboral de cada Parte, asi como
los mecanismos de cooperacién que se hayan estipulado como prioritarios
entre las Partes del Acuerdo.

Si el Consejo no logra llegar a una solucion satisfactoria, podra
proporcionar informacién a la Comision de Libre Comercio -o sus
designados-, respecto de las consultas laborales que se hayan realizado>'°.
Dicha consultas sélo podréan trasladarse a la Comisiéon de Libre Comercio, si
el asunto se refiere a si una Parte estd cumpliendo con sus obligaciones de
conformidad con el articulo 17.2.1(a), las Partes consultantes no han logrado
resolverlo dentro de los 60 dias siguientes a la entrega de una solicitud de
consultas, y si dicho conflicto colisiona con el cumplimiento general del
acuerdo comercial.

Asi, la Parte reclamante podra solicitar la realizaciéon de un proceso de
solucion de controversias, y recurrir en lo sucesivo a las otras disposiciones
del Capitulo Veintiuno, siempre que haya intentado resolverlo previamente,
de acuerdo al Capitulo 17. Esto quiere decir, que puede existir una revisiéon
de la materia bajo los procesos de soluciéon de disputas comerciales, cuando
la Parte falla en proteger efectivamente sus normas laborales, a través de un
curso sostenido de accién o inaccién, de modo que afecte el comercio entre
las Partes, a partir de la entrada en vigor del Acuerdo. Asi, se permite acudir

a los mecanismos de solucién de conflictos, aunque se limitan los supuestos a

510 Id, articulo 17.4.5.
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las précticas sistematicas en contra de los derechos laborales que colisionan
de alguna manera con las obligaciones comerciales.

Si es asi la Parte solicitante entregara la solicitud a la otra Parte,
explicando las razones que motivan dicha solicitud e identificando la medida
u otro asunto en cuestiéon. La solicitud debera indicar los fundamentos
juridicos de la reclamacion51.

La Comision deberd reunirse dentro de los diez dias siguientes a la
entrega de la solicitud para avocarse a la solucién de la controversia, que
tiene como fin ayudar a las Partes a alcanzar una solucién mutuamente
satisfactoria de la controversia. Para ello, la Comisién puede contar con el
apoyo de asesores técnicos, crear grupos de trabajo o de expertos, recurrir a
los buenos oficios, la conciliacion o la mediaciébn, o formular
recomendaciones>!2.

Ahora bien, si las Partes no logran un acuerdo mutuamente
satisfactorio, la materia en conflicto no cumple con los requisitos del articulo
17.2.1(a) y, dicha falta de acuerdo no genera efectos directos en materia
comercial, este mecanismo no podré ser utilizado. Ello pone en tela de juicio
la preocupacion ultima del Tratado cuando se este bajo materias relacionadas
a los derechos laborales, lo que abre la posibilidad de que las Partes se

nieguen a coordinar y cooperar entre ellas generdndose conflictos irresueltos

511 Jd. articulo 21.5.2 y 21.5.3.
512 [d, articulo 21.5.4.
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y la dilacién de los procesos de cooperaciéon y de implementacién de las
obligaciones del capitulo laboral del Acuerdo.

Como critica adicional, podemos afirmar que los mecanismos de
soluciéon de conflictos entre las Partes son mucho mas amplios cuando el
conflicto surge de una materia comercial, permitiéndose solicitar la
instauraciéon de la Comisiéon de Libre Comercio cuando la controversia
provenga de una materia comercial propiamente dicha, permitiendo entablar
un proceso contra medidas gubernamentales.

Por otro lado, dichos mecanismos de solucién de controversias no
prevén el acceso a éstos por parte de particulares o colectivos de personas
que sean afectadas en el ejercicio de sus derechos laborales®!3. Consideramos
que deberian implementarse mecanismos que permitan la solucién de
controversias en caso de la afectacion de los derechos laborales de los
trabajadores, de manera directa o indirecta, por practicas gubernamentales,
méas aun si estas son consistentes, o como consecuencia de decisiones de
indole comercial.

Si bien los particulares pueden recurrir a mecanismos internos de
cumplimiento, como son los recursos judiciales, estos mecanismos no
permiten un analisis global de la situacién, lo que limita sus efectos. En ese

sentido, los mecanismos de solucién de controversias deberian estar abiertos

513 La audiencia ante la Comisién Internacional de Derechos Humanos. Los Derechos
Humanos en los Procesos de Integracién Econémica en las Américas. p. 15.
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a los particulares cuando lo que se denuncie sea una practica consistente por
parte del Estado.

Podrian limitarse dichas medidas a que de las practicas consistentes
deriven dafios directos a la parte comercial del Acuerdo, puesto que no
debemos perder de vista que éste es el objetivo fundamental del Acuerdo, y
es una forma de limitar la carga procesal que se generaria ante la Comision
de Libre Comercio, y porque precisamente la competencia de dicha Comisiéon
se justifica en cuanto la practica negativa afecta el libre comercio entre las
Partes.

Asimismo, podria limitarse la presentacion de denuncias a que estas
sean presentadas por un colectivo de personas, como una organizaciéon de
trabajadores, de empleadores, o un colectivo organizado directamente
afectado. Sin embargo, la imposibilidad de denuncia por parte de los
afectados no tiene mayor justificaciéon. De ser asi, se estaria afirmando que la
actividad comercial y los inversionistas estdn en una escala de proteccion
més elevada que los ciudadanos que se ven afectados por politicas

gubernamentales nocivas para sus derechos.

c. Fortalecimiento del arbitraje y establecimiento de sanciones
en el TLC
Al igual que en los TLC en los que ha participado Estados Unidos, el
TLC con el Pert contempla la posibilidad de recurrir a un proceso arbitral, si

los otros medios por los cuales se prevé la soluciéon de los conflictos, han
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fracasado. En ese sentido, el articulo 21.6 sehala que, si las Partes
consultantes no lograran absolver el asunto en el tiempo estipulado, o si la
Comisién no ha logrado reunirse en el tiempo previsto, entonces se podra
conformar un panel arbitral para conocer del asunto.

En este TLC también se prevé la importancia de establecer listas de
arbitros, dentro de los 6 meses siguientes a la entrada en vigor del
Acuerdo®!4. Las listas deben estar necesariamente integradas por nacionales
de las Partes y no nacionales de las mismas, y deben contar con cualidades
ineludibles de experticia, independencia, imparcialidad, objetividad, buen
juicio y ética profesional, para asegurar la transparencia del proceso arbitral.

Asi, cuando la Parte solicitante entregue la solicitud a la otra Parte, e
indique las razones para la solicitud, las Partes tendran 15 dias para
seleccionar, cada una, un panelista en consulta entre ellas. De lo contrario, el
panelista serd seleccionado por sorteo entre la lista de arbitros pre-
seleccionada. Posteriormente, las Partes deberdn realizar esfuerzos para
designar al tercer arbitro en comun, quien presidira el panel. De no ser asi,
también sera seleccionado por sorteo. Para el caso de un conflicto laboral, las
Partes deberan designar arbitros que tengan conocimiento en la materia

laboral, salvo que sean seleccionados por sorteo®!>. Ninguno de los arbitros

514 [d., articulo 21.7.1.
515 [d. articulo 21.9.1.
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escogidos podrd estar en violacion del cédigo de conducta, pues ello
produciria su remocién y sustitucién por otro arbitro de la lista>'6.

Las reglas del procedimiento arbitral no constan en el TLC, sin
embargo, una vez entrado en vigor el Acuerdo, las Partes deberan establecer
las Reglas Modelo de Procedimiento, las que deberan garantizar>1”:

. El derecho, al menos, a una audiencia ante el panel, la cual sera
publica, a menos que deba protegerse informacién confidencial.

e Una oportunidad para cada Parte contendiente de presentar
alegatos iniciales y de réplica por escrito.

e Que el panel considere solicitudes de entidades no-
gubernamentales de los territorios de las Partes contendientes
para presentar opiniones escritas relacionadas con Ila
controversia que puedan ayudar en la evaluaciéon de los
alegatos y argumentos de las Partes contendientes.

e  Que se permita la participacion de una Parte no contendiente
en la presentaciéon de comunicaciones orales y escritas, en la
asistencia a audiencias y para recibir comunicaciones
escritas>18.

e  Que las peticiones escritas y los argumentos orales puedan ser

presentados tanto en inglés como en castellano.

516 I, articulo 21.9.2.
517 Id. articulo 21.10.1.
518 Jd, articulo 21.11.
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. Que, salvo acuerdo en contrario entre las Partes contendientes,
las audiencias se realicen en la capital de la Parte reclamada.

Las Reglas Modelo de Procedimiento, si bien deben servir de
lineamientos para conducir el proceso, no deben ser rigidas y podran
modificarse cuando las Partes asi lo acuerden y siempre que se respeten los
principios basicos del proceso arbitral y el debido proceso.

Para que el proceso arbitral quede instaurado, sin embargo, los temas
en conflicto deben versar tnicamente sobre las obligaciones asumidas en
virtud del articulo 17.2.1(a). Esto quiere decir que el asunto debe estar
referido a la obligacion de las Partes de no dejar “(...) de aplicar efectivamente
la legislacion laboral, por medio de un curso de accion o inaccion sostenido o
recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las Partes (...)”,
entendiéndose por legislacion laboral a las leyes o regulaciones de una Parte,
que estén directamente relacionadas con los derechos laborales
internacionalmente reconocidos:

“(a) el derecho de asociacion;

(b) el derecho de organizarse y negociar colectivamente;

(c) la prohibicion del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u
obligatorio;

(d) protecciones laborales para nifios y menores, incluyendo una edad
minima para el empleo de nifios, y la prohibicion y eliminacion de las
peores formas de trabajo infantil; y

(e) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de
trabajo y salud y sequridad ocupacional” 519

519 TLC entre Pert y Estados Unidos, articulo 17.7
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El panel podrd emitir conclusiones, determinaciones 'y
recomendaciones conforme al asunto a que se hace referencia en la solicitud
de establecimiento. De esta manera, las conclusiones del panel sobre el nivel
de los efectos adversos que haya generado el incumplimiento de alguna de
las Partes de las obligaciones del Tratado, deben formularse de acuerdo a los
términos de referencia de la solicitud. Asi, evaluadas las comunicaciones,
argumentos de las Partes, y cualquier informacién presentada durante el
proceso, el Panel basara su informe a la luz de las disposiciones relevantes
del Acuerdo.

Dentro de los 120 dias de instaurado el panel, éste presentara a las
Partes contendientes un informe inicial en el que indicara las conclusiones de
hecho y la determinacién del incumplimiento de las obligaciones derivadas
del Acuerdo o cualquier otra determinacién solicitada en los términos de
referencia. S6lo si las Partes contendientes lo solicitan, el panel podra hacer
recomendaciones para la solucién de la controversia, las que también se
indicaran en el informe inicial520.

Este informe inicial podré dar lugar a la presentacion de observaciones
o a la solicitud de aclaraciones de las Partes contendientes que el panel
debera contestar, si lo considera adecuado, a través de un analisis adicional y
la reconsideraciéon de su informe. Luego de ello, el panel presentara a las
Partes contendientes un informe final, que incluird las opiniones particulares

sobre las cuestiones en que no haya habido decisién unanime. Las Partes

520 d, articulo 21.13.
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contendientes pondran a disposiciéon del publico el informe final dentro de
los 15 dias siguientes, sujeto a la proteccién de la informacién confidencial®?!.
Una vez recibido el informe final del panel, las Partes contendientes
acordaran la solucién de la controversia, la cual normalmente se ajustara a
las determinaciones y recomendaciones del panel, si las hay.

Ahora bien, si en su informe final, el panel determina que una Parte no
ha cumplido con las obligaciones asumidas en virtud del Articulo 17.2.1(a)
(Aplicacion de la Legislacion Laboral) y las Partes no logran llegar a un
acuerdo sobre una solucién conforme al Articulo 21.15 dentro de los 45 dias
siguientes a la recepcion del informe final; o han convenido una solucion
conforme al Articulo 21.15, y la Parte reclamante considera que la Parte
demandada no ha cumplido con los términos del acuerdo, cualquier Parte
reclamante podrd solicitar que el panel se constituya nuevamente para que
imponga una contribucién monetaria anual a la Parte demandada®?2.

La contribucién monetaria debera tomar en cuenta:

“(a) los efectos sobre el comercio bilateral generados por el incumplimiento
de la Parte en la aplicacion efectiva de la legislacion pertinente;

(b) la persistencia y duracion del incumplimiento de la Parte en la
aplicacion efectiva de la legislacion pertinente;

(c) las razones del incumplimiento de la Parte en la aplicacion efectiva de
la legislacion pertinente;

(d) el nivel de cumplimiento que razonablemente podria esperarse de la
Parte, habida cuenta de las limitaciones de sus recursos;

(e) los esfuerzos realizados por la Parte para comenzar a corregir el

incumplimiento después del informe final del panel; y
(f)  cualquier otro factor pertinente”.523

521 Jd, articulo 21.14.
522 Jd, articulo 21.17.1.
523 Id. articulo 21.17.2.
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Las contribuciones deberan ser depositadas en un fondo establecido
por la Comisién para utilizarse, bajo su direccién, en iniciativas laborales,
entre las que se incluiré los esfuerzos para el mejoramiento del cumplimiento
de la legislacion laboral, segtin el caso, dentro del territorio de la Parte
demandada, y de conformidad con su legislacién>.

Si la Parte demandada no cumple la obligacion de pagar una
contribucién monetaria, la Parte reclamante podra adoptar otras acciones
apropiadas para cobrar la contribucién o para garantizar el cumplimiento de
otro modo, resaltando la posibilidad de suspender los beneficios arancelarios
bajo este Acuerdo en la medida necesaria para cobrar la contribucién,
teniendo presente el objetivo del Acuerdo de eliminar los obstaculos al
comercio bilateral, e intentando evitar que se afecte indebidamente a partes o
intereses que no se encuentren involucrados en la controversia52.

Debemos hacer hincapié, a que dichas sanciones sélo se podran
imponer cuando, el incumplimiento se produzca en temas referidos
Unicamente a las obligaciones asumidas en virtud del articulo 17.2.1(a). Es
decir, cuando una Parte haya fallado en “aplicar efectivamente la legislacion
laboral, por medio de un curso de accion o inaccion sostenido o recurrente, de una

manera que afecte el comercio entre las Partes.526

524 Id, articulo 21.17 4.
525 Id. articulo 21.17.5.
526 TLC entre Pert y Estados Unidos, articulo 17.2.1(a).
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El proceso arbitral a la luz del TLC, no obstante, presenta algunas
limitaciones, pues el convenio arbitral materia del Tratado establece que los
fallos tinicamente contienen recomendaciones, y si las Partes asi lo desean,
opiniones separadas de asuntos en los que no se llegd a una decision
undnime. Sin embargo, los laudos arbitrales carecen de cardcter mandatario y
no se pronuncian sobre la solucion de la controversia en si misma, dejando
libertad a las Partes para la determinacion de la medida5?’. Si bien las Partes
tienen la obligaciéon de seguir las instrucciones del panel y eliminar las
medidas contrarias al Tratado, y de no hacerlo, se establece la posibilidad de
imponer contribuciones monetarias a manera de multa, e incluso suspender
beneficios comerciales conforme al nivel de concesiones del Tratado, esta
falta de reconocimiento del caracter mandatario, limita el alcance de la
sentencia arbitral.

Si tomamos en cuenta que la institucion del arbitraje a nivel
internacional otorga facultades a estos jueces privados de resolver la materia
controvertida, permitiéndose la intervenciéon del Poder Judicial a fin de
aprobar la ejecucion del laudo arbitral, dicho procedimiento en el tratado
deberia reconocer esta posibilidad. Es decir, que la sentencia sea vinculante.

Si partimos del hecho de que las Partes del tratado han aceptado
voluntariamente la formacién de paneles arbitrales para resolver conflictos
surgidos entre las Partes, pues deben al mismo tiempo aceptar su autoridad

cuando resuelven tales conflictos. El establecimiento de simples

527 Id. articulo 21.15.
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recomendaciones abre la puerta de los Estados al incumplimiento. La fuerza
vinculante de los laudos arbitrales surge de la voluntad de las Partes, y ello
deberia permitir que las sentencias importen una fuerza coactiva.

Sin embargo, cabe precisar que estos paneles arbitrales tendran
capacidad de imponer sanciones a las Partes frente al incumplimiento del
tratado. Asi, si el panel arbitral ha establecido que existe una pauta
persistente de omision de aplicacion efectiva de las normas laborales, éste
podra ordenar que las Partes contendientes acuerden un plan de cooperacion
mutua para solucionar el problema. Si este plan es incumplido por las partes,
el panel serd capaz de establecer una sancién monetaria en proporcién a la
persistencia, duracién y afectaciéon producto de la violacién.

Asimismo, el TLC deberia precisar que el establecimiento de sanciones
monetarias, al igual que lo que sucede con los otros tratados deberia servir
para corregir las medidas adoptadas dentro de los Estados que vulneren los
derechos laborales reconocidos en el Acuerdo, puesto que el fin dltimo de
estos medios de solucion de conflictos, radica en la necesidad de solucionar
la realidad de los derechos laborales en los Estados Partes y no perjudicar,
con dichas medidas violatorias, el comercio entre las Partes.

De esta manera, se cierra el circulo que permite que los Estados
cumplan con este tipo de obligaciones. Finalmente, el efectivo cumplimiento
va a depender de la voluntad politica de los Estados Parte del Convenio. No
obstante, el respeto a las obligaciones de indole internacional representan un

freno importante y un incentivo para que los Estados tomen una actitud
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determinada. Si bien el derecho internacional no cuenta con mecanismos de
coacciéon sdlidos como en el sistema interno, la vergilienza internacional
surgida a raiz del incumplimiento de las obligaciones internacionales
tavorece enormemente el cumplimiento de las mismas a nivel interno.
Asimismo, no debemos olvidar que el TLC reconocer que cada Parte
deberd disponer de los procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecuciéon de
los laudos arbitrales que se pronuncien en las controversias®?8. El Pert cuenta
con dichos mecanismos dentro de su Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572,

que dispone el reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales.

3. Notas adicionales al TLC

Como lo expreso Jorge Toyamas?, el TLC no busca ampliar ningtn
derecho o beneficio laboral, sélo reafirma los compromisos del Pert ya
asumidos como miembro de la OIT y por haber ratificado todos los
convenios relativos a los derechos fundamentales en el trabajo. Sin embargo,
es un elemento de “persuasion y presiéon” para el cumplimiento de dichos
derechos. El TLC genera obligaciones a nivel internacional, que implican
contar con mecanismos eficientes para el cumplimiento de las mismas.

Es necesario tomar en consideraciéon que el TLC es un marco propicio
para el desarrollo de mejores alternativas de cumplimiento puesto que este

instrumento intenta evitar el “dumping social” por ser un instrumento de

528 Jd. articulo 21.22.2 y 21.22.3.
52 Abogado laboralista. En: Diario El Comercio. 3 de julio de 2006. Dia 1. p. 6.
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ventaja comercial®. Asimismo, abre un canal para la creaciéon de
mecanismos innovadores que permitan lograr los objetivos laborales, asi
como repotenciar los ya existentes para contribuir con la mejora de los
derechos laborales en el Perd.

En ese sentido, el TLC reconoce a la OIT como la instancia mas
importante para la protecciéon y promocién de los derechos laborales a nivel
internacional. Reconoce, ademas, que la dimensién que la OIT otorga a los
derechos laborales fundamentales es la guia a seguir para los Estados al
momento de estandarizar sus derechos laborales a nivel interno. Como
vimos lineas arriba, el Pertt aun tiene algunas carencias respecto a la
implementacién y, sobre todo, en cuanto a contar con los mecanismos de
cumplimiento efectivos de dichos derechos, por ello la labor de la OIT en la
promocién e interpretacion del alcance de los derechos laborales es
fundamental.

Contar con la OIT es importante ademas por su funciéon de estimular a
sus miembros en el cumplimiento de condiciones laborales aceptables dentro
de sus territorios, a través de la elaboracion y el control de la aplicacion de
las normas laborales internacionales dadas a través de sus convenios y
recomendaciones. Dichas normas sirven de orientaciéon a las instituciones a
crearse bajo el marco del TLC para poner en ejecucién politicas sociales y

laborales.
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Ademas, a partir de las obligaciones adquiridas en el TLC, la labor de
la OIT en materia de cooperacion técnica internacional adquiere mucho mas
relevancia. Dicho Tratado reafirma el compromiso adquirido previamente
por los Estados participantes en el TLC. Con el establecimiento de una
cladusula laboral de contar con la OIT en materia de cooperacién y asistencia
para la implementaciéon de los derechos laborales materia del TLC, este
Acuerdo impone a sus miembros la obligacion de demostrar una clara
voluntad politica de colaboraciéon con la OIT. Asimismo, los Estados
reafirman su obligaciéon de seguir las recomendaciones de la OIT sin imponer
excusas de otro orden. Cabe recordar que la OIT al realizar sus observaciones
sobre la situacién de los derechos laborales en los Estados, toma en cuenta
prioridades de los Estados, por lo que éstos no deben excusarse para
incumplir.

En general, dentro del marco del TLC debe siempre reconocerse la
posiciéon de la OIT como rectora y promotora de los derechos laborales
fundamentales reconocidos. El TLC sélo reafirma dichos compromisos, no
los contradice ni les quita relevancia. La OIT sigue siendo la instancia
méxima en la promocién y proteccion de los derechos laborales, y los
Estados Parte del TLC deben respetar esta posicion de caracter internacional.

De otro lado, el TLC reconoce que los Estados, entre ellos el Perq,
tienen obligaciones que no deben omitir al momento de asumir sus
compromisos comerciales. Estos compromisos derivan, entre otros, de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Estos deberes
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fundamentales son el respeto y la garantia de los derechos humanos, segin
las reglas de derecho internacional, lo que implica que el Estado se
responsabiliza en garantizar que ninguna autoridad publica, por accién u
omision, vulnere los derechos reconocidos en la Convencion.

Sin entrar a discutir a fondo sobre el sistema interamericano53!
podemos afirmar que tanto en el marco de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, como en el de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se reconocen a los derechos laborales como susceptibles de
revisiéon. Circunscritos a lo establecido en la Convencién Americana de
derechos humanos, y al Protocolo Adicional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, tanto Estados como individuos pueden llevar un caso y
poner en funcionamiento toda esta maquinaria. Adicionalmente, la misma
Comisién puede iniciar sus propios procedimientos para “coaccionar”, aun
cuando solo politicamente, a que los Estados involucrados cumplan con sus
obligaciones.

Ello abre la posibilidad de activar el aparato de la Comisién para
conocer de los derechos laborales transgredidos en el Pert imponiéndose el
respeto de los derechos laborales en el plano concreto. El Protocolo de San
Salvador, por su parte, extiende la protecciéon del derecho al trabajo, a las
condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, a los derechos

sindicales y de huelga y a la seguridad social. Si bien existen supuestos que

531 E] tema ha sido analizado en el primer capitulo bajo el titulo: Derechos laborales en el
sistema interamericano.
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no podran ser invocados en su totalidad, y responde a politicas que deberan
mejorar los derechos progresivamente, es un medio de prestar,
internacionalmente, tutela al individuo que se ve afectado en el espacio de
trabajo.

Ademaés, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como
indicamos en el primer capitulo, tiene competencia contenciosa respecto de
las denuncias hechas por particulares (o Estados en su caso) que luego la
Comisién somete a su jurisdiccion, cuando los Estados han aceptado
previamente su competencia. Como vimos, la Comisién abre la posibilidad
de que se conozcan las denuncias sobre derechos laborales y se adopte una
sentencia condenatoria, de ser el caso, al Estado infractor. Lo importante de
esta facultad es que la Corte tiene la capacidad de sancionar al Estado e
imponerle una indemnizaciéon por el derecho conculcado. Asimismo, este
mecanismo permite la intervencion de la Asamblea General de la OEA como
medio de presién politica para el cumplimiento de las obligaciones.

Asimismo, la Corte tiene competencia para emitir opiniones con
respecto a los derechos laborales. Dichas opiniones son vinculantes en cuanto
corresponden a la interpretacion autorizada de la Convencién y otros
tratados sobre la materia.

En conclusién, con respecto a este punto, los derechos laborales
reconocidos en el TLC, cuentan con estos mecanismos internacionales para
su tutela y promocién. Al respecto, el articulo 17.4.6.b)(iv) del TLC con Pert

indica que los Estados reconocen la necesidad de buscar apoyo de las
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organizaciones internacionales, tales como la OEA. En ese sentido, cabria el
reconocimiento también de los organismos y mecanismos disponibles dentro
de esta estructura, tal y como acabamos de explicar, teniendo en
consideraciéon que el TLC no protege, directamente, los derechos de los

afectados.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ; ER-PEE;_'}E',E’AD

DEL PERU

4. Conclusiones
e La globalizacién, que se caracteriza por la desaparicion de las
fronteras estatales y la liberalizacién del comercio, ha generado serias
repercusiones en el dambito laboral. Si bien el derecho del trabajo se
sigue fundando en el conflicto capitalista de intereses que
contraponen al trabajador y al empleador y que, por medio del
principio proteccionista, intenta compensar la debilidad del trabajador
frente al empleador, hoy en dia, es necesario tomar en cuenta otros
factores, como:

0 La limitaciéon del poder estatal para gobernar las variables
econdmicas;

0 Lanecesidad de aumentar las inversiones extranjeras, que lleva
a los Estados a adoptar politicas de desregulacion de sus
derechos laborales nacionales, para abaratar los costos en la
produccién y atraer inversiones;

0 El desinterés de las empresas y del Estado por el mercado
interno que, en el sistema tradicional de relaciones laborales,
representaba al mercado consumidor;

0 La modificaciéon de las cadenas productivas que se amplian y
difuminan, introducen nuevas tecnologias que permiten que la
produccién se desarrolle en mas de un Estado, existiendo la
latente posibilidad de que la produccién se traslade a otras

fronteras que otorguen mayores beneficios a los inversionistas;
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0 La preocupacién dultima por obtener mayor rendimiento
empresarial; entre otros.

Si bien es cierto que cuando los trabajadores disponen de mecanismos
para obtener participacion de los frutos de la economia, se produce
mayor desarrollo, crecimiento y una distribucién mads justa de los
ingresos, también es cierto que estos mecanismos no se presentan por
si solos, sino mas bien, es necesario configurarlos. En este escenario, se
hace necesario vincular a los derechos laborales con el comercio, de
modo que se permita ofrecer mejores condiciones de trabajo a escala
global.
Los paises en desarrollo consideran que la liberalizaciéon del comercio
no debe supeditarse al desarrollo laboral, pues la imposicion de
mecanismos laborales puede entorpecer sus posibilidades de
evolucion y menoscabar sus ventajas comparativas generadas por la
mano de obra barata. Por su parte, los paises desarrollados consideran
que el vinculo entre el comercio y cuestiones sociales propicia un
crecimiento mundial del comercio de forma més pareja por medio del
incremento del poder de compra de las masas. Consideran que el
comercio, en si mismo, no genera beneficios directos al empleo, por lo
que éste requiere de proteccion especial.
Esta discusion se ha llevado al marco de la OMC, donde se plantea la

necesidad de integrar a los derechos laborales como una prioridad en
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el desarrollo del comercio global. Aun cuando no se han establecido
normas contundentes al respecto, se reconoce que la liberalizacion del
comercio no tiene un objetivo en si mismo, sino que pretende elevar el
nivel de vida de la poblacién, a través de mejoras en los empleos y las
condiciones laborales.

La OMC, sin embargo, no cuenta con ninguna competencia para exigir
el cumplimiento de estandares laborales, sin embargo, reconoce en la
OIT al 6rgano con dichas atribuciones y al cual, los paises miembros
de la OMC, deben suscribirse. En la Declaraciéon de Singapur de 1996,
los paises miembros de la OMC acordaron respetar los estandares
laborales reconocidos por la OIT y reconocer la competencia de dicho
organismo para establecer y desarrollar las normas laborales que
deben guiar la actuacién comercial. Asimismo, como miembros de la
OIT los Estados se comprometen a promover el progreso social, en
todas las medidas de sus posibilidades, considerdndose que si una
nacion falla en adoptar un régimen de trabajo justo, esta omision
constituye un obstaculo a los esfuerzos de las otras naciones por
mejorar las condiciones de sus trabajadores, lo que en gran medida
significa un obstaculo en el plano comercial.

En este contexto, consideramos que al margen de las discusiones
norte/sur, existe una necesaria vinculacion entre el trabajo y el

comercio, que exige reconocer la necesidad de crear estdndares
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laborales internacionales que permitan la equiparaciéon de los
derechos de los trabajadores a nivel internacional, a fin de evitar el
dumping social y generar modelos de produccién maés justos.

Como explicamos en el cuerpo del presente trabajo, los estdndares
laborales internacionales son garantias sociales que sirven como una
guia ética y moral para la comunidad internacional, por medio de los
cuales los Estados, con el apoyo de la OIT, forman un acuerdo de
equiparar su normativa hacia condiciones de trabajo justas en los
distintos paises que forman la cadena productiva y el comercio global,
imponiendo pisos minimos de respeto de los derechos laborales. La
OIT ha reconocido cuatro estandares laborales fundamentales que
son: i) libertad de asociacion y negociacion colectiva; ii) abolicion del
trabajo forzoso; iii) abolicion de las peores formas de trabajo infantil;
iv) no discriminacién en el empleo. Estos estandares buscan reforzar
los mercados al proteger el derecho de los trabajadores
garantizdndoles condiciones de trabajo dignas.

La Union Europea es, quiza, el mayor ejemplo con que contamos de
estandarizacién normativa, no sdélo en el ambito comercial, sino
también social, que le ha permitido contar con toda una maquinaria
de proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales, en el
que se prevé un sistema de denuncias colectivas, un sistema de

monitoreo en el cumplimiento de las obligaciones contenidas en sus
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distintos documentos y un fondo de cooperacion para el desarrollo de
recursos econémicos y mercados laborales en toda la region.

Otros intentos destacables en la vinculacion del comercio
internacional con los derechos de los trabajadores, en el &mbito
regional, lo constituyen las cartas sociales, que tienen su principal
exponente en América Latina en la Declaraciéon Sociolaboral del
MERCOSUR. Como explicamos, esta carta social busca condicionar el
comercio de los socios y, de los socios con terceros Estados, al
cumplimiento de los niveles sociales acordados por el bloque
comercial. Busca ademas, el fomento del empleo, y la proteccién de los
trabajadores a la luz de las Convenciones de la OIT.

Para nuestro trabajo, sin embargo, destacan las cldusulas sociales de
tipo contractual, que se configuran como clausulas de un tratado
comercial en la que las partes se comprometen a respetar y hacer
respetar ciertos derechos sociales como condicién necesaria para
mantener relaciones comerciales a la luz de un tratado, tal y como
sucede con los TLC. El objeto de la clausula social es el
condicionamiento de los beneficios comerciales, al cumplimiento de
los derechos establecidos en dicha cldusula estableciéndose la
posibilidad, incluso, de suspender ciertas ventajas comerciales si estas
clausulas no son respetadas. Ese es el modelo utilizado en el TLC

entre el Pert y Estados Unidos, materia del presente trabajo.
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Por altimo, existen otras vias de respeto de los derechos laborales por
medio de las cuales los actores sociales se comprometen,
independientemente y de propia iniciativa, a través de codigos de
conducta, etiquetados sociales y fondos de inversién, que auto-
imponen pardmetros determinados a las empresas a fin de que, a lo
largo de su cadena productiva, se respeten los estdndares laborales
minimos.

No debe perderse de vista, que los derechos laborales son reconocidos
como derechos humanos, por tanto, les son aplicables las mismas
reglas para su reconocimiento, promocion y proteccién. De este modo,
los Estados tienen la obligaciéon de cumplirlos y respetarlos a la luz de
los principios internacionales que guian los derechos humanos de
contenido social. Es decir, los Estados se comprometen a adoptar
medidas de orden interno hasta el méaximo de sus recursos
disponibles, a fin de lograr de forma progresiva, y de conformidad
con su legislacion interna, la plena efectividad de los derechos
reconocidos.

A nivel interamericano, tanto la Comision como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son competentes para conocer
de las violaciones a los derechos laborales, cuando los Estados se
encuentren circunscritos a la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos y a los Protocolos Adicionales sobre la materia. El Pert ha
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aceptado todas las competencias de estos 6rganos, siéndole aplicables
los mecanismos de protecciéon propios del sistema interamericano.
Ello implica que el Perta es susceptible de ser sometido ante la
Comisién Interamericana para responder comunicaciones y peticiones
hechas por los individuos y por otros Estados, realizar visitas in loco
para determinar las condiciones de los derechos humanos en el Pert.
Del mismo modo, el Perti es susceptible de ser sometido a la
jurisdiccién tanto consultiva, como contenciosa de la Corte
Interamericana. Por esta via la Corte puede conocer de las denuncias
individuales que le ha transferido la Comision y dictar sentencia en
contra del Estado, si éste ha cometido alguna violacion de las normas
de derechos humanos -también laborales- contenidas en los
documentos interamericanos.

Como ya se ha sefialado, es importante reiterar que, a pesar de existir
otras formas de impulsar los derechos laborales, como son las
clausulas sociales, la OIT sigue siendo el principal organismo de
proteccién y promocion de los derechos laborales. Es obligacién de los
Estados reconocer sus competencias, a nivel normativo y cooperativo.
Los derechos laborales fundamentales reconocidos en la Declaracién
sobre Derechos y Principios Laborales en el Trabajo y su Seguimiento
deben ser observados por todos sus miembros, por el simple hecho de

serlo. Asimismo, los Estados que ratifican los convenios sobre
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derechos laborales, deben observarlos y regirse de acuerdo a las
recomendaciones que la OIT pronuncie sobre la materia.

La OIT cuenta con mecanismos de control regulares y especiales que
permiten el intercambio de informacién entre la OIT y los Estados
miembros, a través del intercambio de memorias que peridédicamente
los Estados presentan a la OIT y, por medio de reclamaciones y quejas,
que permite a las organizaciones de trabajadores y empleadores
presentar alegaciones sobre el incumplimiento por parte de un Estado.
Ello permite a la OIT iniciar procedimientos tendientes a estimular en
los Estados el cumplimiento de las normas laborales prescritas, por
medio de mecanismos cooperativos.

Ahora bien, nuestro principal interés en la tesis, se centr6 en el
establecimiento de mecanismos eficaces para el cumplimiento de las
cladusulas laborales contenidas en el Tratado de Libre Comercio entre
el Pera y Estados Unidos, especificamente, el Capitulo Laboral -
Capitulo 17 del TLC-. Asi, preliminarmente llegamos a la conclusion
que los tratados internacionales son documentos que suponen el
cardcter obligatorio de las normas juridicas que contienen. Cuando un
tratado entra en vigor, se convierte en norma obligatoria entre las
Partes y ya no hay posibilidad de desconocer sus efectos, pues ello
vulneraria el orden juridico internacional. En ese sentido, las partes

deben actuar de buena fe, y bajo el principio de pacta sunt servanda, de
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respeto de las obligaciones a las que voluntariamente se han
sometido.

Los TLC se encuentran suscritos en el marco de los tratados
internacionales, por tanto, sus estipulaciones son ley entre las Partes.
Las clausulas de derecho laboral establecidas en el TLC son
igualmente obligatorias, y no pueden alegarse disposiciones de
derecho interno para inobservarlas. Estas clausulas laborales
establecen determinadas condiciones aplicables al régimen laboral
interno de los paises signatarios, evitando competir con productos
tfabricados con mano de obra barata que no respete estandares
laborales minimos.

Hemos logrado constatar que en el marco de los TLC suscritos por
Estados Unidos existe una preocupacion de parte de este pais a que
los demés Estados respeten las normas internacionales referentes a los
derechos laborales. Sin embargo, Estados Unidos no ha sido
consistente con estas practicas dentro de su propio territorio. Ello hace
presuponer que detrds de dichas clausulas se impone un objetivo
proteccionista no aceptado abiertamente.

El reconocimiento de los derechos laborales en los TLC, sin embargo,
corresponde a una manera importante de evitar que se estimule el
comercio y la inversiéon a través de la reduccién de protecciones

domésticas de derecho laboral. Asi que sin importar el objetivo
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subyacente, los TLC tienen el potencial de convertirse en un impulso

importante en la implementacién y mejora de los derechos laborales
dentro de los Estados partes.

Los derechos reconocidos en la mayoria de tratados sobre los que coge
de modelo el TLC con Pert, son: el derecho a organizarse y negociar
colectivamente; la prohibicion del uso de cualquier forma de trabajo
forzoso u obligatorio; una edad minima para el empleo de nifios, y la
prohibicion de las peores formas de trabajo infantil; y condiciones de
trabajo aceptables respecto de salarios minimos, horas de trabajo y
seguridad y salud ocupacional.

En el caso peruano, los derechos fundamentales exigidos en el marco
del TLC son exigidos incluso ahora, antes de la vigencia del TLC, bajo
el régimen del ATPDEA para que el Pertt adquiera estatus de pais
beneficiario. A pesar de ello, dichos derechos aun cuentan con
deficiencias en su cumplimiento. Por ejemplo, constantemente se han
reportado casos en los cuales los lideres sindicales tienen un trato
desventajoso en las grandes empresas del pais; los convenios
colectivos son susceptibles de modificacion unilateral por el
empleador; aun se reportan casos de trabajo forzoso en las zonas mas
alejadas y con menos recursos del pais; el trabajo infantil es alarmante,

sobre todo en los sectores informales de la economia; entre otros.
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Por ello, debe exigirse el respeto de estos derechos en todos los planos.
Dentro de las obligaciones de los Estados Parte como miembros de la
OIT, estableciéndose la necesidad de observar la Declaracion de la OIT
y los Convenios suscritos por los Estados. Sin embargo, las
obligaciones surgidas de los TLC responden a la observancia de las
normas internas, que si bien regidas dentro del marco de las
convenciones de la OIT, no garantizan, necesariamente, su adecuado
funcionamiento. Se exige que los principios de la OIT se plasmen en la
legislacién laboral interna, trasladando la obligacién internacional al
plano nacional por medio de la adecuada legislacion.

Lo mas saltante de los TLC es que a pesar de las obligaciones de
indole internacional, lo que se exige, principalmente, es el adecuado
funcionamiento de los sistemas internos de cumplimiento, lo que
implican un adecuado sistemas de administracion de justicia que
respete el derecho al debido proceso, al acceso a los tribunales en
condiciones de igualdad y a la doble instancia, y al principio de cosa
juzgada. Dicha obligacion debe ser efectiva y constantemente
repotenciada para cumplir con las obligaciones propias del Acuerdo.
En el aspecto internacional del Tratado, los TLC reconocen como
obligacién principal: la cooperacién, con todo un marco institucional
que importe un canal adecuado y estandarizado de cooperacion. Las

instituciones de cooperacion funcionan desde el Estado, insertas en el
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nivel ministerial, y a nivel supranacional, a través del Consejo de
Asuntos Laborales, conformado por representantes ministeriales.
Asimismo, reconoce una instancia internacional de cooperacién con la
OIT, el BID, la OEA, entre otros.

La cooperacion en el marco del TLC implica el alentar estudios
conjuntos para promover la comprensién mutuamente ventajosa de
las leyes e instituciones en materia de trabajo. Asimismo, provee de
mayores oportunidades para plantear objetivos comunes que incluyan
el cumplimiento de la Declaracion de la OIT sobre derechos
fundamentales en el trabajo. Asimismo, se priorizan las actividades de
informacioén y se propician las comunicaciones ptublicas, para que las
estipulaciones laborales sean conocidas por el publico en general, de
modo que se fomente el dialogo social.

En el Pert, los mecanismos de cooperacion son sumamente
importantes pues muchas de las carencias que se presentan en
cumplimiento de los derechos fundamentales se deben a la escasez de
recursos de distinta indole: técnicos, econdémicos, humanos, entre
otros, por lo que las demandas, por ejemplo de inspectores, no son
respondidas. En ese sentido, un adecuado sistema de cooperacion
puede servir para subsanar dichas carencias. Al mismo tiempo, este
sistema propiciarda que Estados Unidos también se alinie a esta

tendencia de proteccion de los derechos laborales fundamentales en
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su territorio, al imponerse un sistema de cooperaciéon y no de
imposicion aplicable a ambas Partes del Acuerdo.

De otra parte, los TLC plantean la necesidad de extender los
mecanismos propios de la parte comercial del tratado -llamese los
medios de solucién de disputas- a los derechos laborales, de modo
que los Estados Parte lleguen a un acuerdo mutuamente satisfactorio
sobre las condiciones laborales aplicables dentro de su normativa
interna, en cumplimiento de sus obligaciones dentro del TLC.

Este sistema presenta varios beneficios, aunque cuenta con algunas
limitaciones. Primero, si bien se abre un canal para que las Partes
lleguen a un acuerdo mutuamente satisfactorio en el caso de aquellas
consultas hechas al Consejo de Asuntos Laborales, ello se limita a los
casos especificos en que las practicas de un Estado sean violatorias de
sus normas laborales, por un curso de accién o inaccién, de modo que
afecte el comercio entre las Partes. Es decir, que los casos deben
tratarse de una violaciéon “sostenida” que afecte el comercio entre las
Partes. Ello limita el campo de acciéon de estos mecanismos, de un
modo considerable.

De ese grupo limitado de supuestos en los que se pueden acudir a los
medios de solucién de conflictos propios del TLC, se permite que los

no resueltos puedan verse en un procedimiento de arbitraje, que s6lo

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

se limita a establecer recomendaciones para que las Partes resuelvan el
asunto siguiendo dichas pautas.

Sin embargo, lo mas destacable del Acuerdo es que permite la
imposiciéon de sanciones monetarias, cuando se ha determinado que
una Parte estd incumpliendo el capitulo laboral del Acuerdo vy, si la
Parte falla en cumplir con dicha obligaciéon de pagar, podra estar
sometida a sanciones de tipo comercial que incluyen la suspensién de
beneficios comerciales hasta lograr la subsanacion de la infraccién.

En ese sentido, si bien el TLC no aporta mayores novedades en cuanto
al reconocimiento de los derechos laborales y so6lo reafirma
compromisos ya asumidos por el Pera en el marco de la OIT, cuenta
con la bondad de implementar mecanismos de cumplimiento que, de
ser utilizados adecuadamente, contribuyen al cumplimiento de dichas
obligaciones.

Estos mecanismos cuentan con la virtud de repotenciar, a través de la
cooperacion, las facultades internas de cumplimiento de las Partes y a
nivel internacional contar con remedios concretos para la soluciéon de
las disputas.

No podemos desconocer que el TLC cuenta con serias limitaciones en
el aspecto laboral pues prioriza los intercambios comerciales frente a
problemas sociales, otorgando atencion especial a los derechos

laborales, s6lo cuando éstos afectan directamente la materia comercial
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del Tratado. No obstante, la preocupacion de que los procesos
comerciales estén vinculados a los trabajadores, constituye un

desarrollo importantisimo en la materia.
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5. Normas juridicas

Acuerdo de Promocion Comercial Perii — EEUU, firmado el 12 de abril de 2006.
Disponible en:

http:/ /www.tlcperueeuu.gob.pe/index.php?ncategorial =209&ncategoria2=
215

C29, Convenio OIT sobre el trabajo forzoso, 1930. Disponible en: www.ilo.org

C81, Convenio OIT sobre la inspeccion en el trabajo, 1947. Disponible en:
www.ilo.org

C105, Convenio OIT sobre la eliminacion del trabajo forzoso, 1957. Disponible en:
www.ilo.org

C100, Convenio OIT sobre igualdad de remuneracion, 1951. Disponible en:
www.ilo.org

C111, Convenio OIT contra la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958.
Disponible en: www.ilo.org

C122, Convenio sobre la politica del empleo, 1964. Disponible en: www.ilo.org

C138, Convenio OIT sobre la edad minima de admision al empleo, 1973. Disponible
en: www.ilo.org

C182, Convenio OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999. Disponible
en: www.ilo.org

Carta de las Naciones Unidas de 1945. San Francisco, 1945. Disponible en:
http:/ /www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm

Carta Sociolaboral del MERCOSUR. Diciembre de 1998. Disponible en:
http:/ /www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/ cinterfor/tem
as/worker/doc/otros/iii/

Codigo de Conducta de Nike Inc. de 1992. Disponible en www.nike.com.

Codigo de Conducta de Fair Labor Association. Disponible en www .fairlabor.org.

Codigo Procesal Constitucional. Ley N° 28237. Publicada el 31 de mayo de 2004.

Codigo del Nifio y del Adolescente. Decreto Ley No 26102. Publicado en 1992.
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Comunicacion puiblica 2003-1, OAN de Canadd. Disponible en:
http:/ /www.naalc.org/spanish/summary_canada.shtml

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Suscrita en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Humanos, San
José, Noviembre de 1969. Disponible en:
http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html

Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nirio. Adoptada y abierta a la
firma y  ratificacion por la = Asamblea  General en @ su
resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Disponible en:
http:/ /www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm

Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos. G.A. res. 2200A (XXI),
21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 52, U.N. Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S.
171, Vigente desde el 23 de marzo de 1976.

Convencion Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Adoptada y abierto a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea
General

en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Vigente desde el 3
de enero de 1976.

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc. A/CONF. 39/27
(1969) 1155 U.N.T.S. 331, Enero 1980. Viena 23 de Mayo, 1969. Disponible en:
http:/ /www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html#PARTE % 20111

Constitucion Politica del Pera de 1993.

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea. Diciembre de 2000.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Resolucion
aprobada en la tercera sesion plenaria, celebrada el 2 de junio de 1998.
AG/RES. 1591 (XXVIII-O/98)

Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento. Conferencia Internacional del Trabajo, 1998. Preambulo.
Disponible en:
http:/ /www.ilo.org/dyn/declaris/ DECLARATIONWEB.static jump?Var L
anguage=SP&var_pagename=DECLARATIONTEXT

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Resolucion de la Asamblea
General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948. Disponible en:
http:/ /www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.naalc.org/spanish/summary_canada.shtml�
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html�
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm�
http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html#PARTE%20III�
http://www.ilo.org/dyn/declaris/DECLARATIONWEB.static_jump?Var_Language=SP&var_pagename=DECLARATIONTEXT�
http://www.ilo.org/dyn/declaris/DECLARATIONWEB.static_jump?Var_Language=SP&var_pagename=DECLARATIONTEXT�
http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm�

PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

Decreto Supremo No. 013-2006-TR, que sustituye los articulos del Decreto Supremo
No. 011-92-TR que aprobo el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo. 8 julio 2006.

Decreto Supremo No. 017-91-TR, por el que convocan al Consejo Nacional de
Trabajo y Concertacion Social. Para los efectos de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién Social, del 11 de marzo de 1991.

Decreto de Urgencia No. 022-2003, de reajuste de la remuneracion minima vital de
los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada, del 13 de
septiembre de 2003.

Exposicion de Motivos del Codigo Procesal Constitucional. Codigo Procesal
Constitucional. Ley N° 28237, Publicada el 31 de mayo de 2004.

Ley N° 26647, que establecen mnormas que regulan actos relativos al
perfeccionamiento nacional de los Tratados celebrados por el Estado Peruano, del 28
de junio de 1996.

Ley de Preferencias Arancelarias Andinas (ATPA). Disponible en:
http:/ /www.mincetur.gob.pe/comercio/ OTROS/ Atpdea/ley atpa_atpdea
/resumen_ejecutvo.htm#resumen

Ley de Promocion Comercial Andina y Erradicacion de la Droga (ATPDEA).
Disponible

en:http:/ /www.mincetur.gcob.pe/comercio/ OTROS/ Atpdea/ley atpa_atpd
ea/resumen_ejecutvo.htm#resumen

Ley Organica del Ministerio de Trabajo y Promocion del empleo. Ley 27711, del 16
de abril del 2002.

Ley General de Inspeccion del Trabajo. Ley N° 28806, del 19 de julio de 2006.
Ley Procesal del Trabajo. Ley N° 26636, del 21 de junio de 1996.
MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO. Oficio No. 15-2004-

MINCETUR/DM, dirigido al ex Presidente del Congreso Dr. Henry Pease Garcia. 4
de enero de 2004. Disponible en: www.tlcperu-eeuu.gob.pe

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Asamblea
General, Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en
vigor 3 de enero de 1976. Disponible en:
http:/ /www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_cescr_sp.htm
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Predmbulo del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio. Disponible en:

http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/envir_s/issu4_s.htm#wtoagmtprea
mble

Acuerdo de Cooperacion Laboral para América del Norte (ACLAN). Del 21 de
diciembre de 2003. Disponible en:
http:/ /www.stps.gob.mx /02 sub _trabajo/01 dgaj/aclan.pdf

Preambulo de la Constitucion de la OIT de 1919. Conferencia de la Paz en abril
de 1919. Disponible en: www.ilo.org

Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador).
Asamblea General, El Salvador, noviembre de 1988. Disponible en:

http:/ /www.cidh.org/Basicos/Basicos4.htm

Pronunciamiento de la Universidad Nacional sobre el tratado de libre comercio
Estados Unidos-Centroamérica-Repuiblica Dominicana. Cesion Extraordinaria N°
2758-394. 22 mayo 2006. Disponible en:
http:/ /www.una.ac.cr/anexo_del_scu_838 2006_criterio_tlc.pdf

OFEA. Documentos Bdsicos en materia de derechos humanos en el sistema
interamericano. Secretaria General. Washington DC, 2006.

Tratado de Integracion Social Centroamericana. Cerro Verde, San Salvador, 1995.
R81, Recomendacion sobre la inspeccion en el trabajo de 1947.

Registro de las 8 horas de trabajo. Aprobada el 6 de abril por el Ministerio de
Trabajo, mediante el DS N° 004-2006-TR.

Diario La Republica. Viernes 2 de junio del 2006. Disponible en:
http:/ /archivo.larepublica.com.pe/index.php?option=com_content&task=vi
ew&id=112449&Itemid=484&fecha edicion=2006-06-02

Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobre-
tiempo. DS. No. 008-2002-TR.

Revision del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte 1994-1997.
Disponible en: http:/ /www.naalc.org/spanish/review_annex1_opin.shtml

Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, Decreto
Supremo N° 010-2003-TR. Incluye la Decreto Ley No. 25593 Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo y la Ley N° 27912, que modifica el Decreto Ley No.
25593; y el Decreto Supremo No. 011-92-TR, Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo.
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Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA), del 5
de agosto de 2004. Disponible en:
http:/ /www.minec.gob.sv/default.asp?id=84&mnu=70

Tratado de la Union Europea. Maastricht. 7 de febrero de 1992. Diario Oficial N°
C 191 de 29 de julio de 1992.
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