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ultimas ediciones, se han desarrollado temas y conceptos enfocados
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la finalidad de generar mayor interés en la investigacidn.
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El nuevo acuerdo de libre comercio de Norteamérica: el Capitulo

Laboral 23 del USMCA!

North America’s new free trade agreement: the USMCA’s Labor
Chapter 23

Miguel E Canessa Montejo*

Resumen. El nuevo tratado de libre comercio de los paises de Norteamérica (USMCA)
no solo sustituye el TLCAN de 1994, sino que abre una nueva etapa en los acuerdos de
libre comercio estadounidense y tendrd un impacto directo sobre los acuerdos de libre
comercio que tiene nuestro pais con Estados Unidos y Canad4, especialmente en el mo-
nitoreo de su aplicacién del Capitulo Laboral. Este articulo tiene por finalidad resaltar
las modificaciones en su regulacién, valorar el nuevo contenido y plantear una reflexién

sobre sus consecuencias juridicas.

Abstract. The new North American Free Trade Agreement (USMCA) not only replaces the
1994 NAFTA, but also opens a new stage in US free trade agreements and will have a direct
impact on the free trade agreements that our country has with the United States and Cana-
da, especially in the monitoring of the application of the Labor Chapter. The purpose of this
article is to highlight the changes in its regulation, assess its new content and reflect on its

legal consequences.

Palabras claves. Acuerdo de libre comercio / USMCA / Capitulo Laboral / Derechos

laborales internacionalmente reconocidos / Derechos fundamentales en el trabajo

Keywords. Free trade agreement | USMCA / Labor Chapter | Internationally recognized
labor rights | Fundamental rights at work

1 El presente articulo fue enviado para su publicacion el 14 de septiembre de 2022.
2 Abogado y socidlogo por la Pontificia Universidad Catélica del Pertd (PUCP). Doctor en Derecho por la
Universidad Carlos III de Madrid. Director de la Maestria de Relaciones Laborales de la PUCP, docente,

investigador y consultor internacional. Correo electrénico: mecanessa@pucp.edu.pe.
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1. Introduccién

El pasado 1 de julio de 2020, entré en vigencia el acuerdo de libre comer-
cio celebrado entre Estados Unidos, México y Canadd (en adelante, USMCA)
que sustituye al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (en adelante,
TLCAN) de 1994 modificando una serie de regulaciones de la zona de libre co-
mercio entre los tres paises norteamericanos.

Lo que interesa en el presente estudio es comparar y analizar ambos trata-
dos internacionales, especificamente, en el tema laboral, de modo que podamos
identificar las modificaciones y los agregados que trae el USMCA (2018) y su
protocolo modificatorio de 2019. Para ello, el estudio se divide en funcién a los
acdpites que trae el Capitulo 23 del nuevo acuerdo de libre comercio, donde en
cada uno de ellos destacamos los aspectos resaltantes.

Tengamos presente que la iniciativa de la negociacién le correspondi6 a
Estados Unidos, por lo que el capitulo 23 tiene como antecedentes los previos
acuerdos de libre comercio suscritos por el pais norteamericano, que marcaron la
pauta en la negociacién. Muestra de ello es que en el capitulo laboral del USM-
CA no existe ninguna referencia especifica sobre la legislacion laboral canadien-
se, a diferencia de los otros dos paises norteamericanos. Esto se explica porque
inicialmente, Estados Unidos solo negocié con México el nuevo TLC y solo
después de acordarlo es que Canadd se incorpora a la negociacién en los aspectos
comerciales, celebrando el acuerdo entre los tres paises.

Asimismo, hay que destacar que existe mds de un cuarto de siglo entre
ambos acuerdos de libre comercio, por lo que hay una evolucién propia en el
disefio normativo de este tipo de tratados internacionales, mds ain, cuando los
tres paises norteamericanos han celebrado durante ese periodo un significativo
ndimero de tratados en esta materia.

En una investigacién previa establecimos que la evolucién de los acuerdos
de libre comercio de Estados Unidos que contienen disposiciones laborales po-
dria clasificarse en cuatro periodos?, el primer periodo se abre con el TLCAN de

1994 que viene complementado, en un texto aparte, por el Acuerdo de Coope-

3 Alo largo del articulo nos apoyaremos en un estudio previo que realice con Daniel Pardo Ramos (2016):

“La evolucién de la regulacién laboral de los tratados de libre comercio de Estados Unidos”. En: Vinculo en-
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racién Laboral de América del Norte (en adelante, ACLAN). Este instrumento
internacional es el referente para este estudio porque es el que regula los aspectos
laborales. Luego, el segundo periodo se produce con el acuerdo de libre comer-
cio con Jordania de 2000, que incorpora un capitulo laboral dentro del propio
tratado. El tercer periodo discurre entre 2002 y 2006, donde Estados Unidos
celebra seis acuerdos de libre comercio: Singapur (2003), Chile (2003), Austra-
lia (2004), Centroamérica y Reptiblica Dominicana (2004), Bahréin (2004) y
Omadn (2006), que se caracteriza por incluir un procedimiento de solucién de
controversias y la posibilidad de presentar una queja de particulares por medio
de una comunicacién publica ante el incumplimiento de las obligaciones labo-
rales establecidas en el tratado. Finalmente, el cuarto periodo cubre 2006 hasta
2017, donde se celebraron cuatro acuerdos de libre comercio con Pert (2007),
Colombia (2007), Panamd (2007) y Corea del Sur (2007), concluyendo este pe-
riodo cuando Estados Unidos se retira del Acuerdo Transpacifico de Cooperacién
Econémica (TPP) durante el gobierno de Trump (2017). Podemos postular que
la celebracién del USMCA (2020) significa la apertura de un quinto periodo en
la evolucién de los acuerdos de libre comercio estadounidense con disposiciones
laborales.

El presente articulo se desarrollé como parte de una investigacién reali-
zada para el Programa Laboral de Desarrollo -PLADES- en el marco del pro-
yecto Fortalecer la gobernanza laboral mejorando las capacidades para promover el
cumplimiento de la legislacion laboral, gracias al apoyo del Programa Laboral del

Gobierno de Canada.

2. El marco regulador laboral de los acuerdos de libre comercio

La inclusién de cldusulas sociales en los acuerdos de libre comercio es de
vieja data. Las cldusulas sociales tienen por finalidad vincular el respeto de un
conjunto especifico de derechos sociales (especialmente, laborales y medioam-

bientales) y el vilido intercambio comercial entre los paises, de modo que su

tre comercio internacional y derechos laborales en los TLC suscritos por EE.UU. con Colombia y con Perii de Mi-

guel F Canessa Montejo y Katerine Bermudez (directores). Bogotd: Universidad Externado de Colombia.
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cumplimiento otorgue beneficios comerciales o el incumplimiento justifique res-
tricciones o prohibiciones para evitar una competencia desleal, lo que se deno-
mina dumping social. Si la cldusula social tiene un cardcter promotor entonces se
otorgan ventajas comerciales entre los paises y se le denomina de condicionalidad
positiva. Mientras si la cldusula social tiene un cardcter sancionador entonces se
imponen restricciones o prohibiciones contra el pais violador y se le denomina
de condicionalidad negativa.

Pueden identificarse tres elementos de las cldusulas sociales. En primer
lugar, la subordinacién entre el respeto de los derechos sociales en el proceso
productivo -la elaboracién de bienes o la prestacién de servicios- y el intercambio
comercial. En segundo lugar, el respeto o la falta de respeto de los derechos socia-
les justifica adoptar medidas que alienten o restrinjan el intercambio comercial.
Estas medidas pueden tener un cardcter promotor o sancionador dependiendo
de su formulacién en el instrumento juridico. En tercer lugar, la cldusula social
deja abierta el listado de derechos sociales que condiciona el intercambio social,
por lo que pueden variar entre los instrumentos juridicos (Canessa, 2016, p. 23).

Si bien las cldusulas sociales fueron rechazadas en el marco de la regulacién
de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el propio organismo inter-
nacional autoriza que en las negociaciones comerciales bilaterales o multilaterales
de los Estados puedan plasmarse al amparo de la Cldusula de Habilitacién (Ca-
nessa, 2008, pp. 413-414). Eso explica que sea vilido incluir cldusulas sociales en
los tratados internacionales de los acuerdos de libre comercio o de los procesos
de integracidn.

En base a una revision de las cldusulas sociales que establecen disposiciones
laborales en los acuerdos de libre comercio, se las dividen entre promocionales
y condicionales. Las primeras establecen disposiciones laborales promocionales,
dirigidas a la supervision y/o la creacién de capacidades. En cambio, las segundas
establecen disposiciones condicionales, dirigidas a otorgar incentivos o mecanis-
mos de sancién (Ebert & Posthuma, 2011, p. 3). El énfasis de esta clasificacién
estd puesto en los mecanismos de control plasmados en el acuerdo de libre co-

mercio que la recoge.
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3. La comparacién en las disposiciones laborales entre el ACLAN y el USC-
MA

El ACLAN fue un instrumento internacional que tuvo disposiciones labo-
rales condicionales, aunque atenuadas porque su sistema de control exigié estin-
dares que dificultaron su cardcter sancionador. En cambio, el USCMA facilita la
aplicacién de las disposiciones laborales condicionales porque es mds permisivo
en el ejercicio del sistema de control, en la linea de los tltimos acuerdos de libre
comercio suscritos por Estados Unidos.

El capitulo 23 Laboral del USMCA, reformado por el protocolo de 2019,
contiene diecisiete disposiciones y un anexo sobre la representacién de los tra-
bajadores en la negociacién colectiva en México, y constituye el nuevo marco
regulatorio que vincula el respeto de los derechos laborales con el intercambio
comercial en Norteamérica. La estructura normativa del USMCA comienza su

regulacién con el andlisis de las “definiciones”, de manera similar a su antecesor

el ACLAN.
3.1. Las definiciones del capitulo laboral

El apartado de las definiciones del capitulo laboral busca despejar las du-
das o las interpretaciones arbitrarias sobre los contenidos de sus disposiciones,
mds atn, cuando el acuerdo de libre comercio es obligatorio para los tres paises
y tiene aplicacién a tres sistemas normativos distintos, inclusive con tradiciones
reguladoras muy diferentes.

Las dos definiciones que pueden equipararse en el contenido de ambos
acuerdos de libre comercio se refieren a la “legislacion laboral” o “leyes labora-
les” y “leyes y/o regulaciones”. En el primer cuadro se muestra la definicién que
plasma el ACLAN y su comparacién en el USCMA, mostrando las sustanciales
diferencias entre ambas disposiciones laborales.
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Cuadro 1: Comparacién de la definicién de “legislacién laboral” o “leyes labo-

rales”

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

Segtin el articulo 49 del ACLAN la
expresiéon “legislacién laboral” hace
referencia a las leyes y reglamentos de
una parte, o a las disposiciones de los
mismos, cuya materia se relacione di-
rectamente con los siguientes temas: 1)
la libertad de asociacién y proteccién
de derecho a organizarse; 2) el derecho
a la negociacién colectiva; 3) el derecho
de huelga; 4) la prohibicién de trabajo
forzado; 5) restricciones sobre el traba-
jo de menores; 6) condiciones minimas
de trabajo, tales como el pago del sa-
lario minimo y pago de tiempo extra,
que comprenden a los asalariados, in-
cluyendo los no cubiertos por contra-
tos colectivos; 7) la eliminacién de la
discriminacién en el empleo por moti-
vos tales como raza, religién, edad, sexo
u otros que fijen las leyes internas de
cada una de las Partes; 8) el salario igual
para hombres y mujeres ; 9) la preven-
cién de lesiones y enfermedades profe-
sionales; 10) la compensacién en casos
de lesiones de trabajo o enfermedades
profesionales; y, 11) la protecciéon de
los trabajadores migrantes.

Segin en el articulo 23.1 la expresién
“leyes laborales” alude a las leyes y re-
gulaciones, o disposiciones de las leyes
y regulaciones, que estdn relacionadas
con los derechos laborales internacio-
nalmente reconocidos: a) la libertad de
asociacion y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacién colectiva;
b) la eliminacién de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio; ¢) la
abolicién efectiva del trabajo infantil,
la prohibicién de las peores formas de
trabajo infantil y otras protecciones
laborales para nifios y menores; d) la
eliminacién de la discriminacién en
materia de empleo y ocupacién; y e)
condiciones aceptables de trabajo res-
pecto a salarios minimos, horas de tra-
bajo, y seguridad y salud en el trabajo.
Para México, las Leyes del Congreso o
regulaciones y disposiciones promulga-
das de conformidad con las Leyes del
Congreso, incluye a la Constitucién.
Para Estados Unidos, las Leyes del
Congreso o regulaciones promulgadas
de conformidad con las Leyes del Con-
greso, ¢ incluye a la Constitucién.

Hay diversos aspectos por destacar en el cuadro comparativo del ACLAN vy el
USMCA que evidencian las significativas diferencias.
En primer lugar, el ACLAN considera que la legislacion laboral se refiere a

las leyes y reglamentos de cada ordenamiento nacional, sin hacer ninguna men-
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cién al texto constitucional o a los convenios internacionales del trabajo ratifi-
cados. Mientras el USCMA amplia el dmbito de aplicacién porque no lo reduce
solo a los reglamentos de las leyes, sino a cualquier tipo de regulacién nacional.
Asimismo, precisa que las leyes laborales son la regulacién federal, es decir, pro-
mulgada por los congresos federales, dejando de lado las regulaciones a nivel
estadual. También hay una mencién expresa que su dmbito incluye las constitu-
ciones mexicana y estadounidense. No hay referencia a la normativa canadiense.
Sin embargo, no se hace referencia a los convenios de la OIT ratificados. Aqui
caben dos posibles interpretaciones opuestas. Por un lado, quedan excluidos por
no existir una inclusién precisa al respecto. Por otro lado, los convenios de la
OIT ratificados que estdn incorporados al ordenamiento nacional -ya sea por el
modelo monista o dualista- forman parte de la definicién de “leyes laborales”. En
este ultimo supuesto, me parece mds sélido en términos argumentales porque los
convenios ratificados forman parte del ordenamiento nacional.

En segundo lugar, el listado de derechos laborales considerados en las “le-
yes laborales” por ambos instrumentos internacionales tiene disimilitudes en su
ndmero y en su contenido. Asi, el ACLAN tuvo un listado de 10 principios
laborales que cubren derechos individuales y colectivos, asi como la proteccién
social. En cambio, el USMCA tiene un listado mds reducido con cinco dere-
chos laborales, aunque las condiciones aceptables de trabajo incluyen la jornada
mdxima, el salario minimo y la seguridad y salud en el trabajo, elevindolo a siete
derechos laborales. Aunque en la nota sobre la libertad de asociacién, el tratado
precisa que el derecho de huelga forma parte de su contenido, por lo que resulta
exigible. Este reconocimiento del derecho de huelga como uno de los elementos
esenciales de la libertad sindical es un argumento que recibe el respaldo de los 61-
ganos de control de la OIT y de la inmensa mayoria de los tribunales nacionales
del continente. También el USMCA deja de lado a los derechos de proteccién
social (la prevencidn de lesiones y enfermedades profesionales, y la compensacién
en casos de lesiones de trabajo o enfermedades profesionales).

En tercer lugar, el USMCA se apoya en el término “los derechos laborales
internacionalmente reconocidos” para fundamentar su listado de derechos laborales
protegidos por el instrumento internacional. El término proviene de la legislacién

laboral de los Estados Unidos, especificamente de la Seccién 2467 del sistema general
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de preferencias de 1984, aunque en su inicial listado no se incluy6 la eliminacién
de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién. Mds alld de su formulacién
nacional, el término viene adquiriendo una hegemonia en el Derecho Internacional,
como lo refleja la Declaracién del Centenario de la OIT (2019) donde “las condi-
ciones de trabajo seguras y saludables” son fundamentales para el trabajo decente,
entendiendo que lo conforman el salario minimo adecuado, los limites maximos al
tiempo de trabajo y la seguridad y salud en el trabajo y, a esto se agrega que, la Confe-
rencia Internacional del Trabajo de 2019 le solicita al Consejo de Administracién de
la OIT incluirlo en la Declaracién de principios y derechos fundamentales en el tra-
bajo (1998). En otras palabras, el término los derechos laborales internacionalmente
reconocidos resulta equiparable en su contenido a los derechos fundamentales en el
trabajo de la OIT. Sin embargo, esto no impide plantear cuestionamientos. El térmi-
no alude a un consenso internacional sobre este grupo de derechos laborales, pero en
realidad es un listado que no tiene un referente internacional sino mds bien proviene
de la propia legislacion estadounidense (Canessa, 2016, p. 53). A esto se agrega que
el listado de derechos laborales no viene acompanado de una justificacién juridica
que trace la frontera entre los derechos que merecen ser incluidos y los excluidos’.
No hay una referencia al contenido preciso de cada uno de los derechos laborales
internacionalmente reconocidos, lo que abre la puerta a la arbitrariedad, més adn, en
el contexto que las autoridades estadounidenses toman sus decisiones en funcién de

criterios politicos en vez de argumentos juridicos (Canessa, 2016, p. 53).
3.2. Los principios laborales en el ACLAN y los derechos laborales en el USMCA

La inclusién de cldusulas sociales en los acuerdos de libre comercio se ini-
cia con el ACLAN, el instrumento internacional complementario al TLCAN de
Estados Unidos, Canadd y México, donde se vincula el respeto de un listado de
principios laborales con el intercambio comercial y la inversién. Con el nuevo
USMCA se produce un significativo cambio sobre el listado y el contenido de
los derechos laborales como se muestra en la anterior seccién. En este apartado

comparamos con mayor profundidad esta materia.

4 Cfr. GSP Renewal Acto f 1984. Pub. L. n° 98-753, 98 Stat. 3019 (1984).
5 Ibidem.
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Cuadro 2: Comparacién entre los principios laborales del ACLAN vy los dere-
chos laborales del USMCA

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

Libertad de asociacién y proteccién del
derecho a organizarse: El derecho de
los trabajadores, ejercido libremente y
sin impedimento, para instituir organi-
zaciones y unirse a ellas, con el fin de
impulsar y defender sus intereses.

La libertad de asociacién (articulo
23.1.ay articulo 23.3.a)

Derecho a la negociacién colectiva: La
proteccion del derecho de los trabaja-
dores organizados a negociar libremen-
te, en forma colectiva, los términos y
las condiciones de empleo.

El reconocimiento efectivo del dere-
cho de negociacién colectiva (articulo
23.1.ay articulo 23.3.a)

Derecho de huelga: La proteccién del
derecho de huelga de los trabajadores
con el fin de defender sus intereses co-
lectivos.

En una nota a la libertad de asociacién
(articulo 23.3.a) senala expresamente
que el derecho de huelga estd vinculado
con el derecho a la libertad de asocia-
cién, el cual no puede realizarse sin la
proteccién al derecho de huelga.

Prohibicién del trabajo forzado: La
prohibicién y abolicién de todas las
formas de trabajo forzado u obligato-
rio, excepto tipos de trabajo obligatorio
en casos generalmente aceptados por
las Partes, tales como: el servicio militar
obligatorio, ciertas obligaciones civicas,
el trabajo en las prisiones sin que sea
para propésitos privados, y el trabajo
requerido en casos de emergencia.

Trabajo forzoso u obligatorio (articulo
23.6): El objetivo de eliminar todas las
formas de trabajo forzoso u obligatorio.
Cada Parte prohibe la importacién de
mercancias a su territorio procedentes
de otras fuentes producidas en su tota-
lidad o en parte por trabajo forzoso u
obligatorio®. Las Partes cooperan para
la identificacién y movimiento de mer-
cancfas producidas por trabajo forzoso.

6 El Protocolo Modificatorio suprimié el pdrrafo que otorgaba la potestad a las Partes sobre la adopcién
de las medidas que considere apropiadas para su eliminacién, de modo que el texto queda en términos mds

imperativos.
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Restricciones sobre el trabajo de meno-
res: El establecimiento de restricciones
sobre el trabajo de menores que podrin
variar al tomar en consideracién factores
capaces de afectar el desarrollo pleno de
las facultades fisicas, mentales y morales
de los jovenes, incluyendo sus necesida-
des de educacién y de seguridad.

Trabajo infantil forzoso u obligatorio
(articulo 23.6): El objetivo de eliminar
todas las formas de trabajo infantil for-
z0so u obligatorio. Cada Parte prohibe
la importacién de mercancias a su terri-
torio procedentes de otras fuentes pro-
ducidas en su totalidad o en parte por
trabajo infantil forzoso u obligatorio.

Condiciones minimas de trabajo: El es-
tablecimiento de condiciones minimas
de trabajo, tales como salario minimo y
pago de tiempo extra, para los trabaja-
dores asalariados, incluyendo a quienes
no estdn protegidos por un contrato
colectivo.

Las condiciones aceptables de trabajo:
salarios minimos, horas de trabajo y se-
guridad y salud en el trabajo (articulo
23.1.e y articulo 23.3.2). En una nota
al Salario minimo (articulo 23.1.e) se-
fiala expresamente que las condiciones
aceptables de trabajo respecto a salarios
minimos incluyen requisitos conforme
a las leyes laborales de esa Parte para
proporcionar pagos de beneficios rela-
cionados con el salario a, o en nombre
de, trabajadores, tales como aquellos
destinados al reparto de utilidades, bo-
nos, jubilacién y cuidado de la salud.

Eliminacién de la discriminacién en
el empleo: Eliminacién de la discrimi-
nacién en el empleo por causa de raza,
sexo, religién, edad u otros conceptos,
con la salvedad de ciertas excepciones
razonables, tales como, en su caso, re-
quisitos o acreditaciones para el em-
pleo, asi como pricticas establecidas o
reglas que rijan las edades de retiro que
se establezcan de buena fe, y medidas
especiales de proteccién o de apoyo
a grupos particulares, disenadas para
contrarrestar los efectos de la discrimi-
nacién.

Discriminacién en el centro de traba-
jo (articulo 23.9): La eliminacién de la
discriminacién en el empleo y la ocupa-
cién, y promover la igualdad de la mu-
jer en el centro de trabajo. Cada Parte
implementard politicas que considere
apropiadas para proteger a los traba-
jadores contra la discriminacién en el
empleo basada en el sexo (incluido el
acoso sexual), embarazo, orientacién
sexual, identidad de género y respon-
sabilidades de cuidado. Proporcionar
licencias de trabajo para el nacimiento
o la adopcién de infantes y el cuidado
de los miembros de la familia.
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Salario igual para hombres y mujeres:

Salarios iguales para hombres y muje- o,
Proteger contra la discriminacién sala-

res, segun el principio de pago igual tial (articulo 23.9)

por trabajo igual en un mismo estable-
cimiento.

Prevencién de lesiones y enfermedades
profesionales: La prescripcién y apli-
cacién de normas que minimicen las
causas de lesiones y enfermedades ocu-
pacionales.

Indemnizacién en los casos de lesiones
de trabajo o enfermedades ocupaciona-
les: El establecimiento de un sistema
que prevea beneficios y compensacio-
nes para los trabajadores o para quienes
dependen de ellos en caso de lesiones
ocupacionales, accidentes o muerte sur-
gidos durante el trabajo, en conexién u
ocurridos con motivo del mismo.

» . . Trabajadores migrantes (articulo 23.8):
Proteccién de los trabajadores migra- o
. . . Las Partes reconocen la vulnerabilidad
torios: Proporcionar a los trabajadores . .
. . o . de los trabajadores migrantes con res-
migratorios en territorio de cualquiera .
_ ., pecto a las protecciones laborales, por
de las Partes la misma proteccién legal .
. lo que deben estar protegidos confor-

que a sus nacionales, respecto a las con-
. . me a las leyes laborales, sean o no na-
diciones de trabajo. .
cionales de la Parte.
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Violencia contra los trabajadores (arti-
culo 23.7): Los trabajadores y los sindi-
catos deben poder ejercer los derechos
laborales internacionalmente recono-
cidos en un clima libre de violencia,
amenazas e intimidacién, y el impera-
tivo de los gobiernos para abordar de
manera efectiva estos incidentes. Nin-
guna Parte fallard en abordar violencia
o amenazas de violencia contra traba-
jadores, directamente relacionados con
el ejercicio o el intento de ejercer los
derechos laborales internacionalmente
reconocidos, en una manera que afec-
te el comercio o la inversién entre las

Partes’.

A diferencia del ACLAN donde cada uno de los principios laborales tuvo un
contenido juridico, el listado de los derechos laborales protegidos en el USMCA
no los tiene. Por ejemplo, solo hay referencia a la libertad de asociacién y el re-
conocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva en su articulado. Sin
embargo, la expresa referencia a la Declaracién de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998) vincula los de-
rechos laborales a este instrumento internacional, lo que permite postular que el
contenido de estos derechos puede establecerse desde los pronunciamientos de
los érganos de control de la OIT, especialmente la Comisién de Expertos y el
Comité de Libertad Sindical. Agregaria que otra fuente internacional que debe
tomarse en consideracién son las decisiones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 6rgano de control del sistema interamericano de derechos
humanos a la que estdn sometidos los tres paises por ser miembros de la Orga-

nizacién de Estados Americanos. De este modo, en base a pronunciamientos de

7 El Protocolo Modificatorio suprimié el pdrrafo que condicionaba la obligacién del Estado a que la vio-
lencia contra los trabajadores fuese a través de un curso de accidn o inaccién sostenido o recurrente, por lo
que no se exige que la accidn o inaccidn sea constante, continua o repetida, basta una ocurrencia para que

resulte exigible a la Parte.
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érganos de control internacional, se puede dar contenido a cada uno de los dere-
chos recogidos, mds alld del contenido y las obligaciones prescritas en el propio
texto del USMCA, eliminando las arbitrariedades interpretativas de alguna de
las Partes.

Mencionado en la anterior seccidn, en el nuevo acuerdo de libre comercio
se suprimen dos principios laborales: la prevencién de lesiones y enfermedades
ocupacionales, y la indemnizacién en los casos de lesiones de trabajo o enferme-
dades profesionales. Asi, los derechos de proteccién social desaparecen del listado
del USMCA. Por supuesto, esto no significa que esta clase de derechos no sigan
siendo obligatorios para las Partes en el caso hayan ratificado convenios interna-
cionales del trabajo de la OIT que regulan la materia.

La eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio y el trabajo infantil in-
corpora dos obligaciones. Por un lado, prohibir la importacién de mercancias a
su territorio procedentes de otros paises donde existe la sospecha que son pro-
ducidas por trabajo forzoso o infantil. De este modo, se evita que el intercambio
comercial al interior del USMCA estd contaminado por la violacién de estos
derechos fundamentales en el trabajo. Esta obligacién es una importante nove-
dad del tratado. Por otro lado, cooperar para la identificacién y movimiento de
mercancias producidas por trabajo forzoso. Estas obligaciones tienen su raiz en la
Ley Arancelaria (o Tariff Act) estadounidense de 1930, cuya Seccién 307 prohibe
la entrada de todo producto elaborado en el extranjero fabricado total o parcial-
mente por trabajo en prision o trabajo forzoso u obligatorio bajo sancién penal.
Lo que fue ampliado para el trabajo infantil forzoso u obligatorio con la Ley del
Tesoro y Partidas Presupuestales del Gobierno Central (o Treasury and General
Government Appropriations Act) de 1998.

La discriminacién en el empleo exige la elaboracién e implementacién de
politicas nacionales para proteger a los trabajadores, aunque corresponde a cada
Parte considerar cudles son las medidas apropiadas, lo que le resta consistencia.
Sin embargo, hay que resaltar la ampliacién del listado de causas discriminato-
rias, especialmente el acoso sexual, la identidad de género y las responsabilidades
de cuidado. A su vez, se reconoce el derecho al descanso de maternidad y pater-
nidad, como al descanso por responsabilidades familiares.

Una mencién aparte es la proteccién de los trabajadores migrantes, una

materia fundamental en las relaciones laborales de los paises norteamericanos. El

FORO JURIDICO 83



ACLAN establecié la proteccién de los trabajadores migrantes sobre sus condi-
ciones de trabajo por la ley nacional en los mismos términos que los trabajadores
nacionales. No hizo ninguna mencién si la condicién de trabajador migrante
indocumentado lo excluye de dicha proteccién, aunque en la prictica Estados
Unidos lo interpretd en esos términos. Esto a pesar del pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-
18/03 sobre la Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados
(17 de septiembre de 2003) donde afirma que: “la calidad migratoria de una
persona no puede constituir, de manera alguna, una justificacién para privarla
del goce y ejercicio de sus derechos, entre ellos los de cardcter laboral” (Corte
Interamericana de Derechos humanos, 2003). EIl USMCA amplia la proteccién
desde las condiciones de trabajo del ACLAN hacia el integro del listado de de-
rechos laborales internacionalmente reconocidos, pero guarda silencio sobre los
trabajadores migrantes indocumentados.

Finalmente, el USMCA agrega un articulo sobre la violencia contra los tra-
bajadores ausente en el ACLAN y en los previos capitulos laborales de los acuer-
dos de libre comercio estadounidenses. Conforme al articulo 23.7, las Partes
reconocen que los trabajadores deben tener un clima libre de violencia, amenazas
e intimidacidn para ejercer los derechos laborales internacionalmente reconoci-
dos. Si bien el pdrrafo expresamente no lo formula como el reconocimiento de
un derecho, si impone la obligacién a las Partes que aborden de manera efectiva
el tema. Luego, el mismo articulo establece la obligacién que las Partes no deben
fallar en abordarlo para evitar que afecte el comercio o la inversién. En ambas
obligaciones, la disposicién laboral carece de firmeza y claridad sobre su conte-

nido.
3.3. Los compromisos compartidos entre las Partes

Los compromisos compartidos es la seccién donde los Estados reafirman
sus obligaciones entre ellos en materia laboral, especialmente enfocado en garan-

tizar el cumplimiento de las leyes laborales.
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Cuadro 3: Comparacién de los compromisos entre las Partes

y la aplicacién de las leyes laborales

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

El articulo 2 del ACLAN
establece un compromiso ge-
neral en virtud del cual cada
una de las partes “garantizard
que sus leyes y reglamentos
laborales prevean altas nor-
mas laborales congruentes
con lugares de trabajo de
alta calidad y productividad
y continuardn esforzdndose
por mejorar dichas normas
en ese contexto”. Sin embar-
go, este compromiso no va
acompafnado de una conse-
cuencia juridica para la parte
que no cumple este mandato
de progresividad o que inclu-
so establezca disposiciones
regresivas en lo atinente a la
proteccién de los derechos

laborales.

El articulo 23.3.2 establece que las Partes adoptardn y man-
tendrén las leyes y regulaciones, y pricticas que derivan de
los derechos laborales prescritos en las “leyes laborales”. A
su vez, el articulo 23.5 sefiala que ninguna de las Partes
dejard de aplicar sus leyes laborales a través de un curso de
accién o inaccidn sostenido o recurrente' en una manera
que afecte el comercio o la inversién entre las Partes.

El articulo 23.4 sefiala que las Partes reconocen que es in-
apropiado fomentar el comercio o la inversién mediante
el debilitamiento o reduccién de las protecciones otor-
gadas en las leyes laborales, en una manera que afecte el
comercio o la inversién entre las Partes. Por lo que no
se puede dejar de aplicar o derogar las leyes laborales, u
ofrecer ambas acciones. La disposicién precisa que esta
obligacion se refiere a los derechos laborales senalados en
el articulo 23.1 e incluye a una zona comercial o aduanera
especial, tal como una zona franca o una zona de comer-
cio exterior en el territorio de la Parte.

El articulo 23.2 reafirma sus obligaciones de los tres Esta-
dos como miembros de la OIT, especialmente las estable-
cidas en la Declaracién de la OIT sobre los derechos del
trabajo (1998) y la Declaracién de la OIT sobre justicia
social para una globalizacién equitativa (2008). El mismo
articulo le reconoce a las organizaciones de trabajadores
y empleadores su importante papel en la proteccion de
los derechos laborales internacionalmente reconocidos.
Finalmente, como una novedad de los acuerdos de libre
comercio estadounidense, se agrega el numeral 3 donde
las Partes reconocen el objetivo de comerciar tinicamente

mercancias producidas en cumplimiento de este capitulo.

1 Una nota del articulo 23.5 del USMCA sefiala que un curso de accién o inaccion es “sostenido” si es constante
o continuo y “recurrente” cuando ocurre periddicamente o repetidamente y cuando las ocurrencias estdn rela-

cionadas o son de la misma naturaleza. Quedan excluidos de este supuesto una sola ocurrencia o caso aislados.
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El articulo 3 del ACLAN
sefiala una serie de me-
didas que cada una de
las Partes debe tener en
cuenta para la aplicacién
efectiva de su legislacion
laboral. Dentro de tales
medidas se encuentran
la capacidad de los ins-
pectores, la vigilancia en
el cumplimiento de las
leyes e investigacién de
presuntas violaciones, la
realizacion de informes, el
establecimiento de comi-
siones  obrero-patronales
y el uso adecuado de la
mediacién, conciliacién y
arbitraje, entre otros. Asi-
mismo, el articulo 42 es-
tablece como principio de
aplicacién la imposibili-
dad que una parte aplique
su legislacién laboral en el
territorio de otra parte. De
modo que se elimina cual-
quier interpretacién sobre
una aplicacién extrate-
rritorial de la legislacion
laboral estadounidense o
canadiense.

El articulo 23.5.2. regula que cada Parte promue-
ve el cumplimiento de sus leyes laborales por me-
dio de medidas gubernamentales adecuadas, como
fortalecer a los inspectores, vigilar el cumplimien-
to e investigar presuntas violaciones, garantizar el
cumplimiento voluntario, requerir informacién y
el mantenimiento de registros, fomentar el estable-
cimiento de comisiones obrero-patronales, fomen-
tar la mediacién, conciliacién y arbitraje, contar
con procedimientos que sancionen adecuadamente
las violaciones de las leyes laborales, incluyendo la
imposicién de multas y la reinstalacién de los tra-
bajadores. A su vez, el articulo 23.5.4 senala que
las estipulaciones del Capitulo Laboral no pueden
interpretarse como la facultad de aplicar extraterri-
torialmente la ley laboral en el territorio de la otra
Parte.

Esta seccién muestra los sustanciales cambios temporales producidos entre am-

bos acuerdos de libre comercio, por ejemplo, con la mencién de sus obligaciones

como miembros de la OIT en la USMCA, ausente en el ACLAN. Esto podria
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explicarse por el rol que adquiere el organismo internacional con la aprobaciones
de la Declaracién de los derechos fundamentales en el trabajo (1998) y la Decla-
racién sobre justicia social para una globalizacién equitativa (2008), donde en
ambos instrumentos internacionales se promueve regulaciones que materialicen
el trabajo decente en el mundo del trabajo, por lo que son referentes obligados
para las disposiciones laborales de los acuerdos de libre comercio elaborados con
posterioridad a esas fechas. Asi, la pertenencia a la OIT justifica que los Estados
adopten, mantengan y apliquen los derechos laborales prescritos en ambas De-
claraciones. Sin embargo, el USMCA precisa en sehalar que el compromiso se
refiere al contenido de los derechos laborales internacionalmente reconocidos
que va mds alld que los derechos fundamentales en el trabajo de la OIT (1998),
pero el texto no se vincula a los convenios de gobernanza a que se refiere la De-
claracién sobre la justicia social para una globalizacién equitativa de 2008. Para
algunos, esto se explicaria porque la mayoria de ellos no han sido ratificados
por Estados Unidos (Corvaglia, 2021, pp. 653-654), aunque este argumento
es insuficiente porque en similar situacién se encuentra varios de los convenios
fundamentales en el trabajo no ratificados®.

También el USMCA resuelve la ausencia en el ACLAN sobre el compromiso
que tienen las Partes en no modificar peyorativamente sus leyes laborales o prometer
su modificacién en esos términos. De este modo, el dumping social es prohibido como
mecanismo que promueva una competencia desleal entre las Partes. Aqui merece men-
cionarse que en otras disposiciones del acuerdo comercial se establece, por ejemplo,
que en el sector automovilistico los trabajadores mexicanos no pueden tener un ingreso
inferior a los U$ 16.00 por hora de labores®, para evitar que los bajos salarios sean la
causa principal de la competitividad en precios de los automéviles producidos en Mé-
xico. También destaca que se incluya el objetivo de comerciar Ginicamente mercancias
producidas en cumplimiento con las disposiciones del Capitulo Laboral, lo que podria
interpretarse como la prohibicién del intercambio comercial con mercancias que lo

incumplan.

2 Estados Unidos solo ha ratificado el Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso (ntim. 29) y el
Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil (nim. 182) dentro del listado de ocho convenios
fundamentales.

3 Véase el articulo 3.7. c) del Capitulo 4 “Reglas de origen, con reglas especificas del producto” del USMCA.
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Asimismo, el Protocolo modificatorio de 2019 varia la nota que define el
incumplimiento de una obligacién establecida por el acuerdo comercial. Asi, el
incumplimiento se produce cuando afecte el comercio o la inversién entre las
Partes, cuando involucra: “(i) a una persona o a una industria que produce una
mercancia o suministra un servicio comerciado entre las Partes o tiene una in-
versién en el territorio de la Parte que ha incumplido con esta obligacién; o (ii) a
una persona o una industria que produce una mercancia o suministra un servicio
que compite en el territorio de una Parte con una mercancia o un servicio de otra
Parte”. Con esta disposicién Estados Unidos incorpora en el acuerdo comercial
la doble condicién para calificar el incumplimiento del capitulo laboral: a) el in-
cumplimiento de alguno de los derechos laborales internacionalmente reconoci-
dos; y b) dicho incumplimiento afecta el comercio o la inversion entre las Partes,
aunque con una sustancial diferencia respecto a los previos acuerdos comerciales.

En efecto, el mismo Protocolo establece una presuncién cuando agrega una nota
al USMCA sobre la solucién de controversias -el procedimiento de denuncia ante el
incumplimiento de obligaciones del acuerdo comercial- al sefialar que el panel arbitral
debe suponer que un incumplimiento “es en una manera que afecte el comercio o la
inversién entre las Partes, a menos que la Parte demandada demuestre lo contrario”.
Esto significa que, si bien existe una doble condicién, basta que se materialice la primera
condicién -el incumplimiento de la obligacién laboral- para presumir que también se
ha materializado la segunda condicién -la afectacién del comercio o la inversién entre
las Partes-. Corresponde a la Parte demandada desvirtuar dicha presuncién. Esta nota
agregada se dirige a resolver el fiasco que cometi el panel arbitral del caso Estados Uni-
dos vs. Guatemala en el marco del acuerdo comercial DR-CAFTA, donde reconocié
que Guatemala comete graves violaciones a la libertad de asociacién sindical, pero que
el pais norteamericano no demuestra que esto afecta el intercambio comercial entre las
Partes, por lo que concluye que no existe una violacién al Capitulo Laboral®.

El nuevo acuerdo comercial precisa que es obligatoria la aplicacién de sus
disposiciones laborales en las zonas comerciales, aduaneras o francas de las Partes.

Esto se explica porque los paises en vias de desarrollo suelen establecer normas

4 Véase el andlisis del caso en: COMPA, Lance, VOGT, Jeffrey y GOTTWALD, Eric (2018). Wrong turn
Jfor worker s rights: The U.S. — Guatemala CAFTA Labor Arbitration Ruling — and what to do about it. Was-

hington: Internacional Labor Rights Forum.
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que exceptdan la aplicacién de la legislacién tributaria, laboral y medioambiental
en estas zonas para incentivar la inversién extranjera. Asi se evita que el Recinto
Fiscalizado Estratégico (denominacién que tienen las zonas francas en México)
se encuentre exceptuado de la aplicacién del Capitulo 23 Laboral del USMCA.
La otra novedad del USMCA es el reconocimiento de la importancia que
gozan las organizaciones de trabajadores y de empleadores en la proteccién de
los derechos laborales internacionalmente reconocidos, otorgandoles un rol de
vigilantes en el cumplimiento del acuerdo comercial en materia laboral.
Finalmente, el USMCA sefala los mecanismos de reparacién ante la vio-
lacién de los derechos laborales establecidos en procedimientos: la imposicién
del pago de multas y la reinstalacion de los trabajadores. Esto es una significativa
inclusién en el Capitulo Laboral porque los previos acuerdos de libre comercio
no senalan las reparaciones. Mds atin cuando se considera la reinstalacién de tra-
bajadores despedidos por la violacién de alguno de los derechos laborales sehala-
dos en el tratado internacional. Por ejemplo, el despido antisindical o el despido

discriminatorio deberfan ser reparados con la reinstalacién del trabajador.
3.4. Las garantias procesales en materia laboral

Entre los principales aportes del ACLAN fue la inclusién de garantias pro-
cesales en materia laboral dentro de sus disposiciones, dejando de lado aquellas
posiciones que solo consideran la proteccién de los derechos sustantivos en los
capitulos laborales de los acuerdos de libre comercio. En realidad, no es suficiente
asegurar la proteccidn, el respeto y la reparacién de los derechos laborales sino viene
complementado con garantias procesales que garanticen su aplicacién y cumpli-
miento. El USMCA mantiene las garantias procesales en su regulacién, aunque
con algunas modificaciones que merecen destacarse, muchas de ellas responden
a la propia evolucién de sus acuerdos comerciales, lo que puede destacarse con el
siguiente cuadro comparativo de los instrumentos internacionales, especialmente
en los énfasis a los derechos del debido proceso. Hay que tener presente que las ga-
rantias procesales no solo se refieren a los procesos judiciales laborales, sino incluye
a cualquier tipo de procedimiento, conforme lo sefiala la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en base al articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos (Corte Interamericana de Derechos humanos, 2001).
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Cuadro 4: Comparacién de las garantias procesales en materia laboral

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

Los articulos 4, 5 y 6 del
ACLAN incluyen los conteni-
dos a los que se ha hecho refe-
rencia. En términos generales,
las disposiciones se centran en
el acceso a los procedimientos
y las garantias procesales pro-
piamente dichas. Para ello, el
acuerdo establece las siguientes
garantias procesales: a) obser-
vancia del debido proceso le-
gal; b) audiencias publicas; ¢)
posibilidad de argumentar para
defender sus posiciones; d) po-
sibilidad de presentar pruebas;
e) existencia de procedimientos
sencillos y oportunos; f) deci-
siones motivadas, y fundadas
en la informacién o prueba
respecto de las cuales se haya
dado a las partes la oportuni-
dad de ser oidas; g) garantia de
tribunales imparciales e inde-
pendientes; h) posibilidad de
interponer recursos. Asimismo,
la obligacién de cada una de las
Partes en asegurar que sus leyes,
reglamentos y procedimientos
sean de conocimiento publico,
a fin de garantizar la disponibi-
lidad de informacién relaciona-
da con su legislacion laboral y
con los procedimientos para su
aplicacién y cumplimiento.

El articulo 23.10 desarrolla la proteccién de las ga-
rantias procesales en términos similares al ACLAN.
Existe la obligacién de las Partes en asegurar que
una persona con un legitimo interés tenga acceso
apropiado a los tribunales administrativos, cuasi
judiciales, judiciales o laborales, para la aplicacién
de las leyes laborales. Asimismo, debe asegurar-
Se que esos Procesos: a) son justos, equitativos y
transparentes; b) cumplen el debido proceso legal;
o) cumplen plazos razonables evitando demo-
ras injustificadas; d) las audiencias son abiertas al
publico, de conformidad con las leyes aplicables.
También asegurar que en los procedimientos los
litigantes tengan derecho a sustentar o defender sus
posiciones; el derecho a solicitar la revision de la
decisién (instancia plural) y; si procede, la correc-
cién de la decision; el derecho a recursos y ser ejer-
citados de manera oportuna. Las decisiones finales
deben estar basadas en informacién o evidencia
presentada por los litigantes; indicar las razones en
las que estdn basadas (motivacién); y disponibles
por escrito para los litigantes y el ptblico. Las Par-
tes deben asegurar que los tribunales sean impar-
ciales e independientes y el cumplimiento efectivo
de las decisiones finales. Asimismo, garantizar que
otros procedimientos dentro de los érganos labo-
rales: a) son justos y equitativos; b) conducidos por
funcionarios imparciales; c) costos y plazos razo-
nales, sin demoras injustificadas; d) las decisiones
documentadas (motivadas) y comunicadas a las
personas afectadas por los procedimientos. Final-
mente, cada Parte promueve la conciencia publica
de sus leyes laborales por medio de la publicacién
disponible de sus leyes laborales y procedimientos.
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Las diferencias introducidas por el USMCA consisten en precisar los elementos
del derecho al debido proceso para evitar controversias sobre su contenido, como
el retraso injustificado de los procedimientos. A esto se agregan aspectos que en-
torpecen las garantias procesales, como los costos irrazonables que le acarrean a

los litigantes o la publicidad de los procedimientos.
3.5. La estructura orgénica del ACLAN y del USMCA

El objetivo del Capitulo Laboral es garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales en materia laboral fijadas por sus disposiciones, por lo
que asegurar relaciones arménicas y fluidas entre las Partes resulta central para
ello. Por eso, el instrumento internacional crea organismos, instancias de segui-
miento o de consulta, conformado por representantes de los tres estados nortea-

mericanos.
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Cuadro 5: Comparacién de la estructura orgdnica

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

Crea la Comisién para la Cooperacién
Laboral compuesta por un Consejo
Ministerial el cual contaba con la co-
laboracién del secretariado y de la Ofi-
cina Administrativa Nacional (en ade-
lante, OAN). Conforme al articulo 10,
el Consejo es el 6rgano rector de dicha
comisién y como tal le corresponde su-
pervisar la aplicacién del acuerdo, faci-
litar las consultas entre las Partes sobre
diferentes dreas temdticas. Los articulos
13 y 14 del ACLAN establecen las la-
bores del secretariado; una de ellas es
brindar asistencia al Consejo en el ejer-
cicio de sus funciones. Por su parte, la
OAN tiene como finalidad ser el punto
del alcance entre las dependencias gu-
bernamentales del pais con las OAN
de las otras Partes y con el secretariado.
Asimismo, se prevé la participacién y
asesorfa de miembros de la sociedad a
través de comités nacionales o guber-
namentales.

El articulo 23.14 crea el Consejo La-
boral integrado por representantes gu-
bernamentales (ministerial o de otro
nivel) de los ministerios de comercio y
de trabajo. Tiene competencia de tra-
tar cualquier materia dentro del dm-
bito de aplicacién del capitulo laboral
y realizar las funciones que las Partes
decidan implementar. También puede
recibir y considerar los puntos de vis-
tas de las personas interesadas en los
asuntos relacionados sobre el capitulo
laboral. Sus decisiones e informes son
adoptados consensuadamente y publi-
cadas. Cada Parte designa una oficina
o funcionario dentro del ministerio de
trabajo o entidad equivalente como
punto de contacto para que aborde los
temas relacionados con el capitulo la-
boral. Los puntos de contacto tienen
la responsabilidad en; a) facilitar la co-
municacién y la coordinacién entre las
Partes; b) asistir y reportar al Consejo;
¢) actuar como canal de comunicacién
con el publico en sus respectivos terri-
torios; d) desarrollar e implementar ac-
tividades de cooperacidn.

El modelo organizacional del USMCA mantiene lo disenado por los acuerdos de

libre comercio estadounidense que proviene desde el propio ACLAN, donde se

establece un 6rgano especializado en materia laboral y un punto de contacto que

tiene el rol de enlace de comunicacién con las otras Partes y la poblacién. Asi-

mismo, se han precisado las funciones y las tareas que deben cumplir, evitando
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una burocratizacién y una pardlisis por sujetarse a la actuacién de las mds altas

autoridades gubernamentales.
3.6. Los mecanismos de consultas laborales y de cooperacién

Los acuerdos de libre de comercio estadounidenses establecen mecanismos
de consulta y de cooperacién. Los mecanismos de consulta facilitan el consenso
frente a la interpretacién y aplicacién del Capitulo Laboral, de modo que ante
situaciones que se pueden presentar no afecten al normal desenvolvimiento de las
relaciones comerciales entre los paises (Canessa, 2019, p. 348). Los mecanismos
de cooperacién mejoran los estindares de proteccién laboral y la materializacién

de los avances en el cumplimiento de los compromisos comunes entre las Partes’.

5 Ibidem.

FORO JURIDICO 93



Cuadro 6: Comparacién de los mecanismos de consultas laborales y de cooperacién

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

Las consultas pueden ser de dos ti-
pos: 1) Las establecidas en el articu-
lo 21 ante las OAN con relacién a la
legislacion laboral de la otra parte,
la administracién del trabajo y las
condiciones del mercado laboral y
2) las establecidas en el articulo 22,
es decir, las consultas ministeriales
respecto de cualquier asunto en el
dmbito del ACLAN. Si tras las con-
sultas ministeriales el asunto no se
pudo resolver, la parte interesada
puede, al amparo de los articulos 23
a 20, solicitar el establecimiento de
un Comité Evaluador de Expertos
que examine la cuestién plantea-
da a partir de la conducta de todos
los que intervienen en la cuestién.
Este comité presenta un proyecto
de informe con la evaluacién del
asunto, las conclusiones y las reco-
mendaciones précticas que puedan
ser utiles para el caso concreto frente
al cual, las partes pueden presentar
observaciones que deberdn ser teni-
das en cuenta en el informe final de
evaluacion el cual serd presentado al
Consejo.

El articulo 23.17 sefiala como finalidad de
las consultas alcanzar una solucién mu-
tuamente satisfactoria de cualquier asunto
que surja del capitulo. Las consultas se ini-
cian por pedido de una de las Partes res-
pecto a cualquier asunto del capitulo, para
ello debe entregar la informacién especi-
fica y suficiente que le permita a la otra
Parte responder. El tercer Estado puede
participar si considera que es de su interés
el asunto. Nada impide que simultdnea-
mente se produzca la consulta laboral con
el Didlogo Cooperativo Laboral (articulo
23.13). Asimismo, existe la obligacién de
las Partes realizar todos los esfuerzos para
alcanzar una solucién mutuamente satis-
factoria del asunto. Las consultas son con-
fidenciales y ninguna Parte podrd recurrir
directamente al sistema de solucién de
controversias sin agotar este mecanismo.
Ante la falta de acuerdo en este primer ni-
vel, las Partes pueden solicitar las consul-
tas laborales a nivel ministerial. En caso de
llegar a un acuerdo, el documento senala
los pasos especificos y los plazos decididos,
si lo consideran apropiado. En caso de no
arribar a un acuerdo, la Parte solicitante
puede solicitar el establecimiento de un
panel conforme al Capitulo 36 sobre So-
lucién de Controversias.
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El articulo 23.12 reconoce que la coope-
racién mejora las oportunidades para per-
feccionar las normas laborales y avanzar
en los compromisos comunes sobre los
asuntos laborales. La cooperacién laboral
se materializa con: a) el intercambio de in-
formacién y mejores précticas; b) los via-
Las medidas y actividades de coo- J.es de'estl?c,ho, las visitas y los estudios fie
., ; investigacién para documentar y estudiar
peracion sobre las materias y temas L = . o
. . politicas y précticas; c) la investigacién y el

que las Partes determinen vienen ) . .
. ., desarrollo colaborativos; d) el intercambio
establecidas por la Comisién para , o L
., . especifico de conocimientos técnicos espe-

la Cooperacién Laboral, teniendo o _ o, .
. . ) cializados y asistencia técnica. La promo-

en cuenta las diferencias de diversa ., L,
, . cién de la participacién de los represen-
indole que existan entre ellas. :
tantes de los trabajadores y empleadores al

lado de las Partes interesadas. Las activida-
des de cooperacién laboral son muy am-
plias, poniendo el énfasis en las leyes y las
précticas laborales, asi como la promocién
de la productividad, innovacién, compe-
titividad, capacitacion y el desarrollo del

capital humano en el centro de trabajo.

El Didlogo Cooperativo Laboral viene es-
tablecido en el articulo 23.13, que consiste
en la solicitud de una Parte para estable-
cer un didlogo sobre cualquier asunto del
capitulo. A diferencia del mecanismo de
consulta no requiere existir una contro-
versia para su implementacién y su fracaso
concluye en la posibilidad de someterlo
ante el sistema de solucién de controver-
sias, se trata mds bien de un espacio ins-
titucionalizado que cuentan las Partes del
USMCA para discutir cualquier materia
laboral proveniente del tratado.

Con el USMCA se integra un solo tipo mecanismo de consulta sobre cualquier

materia que provenga de las disposiciones del Capitulo Laboral, incluyendo la
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aplicacién de las leyes laborales y las garantias procesales. Ademds, subsana la
grave deficiencia del ACLAN en que el mecanismo de consultas puede terminar
ante el panel arbitral del sistema de solucién de controversias por el incumpli-
miento de cualquier materia laboral. Bajo el ACLAN solo podia someterse en
caso hubiese una omisién persistente en la aplicacién de las normas técnicas so-
bre seguridad e higiene, trabajo infantil y salarios minimos, quedando excluidos
los demds principios laborales establecidos. De este modo, el incumplimiento de
las obligaciones laborales por accién o inaccién sostenido y recurrente de una de
las Partes puede ser encomendado ante el mecanismo de consulta y la falta de
acuerdo en esta instancia, puede conducir a su sometimiento al sistema de solu-
cién de controversias del acuerdo comercial, con la eventual sancién comercial si
el panel arbitral concluye que existe el incumplimiento.

En cuanto al mecanismo de cooperacién, nuevamente la diferencia entre
ambos acuerdos comerciales es en la fijacién de las formas en que se plasma y
sobre las materias que aborda, bajo un marco muy didfano de cooperacién in-
ternacional entre las Partes, donde el objetivo es el fortalecimiento de las tareas
estatales en las mds distintas dreas. Por ejemplo, el instrumento internacional
resalta el combate a las peores formas de trabajo infantil, el trabajo forzoso y la
trata de personas; la identificacién y movimiento de mercancias producidas por
trabajo forzoso; la violencia contra los trabajadores por sus actividades sindicales;
el fortalecimiento de la capacidad institucional en materia laboral, como los ins-
pectores y los sistemas de inspeccién de trabajo.

Otra novedad es la institucionalizacién del Didlogo Cooperativo Laboral
que estd a mitad de camino entre el mecanismo de consulta y el mecanismo de
cooperacién, porque si bien puede surgir por la controversia en la aplicacién de
las disposiciones laborales, su finalidad se dirige a reforzar el espacio de didlogo
entre las Partes y el acuerdo para un curso de accién, sin temor que su fracaso
puede someterse al sistema de solucién de controversias. Por ello, el articulo
23.17.13 del USMCA sefala que puede recurrirse simultdneamente a las consul-
tas laborales y al Didlogo Cooperativo Laboral.
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3.7. Las comunicaciones publicas y la participacién puablica

El ACLAN incluyé entre sus disposiciones laborales que las personas u
organizaciones pudiesen presentar una comunicacion publica (denuncia o queja)
ante la OAN sobre alguna materia del tratado internacional, permitiendo de este
modo que el sistema de control del acuerdo de libre comercio en materia laboral
estuviese abierto no solo a las Partes sino también a la poblacién. Los posteriores
acuerdos de libre comercio estadounidenses con disposiciones laborales lo incor-
poraron en su regulacién, con la tnica excepcién del tratado de libre comercio
con Jordania (2000), por lo que también es recogido por el USMCA, aunque

con ligeras modificaciones.

Cuadro 7: Comparacién de las comunicaciones publicas y el procedimiento de

solucién de controversias

ACLAN (1994) USMCA (2020)

El articulo 23.11 sehala que los puntos de
contacto reciben las comunicaciones escritas
de personas de una Parte sobre asuntos rela-

La OAN recibe las comunica- | cionados con el capitulo y consideradas de
ciones publicas sobre asuntos | conformidad con sus procedimientos inter-
relativos a la legislacién laboral | nos. Cada Parte se obliga a hacer accesible y
surgidos en territorios de la otra | publico sus procedimientos, incluyendo los
Parte y periddicamente publica | plazos, para la recepcién y consideracion de
una lista de las mismas. También las comunicaciones escritas. Asimismo, con-
le corresponde revisar tales asun- | siderar los asuntos planteados en la comuni-
tos, de acuerdo con los procedi- | cacidn y proporcionar respuesta oportuna a la
mientos de cada pals. persona u organizacién que presentd la comu-

nicacién, incluso por escrito y poner la comu-
nicacién y los resultados de su consideracién
a disposicion de las otras Partes y del publico.

Agrega la participacién publica (articulo
23.16) como mecanismo en que las organiza-
ciones laborales y empresariales proporcionen
sus puntos de vista sobre asuntos referentes al

capitulo.
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El USMCA sustituye a la Oficina Administrativa Nacional (OAN) por el punto
de contacto como el érgano responsable para recibir las comunicaciones publicas
y tramitar su procedimiento. A diferencia del ACLAN que solo reconoce que la
controversia proviene de la legislacién laboral nacional, el nuevo capitulo laboral
lo extiende a cualquier asunto relacionado con su regulacién. Asimismo, existe
la obligacién de cada Parte en elaborar un procedimiento nacional de las comu-
nicaciones publicas que incluya los plazos y su respuesta, de modo que otorgue
certeza al procedimiento.

La otra novedad es crear la instancia de la participacién publica, como el
espacio propio para las organizaciones de trabajadores y de empleadores dentro

de las disposiciones del capitulo laboral. Asi, el didlogo social es incorporado en

el USMCA.
3.8. El procedimiento de solucién de controversias

La evolucién de las disposiciones laborales de los acuerdos de libre comer-
cio estadounidense muestra que paulatinamente vienen ganando predominancia
el respeto de sus obligaciones. En el ACLAN la posibilidad de que una con-
troversia sobre el incumplimiento de las obligaciones laborales condujese a una
sancioén comercial era muy reducida, porque se exigié cumplir con una serie de
requisitos que entorpeciese su materializacién, como queda retratado que las 39
reclamaciones planteadas hasta mayo de 2014 ninguna fue sometida al proce-
dimiento de solucién de controversias (Compa y Brooks, 2015, p. 53). Sin em-
bargo, esto se viene modificando con los posteriores acuerdos de libre comercio
hasta el punto que en el marco del DR-CAFTA, Estados Unidos presenté una
reclamacién contra Guatemala por la violacién grave de la libertad de asociacién
en materia laboral dentro del procedimiento. El USMCA suprime las deficien-
cias del ACLAN, incorporando el eventual incumplimiento de las obligaciones
del capitulo laboral a ser sometidas como controversia ante el procedimiento de

solucién de controversias.
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Cuadro 8: Comparacién de los procedimientos de solucién de controversias

ACLAN (1994)

USMCA (2020)

Para la implementacién del procedi-
miento de solucién de controversias en
materia laboral deben cumplirse dos re-
quisitos: a) la controversia debe persistir
tras el informe final del comité evaluador
de expertos, lo que implica que también
debieron agotarse las instancias consul-
tivas; y b) solamente pueden acceder al
procedimiento aquellos asuntos relacio-
nados con la omisién persistente en la
aplicacién de las normas técnicas labora-
les sobre seguridad e higiene, trabajo de
menores o salarios minimos, quedando
excluidos los restantes principios labora-
les establecidos en el ACLAN.

Al recibirse una peticién, la OAN recep-
tora valora si resulta admisible. Luego
de admitida, se convoca a una audiencia
publica con las partes interesadas e in-
volucradas, analizando los argumentos
presentados. Asimismo, se corroboran
las afirmaciones para evaluar si las accio-
nes del Estado estaban en armonia con
la legislacién laboral nacional. Final-
mente, la OAN hace ptblico su informe
abordando los temas controversiales de
la queja.

En el sistema de solucién de controver-
sias, el mecanismo estd precedido por
una instancia de consultas entre las par-
tes, si la controversia persiste las partes
pueden solicitar una sesién extraordina-
ria del Consejo en la cual se promoverd
el uso de mecanismos alternativos de
solucién de conflictos.

El capitulo 31 regula la Solucién de
Controversias del acuerdo de libre co-
mercio, donde su articulo 31.2 senala
su dmbito de aplicacién: a) las con-
troversias sobre la interpretaciéon y la
aplicacién del tratado; b) cuando una
Parte considere que una medida vigen-
te o proyecto de otra Parte es o serfa
incompatible con una obligacién, o lo
ha incumplido.

Las Partes procuran llegar un acuerdo
por medio de los mecanismos de coo-
peracién y consulta, previo al someti-
miento de la controversia ante la so-
lucién de controversias. Si fracasan, la
siguiente etapa es la conformacién de
una Comisién de buenos oficios para
tratar de alcanzar una solucién mutua-
mente satisfactoria de la controversia
(articulo 31.5.4). Al no lograr el acuer-
do, se puede solicitar la constitucién de
un panel arbitral (articulo 31.6.1).

La Parte contendiente desea que el pa-
nel formule constataciones sobre el gra-
do de efectos comerciales desfavorables
para una Parte de una medida que se
haya determinado que no cumple con
una obligacién del Tratado o que ha
causado anulacién o menoscabo en el
sentido del ambito de Aplicacién (arti-
culo 31.7.3).

La funcién del panel en su informe fi-
nal es valorar los hechos aludidos por
las Partes y determinar:
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Si la intervencién del Consejo no lo-
gra ningun resultado, las partes pueden
solicitar la convocatoria de un panel ar-
bitral para examinar el asunto. Sin em-
bargo, esta posibilidad estd condiciona-
da: a) Que la decisién se tome por las
dos terceras partes de los miembros del
Consejo; y, b) Que la presunta omisién
en la aplicacién de las normas técnicas
esté relacionada con el comercio o se
encuentre amparada por leyes laborales
mutuamente reconocidas® por las par-
tes en virtud de las consultas adelanta-
das previamente.

La intervenciéon del panel arbitral se
materializa a través de informes preli-
minares o finales en los cuales se deter-
mine la existencia o no de una pauta
persistente de omisiones en la aplica-
cién de normas técnicas laborales, y los
planes de accién a implementar para
corregir esta situaciéon. Eventualmente
el panel puede reunirse nuevamente, a
solicitud de una de las partes para de-
terminar si el plan de accién se ha in-
cumplido y en virtud de ello imponer
las sanciones que correspondan.

En ese sentido, el ACLAN establece la
siguiente sancion. Imponer una contri-
bucién monetaria a la parte demandada,
conforme al anexo 39 del ACLAN, di-
cha contribucién no podia ser mayor a
20 millones de ddlares americanos duran-
te el primer afio de vigencia del acuerdo,

a) si la medida en cuestién es incom-
patible con las obligaciones del tra-
tado; b) si una Parte no ha cumplido
con sus obligaciones; ) si la medida en
cuestién estd causando la anulacién o
menoscabo de lo establecido en su dm-
bito de aplicacién; y, d) cualquier otra
determinaci6n solicitada por las Partes.
Asimismo, formular recomendaciones
para la solucién de la controversia. El
panel toma la decisién por consenso,
si esto no es posible, puede tomar una
decisién por mayoria de votos (articulo
31.13).

Las reglas de los procedimientos ante
el panel arbitral establecen: a) el dere-
cho de las Partes a una audiencia para
informar oralmente; b) la audiencia es
publica; ¢) cada Parte puede presentar
una comunicacién inicial y réplica; d)
el panel evalda la participacién de las
entidades no gubernamentales para
formular opiniones escritas sobre la
controversia (articulo 31.11).

Recibido el informe final del panel, las
Partes cuentan con 45 dias para celebrar
un acuerdo que ponga fin a la solucién
de la controversia (articulo 31.18).

Si las Partes no llegan a un acuerdo,
la Parte reclamante puede suspender
la aplicacién a la Parte demandada
de beneficios de efecto equivalen-
te a la disconformidad o a la anula-
cién o menoscabo hasta que las Partes

6 El articulo 49 el ACLAN sefala que las leyes laborales mutuamente reconocidas son aquellas “tanto de la

Parte solicitante como de la Parte cuyas leyes han sido materia de consultas ministeriales, segtin el articulo
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y posteriormente, limitada al 0,007%
del comercio total de bienes entre las
partes. En caso de que no se realice el
pago de la contribucién monetaria, la
suspension de beneficios por el tiempo
necesario para recaudar la contribucién
monetaria en los términos del anexo

41b.

contendientes acuerden una solucién a
la controversia. Si la Parte demandada
considera que el nivel de beneficios pro-
puesto para ser suspendido es manifiesta-
mente excesivo o ha eliminado la discon-
formidad o la anulacién o el menoscabo
que el panel ha determinado que existe,
puede solicitar que el panel vuelva a reu-
nirse para considerar el asunto. Si el panel
considera que el nivel de beneficios que
la Parte reclamante propone suspender es
manifiestamente excesivo, proporciona
sus opiniones sobre el nivel de beneficios
que considera de efecto equivalente. Fi-
nalmente, si la opinion del panel es que la
Parte demandada no ha eliminado la dis-
conformidad o la anulacién o menosca-
bo, la Parte reclamante puede suspender
los beneficios hasta el nivel que el panel
hLa funcién del panel en su informe final
es valorar los hechos aludidos por las Par-
tes y determinar: a) si la medida en cues-
tién es incompatible con las obligaciones
del tratado; b) si una Parte no ha cumpli-
do con sus obligaciones; ¢) si la medida
en cuestion estd causando la anulacién o
menoscabo de lo establecido en su dm-
bito de aplicacién; y, d) cualquier otra
determinacion solicitada por las Partes.
Asimismo, formular recomendaciones
para la solucién de la controversia. El pa-
nel toma la decisién por consenso, si esto
no es posible, puede tomar una decisién
por mayoria de votos (articulo 31.13).

22, que se ocupan de la misma materia general, de modo que otorguen derechos, protecciones o normas

exigibles”.
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Las reglas de los procedimientos ante el
panel arbitral establecen: a) el derecho de
las Partes a una audiencia para informar
oralmente; b) la audiencia es publica; ¢)
cada Parte puede presentar una comunica-
cién inicial y réplica; d) el panel evaltia la
participacién de las entidades no guberna-
mentales para formular opiniones escritas
sobre la controversia (articulo 31.11).
Recibido el informe final del panel, las
Partes cuentan con 45 dias para celebrar
un acuerdo que ponga fin a la solucién de
la controversia (articulo 31.18).

Si las Partes no llegan a un acuerdo, la
Parte reclamante puede suspender la apli-
cacion a la Parte demandada de beneficios
de efecto equivalente a la disconformidad
o a la anulacién o menoscabo hasta que
las Partes contendientes acuerden una
solucién a la controversia. Si la Parte de-
mandada considera que el nivel de bene-
ficios propuesto para ser suspendido es
manifiestamente excesivo o ha eliminado
la disconformidad o la anulacién o el me-
noscabo que el panel ha determinado que
existe, puede solicitar que el panel vuelva
a reunirse para considerar el asunto. Si el
panel considera que el nivel de beneficios
que la Parte reclamante propone suspen-
der es manifiestamente excesivo, propor-
ciona sus opiniones sobre el nivel de bene-
ficios que considera de efecto equivalente.
Finalmente, si la opinién del panel es que
la Parte demandada no ha eliminado la
disconformidad o la anulacién o menos-
cabo, la Parte reclamante puede suspender
los beneficios hasta el nivel que el panel ha
determinado.
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El procedimiento de solucién de controversias del USMCA tiene profundas mo-
dificaciones respecto al ACLAN, algunas mencionadas en secciones previas. En
primer lugar, la controversia puede versar sobre cualquier asunto o materia del
capitulo laboral, lo que les otorga una mayor efectividad a las disposiciones la-
borales. En segundo lugar, si bien los mecanismos de cooperacién y de consultas
siguen cumpliendo el rol de espacio de encuentro para solucionar la controver-
sia previo al panel arbitral, el nuevo marco regulador lo hace mis expeditivo.
En tercer lugar, la apertura de la participacién de la sociedad civil durante el
arbitraje, por medio de sus opiniones escritas sobre la controversia. Esto resulta
importante destacar porque una comunicacién publica puede ser la causa que la
controversia fuese asumida por alguna de las Partes del tratado, de este modo no
desaparece el interés legitimo de la persona o grupo afectado durante la solucién
de la controversia, mds alld que el rol principal siempre le corresponde al Estado
parte. En cuarto lugar, la resolucién del panel permite una sancién muy gravosa,
la suspensién de la aplicacién de los beneficios del intercambio comercial hasta el
nivel que compense la disconformidad.

En resumen, si una de las Partes incumple las obligaciones de las disposi-
ciones del capitulo laboral, ya sea por la interpretacién o aplicacién del tratado, o
por la adopcién de una medida o proyecto que sea incompatible, puede someter
la controversia ante el panel arbitral, en caso hayan fracasado los previos meca-
nismos componedores. Si el panel considera comprobado el incumplimiento de
la obligacién laboral, la Parte reclamante puede suspender la aplicacién de los
beneficios del tratado hasta que se elimine la disconformidad o desaparezca el

menoscabo.

4. Conclusiones

El USMCA representa un avance sobre las disposiciones laborales del
ACLAN, entendible por el propio proceso de evolucién de los acuerdos de libre
comercio estadounidense, especialmente con los tratados de libre comercio de su
cuarto periodo. Asimismo, las disposiciones laborales del USMCA se enmarcan

dentro de las cldusulas sociales condicionales, aunque con un disefio normativo
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que lo mejora respecto al ACLAN, especialmente facilitando el acceso al proce-
dimiento de solucién de controversias y a la participaciéon publica.

Sin embargo, el sonoro silencio del USMCA es la ausencia de cualquier
disposicién laboral que incorpore la debida diligencia de las empresas nacionales
para asegurar el trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, mds alld
de la regulacién sobre la prohibicién de la importacién de mercancias elaboradas
con trabajo forzoso o trabajo infantil fuera de las Partes. Sin duda hubiese sido
un mecanismo que asegure el respeto de los derechos laborales en el territorio de
los tres paises porque compromete a las empresas dentro del proceso.

Lo mis significativo es que el USMCA marca las pautas en materia laboral
de los préximos acuerdos de libre comercio impulsado por los Estados Unidos
y no serfa una sorpresa que el pais norteamericano solicite al Pert renegociar el
capitulo laboral de nuestro tratado de libre comercio en base a los criterios ex-

puestos en este estudio, que, sin duda, traerd sustanciales modificaciones.
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