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RESUMEN

La Comision Europea ha afirmado su intencidn de acelerar las negociaciones de la
Asociacion Transatlantica sobre Comercio e Inversion, entre la Union Europea y
los Estados Unidos de América, mas conocido como TTIP por sus siglas en inglés
y de proceder a la ratificacion del Tratado entre la UE y Canada (CETA) antes del
final de 2016. No obstante, a lo largo de estos ultimos meses han surgido
numerosas voces criticas respecto de ambos tratados y las posibles consecuencias
de estos tratados sobre la economia y en particular sobre el empleo y los derechos
sociales y laborales. A efectos de aproximarnos a estas consecuencias el articulo
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aborda anélisis en dos fases: en primer lugar se analizan las previsiones
especificamente laborales que se han introducido, o se pretenden introducir en los
textos, dentro del marco de la politica comercial de la UE; en segundo lugar se
estudian las consecuencias de los principales instrumentos contenidos del TTIP y
del CETA, sobre los derechos de las y los trabajadores. Finalmente se pondran en
relacién ambas partes del analisis a efectos de valorar el efecto del tratado sobre
los derechos laborales en ambos lados del Atlantico.

PALABRAS CLAVE: TTIP, CETA, clausulas sociales, contratacion publica,
convergencia reguladora, ISDS.

ABSTRACT

The European Commission has stated its intention to accelerate the negotiations
of the Transatlantic Trade and Investment Partnership between the European
Union and the United States of America, better known as TTIP and ratify the
Treaty between the EU and Canada (CETA) by the end of 2016. However, over
recent months many critical voices have been raised, pointing at the possible
consequences of these agreements on the economy, employment and social and
labour rights. The objective of this article is to study these consequences from two
different perspectives. The first part of the study is dedicated to analyse of the so
called "social clauses" which are included in both treaties, putting them in the
context of EU trade policy. The second part of the article is devoted to the study
the consequences of the main provisions contained in CETA and TTIP on the
situation of labour and social rights. Finally, both questions are linked in order to
assess the global impact of these agreements on labour and rights on both sides of
the Atlantic.

KeyworbDs: TTIP, CETA, social clauses, public procurement, regulatory
cooperation, ISDS.

SUMARIO

1. Introduccion.
2. Las clausulas sociales en los tratados de libre comercio firmados por la UE: los
ejemplos del CETAy del TTIP.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 6, nim. 2 (2016)

124



3. Las posibles consecuencias del contenido del CETA y del TTIP sobre los derechos
laborales.

3.1. Las consecuencias del Modo 4: liberalizacion de servicios vy
desplazamientos de trabajadores

3.2. Los mecanismos de cooperacion reguladora y su impacto en los estandares
laborales.

3.3. El tercer pilar: normas y proteccion de inversores (el controvertido ISDS).

4. Conclusiones

1. Introduccién.

El 17 de julio de 2013 el Consejo de la Union Europea aprobd las Directrices de
negociacion relativas a la Asociacion Transatlantica sobre Comercio e Inversion, entre
la Union Europea y los Estados Unidos de América, mas conocido como TTIP por sus
siglas en inglés*. Este documento, que no se desclasificé hasta el 9 de octubre de 2014,
contiene los objetivos y contenidos fundamentales del futuro Tratado, estableciendo
como finalidad primordial aumento del comercio y la inversion entre la UE y los
Estados Unidos. Para ello, el documento enmarca los contenidos del Tratado en tres
grandes pilares: el acceso al mercado, las cuestiones reglamentarias y la produccién de
normas comunes de obligado cumplimiento, incluyendo un mecanismo de solucion de
controversias inversor-Estado (ISDS o ICS en la Gltima versién)®>. Este amplio
contenido ha justificado que el TTIP, al igual que al CETA (EU-Canada Comprehensive
Economic and Trade Agreement) sea bautizado como un «Tratado de Nueva
Generacion».

La linea discursiva que mantiene la Comision Europea para la defensa de la
firma de estos tratados es clara: la politica comercial es la principal fuerza estabilizadora
en el momento de crisis (“el comercio es uno de los pocos instrumentos disponibles
para impulsar la economia sin imponer una carga a los presupuestos estatales”). Para su
potenciacion, la agenda de la Comisién incluye la realizacion de tratados bilaterales con
paises en todos los continentes de manera paralela a su participacion en la OMC?,

! http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11103-2013-DCL-1/es/pdf

2 Sobre la gestacion y contenido del TTIP, segin lo negociado hasta la décima Ronda, se remite a
GUAMAN, A, TTIP, el asalto de las multinacionales a la democracia, Akal, Madrid, 2015.

® La Comunicacion recuerda que la politica comercial de la UE ya ha ido mas alla de las negociaciones
arancelarias tradicionales, adoptando un enfoque holistico. Acepta por tanto una ampliacion del concepto
de politica comercial, definida por ella misma, que integra ahora medidas como la contratacién publica, la
competencia, incluidas las subvenciones, o las barreras sanitarias y fitosanitarias, las cuestiones
reglamentarias, la circulacion temporal de profesionales, convertida en un elemento fundamental de los
acuerdos comerciales, etc.
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teniendo como objetivos fundamentales los acuerdos con EEUU y Canadéa. Ademas, la
Comision plantea una ampliacion al maximo del concepto de politica comercial,
definida por ella misma, que integra ahora medidas como la contratacion publica, la
competencia, incluidas las subvenciones, o las barreras sanitarias y fitosanitarias, las
cuestiones reglamentarias (convertida en un elemento fundamental de los acuerdos
comerciales) la circulacién temporal de profesionales etc.

Para sostener esta idea, en octubre de 2015 la Comision presentd una nueva
estrategia de comercio e inversion para la Unién denominada “Comercio para todos.
Hacia una politica de comercio e inversion”, donde el TTIP ocupa un lugar privilegiado,
seflalandose como un modelo de negociacion para futuros tratados. En la misma
comunicacion, respecto del CETA la comision reconoce que el acuerdo es el tratado
mas amplio hasta la fecha, calificandolo como un “ground-breaking agreement” que
permite una liberalizacion ambiciosa y que, segun su planteamiento, puede crear
oportunidades significativas para las empresas europeas, asi como para los
consumidores y el “publico en general”. La Comision sefiala asi mismo que el CETA
promueve los estandares de la EU y que implica obligaciones sin precedentes para
Canada, presentando asi el acuerdo como una victoria de los negociadores europeos,
centrando precisamente esta victoria en diversas cuestiones que estan provocado graves
desencuentros en las negociaciones del TTIP como son la contratacion publica y las
denominaciones de origen.

Respecto de los efectos sobre el empleo, y ya en términos generales, en el propio
documento la Comision afirma que los cambios en los flujos comerciales pueden
“acarrear consecuencias negativas para algunas regiones y algunos trabajadores si la
nueva competencia resulta ser demasiado intensa para algunas empresas”. En este
sentido y avanzando una posible pérdida de puestos de trabajo, la Comision afirma que
“la UE y los Estados miembros tienen la responsabilidad de garantizar que las politicas
activas del mercado de trabajo permitan a quienes pierden su empleo encontrar otro
rdpidamente”. A pesar de esto, la Comunicacién se centra en los posibles efectos
beneficiosos de la dimensién cualitativa del trabajo, afirmando que la estrategia
comercial de la UE dara prioridad a la labor de aplicar de manera eficaz las normas
fundamentales del trabajo (abolicion del trabajo infantil y del trabajo forzoso, no
discriminacion en el lugar de trabajo, libertad de asociacion y negociacion colectiva),
asi como a la salud y la seguridad en el trabajo en la aplicacion de los TLC y del
Sistema de Preferencias Generalizada. Para ello, incluye la obligacion de insertar un
capitulo de desarrollo sostenible “ambicioso e innovador” en todos los acuerdos de
comercio e inversion.

Efectivamente, como veremos en las siguientes paginas, tanto el CETA como el
TTIP, segun los documentos de la Comision, han incluido este capitulo. La pregunta
que se deriva de su lectura es ¢son las previsiones de estas clausulas laborales
suficientes para proteger los derechos de las y los trabajadores en las dindmicas de
creacion de las macro estructuras de comercio y de inversion?. Y, mas alld de esto,
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¢ Cudles son los efectos negativos del resto del conjunto de disposiciones que contienen
los tratados sobre los derechos asociados al trabajo?

Para dar respuesta a estas cuestiones en las siguientes paginas se aborda un
andlisis en dos fases: en primer lugar se analizan las previsiones especificamente
laborales que se han introducido, o se pretenden introducir en los textos, dentro del
marco de la politica comercial de la UE; en segundo lugar se estudia la relacion juridica
entre los principales instrumentos contenidos en los acuerdos mencionados,
fundamentalmente en el TTIP y en el CETA, pueden conllevar para los derechos de las
y los trabajadores. Finalmente se pondran en relacion ambas partes del andlisis a efectos
de valorar el efecto del tratado sobre los derechos de las mayorias sociales de ambos
lados del Atlantico

Antes de comenzar es interesante atender al estado de negociacion de ambos
textos. El 26 de septiembre de 2014 terminaban las negociaciones del CETA entre
Canada y la UE. Este tratado ha pasado por una larga fase de revision juridica en la que,
por circunstancias politicas relativas fundamentalmente al rechazo que ha levantado el
TTIP, se ha vuelto a re-negociar la parte de su articulado relativa al sistema de solucién
de controversias inversor-Estado®, actualmente es posible consultar el texto completo de
este acuerdo. La situacion respecto del TTIP es distinta. Hasta el momento se han
realizado 12 rondas de negociacién en las que ambas partes han ido fijando posiciones y
desarrollando el futuro contenido del acuerdo, pero no se ha hecho publico el contenido
concreto de lo negociado. Por estos motivos, el analisis del contenido de estos tratados
requiere una aproximacion a traves de varias fuentes: el texto, ya finalizado y publicado
del CETA, el Mandato de Negociacién de ambos acuerdos, los documentos que ha ido
publicando la Comision Europea respecto del TTIP asi como los textos filtrados de este
ultimo por diversas organizaciones.

Por ultimo es importante dedicar unas lineas de esta introduccién a las
perspectivas juridico/politicas respecto de la aprobacion de estos tratados. Debe
recordarse que el Tratado de Lisboa confirié a la Unién personalidad juridica, lo que
permite la firma de acuerdos y tratados en nombre propio, “clarific6” la division de
competencias y amplio el &mbito de la politica comercial comin para englobar a los
acuerdos comerciales relativos a los intercambios de servicios, los aspectos comerciales
de la propiedad intelectual e industrial y las inversiones extranjeras directas
(incluyendo, por tanto, los mecanismos de resolucidn de controversias inversor-Estado)
(art. 207 del TFUE). Esta extension del ambito de la competencia de la UE en materia
comercial ha tenido una repercusion directa en la determinacién del contenido y de los

* El mandato de negociacién del CETA data de abril de 2009 y no se desclasificé hasta la Decision del
Consejo de Asuntos Exteriores de 15 de diciembre de 2015. Previamente, en octubre de 2015 se filtraron
una serie de documentos que sefialaban las distintas reformas de este mandato, en 2010 y 2011, donde se
afiadio el ISDS (mecanismo de resolucion de controversias inversor-Estado) como una parte
indispensable del tratado. El 29 de febrero de 2016 las dos Partes del acuerdo anunciaron la finalizacion
de la revisién juridica con la introduccién de una modificacién en el apartado de proteccién de la
inversién extranjera y en concreto en el mecanismo establecido para ello. Vid.:

< http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/index_es.htm>
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mecanismos de aprobacion de estos tratados. La politica de comercio de la UE fue
desde el principio una competencia exclusiva de la Comunidad Econdémica Europea
(CEE). Las sucesivas reformas del Derecho originario de la UE llevadas a cabo a partir
de mediados de los afios noventa (Tratados de Amsterdam y Niza) fueron ampliando los
poderes de la Unidn en detrimento de los de los Estados miembros sobre las cuestiones
comerciales entendidas de manera amplia, incluyendo servicios y propiedad intelectual.
Aun asi, se mantuvieron diversas cautelas como la exigencia de que en el Consejo se
tomaran las decisiones por unanimidad a la hora de decidir sobre ambitos sensibles o
incluso la exclusion especifica de la capacidad decisoria exclusiva de la Unidn respecto
a ciertas materias, concretamente las relativas a determinados servicios esenciales como
educacion, cultura, salud o proteccion social. Es muy importante tener en cuenta que,
antes de la ultima reforma del Derecho de la Union, con el Tratado de Lisboa, cuando
un acuerdo comercial incluia estas materias especialmente sensibles, el mismo debia
considerarse “mixto”, lo que implicaba que su aprobacion requeria la participacion de
los Estados miembros, bien a través de sus parlamentos, bien directamente, mediante la
expresion de la voluntad de la ciudadania a traves de referéndums, dependiendo de la
normativa interna. Mediante la ampliacion del ambito de la politica comercial, la
reforma se orientaba a evitar que un acuerdo comercial pudiera ser considerado como
un “acuerdo mixto”, es decir, un acuerdo que requiere la aprobacion tanto en el ambito
de la UE como en cada uno de sus Estados miembros, manteniendo la aprobacion de los
mismos en el &ambito UE (Parlamento-Consejo). Sin embargo, humerosos analistas han
afirmado que estos tratados de nueva generacion cubren materias que exceden con
mucho el &mbito del comercio internacional, aun a pesar de la reforma, y afectan a
cuestiones que todavia pertenecen al &mbito competencial de los Estados miembros, por
lo que deberfan de considerarse “acuerdos mixtos”°. En concreto, y respecto al CETA,
otros autores consideran que el tratado comprende multiples areas de regulacién como
la libertad de establecimiento, la inmigracion, el reconocimiento de cualificaciones, la
proteccién de datos, la normativa de copyright, los servicios financieros, la proteccion
de la inversién®. Ademas, como veremos posteriormente, las materias de caracter
laboral que aborda el acuerdo con Canada exceden completamente de las competencias
de la UE, por lo que el caracter mixto del acuerdo parece completamente justificado’.

5 vid. GSTOHL, S., HANF, D. “The EU’s Post-Lishon Free Trade Agreements: commercial interest in a
changing constitutional context», European Law Journal, 20 (6), 2014.

® FISCHER-LESCANO A., HORST, A. The limits of EU and constitutional law for the Comprehensive
Economic and Trade Agreement between the EU and Canada (CETA) [en linea],
<http://www.jura.unibremen.de/uploads/ZERP/AFL/Gutachten_CETA engl_final_27112014.pdf>.

" El acuerdo UE-Corea, de contenido menos invasivo que el CETA, fue considerado como un Tratado
Mixto. Ademas, debe tenerse en cuenta que el 30 de octubre de 2014 la Comisién Europea elevo una
consulta al Tribunal de Justicia de la Unién Europea para que este elabore un Dictamen al respecto de
esta cuestién competencial y, en particular, en relacion con el Tratado de Libre Comercio entre la UE y
Singapur. El pronunciamiento del Tribunal serd sin duda decisivo para la interpretacién que se decida
adoptar a efectos de calificar 0o no a estos acuerdos como «mixtos», Vid.
<http://www.ttip2014.eu/files/content/docs/Full%20documents/Letter_to Mr_De_Gucht_-

_role_of national_parliaments_in_free_trade_agree... 181-238913.pdf>.
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2. Las clausulas sociales en los tratados de libre comercio firmados por la UE®: los
ejemplos del CETA y del TTIP.

En las ultimas dos décadas ha proliferado la utilizacion de clausulas de
contenido laboral en los TLC con contenido muy diverso®. La oportunidad o no de esta
inclusion es un tema ampliamente discutido. Hay autores que estan definitivamente a
favor de esta inclusion y que sostienen que es una via indirecta para asegurar el
cumplimiento de los estandares laborales; otros afirman que estas inclusiones pueden
conllevar una amenaza para la aplicacion uniforme de estos estandares,
fundamentalmente los que forman parte del conjunto de normas de la OIT, ya que
acaban permitiendo que el alcance de los derechos laborales sea establecido o
interpretado por normas y mecanismos dedicados al libre comercio, lo que puede
provocar una continua disminucién del alcance de los derechos laborales™®

Segun los datos de la OMC, a fecha de 1 de febrero de 2016 existian 625
tratados de libre comercio regionales (TLC) ratificados, de los cuales 406 estan
actualmente en vigor (13 mas que en la misma fecha de 2015) y muchos siguen en fase
de negociacién. Ademas de estos tratados, y segun los datos de la UNCTAD, en la
actualidad estan vigentes 2278 tratados bilaterales de inversién (TBI)*. Como sefiala el
informe de la OIT de 2013", en 1995 Gnicamente 4 tratados de libre comercio incluian
clausulas relativas a los derechos laborales, esta cifra aumentd hasta los 21 tratados en
el afio 2005, alcanzando los 58 en 2013. Desde entonces ha seguido aumentando, ya no
solo en los acuerdos norte-sur sino también en los norte-norte y sur-sur, lo que
demuestra un claro cambio de tendencia cuyos exponentes principales son sin duda el

8 Para un desarrollo de este tema en profundidad se remite a GUAMAN, A., “Clausulas laborales en los
acuerdos de libre comercio de nueva generacién: una especial referencia al contenido laboral del TPP,
CETA y TTIP”, Estudios Financieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social, N° 398, 2016.

% Dentro del concepto “clausula laboral” deben incluirse tres tipos de previsiones: a) cualquier estandar
laboral que establezca condiciones minimas de trabajo, empleo o derechos laborales; b) cualquier norma
de proteccién de los trabajadores derivada del derecho estatal y los mecanismos de garantia de su
cumplimiento; ¢) cualquier marco de cooperacién y monitorizacion del cumplimiento de las previsiones
anteriores. Vid. EBERT, F., POSTHUMA, A., “Rebalancing globalization — The role of labour provisions
in existing international trade arrangements and development finance policies”, en ILO, World of Work
Report (2009).

10 AGUSTI, J., EBERT, F. y LECLERCQ, D., “Labour provisions in Free Trade Agreements: fostering
their consistence with the ILO Standars System», International Institute for Labour Studies [en linea],
International Labour Office, 2014

1 'Un TBI puede definirse como un acuerdo entre dos Estados para instituir un marco estable que
promueva y encuadre normativamente los flujos de inversion que se desarrollan entre ellos. Se trata, por
tanto, de un convenio entre dos Estados cuyo objetivo es ofrecer al inversionista plenas garantias respecto
a su inversion y al desarrollo de la actividad que la motivd, asi como asegurarle su beneficio y la
proteccion frente a una posible actuacion del Estado receptor contraria a los principios establecidos en el
acuerdo. Respecto a los tratados bilaterales de inversion se remite, con caracter general, a VICENTE, D.
F.J., La libertad del dinero, Germania, Valencia, 2003. Pueden consultarse los datos sobre estos tratados
en http://investmentpolicyhub.unctad.org/I1A.

1210, “Social dimensions of free trade agreements”, op. cit.; la informacién pormenorizada también
puede encontrarse en: <http://www.ilo.org/global/standards/information-resources-and-publications/free-
trade-agreements-and-labour-rights/lang--en/index.htm>.
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TTIP, el CETA y el TPP (Tratado Transpacifico de Cooperacién Econémica’®). A pesar
de lo relevante de las cifras debe tenerse en cuenta que, del conjunto de los acuerdos, un
40% incluyen las cuestiones sociales acompafiadas por una clausula de condicionalidad,
que incluye sanciones econémicas por el incumplimiento, aunque s6lo una minima
parte, como veremos, incluyen mecanismos de solucion de conflictos en esta materia. El
60% restante Unicamente incluye clausulas laborales con contenido promocional, con
diferente grado de detalle, desde la cooperacion hasta la monitorizacion.

En relacion al contenido, segun se detalla en el informe de la Comision Europea
de 2008, las clausulas laborales pueden dividirse en las siguientes categorias: a)
clausulas que contienen una explicita referencia a los cuatro estandares laborales
fundamentales pero sin mencionar las normas OIT; b) clausulas que contienen una
referencia especifica a la Declaracién de 1998 y a su aplicacion; c) clausulas que
contienen una extension a otros &mbitos dentro del concepto de trabajo decente; d)
clausulas que contienen procedimientos de solucion de controversias y de control y
sancion; e) clausulas que contienen que incluyen procedimientos de cooperacion.

Segun los resultados de la investigacion que recoge el documento citado, estos
cinco tipos de previsiones son habituales en los acuerdos de Estados Unidos y Canada
con otros Estados (salvo la referencia a la OIT en el NAFTA y con restricciones
respecto de los procedimientos de solucidn de controversias) pero estan ausentes en los
tratados entre paises latinoamericanos y asiaticos. En cualquier caso, es posible afirmar
que la clausula laboral més utilizada en los diferentes acuerdos comerciales ha sido la
introduccidn de una referencia a esta Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo de 1998 Declaracion®®.

Atendiendo a la dinamica de EEUU y Canada es posible afirmar que ambos
paises han optado por la introduccion de clausulas sociales de contenido debil y
preferentemente en acuerdos adoptados de manera paralela al texto sobre comercio. El
ejemplo mas claro fue el NAFTA (tratado entre EEUU, Canada y México firmado en
1992) junto al cual se adoptd el North American Agreement on Labor Cooperation
(NAALC). Posteriormente, la Trade Act de 2002 estadounidense exigid la introduccion
de clausulas laborales en todos los tratados de libre comercio bilaterales y regionales
que firme EEUU, asi como en tratados especificos por sectores y ya en 2007 se aprobo
el Bipartisan Trade Deal donde se desarrollaron los compromisos laborales. El
verdadero problema, tanto del NAFTA como de los subsiguientes acuerdos ha sido

3 Se trata de un acuerdo que ha sido negociado durante 5 afios entre EEUU, Japén, Australia, Nueva
Zelanda, Malasia, Brunei, Singapur, Vietnam, Canada, México, Per( y Chile. El 4 de febrero de 2016 el
acuerdo fue firmado en Nueva Zelanda y se encuentra en fase de ratificacion en cada uno de los Estados.
4 SIROEN, J.M. (supervisor) “The use, scope and effectiveness of labour and social provisions and
sustainable development aspects in bilateral and regional free trade agreements”, Final Report, European
Commission, 2008.

15| a Declaracién compromete a los Estados Miembros a respetar y promover los principios y derechos
comprendidos en cuatro categorias, independientemente de la ratificacion o no de los Convenios que las
desarrollan: la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva, la eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio, la abolicion del trabajo infantil y
la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion
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precisamente la cuestion de los mecanismos de garantia y sancion. En este sentido, es
relevante el documento del Congreso de los Estados Unidos sobre la cuestion®®, donde
se da cuenta de las persistencia de las violaciones de derechos laborales protegidos
dentro de las cinco prioridades de la Declaracion de la OIT de 1998 por paises que
tienen firmado un acuerdo con EEUU, incluyendo los firmados tras el afio 2007. Tanto
el CETA como el TTIP han variado esta dinamica de inclusion en tratados paralelos
para incorporar los textos relativos a cuestiones laborales y medioambientales al seno
del acuerdo principal. Aun asi, y como veremos, los mecanismos de enforcement siguen
siendo muy limitados y distintos a los del contenido principal de los tratados.

Por su parte, desde el afio 2001, la Unidén Europea se encuentra formalmente
comprometida con la introduccién de clausulas laborales en los TLC", coincidiendo
con el cambio de estrategia de la UE, que ha pasado de apostar por el multilateralismo a
aceptar y promover dinamicas bilaterales o regionales, siguiendo la senda marcada por
Estados Unidos. Ademas, es necesario recordar que con el Tratado de Lisboa se
procedio a la reforma del conjunto de normas que enmarcan la politica comercial comun
(arts. 207 y ss. del TFUE) ampliandola considerablemente. Por un lado, el Tratado de
Lisboa aumentd el poder del Parlamento Europeo en la adopcion de los Tratados de
Libre Comercio; por otro, dotd a esta politica comercial de objetivos mas extensos,
convirtiéndola en uno los pilares de la Accion exterior de la UE, ademas, y de
fundamental importancia, se acometieron varias reformas que afectan a las vias de
aprobacion de estos tratados.

A modo de resumen del posicionamiento de la Comunicacion sobre la base de
sus Resoluciones entre 2001 y 2015 es posible afirmar que la relacién entre la politica
comercial planteada y el mercado de trabajo se concreta en tres ideas. En primer lugar, y
como punto de partida, se afirma que existe un acuerdo general en que la integracion de

' WARREN, E., “Broken Promises: Decades of Failure to Enforce Labor Standards in Free Trade
Agreements”. Disponible en: < http://www.warren.senate.gov/files/documents/BrokenPromises.pdf>. En
concreto, el informe de la Senadora se refiere al documento presentado por la “United States Government
Accountability Office”® donde se recogen una serie de casos de violaciones de la prohibicién de
conductas antisindicales o de la utilizacion del trabajo infantil. GAO, “Free Trade Agreements. U.S.
Partners Are Addressing Labor Commitments, but More Monitoring and Enforcement Are Needed”,
Report to Congressional Requesters, 2014. A modo de ejemplo el documento cita los casos de Guatemala,
calificado como el pais mas peligroso del mundo para los sindicalistas; Colombia, donde se han
contabilizado 105 asesinatos de sindicalistas y otros paises de América Latina. Lo que no sefiala el
documento son los obstaculos a la libertad sindical presentes en distintos Estados de EEUU ni abunda en
la falta de ratificacion por este pais de los Convenios 87 y 98 OIT. A pesar de la constatacion de estas
situaciones, el informe sefiala que el Departamento de Trabajo Unicamente habia recibido 5 quejas
formales sobre violaciones de derechos laborales y habia resuelto Unicamente una, relativa a Per.

7 European Commission, Promoting core Labour Standards and Improving Social governance in the
context of globalisation, COM (2001) 416.

18 | as Comunicaciones mas relevantes en el ambito que tratamos son (todas de la Comisién Europea):
European Commission, Promoting core Labour Standards and Improving Social governance in the
context of globalisation, COM (2001) 416; Una Europa global: competir en el mundo. Una contribucion a
la Estrategia de crecimiento y empleo de la UE, COM(2006) 567 final; Comercio, crecimiento y asuntos
mundiales COM (2010) 612; “Comercio, crecimiento y desarrollo. Una politica de comercio e inversion a
medida para los paises mas necesitados” COM (2012) 22; “Comercio para todos. Hacia una politica de
comercio e inversion” COM (2015)
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la UE en la economia global a través del incremento del comercio va a generar un
aumento de puestos de trabajo y de los salarios. No obstante, en segundo lugar, se
acepta que el coste del ajuste en distintas areas o sectores puede en ocasiones ser alto y
por esto se necesitan politicas de mercado de trabajo apropiadas a nivel nacional y
europeo para ayudar a las empresas y a los trabajadores a ajustarse. Asi, la Comisién
reconoce que los cambios en los flujos comerciales pueden “acarrear consecuencias
negativas para algunas regiones y algunos trabajadores si la nueva competencia resulta
ser demasiado intensa para algunas empresas”. Por ultimo, queda claro que la idea de la
Comision es promover un “capitulo de desarrollo ambicioso e innovador” en cada uno
de los tratados negociados.

Con este marco politico/normativo, a partir del acuerdo con Corea puede
detectarse un patron consistente en incorporar un capitulo especifico bajo el amplio
paraguas de la denominacion “comercio y desarrollo sostenible”, incluyendo en el
mismo tanto las previsiones medioambientales como las laborales. Asi, tanto el acuerdo
con Corea’, como el CETA y la propuesta del TTIP, en lo que nos centraremos,
incluyen un capitulo denominado genéricamente “comercio y desarrollo sostenible” o
incluso “estandares laborales”. Debe advertirse que el anélisis de la propuesta laboral
del TTIP se limita en este momento a la valoracion de la propuesta de capitulo laboral
publicada por la Comision en noviembre de 2015, que en ningun caso puede entenderse
como texto final puesto que no se conoce la reaccién a la misma de EEUU

Estos capitulos comienzan con una declaracion genérica de reconocimiento de la
existencia de unos estandares internacionales como la referencia al trabajo decente y la
mencion expresa de la Declaracién de 1998 de la OIT®, conteniendo la obligacion de
respetar, promover y aplicar los derechos laborales internacionalmente reconocidos.
Reconociendo el derecho a regular de cada una de las Partes, ambas se obligan a
establecer altos niveles de proteccion laboral, incluyéndose las clésicas clausulas
respecto de lo inapropiado que es promover el comercio y la inversion mediante la
reduccion de estandares sociales, y se obligan a no dejar que se reduzcan los niveles de

19 'El acuerdo con Corea del Sur fue el primero de la nueva generacién de TLC lanzados por la UE,
integrando tanto objetivos de liberalizacion mas amplios como nuevas esferas de actuacidn, entre los que
destacan las cuestiones de cooperacion regulatoria. La negociacién del acuerdo habia sido formalmente
autorizada el 23 de abril de 2007 por resolucion del Consejo y finalizaron el 15 de octubre de 2009. El 16
de septiembre de 2010 el Consejo adopt6 la decision relativa a la firma, y a la aplicacion provisional del
Acuerdo. El acuerdo fue considerado como un tratado mixto, al implicar competencias que pertenecen a
los Estados miembros y en este sentido fue ratificado por cada uno de los Estados miembros de la UE y
adoptado finalmente por la UE, mediante el doble proceso de aprobacién por el PE (que se pronuncié a
favor de la celebracion del Acuerdo el 17 de febrero de 2011) y la aprobacion del Consejo, mediante
decision de 1 de octubre de 2015, una vez se habian pronunciado todos los parlamentos nacionales. El
acuerdo comenz6 su aplicacién provisional el 1 de julio de 2011. Debe recordarse que Corea no ha
ratificado ni los Convenios relativos a la libertad sindical, 87 y 98 ni los relativos al trabajo forzoso 29 y
105

2 En el TTIP la normativa marco incluye la Declaracién Ministerial de 2006 del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas sobre el Empleo Pleno y el Trabajo Decente, la Declaracion de la OIT de
1998; la Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008 y la
Agenda de Trabajo Decente
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proteccion de su “legislacion laboral” de manera que se afecte el comercio y a no
reducir la misma para fomentar el comercio o la inversién?'.

A pesar de la aparente amplitud de estas clausulas, la utilizacion de los
estandares de la OIT suscita numerosas dudas dado el desigual nimero de ratificaciones
entre las Partes firmante y la falta de competencia de la UE para proceder a estas
ratificaciones. En primer lugar, debe recordarse que Canada no ha ratificado dos de los
ocho convenios fundamentales, el 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacién
colectiva y el 138, sobre la edad minima de admision al empleo. Tampoco ha ratificado
dos de los prioritarios, los Convenios 81 y 129 sobre inspeccion de trabajo. En los
ultimos 12 meses, estando en marcha la revision juridica del CETA vy ante la perspectiva
de su proxima firma, Canada no ha procedido a la ratificacion de ningtn convenio OIT.
A pesar de esta situacion, uno de los puntos en los que se ha basado la promocion del
CETA por parte de los negociadores ha sido precisamente el potencial de este acuerdo
para impulsar la firma por Canada de los Convenios mencionados.

Por su parte, EEUU se encuentra entre los paises que menos Convenios de la
OIT ha ratificado. Solo ha ratificado dos de los ocho Convenios que incluye la
Declaracion de 1998, los relativos al trabajo forzoso y al trabajo infantil, pero no lo ha
hecho, entre otros, con los concernientes a la libertad sindical. De los 4 convenios
prioritarios solo ha ratificado el 144 sobre consultas tripartitas y de los 117 técnicos ha
ratificado 11.

Tampoco la Unién Europea es un espacio homogéneo en cuanto a la ratificacion
de los Convenios OIT. Los 28 Estados miembros de la UE han ratificado los 8
convenios fundamentales, pero mas alla de ellos existe una gran disparidad en cuanto el
nivel de ratificacion (desde los 61 ratificados por Finlandia hasta los 17 por Estonia,
pasando por los 55 ratificados por Espafa o los 29 por el Reino Unido). Pero la cuestion
se complica mas cuando se analizan el fragmento del CETA donde la UE se
compromete a impulsar la ratificacion de los Convenios OIT (no solo los fundamentales
sino también los prioritarios y los actualizados). Es bien sabido que, bajo el principio de
atribucion (art. 5 TUE), la UE solo puede actuar en las areas y materias donde tenga
atribuida la competencia por sus Estados miembros, segun se indica en los Tratados y
con los objetivos establecidos en los mismos. En el momento actual, el articulo 4.2.b)
del TFUE incluye la politica social, en los limites del propio Tratado, dentro de las

21 En concreto, en el CETA, las Partes se comprometen a asegurar en sus normas laborales los siguientes
tres objetivos de la Agenda de Trabajo Decente de la OIT, interpretados de acuerdo con la Declaracion de
la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008: la promocion de la salud y
seguridad en el trabajo, incluyendo la prevision de una indemnizacion por accidente o enfermedad; el
establecimiento de estandares minimos laborales, incluyendo a aquellos trabajadores no cubiertos por un
convenio colectivo; la no discriminacion en las condiciones de trabajo, incluyendo a los trabajadores
migrantes. En el TTIP se incluye la Declaracion Ministerial de 2006 del Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas sobre el Empleo Pleno y el Trabajo Decente, la Declaracion de la OIT de 1998; la
Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, de 2008 y la Agenda de
Trabajo Decente. Como objetivos generales se marcan los siguientes: fortalecer la contribucién positiva
del acuerdo al desarrollo sostenible; apoyo, cooperacién y promocién del didlogo y de las consultas
publicas en estas materias.
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competencias compartidas entre la Union y sus Estados, dedicando a su regulacion los
arts. 151 y ss. La capacidad de la UE para obligarse respecto de cuestiones sociales
gueda por tanto delimitada a sus competencias, que no abarcan todas las materias
comprendidas en el ambito de actuacién de los Convenios OIT?. Pero, mas alla de esto,
es evidente que, aunque la UE tiene capacidad como para firmar tratados
internacionales (art. 216 y ss del TFUE) la UE no tiene, en cambio, la posibilidad de
ratificar los convenios de la OIT pues la propia Constitucion de la OIT lo impide (art.
15.5(d).

3. Las posibles consecuencias del contenido del CETA y del TTIP sobre los
derechos laborales.

Como se sefialaba en la introduccién, las posibles consecuencias de estos
tratados sobre la economia y en particular sobre el empleo, desde el punto de vista
cuantitativo y cualitativo estan en el centro del debate. Para profundizar en el tema, la
Comision Europea ha financiado diversos estudios sobre el TTIP, donde se resaltan las
consecuencias positivas para el crecimiento econémico y para el empleo. En concreto,
se publico en el afio 2013 el informe elaborado por el Centre for Economic Policy
Research (CEPR), el que sefiala los resultados mas optimistas, aportando las siguientes
conclusiones: que la liberalizacién del comercio y el impulso de la inversion extranjera
van a suponer un crecimiento de la economia de la Unién Europea de aproximadamente
120 billones de euros (un 0.5% de su PIB); que los salarios para los trabajadores,
cualificados y no cualificados, tenderian a aumentar un 5% y que el nimero de puestos
de trabajo dependiente del comercio podria aumentarse en la UE en “varios millones”?.
Por su parte, el estudio financiado por la Camara de Comercio, la CEOE vy el Instituto
de Estudios Econémicos® para el caso espafiol llega a afirmar que “el efecto acumulado
durante los cinco primeros afios tras la toma del acuerdo supondria un incremento total
del PIB de 36.743,3 millones de euros y una creacién de 334.836 nuevos empleos,
como fruto exclusivo del acuerdo”. Debe sefalarse, no obstante que en estos informes ni
se mencionan las posibles consecuencias negativas de la desviacion de comercio o la
deslocalizacion de empresas sobre el empleo ni se tiene en cuenta el impacto en el
empleo desde la vertiente cualitativa.

2 A modo de ejemplo, en el capitulo del TTIP se incluye la obligacion de las Partes de “proteger a la
salud y seguridad en el trabajo y las condiciones de trabajo decentes para todos, incluyendo entre otras
cuestiones los salarios y la jornada para asegurar un salario minimo suficiente”. La UE no tiene, por
exclusion expresa del art. 153.5 del TFUE, competencias en la fijacion de los salarios.

2 CEPR, Reducing Transatlantic Barriers to Trade and Investment, Londres: Centre for Economic Policy
Research. 2014. La propia Comision corrigié las expectativas en una nota explicativa (Comision Europea,
Transatlantic Trade and Investment Partnership. The Economic Analysis Explained [en linea],
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/september/tradoc_151787.pdf>, 2013).

* LATORRE, M.C., et alt., El impacto en la economia espafiola de la firma de la asociacién
transatlantica sobre comercio e inversion (TTIP) con EE.UU, 2015
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Otras investigaciones han obtenido resultados opuestos, en este sentido destaca
el estudio el elaborado por J. Capaldo® que pronostica una caida de las rentas del
trabajo (respecto de la que Francia serfa la més afectada)?; una pérdida neta de empleo
de aproximadamente 600 000 puestos de trabajo en la UE, con una mayor afectacion a
los paises del norte de Europa, seguidos de Alemania y de Francia y una transferencia
de renta desde el trabajo al capital. Ademas, siempre en el plano de los analisis de
impacto, es importante atender a los resultados del SIA del CETA (2011) y del SIA del
TTIP 2016)*", donde se reconocen los posibles efectos negativos sobre el empleo en
distintos sectores.

Mas alla de estos estudios, el presente apartado se orienta a identificar cuales son
los potenciales efectos negativos sobre la vertiente cualitativa (los derechos vinculados
al trabajo y su regulacién) del contenido del CETA y del TTIP. Un anélisis
pormenorizado de los textos disponibles hasta el momento del TTIP vy
fundamentalmente del contenido ya publicado del CETA permiten determinar cuatro
puntos de friccion entre el contenido de estos acuerdos y los derechos laborales: la
maximizacion de la liberalizacion de servicios y los estandares laborales aplicables a la
fuerza de trabajo desplazada en las prestaciones de servicios transnacionales; las
posibles consecuencias de los mecanismos de cooperacion regulatoria sobre los
estandares normativos laborales y los convenios colectivos; el impacto de los sistemas
de resolucion de controversias inversor-Estado sobre los derechos laborales y en
concreto sobre su regulacion heterénoma y autdnoma (convenios colectivos).

3.1. Las consecuencias del Modo 4: liberalizacion de servicios y desplazamientos de
trabajadores

Uno de los objetivos de estos tratados es facilitar el comercio de servicios entre
las partes y equiparar los niveles de libertad que tienen las empresas para prestar los
servicios en el territorio de las dos partes a los niveles maximos de liberalizacion que
existen en otros acuerdos de libre comercio. En particular, la UE ha sefialado como
elementos clave de esta liberalizacion las telecomunicaciones, las operaciones de
dragado o la movilidad de profesionales para prestar servicios. Como es bien sabido, los
servicios pueden prestarse por distintas vias, en concreto, el Acuerdo General de
Comercio de Servicios (GATS) distingue cuatro modos de suministrar servicios: el
comercio transfronterizo, el consumo en el extranjero, la presencia comercial y la propia

% CAPALDO, J., TTIP: European Disintegration, Unemployment and Instability. GDAE Working
Paper14-03. Sobre la critica a los modelos econométricos vid. DE VILLE, F. y G. SILES-BRUGGE
(2013): The false promise of EU-US trade talks [en linea],
http://blog.policy.manchester.ac.uk/featured/2013/12/the-false-promise-of-eu-us-trade-talks/ y
VENHAUS, M. (2015): «An Unequal Treaty. TTIP and Inequality in Europ», BFoGP Working Paper
WP/2015/01

%8 En este pais se podrian perder una media de 5 500 € por trabajador, en los paises del norte de Europa 4
800 € por trabajador, en el Reino Unido 4 200 € por trabajador y en Alemania 3 400 € por trabajado.

?’ KIRKPATRICK, P. (Dir), EU-Canada SIA Final Report, June, 2011. ECORYS, Trade SIA on the
Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) between the EU and the USA (Interim Report),
May 2016.
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presencia de personas fisicas (el llamado Modo 4). Esta Gltima modalidad se refiere a la
prestacion de servicios mediante la presencia temporal de personas en un pais extranjero
con el fin de prestar servicios, distinguiéndose entre tres situaciones: las personas
trasladadas dentro de una empresa; la personas en visita de negocios y los proveedores
de servicios contractuales. Ademas, la regulacion del Modo 4 ni cubre los
desplazamientos de personas que tratan de encontrar un trabajo en otro Estado ni se
refiere a las normas estatales relativas a los permisos de residencia o trabajo con
caracter permanente. La ambicion de estos tratados de es someter todas estas
modalidades al maximo grado posible de liberalizacién, con los limites que se
establezcan en el texto del tratado y en sus Anexos.

La situaciéon que provoca esta via de liberalizacion es paraddjica. Los Estados
mantienen como parte fundamental de sus politicas publicas internas la regulacion de
las condiciones laborales y su legislacion respecto de nacionalidad y extranjeria. No
obstante, a traves de los tratados comerciales se abre una puerta para la regulacion
transnacional de condiciones de trabajo, que pueden alcanzar un grado de obligatoriedad
mayor que las propias normas de la Organizacion Internacional del Trabajo. De hecho,
atendiendo a la regulacién del GATS, se ha llegado a afirmar que el Gnico instrumento
juridico multilateral con potencial de aplicabilidad global en la gobernanza de la
movilidad de la mano de obra es un instrumento de comercio?.

Una vez se acepta liberalizar un servicio prestado en «Modo 4», un Estado no
puede utilizar su normativa interna sobre entrada o estancia temporal de trabajadores
para menoscabar los compromisos asumidos por el acuerdo de libre comercio, como el
acceso al mercado o el trato nacional. Ademas, con base al acuerdo, los Estados pueden
adoptar compromisos especificos, siempre en sentido ventajoso para la libre circulacion,
respecto de la entrada de determinadas categorias de personas vinculadas a la prestacion
de un servicio especifico y a sus condiciones de trabajo. En concreto, en cuanto al
“acceso al mercado” no se podrian imponer restricciones en el numero total de
trabajadores que emplea el prestador de servicios; en cuanto al trato nacional, el
prestador extranjero que trae a sus trabajadores debe gozar de un trato no menos
favorable que el que se le concede a los nacionales. Esto puede suponer, como ha
demostrado la experiencia de la UE respecto de los desplazamientos de trabajadores en
el ambito de la libre prestacion de servicios, que la aplicacion de la normativa laboral de
origen, incluso si es menos protectora que la del lugar donde se presta el servicio.

Es cierto que, segin diversos analisis, el nivel del acceso consolidado en el
«Modo 4» es muy bajo”. En el sistema de lista, los Estados suelen incluir previsiones

% KLEIN, M. “GATS Mode 4 and the Mobility of Labour”, en: R. CHOLEWINSKI,; R.
PERRUCHOUD, Y E. MACDONALD, edtrs. International migration law: developing paradigms and
key challenges. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 07-128. (Klein 2007, p. 107). Vid.
igualmente MARTIN, F., GATS, Migration, and Labor Standards, International Institute for Labour
Studies. Discussion Paper, DP/165/2006.

2 En general, los paises miembros de la OMC han adoptado pocos compromisos relativos al Modo 4. En
2008 la utilizacion de esta via se computaba tan solo en un 5% del total del comercio de servicios frente
al 55% del Modo 3 y la mayoria de los compromisos son todavia relativos a los profesionales de alta
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de liberalizacion para determinadas categorias de personas, normalmente las
desplazadas dentro de la misma empresa, con una alta cualificacion y por estancias
cortas —entre tres meses y cinco afios—. Pero, aun con esta utilizacion limitada, el «Modo
4» ya causa problemas y levanta suspicacias. En primer lugar, su utilizacién puede
acabar permitiendo la entrada permanente de trabajadores o incentivar la fuga de
cerebros. En segundo lugar, la Organizacion Internacional de las Migraciones ha
subrayado que, pese a no ser un acuerdo sobre migraciones, el Modo 4 acaba
condicionando una parte de las mismas, con la consiguiente limitacion del poder de los
Estados en una materia fundamental®®. En tercer lugar, mediante la utilizacién del Modo
4 es posible camuflar sistemas de reclutamiento y traslado de trabajadores migrantes
bajo el término “prestacion de servicios” con el objetivo de neo-regular en beneficio del
Mercado. Como sefiala Sassen™', mediante este sistema, las entidades supranacionales
como la OMC reglamentan algunos de los aspectos de la regulacién del trabajo
transfronterizo con el fin de obtener un fuerte valor afiadido (ya que se importa personal
con un alto capital), flexibilidad (son migrantes identificables y controlables), y altos
beneficios (debido a los costes de la inversion).

Por otro lado, desde ambitos sindicales se ha subrayado con acierto que, tal y
como se plantea el Modo 4, supone un impacto negativo para los derechos de los
trabajadores y las normas nacionales laborales y representa una grave injerencia de la
OMC en materia laboral y migratoria, aspectos sobre los cuales no tiene ni mandato de
sus miembros ni, desde luego, legitimidad para negociar. Es cierto que el Modo 4 no
cubre los desplazamientos de personas que tratan de encontrar un trabajo en otro Estado
ni se refiere a las normas estatales relativas a los permisos de residencia o trabajo con
caracter permanente, pero supone una via paralela para la movilidad (reclutamiento) de
trabajadores extranjeros que permite la eliminacion de trabas como la prueba de
necesidades econdmicas o de situacion de empleo requisitos habituales para la admision
de trabajadores no nacionales en territorio estatal®.

El CETA regula la aplicacion del Modo 4 en su Capitulo 10, titulado “Entrada y
permanencia temporal de personas con fines empresariales”. Entre las modalidades de
prestacion de servicios que prevé contempla dos que son realizadas por trabajadores
asalariados: los que son desplazados temporalmente al territorio de la otra Parte por una
empresa con el objetivo de prestar servicios y los desplazamientos de personal dentro de
una misma empresa que tiene presencia en ambas Partes (siempre y cuando cumplan los
requisitos de formacién universitaria de tres afios o la experiencia laboral previa). En
este Ultimo caso las disposiciones del tratado solo son aplicables al personal directivo,

cualificacion. Vid. KOEKKOEK, M., A different approach to GATS Mode 4. Negotiations on the
movement of low Skilled workers, Working Paper No. 131 — February 2014. Leuven Center for Global
Governance Studies.

% BARBERO, I., “El tratamiento juridico de las migraciones internacionales a través de las regulaciones
globalistas de gestion de mano de obra”, Ofiati Socio-Legal Series, v. 1, n. 3 (2011).

1 SASSEN, S., Los espectros de la globalizacién, Fondo de Cultura Econémica, México, 2003..

%2 BARBERO, I., “El tratamiento juridico de las migraciones internacionales a través de las regulaciones
globalistas de gestion de mano de obra”, Ofiati Socio-Legal Series, v. 1, n. 3 (2011).
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especialistas o personal en practicas con titulacion universitaria. El periodo maximo de
permanencia en el mercado de trabajo de la otra parte oscila entre un afio y tres (para
directivos y especialistas). Respecto de estos trabajadores las partes se comprometen a
permitir su entrada, no establecer restricciones numeéricas y no aplicarles medidas que
puedan impedir o retrasar el comercio en bienes y servicios. En el TTIP todavia no
existe acuerdo en la ubicacion de la regulacion del Modo 4, que segun los textos
filtrados post-Ronda 12 quedaria dentro del capitulo de “Cross Border Services”.

Como es evidente, el problema en estos desplazamientos es, invariablemente, la
determinacion de la normativa aplicable a estos trabajadores desplazados, vinculada a
esta obligacion de no aplicar normas que puedan “impedir o retrasar el comercio de
bienes”. Segun establece el Reglamento Roma | sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Reglamento (CE) n° 593/2008 de 17 de junio) en defecto de pacto entre
las partes, el contrato individual de trabajo se regira por la ley del pais en el cual o, en
su defecto, a partir del cual, el trabajador realice su trabajo habitualmente (es decir, las
normas del pais de origen) entendiendo que un desplazamiento temporal no cambia el
lugar de realizacion habitual de trabajo. Esto implica que, en este tipo de situaciones, se
mantendria la normativa laboral de Canadd o de Estados Unidos respecto de los
trabajadores que fueran trasladados por empresas ubicadas en estos paises. En el CETA
y a modo de clausula de salvaguarda se incluyen tres previsiones: por un lado, el tratado
indica que “sin perjuicio de las previsiones del presente capitulo, las normativas de las
partes sobre empleo y seguridad social se seguiran aplicando, incluyendo las
reglamentaciones respecto de salarios minimos y convenios colectivos respecto del
salario”. Por otro lado, se incluye una disposicion especifica respecto de los conflictos
laborales que indica que “el capitulo no se aplicara en los casos en los que la voluntad o
el efecto de la entrada temporal y la permanencia en el territorio es interferir o afectar el
resultado de una negociacion o disputa laboral o el empleo de las y los trabajadores que
estan involucrados en tal disputa u organizacion”. Es una clausula aparentemente
dirigida a la prohibicion del esquirolaje y de la utilizacion de la movilidad transnacional
de trabajadores para reducir o afectar los derechos de huelga y de libertad sindical. Por
ultimo, el tratado incluye la siguiente clausula “las personas naturales no recibiran otra
remuneracion por la prestacion de sus servicios mas que la remuneracion pagada por la
empresa que ha contratado a la empresa proveedora de servicios durante la estancia en
el territorio de la otra Parte”.

Aun cuando la inclusion de estas clausulas puede aparentar una suerte de
voluntad de proteger la aplicaciéon de los derechos laborales, la disparidad que existe
entre Canada y EEUU con la UE en cuanto a los derechos vinculados al trabajo y la
obligacion de las partes de no obstaculizar la liberalizaciéon de servicios con barreras
internas puede acrecentar las situaciones de dumping social y carrera a la baja en
cuando a derechos laborales que ya son habituales en el ambito de la UE*,

3 Sobre esta cuestion vid. GUAMAN HERNANDEZ, A., NOGUERA FERNANDEZ, A., Derechos
sociales, integracion econdmica y medidas de austeridad, Albacete, Bomarzo, 2015.
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Debe subrayarse que, respecto del TTIP y en el resumen que publica la
Comision sobre las prestaciones de servicios, se destaca que en la propuesta de Anexos
(reservas) se ha introducido una prevision respecto de los derechos laborales. Segun la
misma, el TTIP no debera afectar a las normas que regulan derechos laborales como la
libertad sindical o el salario minimo y que los compromisos en materia de movilidad de
los trabajadores no pueden ser invocadas para socavar el derecho a la huelga. En
realidad, si se revisa el Anexo Ill al que hace referencia la Comision, la propuesta en
cuestion ha sido incluida en una minima nota al pie, no como excepcion general en el
texto, pero no deja de ser sumamente interesante por el impacto que puede tener en la
regulaciéon intra-UE de los desplazamientos de trabajadores en el marco de una
prestacion transnacional de servicios. Merece la pena por ello su transcripcion integra:
“Todos los demas requisitos establecidos por las normas la UE y los Estados miembros
en materia de entrada, estancia, medidas laborales y de seguridad social deberan siendo
de aplicacidn, incluyendo las normas relativas a la duracion de la estancia, los salarios
minimos, asi como los acuerdos colectivos en materia salarial. Los compromisos no se
aplican en los casos en que la intencion o el efecto de su presencia temporal sea
interferir con o afectar al resultado de cualquier negociacién o disputa laboral”. Como
puede observarse, no se menciona directamente la huelga pero todo parece indicar que
la redaccién esta pensada como limitacién a una posible aplicacién de la doctrina Laval
en los desplazamientos de trabajadores EEUU-UE. Lo curioso es que una prevision de
este calibre se encuentre en una nota al pie en un anexo a un capitulo del TTIP.

3.2. Los mecanismos de cooperacion reguladora y su impacto en los estandares
laborales.

Tal y como se ha relatado en el capitulo correspondiente a la Cooperacion
Reguladora, hay unanimidad entre los comentarios respecto del TTIP y del CETA al
sefialar que el principal elemento de distincion entre este acuerdo y otros tratados
comerciales anteriores, incluidos los realizados en el ambito de la OMC, es la inclusion
con caracter obligatorio de una serie de mecanismos de Cooperacion Reguladora. Se
afirma, en este sentido, que un 80% de las ganancias que supuestamente implicara el
acuerdo resultardn tanto de la liberalizacion del comercio de servicios y de la
contratacion publica como (fundamentalmente) de la reduccidn de los costes impuestos
por la burocracia y las regulaciones. Estas regulaciones o normas, en opinion de los
impulsores del tratado, actian como Barreras No Arancelarias (BNA) vy dificultan el
comercio entre Estados Unidos o Canada y la UE, por lo que su reduccion o eliminacién
mediante mecanismos que permitan una cooperacion reguladora bilateral permanente,
es imprescindible para alcanzar los principales objetivos del tratado. De acuerdo con la
definicion de la UNCTAD, las BNA son aquellas “medidas politicas, distintas de los
aranceles aduaneros, que potencialmente pueden tener un efecto econdmico en el
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comercio internacional de mercancias, alterando las cantidades comercializadas o los
precios 0 ambas cosas”>*.

El andlisis de los mecanismos de cooperacién reguladora presentes en ambos
tratados suscita dos cuestiones, la primera es si, y hasta qué punto, los derechos
laborales pueden ser considerados como una BNA; la segunda es si los mecanismos
reguladores del CETA del TTIP van aplicarse a las normas laborales®.

Dadas las grandes diferencias que existen entre Estados Unidos y la UE en
varios sectores de la legislacion, los problemas que a buen seguro van a presentarse en
la cooperacion reguladora seran tres: el establecimiento de una base comdn, que ya
hemos visto que no pueden ser los Convenios de la OIT por la falta de ratificacion de
Canadd y EEUU, la determinacion del nivel de proteccion y la definicion nuevos
estandares de cooperacién reguladora. En cualquier caso, ya fuera mediante el
mecanismo, improbable, de armonizacion, ya fuera mediante la mas probable
utilizacion del principio del mutuo reconocimiento de reglamentaciones, se provocaria
probablemente una carrera a la baja de los estandares laborales.

A pesar de las enormes expectativas que se han depositado en este pilar, debe
sefialarse que, desde que comenzd a negociarse el tratado, numerosos estudios han
puesto de manifiesto las enormes diferencias existentes en las regulaciones de Estados
Unidos y la UE. Estas diferencias no solo derivan de la existencia de distintos
procedimientos legislativos, diversos marcos institucionales y diferentes tradiciones
juridicas, sino también, o especialmente, de sistemas de valores divergentes que se
plasman en el programa politico que aplican los gobernantes. Asi se desprende de un
informe encargado por el Parlamento Europeo (Alemanno, 2015) que sefiala que, entre
las razones fundamentales que explican estas divergencias, se encuentran tanto las
preferencias culturales y politicas como los marcos reguladores y normativos, aunque
también subraya que ninguno de esos factores puede explicar por si solo la evidente
disparidad que existe entre los conjuntos normativos de los dos bloques. Es mas, si se
analiza lo que sucedi6 con el NAFTA, parece claro que uno de los peligros evidentes
del TTIP, del que han alertado autores tan reconocidos como Compa (2014), es la
aceleracion de una ya existente «americanizacion» del Derecho del trabajo, la
consiguiente rebaja de los estandares europeos y el aumento de la desigualdad social.
3.3. El tercer pilar: normas y proteccion de inversores (el controvertido ISDS).

El objetivo del tercer pilar del acuerdo es el establecimiento de reglas de
obligado cumplimiento para ambas partes sobre materias concretas: desarrollo
sostenible y comercio, energia y materias primas, facilitacion del comercio, pequefias y
medianas empresas, proteccion de la inversion y mecanismos de solucion de

% UNCTAD,  «Classification  of  Non-Tariff ~ Measures»  [en  linea],  2012.
<http://www.tradebarriers.org/docs/lUNCTAD%20%20NTM%20classification%202012%20Version.pdf
% En mayo de 2015 la Comisién hizo publica su propuesta de texto de cooperacién reguladora para el
TTIP. Tras numerosas criticas el 21 de marzo de 2016 hizo publica una revision del texto.
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/march/tradoc_154377.pdf.  Finalmente en mayo de 2016
Greenpeace filtré 16 documentos del TTIP fruto ya de la negociacion entre las partes: https://www.ttip-
leaks.org/
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controversias inversor-Estado, competencia, propiedad intelectual y mecanismos de
solucion de controversias Estado-Estado. Dada la polémica suscitada en torno a los
mecanismos de proteccién de la inversion y en concreto al mecanismo inversor-Estado
(conocido como ISDS) es conveniente centrar la atencion en los mismos.

Como sefialadbamos en la introduccién, segtn los datos de la UNCTAD®,
existen en la actualidad unos 2.283 tratados bilaterales de inversion (BIT) en vigor, y la
cantidad aumenta rapidamente; de hecho, en los ultimos afios se ha aprobado un tratado
de este tipo cada semana. Del total de BIT existentes, aproximadamente unos 1.810 han
sido suscrito por algin Estado miembro de la UE o por la propia Union Europea, con un
tercer Estado®, incluyendo 9 con Estados Unidos. Por su parte, Espafia tiene 82 BIT en
vigor. Un 90% del total de estos acuerdos contiene algun tipo de mecanismo de gestién
de controversias entre los inversores y los Estados del tipo ISDS®.

Definiéndolo de manera sintética, podemos entender que el ISDS es un sistema
que permite a los inversores extranjeros demandar a un Estado ante un tribunal privado
de arbitraje y eludir el sistema judicial estatal. EI inversor puede hacer uso de este
sistema para proteger sus derechos de propiedad o los beneficios reales o previstos de su
inversion frente a una amenaza a los mismos derivada bien de la aprobacion de una
norma estatal - relativa por ejemplo, a la salud, medio ambiente o derechos laborales—,
bien de la ejecucion de una politica social que pueda aminorar los beneficios de la
inversion extranjera. Las caracteristicas fundamentales del mecanismo, en su
configuracién habitual, serian las siguientes Krajewski (2015): ausencia de intervencion
del Estado de origen del inversor, que no tiene que autorizar o apoyar la demanda contra
el Estado de recepcion; libre eleccion del inversor entre demandar al Estado por el
procedimiento judicial ordinario, como debe hacer cualquier empresa nacional, o acudir
directamente al tribunal de arbitraje internacional; reconocimiento de un acceso
exclusivo a los inversores extranjeros, que excluye a las empresas nacionales; falta de
recursos o de procedimientos de revision de las decisiones adoptadas por los arbitros;
composicion ad hoc de los tribunales de arbitraje para cada caso; confidencialidad del
proceso y de los resultados; extensién del impacto del mecanismo mas alla del
tradicional control de las expropiaciones o nacionalizaciones y su afectacion, también,
sobre el conjunto de decisiones 0 normas que puedan adoptar los poderes publicos.

Segun indica el estudio realizado por Eberhardt (2015) y confirma los datos de la
UNCTAD (2014), la utilizacion de los mecanismos con las caracteristicas antedichas

% http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA. Segn los datos que maneja la UE, incluyendo los
multilaterales, existirian 3.400.

%7 http://investmentpolicyhub.unctad.org/l11A/AdvancedSearchBITResults.

% Desde el afio 2004, la Comisién Europea ha iniciado varios procedimientos contra distintos Estados
miembros por incumplimiento del derecho de la UE como consecuencia de la firma de un BIT con un
tercer Estado (Garriga, 2011). Por su parte, el Parlamento se pronunci6 sobre la necesidad de coordinar la
proteccion a los inversores desarrollada en los distintos BIT en la Resolucion de 6 de abril de 2011, sobre
la futura politica europea en materia de inversiones extranjeras (2010/2203(INI)). Posteriormente, en julio
de 2014 se aprobd el Reglamento por el que se establece un marco para gestionar la responsabilidad
financiera relacionada con los tribunales de resolucion de litigios entre inversores y Estados establecidos
por acuerdos internacionales en los que la Union Europea sea parte.
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estd experimentando un crecimiento espectacular: de la docena de demandas
interpuestas a mediados de los afios noventa se ha pasado a los 568 casos registrados al
final del afio 2013. Este cambio de tendencia también afecta al ambito geografico de las
demandas. Es cierto que, hasta hoy, la tendencia norte-sur ha sido dominante: tres
cuartas partes de las demandas solventadas o en curso ante un mecanismo de solucién
de controversias inversor-Estado se han presentado contra paises en desarrollo o contra
economias emergentes. En particular, Argentina, Ecuador y Venezuela destacan por ser
habitualmente demandadas. No obstante, como ya se ha dicho, la utilizacion del 1ISDS
esta evolucionando hacia el norte. Concretamente, 117 de los casos conocidos han sido
originados por demandas contra un Estado miembro de la UE y un cuarto de los mismos
contra la Republica Checa (88 de estos casos han sido demandas interpuestas por un
inversor de otro Estado miembro). Tan solo 9 casos son de d&mbito transatlantico, es
decir, dirimen una controversia entre Estados Unidos y un Estado de la UE, y todos
ellos fueron iniciados por inversores estadounidenses. Estados Unidos no ha perdido un
solo caso, mientras que los Estados de la UE han ganado solo la mitad™.

La posibilidad de que los mecanismos de arbitraje pueden aplicarse respecto de
normas laborales se ha evidenciado con el conocido asunto “Veolia vs. Egipto” sobre el
salario minimo. La empresa francesa Veolia utilizé el Tratado Bilateral de Inversion,
que preveia un sistema de solucion de controversias tipo ISDS, entre Francia y Egipto
para demandar al pais norteafricano por un valor de 82 millones de euros. El gobierno
de Alejandria habia firmado con la empresa Veolia un contrato para la gestion de los
servicios de agua en el afio 2001. En el afio 2011 la concesién termino, 4 afios antes de
lo previsto. En el 2012, la empresa demando a Egipto, alegando que el Gobierno de
Alejandria habia terminado el contrato de manera injustificada y habia incumplido sus
obligaciones. La empresa alegd que Alejandria se habia comprometido a compensar al
inversor por las implicaciones financieras de cualquier cambio normativo que pudiera
producirse. En el afio 2011, el Gobierno egipcio aprob6 una ley elevando el salario
minimo de manera considerable y la empresa considerd que Alejandria estaba obligada
a compensarle por los costes que iba a suponer elevar el salario de sus trabajadores, algo
a lo que la contraparte se nego y se finalizo el contrato. El caso en este momento esta
pendiente de resolucion y su contenido esta clasificado como confidencial, asi, es
imposible saber exactamente el contenido de la demanda de Veolia, aunque con los
datos presentados es evidente que la intencion es cuestionar una normativa laboral por
la via de la aplicacion de un tratado bilateral de inversion®.

Este caso ha suscitado numerosas criticas desde sindicatos y movimientos
sociales y politicos, asi como comentarios académicos respecto de las posibles

% Desde el punto de vista de los demandantes, el informe de la UNCTAD (2014) sefiala que un 75% de
los inversores que hacen uso de estos mecanismos tienen nacionalidad estadounidense o provienen de un
Estado miembro de la UE, fundamentalmente de Alemania, Reino Unido, Francia, Italia o Espafia. Las
demandas mas habituales son las que se presentan contra medidas gubernamentales como la revocacion
de licencias, las expropiaciones directas o indirectas, las acusaciones de quiebra o ruptura unilateral de un
contrato de inversion o las medidas econdémicas

“0 \eolia Propreté v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/12/15)

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 6, nim. 2 (2016)

142



repercusiones del ISDS en las normas laborales de los Estados miembros de la UE. En
particular, ha surgido la preocupacion respecto del impacto que estos mecanismos
pudieran tener sobre los convenios colectivos cuando estos tienen reconocido el efecto
erga omnes mediante una intervencion estatal*. En este sentido, se presentd una
pregunta ante el Parlamento Europeo interrogando acerca de la compatibilidad del ISDS
son el art. 151 del TFUE y el art. 4.2 del TUE (respeto a la diversidad estatal en materia
laboral y respeto a la identidad nacional) y preguntandole a la Comision por las
clausulas de seguridad que existian para impedir que los convenios pudieran ser el
objeto de una demanda mediante el ISDS. La respuesta de la Comisién fue tan laconica
juridicamente decepcionante, segun la misma, el ISDS no puede amenazar el “Modelo
Social Europeo” (sea este el que sea dado que se trata de un concepto juridico
indeterminado). La articulacion de la proteccion de la inversion planteada por la UE no
puede, segun la comision, capacitar a un inversor a obtener una compensacion por la
adopcion de una politica pablica, como un convenio colectivo mientras el mismo no sea
discriminatorio. Ademas sefiala que para evitar estas cuestiones en los textos de la
negociacion se han limitado las nociones de “trato justo y equitativo” o “expropiacion
indirecta” y se ha incluido la referencia al “derecho a regular” en el preambulo de los
tratados. Ninguna de estas previsiones seria suficiente, de aprobarse el mecanismo, para
asegurar que asuntos como el Veolia, teniendo incluso como objetivo un convenio
colectivo, no podrian repetirse, seria necesaria una excepcion amplia que cubriera
cualquier actuacion de los poderes publicos basada en la proteccion del interés general o
en la defensa de los derechos de las y los trabajadores, incluyendo los convenios
colectivos expresamente, algo que seria probablemente inaceptable para los
negociadores.

Mas alla de esto, las protestas por las consecuencias que podria provocar un
ISDS han conseguido un cambio de posicién de la Comisién Europea que ha propuesto
una modificacién del mecanismo de resolucién de controversias, un “nuevo y
transparente sistema para resolver disputas entre inversores y Estados” que pasa a
Ilamarse ICS (Investment Court System). Las principales modificaciones son las
siguientes: sustitucion, al menos nominal, de los arbitros por jueces “totalmente
cualificados”; introduccion de mecanismos para asegurar la transparencia en las
decisiones e inclusién de una doble instancia que permita la apelacion de las
resoluciones de manera que el mecanismo de resolucion quedaria conformado por el
“Tribunal de Primera Instancia” y el “Tribunal de Apelacion”. A pesar de estos cambios
en denominaciones y la introduccién de una doble instancia, el ICS sigue orientandose
al establecimiento de una via paralela y privilegiada para que los inversores extranjeros
protejan sus inversiones, eludiendo la normativa estatal y los tribunales nacionales. De
esta manera, las consecuencias sobre los derechos laborales que se han venido

* KRAJEWSKI, M., Modalities for investment protection and Investor-State Dispute Settlement (I1SDS)
in TTIP from a trade union perspective, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nirnberg. Disponible
en http://library.fes.de/pdf-files/bueros/bruessel/11044.pdf
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denunciando respecto del ISDS podrian producirse en la misma medida respecto del
ICS, incluyendo los convenios colectivos.

4. Conclusiones

Tanto el TTIP como el CETA incluyen, como hemos analizado, un capitulo
dedicado a incorporar las referencias a estandares laborales internacionales
(fundamentalmente la Declaracion de 1998 de la OIT). La mera inclusion de una
clausula social con mecanismos de supervision ya ha despertado muchos interrogantes.
Por un lado, se da una evidente situacion paraddjica, en la que el cumplimiento de los
estandares internacionales establecidos por la OIT es controlado, detallado y sancionado
por organismos ajenos a esta organizacion, cuya doctrina sera sin duda relevante para
casos posteriores. La pregunta aqui es si cabria una interpretacion divergente de la
sostenida por la CEACR o el Comité de Libertad Sindical. Ademas, por otro lado, la
cuestion competencial es igualmente espinosa, siendo lo social una competencia
compartida parece necesario considerar que si estos tratados incluyen cuestiones
sociales deberian, cuanto menos, ser considerados como acuerdos mixtos y contar con la
plena participacion de los Estados miembros en su aprobacion.

Pero mas alla de estas cuestiones, el tema principal es valorar la capacidad de
estas clausulas para evitar las consecuencias negativas sobre el empleo y los derechos
laborales que se derivan del resto del contenido de los tratados de comercio de nueva
generacion. Las experiencias anteriores, concretamente la del NAFTA han demostrado
que las consecuencias de la liberalizacion regional del comercio han sido las contrarias
a las prometidas: incremento de la desigualdad, aumento de los beneficios de las elites
acomodadas, estancamiento de los salarios, crecimiento del desempleo, dumping social,
declive de la proteccion social y violacion de los derechos de las organizaciones de
trabajadores y de su capacidad de negociacion colectiva (Compa, 2015:1). Ademas, a
estos efectos hay que afadir el aumento de los pleitos millonarios entre grandes
multinacionales y Estados en relacion con determinados servicios publicos o con
cuestiones medioambientales. Y no solo el NAFTA ha provocado estos efectos: otros
tratados suscritos por EEUU con paises como Colombia, Guatemala, Honduras, México,
Bahréin o Jordania han producido consecuencias sociales graves. Todo ellos cuentan
con clausulas sociales y ninguna de estas clausulas ha conseguido evitar que la propia
dindmica que incluyen los tratados acabe provocando un efecto negativo sobre los
derechos laborales y sociales.

Dado el posible impacto, y mas alld de la postura politica respecto de la
liberalizacién del comercio, lo que parece innegable es que la informacion actual
respecto de estos tratados no es suficiente y que, en todo caso, parece necesario que
estos tratados sean calificados como “mixtos” para que los mismos sean aprobados a
nivel estatal y a nivel europeo. Su adopcion por otra via, dejando fuera la participacion
estatal, pondria en cuestion la division competencial actual entre la Union Europea y los
Estados miembros.
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