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CariTuLo VI
LAS CONTROVERSIAS LABORALES Y AMBIENTALES
DEL TRATADO Y SU COMPARACION
CON LA EXPERIENCIA DEL TLCAN

1. INTRODUCCION

El tema de las cldusulas sociales, como relacién entre comercio,
trabajo y medio ambiente, se ha actualizado en ocasién de la globalidad
mercantil a nivel planetario.

Las empresas que actiian de modo diversificado en el mayor ni-
mero posible de regiones y mercados, crean métodos originales de
produccién, mercadotecnia y comercializacién de productos y servi-
cios.?’

Por su parte, los Estados huéspedes de las empresas trasnacionales
y los propios Estados utilizan un conjunto de barreras no arancelarias
para proteger los mercados, vulnerando los principios oficiales de
libre comercio y apertura de mercados.*®

%7 FARIA, José Eduardo. “El Deerecho de ks Economia Globalizada”. Edit, Trotta. Ma-
drid, 1999, p. 53.

38 LEVINE, Kenneth. “Politica Comercial Norteamericana”. En obra colectiva
Negociacoes Comerciais Mulrilaterais. Fundacao Boitoux. Floriandpolis. Brasil, 2003,
p. 238
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La cldusula social trata de homologar normas laborales minimas.
Su fuente primaria estd basada en el respeto de los derechos humanos
que buscan establecer esténdares minimos de condiciones de trabajo
que deben cumplirse en la produccién de los bienes y servicios ex-
portables.

Estas cldusulas sociales que incorporan también la llamada pro-
duccién sustentable (respeto al medio ambiente) pueden ser visuali-
zadas de manera negativa o positiva. Serd positiva cuando los paises
estimulan condiciones mds favorables de acceso a sus mercados, a
condicién de cumplir con cldusulas sociales y, serd negativa, cuando
se aplican sanciones a paises que exportan productos, en contraven-
cién a los estdndares minimos laborales y/o ambientales.

En efecto, las cldusulas sociales referidas a protecciones ecolégicas
y laborales, que al no estar reguladas especificamente en los acuerdos
de la Organizacién Mundial de Comercio, dejan un amplio espacio a
la discrecionalidad de las autoridades.>

Asi, las controversias ambientales y laborales derivadas de las cldu-
sulas sociales carecen de una disciplina multilateral especifica y las
referencias se inscriben en el Preimbulo del Acuerdo Constitutivo de
la OMC y en sucesivas reuniones ministeriales (Singapur, Doha, etc.),
aunque es de prever que pronto sean objeto de reglamentacién y
sometidas, cuando menos, al 6rgano de solucién de controversias
generales (OSC).

Estas controversias, frecuentes en los mercados globales, impli-
can cuatro aspectos convergentes:

a) Preocupacién como pricticas desleales de comercio (dumping

laboral y ambiental, por ejemplo);

b) Reducir las tasas de desempleos vinculadas a las aperturas eco-

ndémicas en vigor;

39 JACKSON, John H. “The Jurisprudence of GATT and of the WTO”. Cambridge.
University Press, 2000, p. 73.
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¢) Aumento de la vigencia de los derechos econémicos y sociales
y sus implicaciones éticas en el comercio internacional, y

d) Amenaza a que los factores citados favorezcan el proteccio-
nismo econémico de los paises desarrollados, afectando las
exportaciones de los paises periféricos. i

Dichas variables, denominadas por los paises centrales como dum-
ping social, se materializan en producir, en los paises en desarrollo y
los llamados “Nic’s” a costos de mano de obra barata en violacién de
los derechos de los trabajadores, articulos y bienes a precios competi-
tivos. Esta prictica se observa, en menor escala, en el sector servicio,
en ¢l cual de cara a la globalidad estin presentes. Por ejemplo, los
“centros de llamadas telefénicas” localizados en la India para atender
clientes domiciliados en todos los pafses de habla inglesa; desarrollo
de software, donde los salarios de un ingeniero indonesio represen-
tan una fraccién de salario de un ingeniero estadounidense o euro-
peo, siendo dicho trabajo final transmitido via Internet, etc.4!

Por su parte, los pafses en desarrollo defienden estos costos pro-
ductivos, aduciendo la existencia de altas tasas de desempleo y de que
el costo de vida es mds bajo que el existente en los paises centrales y
que si sus salarios fueran homologados al de los centros desarrolla-
dos, sus productos se harfan menos competitivos, dado que su pro-
ductividad es menor a la de los paises industrializados.

En sintesis, invocar el dumping social es a todas luces una estrate-
gia desleal de los paises desarrollados, ya que con ello se impide el
acceso de productos fabricados en los pafses periféricos v, ademas,
promueven la exportacién de productos y servicios tecnolégicamen-

# CRETELLA NETO, José. “Direito Processual Na Organizacao Mundial do Comer-
cio-QOMC?”. Editora Forense. Rio de Janeiro, 2003, p. 417.

4 Thidem, p. 418.

421 AFER, Celso. “La OMC como reguladera del Comercio Internacional”. Una vision
brasilena. Librerfa del Abogado. Porte Alegre, 1998, p. 37.
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te avanzados, fabricados en sus territorios para los paises en proceso
de desarrollo.

A nivel multilateral, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
ha creado un conjunto de principios orientadores de las legislaciones
faborales internas que los tratados que veremos las incorporan como
paradigmas, tanto para Chile, México, Canad y Estados Unidos.®3

En cuanto al medic ambiente, el Acuerdo Constitutivo de la OMC
afirma textualmente: “Las partes del presente Acuerdo reconocen que
sus relaciones en la esfera de la actividad comercial y econémica de-
ben estimular la elevacién de los niveles de vida, el pleno empleo...
permitiendo la utilizacién éptima de los recursos mundiales... bus-
cando proteger y preservar el medio ambiente”.

Sin embargo, este discurso declarativo no tiene un referente prdc-
tico especifico, de tal suerte que la relacién entre comercio y ambien-
te ha quedado en el 4mbito de la discrecionalidad de cada tratado
regional, bilateral, etc., concreto.

En este contexto, los compromisos en las llamadas cldusulas so-
ciales que asumen los Estados son esencialmente declarativos y de
cooperacién, lo que los vuelve ineficaces y poco operantes.

No obstante, a partir de la Reunién Ministerial de Singapur (1996)
y luego de Doha (2001), la Organizacién Mundial de Comercio ha
incorporado la demanda de cuestiones ambientales a las agendas
multilaterales y ha reactivado las funciones del Comité sobre Comer-
cio y Medio Ambiente.

43 L ARA, Leoncio. “El Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte™ en
obra colectiva, £ Tratado de Libre Comercio de América del Novte: Evaluacién furidica: Diez
arios despudés, Coord. Jorge Witker, en prensa.

#4VEGA, Gustavo. “La Resolucién de Controversias en América del Norre”. UNAM.
México, 2004,

4 MOISE MBENGUE MAKANE, “L'environnement un OVNI SUR la planete del’

OMC, en obra colectiva L'organisation neondiale de Commercee”, Fides La Presse, Quebec.
2002, pp. 270 a 286.
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En esta misma tendencia, es necesario sefialar que el articulo XX
del GAT'T original (1947 y 1994), establece el principio del libre
comercio, abierto, equitativo y no discriminatorio, condicionado a
excepciones generales (siete hipétesis) donde se incluyen “salud y vida
de personas, animales y vegetales; y recursos naturales no renovables”.

Estas excepciones se han planteado en controversias comerciales
derivado de restricciones a exportaciones de especies animales en ex-
tincién, conflicto que ha capturado el libre comercio con bienes pro-
tegidos por convenciones como la referida al comercio internacional
de especies de fauna y flora salvaje en amenaza de extincién (CI-
TES).%

Por su parte, la Trade Act of 2002, que regula la Autorizacién de
Promocién Comercial (TPA) del legislativo al presidente estadouni-
dense para negociar acuerdos de fibre cometcio, establece en el apar-
tado nimero 11 el tema de “Trabajo y Medio Ambiente” dentro de
la seccién 2102 y al unir ambos tépicos, se puede hablar de las verda-
deras cldusulas sociales de los tratados de libre comercio. %

El mandato del TPA en materia de estas cldusulas sociales com-
prende:

1. Cumplimiento efectivo de las leyes ambientales y laborales

por parte de los socios de EE.UU.

2. Reconoce que los paises tienen pleno derecho a decidir sobre
el destino de sus recursos, siempre que respeten las cuestiones
ambientales y laborales que son prioritarias.

3. Negar el derecho a represalia basado en los derechos de esta-
blecer normas laborales internas y de proteccién ambiental.

46 PASCHOAL DE FREITAS, Fabiana, “Medio Ambiente”, en obra colectiva
Negociagoes Comerciais Multilaterais, FUNDACAOQ BOITEUX, Florianépolis, Brasil, 2003,
p- 224.

47 La TPA estadounidense menciona erabajo y medio ambiente, abarcando en los hechos
lo que fa academia llama cldusulas sociales,
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4. Propiciar el desarrollo sustentable como una forma de exigir
el cumplimiento de las leyes laborales y ambientales.

5. Reduccién o eliminacién de pricticas y politicas gubernamen-
tales que amenacen el desarrollo sustentable.

6. Acceso a los mercados por medio de la eliminacién de las
barreras arancelarias y no arancelarias a las tecnologias, pro-
ductos y servicios ambientales estadounidenses.

7. Eliminacién de la discriminacién arbitraria e injustificada de
las exportaciones estadounidenses por parte de las politicas y
précticas ambientales o laborales de los paises que negocian
con los EE.UU.

Un buen ejemplo lo evidencian tante el TLCAN como el Trata-
do Bilateral Chile-Estados Unidos, que en materia de clusulas so-
ciales quedan entregadas a lo que las respectivas legislaciones nacio-
nales sefialen, sin coacciones, candados o sanciones, que realmente
expresen una defensa auténtica de los bienes juridicos cautelados re-
feridos al 4mbito laboral y ambiental.

Al respecto el presente volumen compara y describe los mecanis-
mos de solucién de controversias en materia laboral y ambiental con-
templado en los Tratados de Libre Comercio de América del Norte y
en el Tratado Bilateral entre Chile y los Estados Unidos de América,
instrumentos ambos que son referentes obligados para los negocia-
dores del Area de Libre Comercio de las Américas.*8

2. SoLucioN DE CONTROVERSIAS EN EL ACUERDO
LABORAL DE AMERICA DEL NORTE (ACLAN)

El ACLAN es un acuerdo paralelo de cooperacién complementa-
rio del TLCAN con once afios de vigencia. Tiene por objeto exigir a

48 Este ensayo forma parte de un volumen mds amplio sobre Solucién de Controversias
en los tratados TLCAN y Chile-EE.UU. a publicarse préximamente.
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empresas y gobiernos de los tres paises la observancia de las legisla-
ciones laborales internas, a fin de que comercio, inversiones y bienes
respondan a salarios y condiciones de trabajo minimos, establecidos
ademds por las Convenciones negociadas en la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo {1919).

Estructurado en 55 articulos y 7 anexos, entré en vigor el mismo
dfa que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
1 de enero de 1994, después de una negociacién ardua, en la que la
posicién mexicana, canadiense y del sector empresarial estadouni-
dense, se impuso sobre la idea original de ceder autoridad, sobre cues-
tiones laborales a instituciones supranacionales. Actualmente su sede
secretarial estd radicada en la ciudad de Washington, D.C.

2. 1. Generalidades del procedimiento

El mecanismo de solucidn de controversias del ACLAN se divide
en dos etapas: una previa de consultas y evaluacién para la coopera-
cién, y una segunda etapa contenciosa establecida en la quinta parte
del acuerdo, que no puede hacerse valer, sin antes haber agotado la
primera fase de cooperacién entre las partes.

2.2 Ambito de aplicacion

Aunque es un solo procedimiento, éste tiene distintos 4mbitos de
aplicacién en relacién a los 11 principios laborales contenidos en el
anexo 1, principios que son derechos que se encuentran dentro de las
legislaciones nacionales [aborales y sobre los que se pueden suscitar
controversias, siendo los siguientes: La libertad de asociacién y el
derecho a organizarse; el derecho a la negociacién colectiva; el dere-
cho de huelga; la prohibicién del trabajo forzado; restricciones sobre
el trabajo de menores; condiciones minimas de trabajo tales como el
pago de salario minimo y pago de tiempo extra, que comprenden a
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los asalariados, incluyendo los no cubiertos por contratos colectivos;
la eliminacién de la discriminacién en el empleo por motivos tales
como raza, religién, edad, sexo u otros que fijen las leyes internas de
cada una de las Partes; el salario igual para hombres y mujeres; la
prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales; la compensa-
cién en casos de lesiones de trabajo y de enfermedades ocupaciona-
les; y la proteccién de trabajadores migratorios.

Las controversias que se susciten sobre todos estos 11 principios
consagrados en las normas técnicas de las legislaciones nacionales,
pueden ser solucionados a través de las consultas entre las Oficinas
Administrativas Nacionales (OAN), y si lo recomiendan fas QAN,
de consultas ministeriales.%? Pero en ningtin caso, las disputas que
versen sobre una pauta de conducta en la aplicacién de normas labo-
rales, sobre la libertad de asociacién y el derecho a organizarse; el
derecho a la negociacién colectiva; ¢t derecho de huelga podrd some-
terse a la evaluacién de un Comité Evaluador de Expertos (CEE).
O sca que todas las diferencias que surjan en relacién a los 11 princi-
pios podrén solucionarse a través de la primera etapa de procedi-
miento, consistente en la cooperacién. Salvo el derecho a lalibertad
de asociacién y el derecho a organizarse; el derecho a la negociacidn
colectiva; el derecho de huelga sobre los cuales podrén solicitarse con-
sultas entre OAN’s y consultas ministeriales, pero sobre las que no se
podid solicitar el establecimiento de un CEE.

La etapa contenciosa del procedimiento sdlo se aplica a disputas
—como taxativamente sefiala el acuerdo— que versen sobre la aplica-
cién de normas técnicas laborales en materia de seguridad e higiene
en el trabajo, trabajo de menores o salarios minimos.

Siempre, la falta de aplicacién de una legislacién laboral deberd
estar relacionada con el comercio y encontrarse amparada por leyes

42 Articulos 21 y 22 del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte.



SOLUCION DE CONTROVERSIAS COMERCIALES 103

laborales mutuamente reconocidas. Entendiéndose por éstas, las le-
yes, tanto de la Parte solicitante como de la Parte cuyas leyes han sido
materia de consultas ministeriales, segdn el Articulo 22 —procedi-
miento contencioso—, que se ocupan de la misma materia general, de
modo que otorguen derechos, protecciones o normas exigibles.

Las dos condiciones mencionadas en el parrafo anterior son in-
dispensables para que la controversia pueda ser resuelta por el meca-
nismo establecido en el acuerdo.

2.3. ;Quiénes pueden activar el mecanismo?

El acuerdo permite a los ciudadanos u organizaciones no guber-
namentales presentar denuncias ante su propia OAN respecto 2 la
implementacién de la legislacion laboral de los otros paises miem-
bros del acuerdo.

Los Estados pueden solicitar la realizacién de consultas ministe-
riales, cuando el informe de la OAN, cuya intervencién fue solicita-
da por un ciudadano u organizacién no gubernamental, as lo consi-
dere.

2.4. Procedimiento

2.4.1. Primera Etapa: “Consultas y Evaluacidén
para la Cooperacion” (Arts. 20 a 26)

Las Partes procurardn lograr un consenso sobre la interpretacién
y la aplicacién del Acuerdo, para tal efecto una OAN podri solicitar
consultas con otra OAN, previa notificacién a una tercera Parte y al
Sectetariado, sobre la legislacién laboral de la otra Parte, su adminis-
tracién o las condiciones del mercado laboral en su territorio. La
OAN requerida sélo proporcionard la informacién que se encuentre
a disposicién piiblica.
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Cualquier Parte, si asi lo considera el informe de su OAN ante la
cual se presenta una peticién, podrd solicitar por escrito consultas
con otra Parte a nivel ministerial, a fin de tomar medidas conjuntas
sobre ¢l caso, y en si es pertinente realizar un plan de accién.

Si un asunto no se ha resuelto después de las consultas ministeria-
les, cualquier Parte podrd solicitar por escrito el establecimiento de un
Comité Evaluador de Expertos (CEE), previa notificacién al Secreta-
riado. A la entrega de la solicitud el Consejo establecerd un CEE.

El CEE examinard, en forma no contenciosa, las acciones u omi-
siones de cada una de las Partes en la aplicacion de su legislacion nacio-
nal sobre seguridad e higiene en el trabajo y de otras normas laborales,
siempre que estén relacionadas con el comercio y se encuentren ampara-
das por leyes laborales mutuamente reconocidas. 50

El CEE se integra con tres miembros. El presidente serd seleccio-
nado por el Consejo de una lista de expertos elaborada en consulta con
la OIT y, cuando sea posible, otros miembros serdn designados de una
lista hecha por las Partes. En su informe el CEE pueda examinar infor-
macién proporcionada por el Secretariado; la OAN de cada una de las
Partes; de organizaciones, instituciones y personas con conocimientos
pertinentes, y del publico. Cada una de las Partes tendrd oportunidad
razonable de revisar y hacer observaciones sobre la informacién que
reciba el CEE y de presentar comunicaciones escritas al CEE.

Dentro de los 120 dias posteriores a su establecimiento, el CEE
presentard un proyecto de informe al Consejo, que contendrd una
evaluacién comparativa del asunto; sus conclusiones y, cuando sea
apropiado, las recomendaciones pricticas. Cada una de las Parte po-
dré presentar por escrito al CEE sus opiniones sobre ¢l proyecto de
informe, las que serin tomadas en cuenta para la elaboracién del
informe final.

50 Articule 23 del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte (ACLAN).
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El CEE someterd un informe final al Consejo, 60 dias después de
la presentacién de su proyecto de informe, el cual serd publicado 30
dfas después de su presentacién al Consejo. Las Partes se proporcio-
nardn entre si y al Secretariado, respuestas escritas a las recomenda-
ciones contenidas en el informe, 90 dfas después de su publicacién.
El informe final y las respuestas escritas serdn puestas a la considera-
cién del Consejo en su préxima sesién ordinaria, (Cuadro 1)

CUADRO 1
PROCEDIMIENTO DE CONSUITAS ¥ EVALUACION PARA LA COOPERACION

Consultas entre
OAN'S

v

Consultas
ministeriales

h 2
Ijslab]ecimicnm del CEE 7

| Informe preliminar

¢ 60 dias

Informe final

¢ 30 dias

Publicacién del informe

¢ 90 dias

Respuesta de las Partes a las
recomendaciones del informe

v

El informe y las respuestas escritas de las
partes se ponen a consideracién del
Consejo

120 dias
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2.4.2. Procedimiento Contencioso (Arts. 27 - 36)

Después de la presentacién al Consejo del informe final del CEE
relativo a la aplicacion de la legislacion laboral de una Parte en materia
de sequridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o salarios mini-
mos, cualquier Parte podrd solicitar por escrito consultas con otra
respecto a la existencia de omisiones de esa otra Parte en la aplicacién
efectiva de su legislacion taboral.

Cuando las Partes no logren resolver el asunto en los 60 dias pos-
teriores a la entrega de la solicitud de consultas, cualquiera podrd
solicitar por escrito una sesién extraordinaria del Consejo, que se
reunird en los 20 dias siguientes a la entrega de la solicitud. Para
resolver la controversia éste puede convocar asesores técnicos o crear
grupos de trabajo o de expertos que considere necesarios; recurrir a
los buenos oficios, la conciliacién, la mediacién o a otros procedi-
mientos de solucién de controversias, o formular recomendaciones.
Las recomendaciones se harin publicas, si asf lo decide mediante el
voto de las dos terceras partes de sus miembros. Cuando juzgue que
un asunto corresponde propiamente al dmbito de otro acuerdo del
que sean parte las Partes, el Consejo les remitird el asunto para que
adopten las medidas que procedan conforme 2 dicho acuerdo.

Si un asunto no se resuelve en los 60 dias posteriores a la reunidn
del Consejo, a solicitud escrita de cualquier Parte, el Consejo decidi-
14, mediante el voto de dos terceras partes de sus miembros, convo-
car un panel arbitral para examinar el asunto, cuando las presuntas
pauta omisiones de la Parte demandada en la aplicacién de su legisla-
cién laboral en materia de seguridad e higiene en el trabajo, trabajo
de menores o salario minimo esté relacionada con el comercio y se
encuentre amparada por leyes laborales mutuamente reconocidas.

5! Articulo 28 del Cooperacién Laboral de América del Norte {ACLAN).
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Cuando haya dos Partes contendicntes, el panel se integrard por
cinco miembros. La designacion del presidente del panel se realiza-
rd en los 15 dias siguientes a la votacién del Consejo para la inte-
gracién del mismo. En caso de que las Partes no logren llegar a un
acuerdo en este perfodo, una de ellas, electa por sorteo, designar4,
en el plazo de 5 dias, al presidente, que no serd ciudadano de la
Parte que hace la designacién. Dentro de los 15 dfas siguientes a la
eleccién del presidente, cada Parte seleccionard a dos panelistas que
sean ciudadanos de la otra Parte contendiente. Si una no selecciona
a sus panelistas dentro de ese lapso, éstos se seleccionarin por sor-
teo de entre los miembros de la lista que sean ciudadanos de la otra
Parce.

Cuando haya mds de dos Partes contendientes, el panel también
se integrard por cinco miembros, bajo las reglas del pdrrafo anterior,
s6lo que los términos cambian.

Dentro de los 180 dias siguientes al nombramiento del dltimo
panelista, el panel presentard a las Partes un informe preliminar, que
contendrd: las conclusiones de hecho; la determinacién sobre si ha
habido de la Parte demandada en la aplicacién efectiva de sus normas
laborales en materia de seguridad ¢ higiene en el trabajo, trabajo de
menores o salario minimo en un asunto relacionado con el comercio
y amparado en leyes laborales mutuamente reconocidas, o cualquier
otra determinacién solicitada en el acta de misién; y en su caso sus
recomendaciones, cuando las haya, para la solucién de la controver-
sia, las cuales normalmente serdn que la Parte demandada adopte y
aplique un plan de accién suficiente para corregir la pauta de no
aplicacién. Los panelistas podrin formular vortos particulates sobre
cuestiones en que no exista acuerdo undnime.

Las Partes podrin hacer observaciones por escrito al panel sobre
el informe preliminar, en los 30 dfas siguientes a su presentacién. En
este caso y luego de examinar las observaciones escritas, e} panel po-
drd, de oficio o a peticién de alguna Parte, solicitar las observaciones
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de cualquier Parte involucrada; reconsiderar su informe; y llevar a
cabo cualquier examen ultetior que considere pertinente.

El panel presentard a las Partes contendientes un informe final,
60 dias después de la presentacion del informe preliminar. Las Partes
contendientes comunicarin al Consejo el informe final, asi como
todas las opiniones escritas que ellas deseen anexar, en los 15 dfas
siguientes a que les sea presentado y se publicard cinco dias después
de su comunicacién al Consejo.

Cuando un panel ha determinado, en su informe, que ha habido
omisiones de Ja Parte demandada en la aplicacién de sus normas la-
borales en materia de seguridad e higiene en ¢l trabajo, trabajo de
menores o salario minimo, los Estados Partes podrén acordar un plan
de accién mutuamente satisfactorio, el cual, por lo regular, se ajusta-
t4 a las determinaciones y recomendaciones del panel. Que en caso
de incumplimiento o de aplicacién insuficiente por la parte deman-
dada podré dar lugar a la imposicién por panel de una multa,>? que

52 Articulo 39 del ACLAN, el que establece lo siguiente:

1. Cuando un panel ha determinado, en su informe final, que ha habido una pauta
persistente de omisiones de la Parre demandada en la aplicacion efectiva de sus normas
técnicas laborales en materia de seguridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o
salario minimo, y las Partes contendientes no han llegado a un acuerdo sobre un plan de
accién, de conformidad con el Ardiculo 38 dentro de los 60 dias siguientes a la fecha del
informe final: o

b. las Partes contendientes no llegan a un acuerde respecto a si la Parte demandada estd
cumpliendo plenamente con:

i. el plan de accién acordado confoerme al Articulo 38,

ii. el plan de accién que se considere establecido por ¢l panel conforme al parrafo 2; 0

iii. el plan de accién aprobade o establecido por un panel conforme al pdrrafo 4,
cualquiera de las Partes contendientes podrd solicirar que el panel se redna de nuevo. La
Parte solicitante entregari la solicitud por escrito a las otras Partes y al Secretariado. Entregada
la solicitud al Secretariado, ¢l Consejo convocard de nuevo al panel.

2. Ninguna de las Partes podrd presentar una solicitud conforme al pdrrafo 1(a) en un
plazo menor de 60 dias, ni después de los 120 dias posteriores a la fecha del informe final.
Cuando las Partes contendientes no hayan llegado a un acuerdo sobre un plan de accién y si
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de no ser cubierta devendri en la suspensién de los beneficios aran-
celarios del tratado hasta cubrir el monto de la contribucién, situa-
cién en la cual se eliminard la suspensién.

La suspensién de los beneficios, pueden ser en un sector o en
varios seglin se considere lo mds adecuado y eficaz, para cubrir la

Continuacién nota 52

no se ha presentado una solicitud conforme al pdrrafo 1(a), 120 dias después de la fecha del
informe final se considerard establecido por el panel el dltimo plan de accién, si lo hay,
presentado por la Parte demandada a la Parte o Partes reclamantes en un plazo de 60 dias
posteriores a la fecha del inferme final, o en cualquier otro periodo acordado por las Partes
contendientes.

3. Una solicitud conforme al pdrrafo (1)(b} podrd presentarse después de 180 dias
posteriores a que un plan de accién:

a. se haya acordado de conformidad con el Articulo 38;

b. haya sido considerado o establecido por el panel de conformidad con el pérrafo 2: o

c. haya sido aprobado o establecido por un panel de conformidad con el prrafo 4;

y tinicamente durante el perfodo de cualquier plan de accion.

4. Cuando un panel se reina de nuevo conforme at pirrafo 1(a):

a. determinari si cualquier plan de accién propuesto por la Parte demandada es suficiente
para corregir la pauta de no aplicacién, y

i. en caso de serlo, aprobard el plan; o

ii. en caso de no serlo, establecerd un plan conforme con la legislacién de la Parte
demandada, y

b. pedri, si lo amerita, imponer una centribucién monetaria de conformidad con el
Anexo 39, dentro de los 90 dfas posteriores a que el panel se haya reunide de nuevo o en
cualquier otro perfodo que acuerden las Partes contendientes.

5. Cuando un panel se retina de nuevo conforme al parrafo (1){b), determinari si:

a. la Parte demandada estd cumpliendo plenamente con el plan de accién, en cuyo caso
el panel no podrd imponer una contribucién moneraria; o

b. Ia Parte demandada no estd cumpliendo plenamente con el plan de accién, en cuyo
caso el panel impondrd una contribucién monetaria de conformidad con el Anexo 39, dentro
de los 60 dfas posteriores a que se haya reunido de nueve o en cualquier otro periode que
acuerden las Partes contendientes.

6. Un panel vuelto a convocar de conformidad con este Articule dispondra que la Parte
demandada cumpla plenamente con cualquiera de los planes de accién a que se refiere el
pdrrafe 4(a)(ii} o 5(b), y que pague la contribucién monetaria que se le haya impuesto de
conformidad con el pdrrafo 4(b} o 5(b), y esa disposicién serd definitiva.
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multa correspondiente, tracrd como consecuencia el levantamiento
de la suspensién de beneficios. (Cuadro 2, ver en pdgina 112)°3

2.5. Comentarios al procedimiento

El objetivo del ACLAN es promover que las autoridades de cada

pais apliquen de manera efectiva su propia legislacién laboral nacio-

53 Articulo 41: Suspension de beneficios.

1. Conforme al Anexo 41A, cuando una Parte no haya pagado la contribucién monetaria
dentro de los 180 dias posteriores a que el panel se la haya impuesto:

a. conforme al Articulo 39(4)(b), o

a. conforme al Articulo 39(5)(b), salvo cuando los beneficios puedan ser suspendidos
conforme el pirrafo 2(a), la Parte o Partes reclamantes podrin suspender respecto a la Parte
demandada, de conformidad con el Anexo 41B, beneficios derivados del TLC, por un monto
no mayor al necesario para cobrar la contribucién monetaria.

2. Conforme al Anexo 4 1A, cuando un panel haya hecho una determinacién conforme
al Articulo 39(5)(b) y el panel:

a. anteriormente haya impuesto una contribucién monetaria de conformidad con el Articulo
39{4)(b) o establecido un plan de accién de conformidad con el Articulo 3 (4)(a)(ii); o

b. haya determinado subsecuentemente conforme al Articulo 40 que una Parte no estd
cumpliendo plenamente con el plan de accién, la Parte o Partes reclamantes podrin suspender
anualmente respecto a la Parte demandada, de confermidad con el Anexo 41B, beneficios
derivados del TLC por un monto no mayor al de a contribucién moneraria impuesta por el
panel de conformidad con el Articulo 39(5)(b).

3. Cuando mids de una de las Partes reclamantes suspendan beneficios conforme al
pirrafo 1 6 2, la suspensién combinada no serd mayor a la aplicacién del monto de la
contribucién monetaria

4. Cuando una Parte suspenda la aplicacién de beneficios conforme al pdrrafo 16 2,
Consejo, previa entrega de solicitud escrita por la Parte demandada a las otras Partes y al
Secretariado, convocard de nuevo al panel para que determine, segun sea el caso, si se ha
pagado o cobrado la contribucién monetaria, o si la Parte demandada estd cumpliendo
plenamente con el plan de accién. El panel presentard su informe dentro de los 45 dias posteriores
a su reunién. Si el panel concluye que se ha pagado o cobrade la contribucién monetaria, o que
la Parte demandada estd cumpliendo plenamente con el plan de accién, segiin sea el caso, se
dari por terminada la suspensién de beneficios conforme al pdrrafo 1 6 2.

5. El Consejo reunird de nuevo al panel, previa enrrega de solicitud escrita de la Parte
demandada a las otras Partes y al Secretariado, para que determine si la suspension de beneficios
por la Parte o las Partes reclamantes de acuerdo con el pirrafo 1 6 2, es manifiestamente
excesiva. Dentro de los 43 dias posteriores a la solicitud, el panel presentard a las Partes
contendientes un informe que contenga su determinacion.
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nal, y también administren de forma transparente dicha adminis-
tracién. Para lograr tal objetivo, establece un mecanismo de solu-
cién de diferencias de gobierno a gobierno respecto de casos en
donde se alegan violaciones a las disposiciones del acuerdo, permi-
tiendo la participacién de ciudadanos y organizaciones no guber-
namentales.

Hasta la fecha, ninguna comunicacién publica ha progresado mds
alld de la consulta ministerial. Inclusive las comunicaciones que
ameritan acceso a los mecanismos de arbitraje han concluido a nivel
de las consultas ministeriales. Este papel del ACLAN le ha valido a la
denominacién de un acuerdo blando, pues no establece disposicio-
nes que establezcan obligaciones precisas y vinculatorias, permitien-
do a lideres estatales enfrentar asuntos y presiones domésticas e inter-
nacionales sin sacrificar formalmente su autoridad de actuar con }i-
bertad en asuntos internos politicamente sensibles, proporcionando
al mismo tiempo a grupos de la sociedad civil un foro donde se de-
nuncian violaciones de los derechos establecidos en el acuerdo, y es-
tas denuncias junto con otras estrategias y acciones politicas, pueden
llevar al cumplimiento por parte de los Estados de los términos de
dicho acuerdo.

Esta funcién del ACLAN ha sido percibida por los iniciadores
de las Comunicaciones Publicas, quienes han reconocido que ¢l
valor de este acuerdo laboral es mds politico que legal, en el sentido
de que no esperan que las resoluciones de la ONA produzcan cam-
bios inmediatos y tangibles de conducta por parte de sus autorida-

des.
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CUADRO 2
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3. SOLUCION DE CONTROVERSIAS LABORALES EN EL TRATADO DE
LiBRE COMERCIO ENTRE CHILE Y EE.UU. (CarfruLo 18)

El Tratado de Libre Comercio bilateral entre Chile y Estados
Unidos de América se suscribié en el afio 2003. Entré en vigor el 10
de enero de 2004 y en cumplimiento a la Autorizacién de Promo-
cién Comercial {TPA) del Congreso estadounidense, regula la lla-
mada cldusula social, que textualmente expresa: Derechos bdsicos de
los trabajadores:

~  Derecho de Asociacién

— Derecho a la organizacién sindical

—  Prohibicién de trabajos forzados u obligatorios

— Prohibicién del trabajo infantil

~  Respeto a salatio minimo, jornada laboral, estabilidad laboral

y derecho a la salud.

Es decir, reproduce los derechos bdsicos que la Organizacién In-
ternacional del Trabajo {(OIT) establece, y que la Republica de Chile
ha ratificado con anterioridad en la Declaracion de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento
(1998).

Conviene mencionar, ademds, que la TPA estadounidense con-
templa como adicién a la cldusula social precedente, una seccién re-
ferida a “Trabajo y Medio Ambiente”, asi como la induccién a la
cooperacién entre la Organizacién Mundial de Comercio y la OIT.

3.1. Generalidades del procedimiento

El tratado establece dos mecanismos: uno de cooperacién, y otro
contencioso. Aunque la solucién de controversias se dé propiamente
en el segundo procedimiento, pues en el primero las Partes preten-
den coordinar esfuerzos a través de una serie de actividades, a fin de
cumplir con el perfeccionamiento de su legislacion interna y con los
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compromisos adquiridos en virtud de la Declaracién de la OIT Rela-
tiva a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su
Seguimiento.

La primera fase del procedimiento contencioso del acuerdo pue-
de aplicarse a cualquier problema que se derive del capitulo 18, pero
la segunda etapa del procedimiento, contemplada en ¢l capitulo 22,
que establece el procedimiento de solucién de controversias general,
al que remite el capitulo 18, s6lo puede aplicarse a las disputas que se
susciten por la falta de aplicacién de la legislacion laboral que afecte
el comercio, a través de una accién o inaccién recurrente de un Esta-
do Parte.

Conviene destacar que el término “legislacion laboral”, para efec-
tos del tratado debe entenderse como, “las leyes o regulaciones de cada
FParte, o disposiciones de las mismas, que estén directamente relacionadas
con los siguientes derechos laborales internacionalmente reconocidos:

(a) el derecho de asociacion;

(b) el derecho de organizarse y negociar colectivamente;

(c) la prohibicidn del uso de cualguier forma de trabajo forzoso u

obligatorio;

(d) una edad minima para el empleo de nifios, y la probibicién y

eliminacion de las peores formas de trabajo infantil; y

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

de trabajo y sequridad y salud ocupacional”. >4

La participacién de las personas y las organizaciones no guberna-
mentales en los mecanismos de solucién contemplados dentro del
capitulo, no tiene una adscripcién especifica, a un procedimiento, el
texto sélo senala que éstas podrdn presentar a los puntos de contacto,
que para tal efecto establezcan las partes al interior de sus ministerios
de trabajo, comunicaciones publicas, y que tales oficinas se encarga-

54 Articulo 18.8 del Tratado de Libre Comercio Chile-EUA.
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ran de su consideracién y de su remisidn a la otra parte, para que ésta
revise dicha comunicacién, de acuerdo a sus propios procedimientos
internos.>’

De lo expresado en el pdrrafo anterior, la participacién de las
personas y organizaciones no gubernamentales podria implicar un
tercer procedimiento dentro del capitulo, que se estableceria entre
¢stas y los Estados partes, a diferencia de los dos mecanismos anterio-

res, en los cuales el asunto incumbe sélo a los Estados.”®

3.2. Mecanismo de cooperacion

57 ho tiene una naturaleza contenclosa, sino coo-

Este mecanismo
perativa, que pretende evitar controversias futuras y respaldar los de-
rechos laborales fundamentales establecidos dentro del marco de la
OIT, y que se encuentran considerados de igual forma en la TPA

estadounidense.

% El articulo 18.4 referente al Consejo de Asuntos Laborales establece en sus parrafos
en relacion a la participacién de las personas fisicas y organizaciones no gubernamentales lo
siguiente:

“6. Cada Parve podrd convacar un comité consultivo nacional o un comité asesor, segin
cortesponda, integrado por personas de su sociedad, incluyendo representantes de sus
organizaciones de trabajadores y de empresarios y otras personas, que entreguen sus apiniones
relativas a la aplicacién de este Capitulo,

7. El punto de contacto de cada Parte se encargard de la presentacion, recepcién v
consideracién de fas comunicaciones piiblicas relativas a materias de este Capitulo y pondrd
tales comunicacienes a disposicién de la otra Parte y de ta sociedad. Cada Parte revisard
dichas comunicaciones, segtin cotresponda, de acuerdo con sus propios procedimientos
inernos .

% Considerar estas disposiciones como un tercer mecanismo tiene sustento en ¢l Acuerdo
de Cooperacién Ambiental de América del Norte (ACAAN), analizado en el caplrulo tercero
del presente trabajo y que al igual que este tratado laboral sélo contiene algunas disposiciones
sobre la participacidn de personas y organizaciones no gubernamentales en un sole articulo,
que ha sido considerado por la literarura especializada como un mecanismo en el ACAAN,
aunque ¢n ¢l texte no se sefiala expresamente como tal.

57 Regulado por el artfculo 18,5,



116

JORGE WITKER

3.2.1. Ambito de aplicacion

El tratado se aplica a actividades de cooperacién relacionadas con

las siguientes materias:

Derechos fundamentales y su aplicacion efectiva: legislacion, pric-
tica e implementacién de los elementos bdsicos de la Declara-
cién de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamenta-
les en el Trabajo y su Seguimiento (1998), (libertad de asocia-
cién y el reconocimicnto cfectivo del derecho a la negocia-
¢cién colectiva, eliminacién de todas las formas de trabajo for-
2050 u obligatorio, la abolicién del trabajo infantil, incluyen-
do las peores formas de trabajo infantil, en cumplimiento del
Convenio N° 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo
infantil (1999), y la eliminacién de la discriminacion en ma-
teria de empleo y ocupacién);

Relaciones laborales: formas de cooperacién entre trabajado-
res, empleadores y gobiernos, incluyendo la solucién de con-
flictos laborales;

Condiciones de trabajo: legislacion, préctica e implementacién
relativas a la seguridad y salud en el trabajo; prevencién y
compensacién de accidentes del trabajo y enfermedades pro-
fesionales y condiciones de trabajo;

Asuntos relativos a la pequeiia y mediana empresa: promocién
de los derechos fundamentales en el trabajo; mejoria de las
condiciones de trabajo; medios de colaboracidn entre emplea-
dores y representantes de los trabajadores, y servicios sociales
de proteccién convenidos entre organizaciones de trabajado-
res y empleadores o sus asociaciones;

Protecciones sociales: desarrollo de recursos humanos y capaci-
tacién en el empleo; prestaciones en beneficio de los trabaja-
dores; programas sociales para trabajadores y sus familias; tra-
bajadores migrantes; programas de reconversién laboral y
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proteccién social, incluyendo seguridad social, proteccién de
las remuneraciones y servicios de salud;

—  Cuestiones técnicas e intercambio de informacién: programas,
metodologfas y experiencias relativas al incremento de la pro-
ductividad; estadisticas laborales, incluyendo informacién
comparable; asuntos y actividades actuales en la OIT; consi-
deracion y estimulo de buenas pricticas laborales y el uso efec-
tivo de tecnologfas, incluidas las basadas en Internet; e

- Implicancias entre las Partes de la integracion econémica para

el logro de los respectivos objetivos nacionales en materia la-
boral.’®

3.2.2. Quiénes pueden activar el procedimiento

Los encargados de esta labor de cooperacidn son los Estados Par-
tes, que interactiian mediante sus oficinas de contacto, dentro de los
ministerios de trabajo.

3.2.3. Procedimiento

Las partes mediante el intercambio de delegaciones de gobier-
no, profesionales y especialistas, visitas de estudio, de informacién,
normas, regulaciones, procedimientos y buenas précticas, incluyen-
do el intercambio de publicaciones y monografias pertinentes; la
organizacién conjunta de conferencias, seminarios, talleres, reunio-
nes, sesiones de capacitacién y programas de extensién y educa-
cion; el desarrollo de proyectos y presentaciones de colaboracién;
la implementacién de proyectos de investigacidn, estudios e infor-

# Anexo 18.5 del Capitulo 18 del Trarado de Libre Comercio Chile-EUA.



118

JORGE WITKER

mes; el aprovechamiento de los conocimientos especializados de las

instituciones académicas y de otro tipo en sus territorios, para el
desarrotlo e implementacién de programas de cooperacién y la pro-
mocidn de relaciones entre dichas instituciones en materias técnicas

laborales, ete., Odl‘é desarrollar las actividades de cooperacion si-
P
guientes:

Establecer prioridades para las actividades de cooperacién;
Desarrollar y revisar periédicamente un programa de trabajo
sobre actividades especificas de cooperacién de acuerdo con
esas prioridades;

Intercambiar informacién sobre politicas laborales, aplicacién
efectiva de la legislacién y prdcticas laborales en los territorios
de ambas Partes;

Intercambiar informacién sobre las mejores pricticas labora-
les, incluyendo las adoptadas por empresas multinacionales,
pequefias y medianas empresas y otras empresas privadas, asf
como por las organizaciones representativas de los trabajado-
res, y promover tales pricticas;

Promover la comprension, el respeto y la efectiva implemen-
tacién de los principios que refleja la Declaracion de la OIT
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
y su Seguimiento (1998);

Promover la recoleccién y publicacién de informacién com-
parable sobre normas laborales, indicadores del mercado la-
boral y actividades de aplicacién de las leyes;

Organizar sesiones periddicas de revisién de la cooperacidén
laboral, a solicitud de cualquiera de las Partes, sobre las acuvi-
dades de cooperacién en curso entre las Partes, y proporcio-
nar orientacién sobre futuras actividades de cooperacién en-
tre ellas, y

Elaborar recomendaciones para la consideracién de sus res-
pectivos gobiernos.
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3.3. Mecanismo contencioso

El procedimiento contencioso se encuentra dividido en dos eta-
pas: una cooperativa establecida en el capitulo 18, y otra establecida
en el capitulo 19 referida a la conformacién del grupo arbitral, etapas
que desarrollaremos a continuacién.

3.3.1. Ambito de aplicacion

La primera parte del mecanismo se aplica a cualquier controver-
sia que surja dentro del marco del capitulo 18, se trate 0 no del cum-
plimiento de normas laborales. Sélo cuando el conflicto verse sobre
la inaplicabilidad de una legislacién laboral que afecte ¢l comercio,
podrd recurrirse a la segunda parte del procedimiento, establecida en
el capitulo 22, ya que el capitulo 18 remite a aquél lo referente a la
reunién de la Comisidn y la integracion del panel arbital, asi como
el cumplimiento del informe de éste.

3.3.2. Quiénes pueden activar el procedimiento

El procedimiento lo activan los Estados Partes, al igual que en el
ACLAN, pues en éste las personas y las organizaciones no guberna-
mentales no tienen la capacidad legal para intervenir.

3.3.3. Procedimiento
3.3.3.1. Primera etapa “Consultas cooperativas” Capitulo 18

Una Parte podrd solicitar la realizacidon de consultas con la otra
Parte, respecto de cualquier asunto que surja de conformidad con el
Capitulo 18, mediante la entrega de una solicitud escrita al punto de
contacto que la otra Parte haya designado. Si no se alcanza una solu-
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cién, cualquiera de ellas solicitard que el Consejo sea convocado para
examinar el asunto, previa entrega de solicitud escrita a la otra Parte,

El Consejo serd convocado procurando resolver el asunto, recu-
rriendo cuando corresponda, a consultas con expertos externos y a
procedimientos tales como buenos oficios, conciliacién o media-
ciém.

3.3.3.2. Etapa contenciosa Capitulo 22

Sélo cuando el asunto se refiera a la no aplicacién recurrente de la
legislacién laboral de una Parte, que afecta al comercio, se podrd ac-
tivar el mecanismo contencioso contenido en el capitulo 22 del tra-
tado, previo agotamiento de la etapa de cooperacién o conciliacién
COMmo requisito indispensable.59

Si después de 60 dias posteriores a la presentacién de la solicirud
de consultas realizadas de conformidad con el capitulo 18, las partes
no han resuelto ¢l asunto, se presentan dos derechos que la Parte
requirente puede ejercer. El primero es optar por la realizacién de
nuevas consultas a la luz del capitulo 22; o solicitar directamente la
reunién de la Comisién de conformidad con el mismo capitulo.

Como vemos, se haya solicitado o no la celebracién de consultas
conforme al capitulo 22, las partes podrdn solicitar la reunién por
escrito de la Comisién, que se reunird en los 10 dias siguientes a la

5% Asi lo establece claramente el articulo 18.6, pdrrafo 7 que sefiala:

“7. Ninguna Parte podré recurrir al procedimiento de solucién de controversias conforme
a este Tratado, por ningiin asunto que surja en relacién a lo dispuesto en este Capitulo, salvo
respecto al articulo 18.2(1){a)”.,

El articulo 18.2 (1) (a) establece a su vez que “una Parte no dejard de aplicar efectivamente
su leislacion laboral, a través de un curso de accidn o inaccién sostenido o recurrente, de
una manera que afecte el comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor
de este Tratado, lo que se traduce en que, si un Estado Parte deja de aplicar su legislacién,
entonces fa otra Parte afecta podrd aplicar las disposiciones del capftulo 22 referente al
establecimiento del panel arbicral,
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entrega de la solicitud, procurando resolver la controversia, convo-
cando a asesores técnicos, creando grupos de trabajo o grupos de
expertos; recurriendo a los buenos oficios, la conciliacidn, la medica-
cién, etc.; y formulando recomendaciones.

St la Comisién no logra dar solucién a la controversia, en los 30
dias siguientes a su reunién; o dentro de los 75 dias siguientes a la
entrega de la solicitud de consultas de conformidad con el articulo
22.4 (consultas realizadas dentro del marco del capitulo 22), cuando
ésta no se hubiere reunido dentro de los 10 dias siguientes a la solici-
tud de su integracién, cualquier parte podrd solicitar la reunién por
escrito de un grupo arbitral

El grupo arbitral se integrard de 3 miembros. Las Partes procura-
rdn acordar la designacion del presidente del grupo arbitral dentro de
los 15 dias siguientes a la entrega de la solicitud para el estableci-
miento del mismo. Si dentro de este perfodo no logran llegar a un
acuerdo, el presidente serd elegido por sorteo, en un plazo de tres
dias, entre los integrantes de la lista de drbitros que no sean naciona-
les de las Partes. Dentro de los 15 dias posteriores a la seleccién del
presidente, cada Parte seleccionard a un 4rbitro; si una no selecciona
a su drbitro dentro del plazo indicado, éste serd seleccionado por sor-
teo, en un plazo de tres dias, entre los integrantes de la lista que sean
nacionales de ia Parte.

Dentro de los 120 dias siguientes a la eleccion del dltimo 4r-
bitro, el grupo arbitral presentard a las Partes un informe prelimi-
nar sefialando las conclusiones de hecho, su determinacién sobre
si una de las Partes ha incurrido en incumplimiento de sus obli-
gaciones de conformidad con este Tratado y sus recomendacio-
nes. Una Parte podrd presentar al grupo arbitral observaciones
por escrito sobre ¢l informe preliminar en los 14 dias posteriores
a la presentacién de dicho informe, el que después de examinarlas
podré reconsiderarfo y realizar cualquier examen ulterior que con-
sidere pertinente.
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El grupo arbitral presentard un informe final y, en su caso, los
votos particulares sobre las cuestiones en las que no haya habido de-
cisién undnime, 30 dias después de la presentacién del informe pre-
liminar.

Al recibir el informe final del grupo arbicral, las Partes acordarin
la solucién de la controversia, ajustindose a las determinaciones y
recomendaciones establecidas en éste.

Si en su informe el grupo arbitral determina que una Parte no ha
cumplido con sus obligaciones y las Partes no logran llegar a un acuer-
do sobre una solucién dentro de los 45 dias siguientes a la recepcién
del informe final; o han convenido una solucién y la Parte reclaman-
te considera que la Parte demandada no ha cumplido con los térmi-
nos del acuerdo, la Parte reclamante podrd solicitar que el grupo ar-
bitral se constituya nuevamente, para que imponga una contribu-
cién monetaria anual a la otra Parte. La Parte reclamante entregard su
peticién por escrito a la otra Parte. El grupo arbitral se volverd a
constituir tan pronto como sea posible tras la entrega de la solicitud.

El grupo arbitral determinard el monto de la contribucién mone-
taria dentro de los 90 dias posteriores a su constitucién. Si la Parte
demandada no cumple la obligacién de pagar la multa, la Parte recla-
mante podrd adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la contri-
bucién o para garantizar ¢l cumplimiento de otro modo. Dichas ac-
ciones pueden incluir la suspensién de beneficios arancelarios de con-
formidad con este Tratado en la medida necesaria para cobrar la con-
tribucién

Finalmente, si la Parte demandada considera haber cumplido ya
con lo acordado, solicitard la reunién del grupo arbitral, que emitird
su respuesta después de 90 dias. Si el grupo arbitral decide que la
Parte demandada ha eliminado a la disconformidad, la Parte recla-
mante restablecerd, sin demora, los beneficios que hubiere suspendi-

do.



SOLUCION DE CONTROVERSIAS COMERUIALES

CUADRO 3
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3.4. Diferencias y semejanzas con el Acuerdo Laboral
de América del Norte (ACLAN)

Una vez analizado el ACLAN y el capitulo 18, resta ahora realizar
una comparacién formal y sustancial de las disposiciones de ambos
acuerdos en materia de solucién de controversias laborales,

3.4.1. Diferencias

Atendiendo a la forma juridica de las disposiciones, que puede
incidir en la obligacién de cumplimiento de los Estados Partes, es de
destacar que el procedimiento de solucién de controversias laborales
dentro del marco del NAFTA estd contemplado en un acuerdo para-
lelo, el ACLAN. A diferencia del Tratado de Libre Comercio entre
Chile y EUA, en donde el mecanismo de solucién de controversias
se establece en un capitulo del tratado, y no en un instrumento co-
nexo.

Senalamos que la diferencia anterior puede incidir en el cum-
plimiento del acuerdo, pues recordemos que en EUA existen diver-
sos tipos de tratados o acuerdos, y por tanto éstos obligan de una
forma diferente a EUA. en sus relaciones cometciales internaciona-
les.

Por otro lado, las normas en el Tratado chileno son muy resumi-
das y poco especificas, a diferencia de las contenidas en el texto del
ACLAN, lo que plantea cierta ambigiiedad, al momento de su inter-
pretacién. No obstante, en cuando al fondo, salvo algunas diferen-
cias en la materia de las controversias, podemos acotar que hay simi-
litud, como veremos a continuacidn.

Atendiendo a otra diferencia, los derechos laborales que consti-
tuyen la materia de las legislaciones nacionales sobre las que se alegue
incumplimiento, no son los mismos en el ACLAN, que en el Tratado
chileno.
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Para el ACLAN, la legislacién laboral sobre la cual se alegue in-
cumplimiento, deberd de estar relacionada directamente con los de-

rechos siguientes:

a)
b)
<)
d)
e)
£)

k)

la libertad de asociacidn y el derecho a organizarse;

el derecho a la negociacién colectiva;

el derecho de huelga;

la prohibicidn del trabajo forzado;

restricciones sobre el trabajo de menores;

condiciones minimas de trabajo, tales como el pago de salario
minimo y pago de tiempo extra, que comprenden a los asala-
riados, incluyendo los no cubiertos por contratos colectivos;
la eliminacién de la discriminacién en e} empleo por motivos
tales como raza, religién, edad, sexo u otros que fijen las leyes
internas de cada una de las Partes;

el salario igual para hombres y mujeres;

la prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales;

la compensacién en casos de lesiones de trabajo y de enfer-
medades ocupacionales;

la proteccién de trabajaderes migratorios.

En cambio en el tratado chileno, la legislacién laboral que no

aplique una parte deber estar relacionada con los derechos siguien-

tes:;
a}
b)
c)

d)

c)

el derecho de asociaciéng

el derecho de organizarse y negociar colectivamente;

la prohibicién del uso de cualquier forma de trabajo forzoso
u obligatorio;

una edad minima para el empleo de nifios, y la prohibicién y
eliminacién de las peores formas de trabajo infandl; y
condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos,
horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.

Estos derechos consagrados en las legislaciones nacionales, con-
sagrados por la OIT, se identifican con los 11 principios, contenidos
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en el ACLAN, y sobre los que pueden realizarse en ambos acuerdos
tareas de cooperacién, no asi en las etapas contenciosas como anali-
zaremos mds adelante, a fin de garantizar su cumplimiento en las
jurisdicciones nacionales y contribuir a su perfeccionamiento.

Estos 11 principios se encuentran contenidos en el ACLAN en

su anexo 1,% en cambio en el tratado chileno se encuentran en el

% Anexo 1 del ACLAN: Principios laborales.

Los siguientes son lincamientos que las Partes se comprometen a promover, bajo las
condiciones que establezca su legislacion interna, sin que constituyan normas comunes
mi{nimas para dicha legislacion. Su propésito es delimitar dreas amplias de atencién en que
las Partes han desarrollado, cada una a su manera, leyes, reglamentos, procedimientos y
pricticas que proregen los derechos y los intereses de sus respectivas fuerzas de trabajo.

1. Libertad de asociacién y proteccion del derecho a organizarse.

El derecho de los trabajadores, ejercido libremente y sin impedimento, para instiruir
organizaciones y unirse a ellas por eleccién propia, con el fin de impulsar y defender sus
intereses.

2. Derecho a la negociacién colectiva.

La proteccién del derecho de los trabajadores organizados a negociar libremente, en
forma colectiva, los términos y condiciones de empieo.

3. Derecho de huelga.

La proteccién del derecho de huelga de los trabajadores, con el fin de defender sus
intereses colectivos.

4. Prohibicién del trabajo forzado.

La prohibicién y abolicién de todas las formas de trabajo forzado u obligatorio, excepto
tipos de trabajo obligatorio en casos generalmente aceprados por las Partes, rales como: Fl
servicio militar obligatorio, ciertas obligaciones civicas, el trabajo en las prisiones sin que sea
para propdsitos privados, y el trabajo requerido en casos de emergencia.

5. Restricciones sobre el trabajo de menores.

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 jévenes, incluyendo sus necesidades de educacién y de seguridad.

6. Cendiciones minimas de trabajo.

El establecimiento de condiciones minimas de trabajo, tales como salario minimo y
pago de tiempo extra, para los trabajadores asalariados, incluyendo a quienes no estin
protegidos por un contrato colectivo.

7. Eliminacién de la discriminacién en el empleo.

Eliminacién de la discriminacién en ¢l empleo por causa de raza, sexo, religion, edad u
orros conceptos, con la salvedad de ciertas excepciones razonables, tales como, en su caso,
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anexo 18.5, como parte de las materias en las cuales Chile y EUA
pueden realizar labores de cooperacién, dentro del marco del meca-
nismo de cooperacién laboral 6!

Las controversias que se plantecn conforme al capitulo 22 (fase
contenciosa) del tratado chileno podrdn versar sobre el derecho de
asociacién; derecho de organizarse y negociar colectivamente; la pro-
hibicién del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio;
una edad minima para el empleo de nifios, y la prohibicién y elimi-
nacién de las peores formas de trabajo infantil; y condiciones acepta-

Continuacién nota %

requisitos o acreditaciones para el empleo, asi como pricticas establecidas o reglas que rijan
las edades de retiro que se establezcan de bucna fe, y medidas especiales de proteccidén o de
apoyo a grupos particulares, disefiadas para contrarrestar los efectos de la discriminacién.

8. Salario igual para hombres y mujeres.

Salarios iguales para hombres y mujeres, segtin el principio de pago igual por trabajo
igual en un misme establecimiento.

9. Prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales,

La prescripcion y aplicacién de normas que minimicen las causas de lesiones y
enfermedades ocupacionales.

10. Indemnizacién en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales.

El establecimiento de un sisterna que prevea beneficios y compensaciones para los
trabajadores o para quienes dependen de ellos en caso de lesiones ocupacionales, accidentes
o muerte surgidos durante el trabajo, en conexién u ocurridos con motivo del mismo.

11. Proteccién de los trabajadores migratorics.

Proporcionar a los trabajadores migratorios en territorio de cualquiera de las Partes la
misma proteccién legal que a sus nacionales, respecto a las condiciones de trabajo.

61 Anexo 18.5.

Mecanismo de Cooperacién Laboral.

Actividades de Cooperacién

4. El Mecanismo de Cooperacién Laboral podrd incluir acrividades de cooperacién
sobre cualquier materia laboral considerada apropiada, rales come:

(a) derechos fundamentales y su aplicacion efectiva: legislacion, prictica e implementacién
de los elementos basicos de la Declaracidn de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo v su Seguimiento (1998), (libertad de asociacién y el
reconocimiento efectivo del derecho 2 la negociacién colecriva, eliminacién de todas las
formas de trabajo forzoso u obligarorio, la abolicién del trabajo infantl, incluyendo las
peores formas de trabajo infandl, en cumplimiento del Convenio Ne 182 de la OIT sobre las
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bles de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguri-
dad y salud ocupacional, ya que en el texto del tratado chileno no se
sefiala ninguna excepcién. A diferencia del ACLAN, en donde las
diferencias que versen sobre la libertad de asociacién y el derecho a
organizarse; ¢l derecho a la negociacién colectiva y el derecho a la
huelga, no podrdn someterse a la evaluacién de un Comité Evaluador
de Expertos, y mucho menos a la consideracién de un panel arbicral,
instancia que corresponde a la etapa contenciosa del ACLAN.

Lo anterior constituye una ventaja en el Tratado chileno, en com-
paracién con el ACLAN, pues en éste sélo las disputas que versen
sobre la aplicacion de normas laborales en materia de seguridad e
higiene en el trabajo, trabajo de menores o salarios minimos, podrin
someterse a un panel arbitral. No siendo asi en el chileno, en donde

Continuaciéa nota ¢!

peores formas de trabajo infaniil (1999), y la eliminacién de la discriminacién en materia de
empleo y ocupacidn);

(b} relaciones laborales: formas de cooperacién entre trabajadores, empleadores y
gobiernos, incluyendo la solucién de conflictos laborales;

(c) condiciones de trabajo: legislacién, priciica ¢ implementacion relativas a la seguridad
y salud en el trabajo; prevencién y compensacién de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales y condiciones de trabajo;

(d) asuntos relativos a la pequeiia y mediana empresa: promocién de los derechos
fundamentales en el trabajo; mejoria de las condiciones de trabajo; medios de colaboracién
entre empleadores y representantes de los trabajadores, y servicios sociales de proteccién
convenidos entre organizaciones de trabajadores y empleadores o sus asociaciones;

(e) protecciones sociales: desarrollo de recursos humanos y capacitacién en el empleo;
prestaciones en beneficio de los trabajadores; programas sociales para trabajadores y sus
familias; trabajadores migranres; programas de reconversién laboral y preteccidn social,
incluyendo seguridad social, proteccidn de las remuneraciones y servicios de salud;

{F) cuestiones téenicas e intereambio de informactén: programas, metodologfas y experiencias
relativas al incremento de la productividad; estadisticas laborales, incluyendo informacién
comparable; asuntos y actividades actuales en la OIT; consideracién y estimulo de buenas
prdcticas laborales y ¢l uso efectivo de wecnologfas, incluidas las basadas en Internet; v

{g) implicancias entre las Partes de la integracién econdmica para el logro de los respectivos
objetivos nacienales en materia laboral.
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todos los derechos enumerados en su texto, contenidas las normas
laborales sobre las que haya conflicto, podrdn ser sometidas a la con-
sideracién del grupo arbitral.

3.4.2. Semejanzas

Al igual que el ACAAN, ¢l TLC chileno establece un solo proce-
dimiento dividido en dos etapas: una conciliatoria o cooperativa y
una contenciosa, sin que ésta s¢ pueda hacer valer sin el previo agota-
miento de la fase conciliatoria, sélo por lo que respecta a las violacio-
nes a las legislaciones laborales relacionadas con el comercio.

Por otra parte, se permite la participacién de personasy organiza-
ciones no gubernamentales a través de presentaciones publicas en
ambos, tanto en el Tratado chileno como en el ACLAN, con la salve-
dad que realizamos al inicio de este apartado en lo relativo al acuerdo
chileno. Es importante sefialar que no obstante la generalidad del
Tratado Chile-EE.UU., éste contempla formalmente, de manera cla-
ra y especifica, disposiciones referentes a la participacién de las per-
sonas y organizaciones no vinculadas al gobierno para denunciar a
través de comunicaciones publicas las violaciones a las legislaciones
laborales. Participacién que dentro del ACAAN no se precisa concre-
tamente, siendo establecida de manera indirecta dentro del resto de
disposiciones del texto respectivo.

En cuanto a las instancias del procedimiento, ambos acuerdos
guardan similitud, salvo algunas excepciones como el establecimien-
to del Comité Evaluador de Expertos en el ACLAN, pues establecen
la realizacién de consultas entre las partes, reunién del consejo, y
constitucién del panel o grupo arbitral que podrd imponer una con-
tribucién monetaria a la parte demandada, que de no pagarse, puede
dar lugar, a la suspensién de beneficios derivados del tratado.

En ambos acuerdos, al contribucién puede imponerse porque las
partes no hayan llegado a un acuerdo considerando el informe el
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panel, o bien la parte demandada no cumpla lo acordado a conside-
racién de la Parte reclamante.

Algunas particularidades recaen en que en el Tratado chileno, el
panel en caso de que las partes no lleguen a un acuerdo, no podrd
formular un plan de accién como lo llama el ACLAN, atendiendo a
lalegislacién de la parte demandada. Ademds no fija dentro del anexo
respectivo como en el ACLAN, si los beneficios se suspenden en un
solo sector o en otros sectores en los cuales la parte demandada con-
sidere mds adecuados.

Finalmente en el ACLAN, al igual que en el Tratado Chile-
EE.UU., se aplica la legislacién nacional, se permite la intervencion
de terceros, se fijan puntos de contacto, que en el caso del ACLAN se
Hlaman Oficinas de Administracién Nacional, y los plazos pueden ser
libremente modificados por las partes. Plazos que difieren en ambos
instrumentos comerciales.

4. SOLUCIGN DE CONTROVERSIAS
EN EL ACUERDC DE COOPERACION AMBIENTAL
DE AMERICA DEL NORTE (ACAAN)

El Acuerdo paralelo ambiental, mejor conocido por sus siglas como
ACAAN, se estructura en 41 articulos y 5 anexos. Establece un mar-
co normativo, cuyos objetos principales son la cooperacién y el cum-
plimiento efectivo de la legislacién ambiental para la conservacién,
proteccion y mejoramiento del medio ambiente. Su sede secretarial
se encuentra en Canadi.

Producto de negociaciones dificiles, con una importante partici-
pacién de las organizaciones ambientales, sobre todo estadouniden-
ses, que obedecieron mds a la necesidad de los gobiernos de ratificar
el TLCAN, que a la proteccidn del medio ambiente, entré en vigor el

mismo dia que el TLCAN, el 1 de enero de 1994.
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4.1. Generalidades de los procedimientos

La solucién de controversias dentro del Acuerdo Ambiental con-
templa tres mecanismos: dos propiamente contenciosos y uno de co-
operacidn, pero la literatura sobre este tltimo lo ha catalogado como
otro mecanismo mis, por lo que el ACAAN establece tres mecanis-
mos de solucién de diferencias.

Quizd, esta semejanza entre el mecanismo de cooperacién y los me-
canismos contenciosos, se debe a que es el Secretariado, érgano ejecutor
del Consejo, quien elabora informes a peticién de los Estados o personas
y organizaciones no vinculadas con el gobierno. Accién que procesalmente
hablando pueda ser considerada como una instancia, toda vez que el
Secretariado es érgano ejecutor del Consejo, y éste, se encarga de resolver
las cuestiones y controversias que surjan entre las partes sobre la interpre-
tacién y aplicacidén del tratado y promover la cooperacién entre las partes
sobre asuntos ambientales. Instancia a la que las Partes del Acuerdo, y las
personas y organizaciones no vinculadas al gobierno tienen derecho a
acceder, con miras a la proteccién del medio ambiente, respecto a Jos
asuntos que son considerados dentro de un marco de cooperacién y no
se refieren a la aplicacion efectiva de la legislacién ambiental.

Una importante diferencia entre estos tres mecanismos es que el
mecanismo de cooperacién no puede aplicarse cuando algtin Estado,
persona u organizacion —respecto de estas dos dltimas, establecidas en el
territorio de una de las partes del Acuerdo— aleguen que un gobierno ha
incurrido en una omisién en la aplicacién efectiva de una legislacién
ambiental, pues en tal caso se aplicardn los mecanismos contenciosos y
no el mecanismo de cooperacién.

Los asuntos que pueden considerarse de cooperacién son la ma-
yoria de los establecidos en el articulo 10, pérrafo 2,2 que establece

®2 Artfculo 10: Funcienes del Consejo.
(Continia nota)
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en qué temas el Consejo podrd examinar y elaborar recomenda-
ciones, con miras a dar cumplimiento a los objetivos del ACAAN,
sefialados en el articulo 1, dentro de los que destacan promover el
desarrollo sustentable a partir de la cooperacién y el apoyo mutuo
en las politicas ambientales y econémicas; incrementar la coope-
racién entre las partes encaminada a conservar, proteger y mejo-
rar atin mds el medio ambiente, incluidas la flora y la fauna silves-
tre.

Continuacién nota 52

2. El Consejo podri examinar y elaborar recomendaciones sobre:

(a) técnicas y merodologias comparables para la recoleccion y el andlisis de daros, el
manejo de informacién y la comunicacién de datos por medios electrénicos en relacién con
los asuntos comprendidos en este Acuerdo;

(b) técnicas y estrategias para prevenir la contaminacion;

(c) enfoques ¢ indicadores comunes para informar sobre el estado del medio ambiente;

(d) el uso de instrumentos econémicos para la consecucion de objecivos ambientales
internos o acordados a nivel internacional;

{e) investigacion cientifica y desarrollo de recnologia respecro a asuntos ambiencales;

{f) promocién de la conciencia piiblica en relacién con el medio ambiente;

(g) cuestiones ambientales en zonas fronterizas o de naturaleza transfronteriza, tales
comeo el transporte a larga distancia de contaminantes del aire y de los mares;

{h) especies exdricas que puedan ser daninas;

(i) la conservacién y la proteccién de fa fauna y la flora silvestres asi como de sus hdbicats
y de las dreas naturales bajo proteccién especial;

{j) la proteccién de especies amenazadas y en peligro;

(k) actividades de prevencidn y de respuesta a desastres ambientales;

(1) asuntos ambientales que se relacionen con el desarrollo econémico;

(m} efectos ambientales de los productos durante su ciclo de vida;

{n) la capacitacién y el desarrollo de recursos humanos en mareria ambiental;

{0} el intercambic de cientificos y funcionarios ambientales;

{p) enfoques sobre €l cumplimiento y la aplicacion de las leyes ambientales;

{g) recursos nacicnales ecoldgicamente sensibles;

(r) etiquetado ecolégico; y

(s) otros asuntos que considere adecuados.
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4.2. Procedimiento de cooperacion
4.2.1. Ambito de aplicacion

El presente mecanismo se aplica en asuntos de cooperacién am-
biental de acuerdo al pdrrafo 1 del articulo 13,°3 ademis de la asis-
tencia técnica y financiera como de la prictica se ha desprendido.

4.2.2. Quiénes pueden activar este mecanismo

El texto del Acuerdo no especifica quién tiene la capacidad legal
para iniciar el procedimiento, si embargo la prictica demuestra que
este mecanismo puede ser activado por un particular o una organiza-
cién no vinculada a un gobierno, pues los dos casos (Presa de Silva y
Alto Rio San Pedro) que se han presentado hasta la fecha bajo este
mecanismo han sido solicitados por particulares y grupos ambientales.

4.2.3. Procedimiento

El mecanismo de cooperacién se encuentra establecido dnica-
mente en el articulo 13 del Acuerdo, donde se sefiala que el Secreta-

63 Articulo 13: Informes del Secretariado.

1. El Secretariado podrd preparar informes para el Consejo sobre cualquier asunto en el
dmbito del programa anual. Cuando el Secretariado desee elaborar informes sobre cualquier
otro asunto ambiental relacionado con las funciones de cooperacién de este Acuerdo, lo
notificard al Consejo y podrd proceder, 2 menos que en un plazo de treinta (30) dias a partir
de dicha notificacién, el Consejo se openga a la claboracién del informe mediante el voto de
dos terceras partes de sus miembros. Esos otros asuntos ambientales no incluirdn los
relacionados con las omisiones de una Parte en la aplicacion de sus leyes y reglamentos
ambientales. Cuando el Secretariado no tenga conocimiento especifico del asunto bajo
consideracién, obtendrd el auxilio de uno o mds expertos independientes, con experiencia
reconocida en el tema, para la elaboracién del informe.
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riado podrd realizar informes sobre asuntos ambientales relacionados
con las funciones de cooperacién del Acuerdo, siempre que no se
oponga el Consejo, por ¢l voto de dos terceras partes de sus miem-
bros. Dichos informes pueden tener su sustento en la solicitud de
particulares y organizaciones no gubernamentales.®* En ninggn caso
podrdn versar sobre omisiones de un Estado, en la aplicacién de sus
leyes y reglamentos ambientales, pues este tipo de reclamaciones son
cubiertas por los otros mecanismos.

Para la preparacién de dicho informe, ¢l Secretariado podrd to-
mar en cuenta cualquier informacién técnica o cientifica pertinente,
incluida:

a) La que esté disponible al piblico;

b) La presentada por personas y organizaciones interesadas sin

vinculacién gubernamental;

c) La presentada por el Comité Consultivo Pablico Conjunto;

d) La proporcionada por una Parte;

e} Laobtenida mediante consultas publicas, tales como congre-

0§, SeMINAarios y simposios; o
f) Laelaborada por el Secretariado o por expertos independien-
tes contratados conforme al pdrrafo 1.

Una vez claborado el informe, el Secretariado lo presentard al
Consejo, que lo hard piiblico en los 60 dias siguientes a su recepcién.

Este informe tiene la naturaleza de una recomendacién, que en la
prictica ha demostrado cierta eficacia, pues el caso de Presa de Silva
dio lugar a un apoyo financiero y técnico para México, para la lim-
picza de la presa misma y a la declaracién del lugar como zona prote-
gida. En ¢l caso de rio San Pedro, el informe del grupo evaluador
propuso una mayor apertura y participacién para las comunidades

¢ Tal y como en la prictica se ha presentado en los casos de la Presa de Silva y el del Alto
Rio San Pedro, que die origen a debates y posiciones politicas respecto de la proteccién
ambiental en México y Estados Unidos,
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de la regién en la toma de decisiones acerca de la proteccién de la
cuenca, y una participacién transfronteriza con México, tanto en la
conformacién del grupo como en la toma de decisiones de la politica
ambiental de la regién. (Cuadro 4)

CUADRO 4
PROCEDIMIENTO DE COOPERACION DEL ACAAN

. ; ) Presentacion del
Solicitud al N Notificacion al -P| Autorizacién l—’ informe al Conscjo

Secretariado Consejo por el
Secretariado | No lo autoriza I ¢
»

Publicacidén
del informe

4.3. Procedimiento contencioso entre un Estado y un particular u
organizacion no vinculada al gobierno

4.3.1. Ambito de aplicacion

El presente mecanismo se aplica a las controversias suscitadas entre
una persona o una organizacién no gubernamental y un Estado Par-
te, en relacidn a la omision en la aplicacién de una legislaciéon am-

biental por parte del Estado (Art. 14 pdrrafo 1).53

% Articulo 14: Peticiones relarivas a la aplicacién de la legislacién ambiental.

1. El Secretariado podrd examinar periciones de cualquier persona u organizacién sin
vinculacién gubernamental que asevere que una Parte estd incurriendo en omisiones en la
aplicacién efectiva de su legislacién ambiental, si el Secretariado juzga que la peticion:

{a) se presenta por escrito en un idioma designado por esa Parte en una notificacién al

Secretariado;
(Contintia nota 65)
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4.3.2. Quiénes pueden activar el mecanismo

Una persona o una organizacién sin vinculo gubernamental que
se encuentre en el territorio de uno de los Estados Partes, puede ini-
ciar al procedimiento.

4.3.3. Qué entiende el acuerdp por legislacién ambiental

Toda vez que el motivo de la controversia es la omisién en la
aplicacién de la legislacién ambiental por parte de un Estado. Es
importante determinar qué entiende el acuerdo por ésta. Asf el ar-
ticulo 45 establece que legislacién ambiental significa “cualquier ley 0
reglamento de una Parte, o sus disposicianes, cuyo propdsito principal sea
la proteccion del medio ambiente, o la prevencidn de un peligro contra la
vida o la salud humana, a través de:

i) Laprevencion, el abatimiento o el control de una fuga, descarga,

0 emisidn de contaminantes ambientales,
i1) El control de quimicos, sustancias, materiales o desechos peligrosos
0 tdxicos, y la diseminacion de informacion relacionada con ello; o
1ii) La proveccion de la flora y fauna silvestres, incluso especies en
peligro de extincidn, su hdbitas, y las dreas naturales protegidas
en territorio de la Parte, pero no incluye cualquier ley o regla-
mento, ni sus disposiciones, directamente relacionados con la se-

guridad e higiene del trabajador’.

Continuacién nota

{b) identifica claramente a la persona u organizacién que presenta la peticién;

{c) proporciona informacién suficiente que permita al Secretariado revisatla, e incluyendo
las pruebas documentales que puedan susrentarla;

{d) parece encaminada 2 promover la aplicacién de la ley y no a hostigar una industria;

{€) senala que el asunto ha sido camunicado por escrito a las auroridades pertinentes de
la Parte y, si la hay, la respuesta de la Parte; ¥

(F) la presenta una persona u organizacion que reside o estd establecida en terrirorio de
una Parte.
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Asimismo, el articulo para precisar mds el término y dar mayor
certidumbre acora que la legislacién ambiental no incluye ninguna
ley ni reglamento, ni sus disposiciones, cuyo propdsito principal sea
la administracién de la recoleccidn, extraccion o explotacién de re-
cursos naturales con fines comerciales, ni la recoleccién o extraccién
de recursos naturales con propdsitos de subsistencia o por poblacio-
nes indigenas.

Es importante sefalar que de acuerdo a este articulo 45, ¢l pro-
pésito principal de una disposicién legislativa o reglamentaria en
particular, para efectos de lo sefialado en los dos pdrrafos anteriores,
se determinard por su propésito principal y no por el de laley o del
reglamento del que forma parte. Esto es, que la disposicién adquiere
cierta autonomia del cuerpo normativo del que forma parte.

4.3.4. Procedimiento

Este mecanismo contencioso estd regulado por los articulos 14 y
15 del ACAAN. Se inicia con la peticién de una persona u organiza-
ci6n al Secretariado, en la cual se asegure que un Estado estd dejando
de aplicar su legislacion ambiental.

Elsecretariado procederd a su examinacién si juzga que la peticién:
se presenta por escrito; identifica claramente a la persona u organiza-
cién que presenta la peticién; proporciona informacién suficiente que
permita al Secretariado revisarla, ¢ incluye las pruebas documentales
que la sustenten; parece encaminada a promover la aplicacién de laley
y no a hostigar una industria; sefiala que el asunto ha sido comunicado
por escrito a las autoridades pertinentes de la Parte y, si la hay, la res-
puesta de la Parte; y la presenta una persona u organizacién que reside
o estd establecida en tertitorio de una Parte.%¢

56 Articulo 14 pdreafo 1 del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte.
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Una vez que el Secretariado ha concluido que la peticién redne
los requisitos sefialados en el pdrrafo anterior, determinard si la peti-
cién amerita solicitar una respuesta de la Parte, considerando si la
peticién alega dafio a la persona u organizacién que la presenta; si la
peticién, por si sola o conjuntamente con otras, plantea asuntos cuyo
ulterior estudio en este proceso contribuiria a la consecucién de las
metas de este Acuerdo; si se ha acudido a los recursos al alcance de los
particulares conforme a la legislacién de la Parte; y si la peticién se
basa exclusivamente en noticias de los medios de comunicacién.

Si el Secretariado solicita una respuesta del Estado que considere
que estd supuestamente dejando de aplicar su legislacién ambiental,
le remitird una copia de la peticién, debiendo el Estado demandado
notificar al Secretariado su respuesta a la peticién interpuesta, en los
30 dias siguientes a la notificacién de solicitud de respuesta, plazo
que podrd ampliarse en circunstancias excepcionales a 60 dias.

El Estado demandado notificard como parte de su respuesta al
Secretariado, si el asunto es materia de un procedimiento judicial o
administrativo pendiente de resolucién, en cuyo caso el Secretariado
no continuard con el trimite; y cualquier otra informacién que la
Parte desee presentar, tal como:

i) Si el asunto ha sido previamente mareria de un procedimiento
judicial 0 administrativo; y

i) Si hay recursos internos relacionados con el asunto que estén al
alcance de la persona u organizacién que presenta la peticién y si se
ha acudido a ellos.

Si de la respuesta que notifique el Estado demandado al Secreta-
riado, éste considera que amerita la elaboracién de un “expediente de
hechos”, —que se traduce propiamente en el inicio de una investiga-
cién— deberd notificarlo al Conscjo, explicando sus razones. Sc ela-
borard el expediente si el Conscjo, una vez analizadas las razones de
Secretariado, le ordena hacerlo mediante el voto de dos terceras par-
tes de sus miembros.
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El secretariado presentard al Consejo un proyecto del expediente
de hechos, teniendo las partes el derecho de realizar observaciones,
en los 45 dias posteriores a su presentacién, observaciones que en su
caso el Secretariado incorporard al expediente final de hechos, pre-
sentdndolo al Conscjo.

Finalmente, mediante el voto de las dos terceras partes de sus
miembros, el Consejo, podrd poner a disposicién publica el expe-
diente final de los hechos, en los 60 dias posteriores a su presenta-

cién. (Cuadro 3)

CUADRO 3
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ENTRE UN ESTADO Y UN PARTICULAR
U ORGANIZACION NO VINCULADA Al GOBIFRNG

‘ Peticidn al Secretariad ] No solicita respuesta del

Estado

Examinacin de Ia peticién

por el Secretarixlo
\ Solicita respucsta del
Estado

v

El Secretariado concluye
que amerita elaboracion de
expediente de hechos
Autoriza el Consejo Nao autonriza el
Consejo
45 *
Las partes | dis Proyecio de expediente
realizan de hechos
Observaciones *
Expediente final
de hechos
presentado al
Consejo
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4.3.5. Comentarios al procedimiento

Del anilisis de las 38 peticiones presentadas ante la Comisidn, se
han elaborado tres expedientes de hechos.%” El resto de las peticiones
no han sido admitidas porque la persona u organizacién estd some-
tiendo la peticidn a algin recurso nacional que versa sobre los mis-
mos hechos que hace valer ante el secretariado, o bien, porque no
han acudido a las instancias nacionales pertinentes. En algunos ca-
sos, incluso el que se esté ventilando un problema similar ante una
instancia nacional, aunque los peticionarios no sean los mismos, ha
sido impedimento para elaborar un expediente de hechos, tal y como
sucedié en el caso Rio Oldman (SEM-96-001).58 Ademas, las inter-
pretaciones del Secretariado han dejado fuera las acciones legislativas
de un gobierno al aprobar o enmendar cualquier ley o reglamento
relacionado con el ambiente, pues sefialan que el acuerdo no es un
foro de discusién legislativa, aunque por supuesto, si consideran la
aplicacion dela ley por parte de los responsables de aplicarla, es decir,
los funcionarios administrativos.

En el caso de algunas peticiones de Estados Unidos, los argumen-
to utilizados por los peticionarios reflejan dos circunstancias: la pri-
mera es que los grupos ambientalistas consideran que el ACAAN
debe ir mds alld de lo aprobado, esto es, que debe influir para que una
parte mejore su legislacién ambiental; la segunda circunstancia es
que en Estados Unidos grupos ambientalistas y particulares tienen
mis recursos judiciales y administrativos para poder demandar a las
autoridades responsables en el gobierno de la politica ambiental, por
omisiones a la aplicacién de la ley ambiental.

57 Muelle de Cruceros de Cozumel {caso SEM-96-001); British Columbia Hydro and
Power Co (caso SEM-97-001 y Metales y derivados (SEM-98-007).

8 Ver, Resclucién de controversias en la Era Pos-TLCAN, Capitulo del Acuerdo de
Cooperacién Ambiental, pp. 155-156.
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En el caso de México, el 99% de las peticiones presentan proble-
mas relacionados con la aplicacién de la legislacién ambiental.

Canadd ha sido la 1inica parte demandada donde los peticiona-
rios alegan en dos peticiones, distorsiones en ¢l comercio internacio-
nal debidas a omisiones en la aplicacién de la legislaciéon ambiental, y
la mayoria de los problemas planteados en estas peticiones, sf se rela-
cionan con actividades econémicas importantes para este pafs, como
la minetfa, la cria de ganado porcino en Quebec, la exportacién de
energia a Estados Unidos, etc.

Es importante destacar que dentro de este procedimiento, el Secre-
tariado se encuentra en una posicién dificil, pues ademds de carecer de
poder para exigir que la parte demandada cumpla con la aplicacién de
la legislacién ambiental, éste es dependiente en recursos del Consejo
Ministerial, el cual estd compuesto —como ya dijimos— por los respon-
sables, a nivel ministerial de la politica ambiental de las partes, es decir
aquellos mismos ante los que se presentan las peticiones por omisiones
en la aplicacidn efectiva de la legislacién ambiental. El Secretariado se
convierte as{ en juez y en parte en el andlisis de estas peticiones.

4.4. Procedimiento contencioso entre Estados partes del Acuerdo
4.4.1 Ambito de aplicacion

El presente mecanismo se aplica a las controversias que surjan
entre los Estados Partes del Acuerdo, por fa omisién en la aplicacién
de la legislacién ambiental relativa a lugares de trabajo, empresas,
compafiias o sectores que produzcan bienes o proporcionen servicios
que se comercialicen en el territorio de las Partes o que compitan en
el territorio de la Parte demandada con otros bienes y servicios pro-
ducidos por personas de otra parte.%’

8 Articulo 24, pdrrafo 1 del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte,



142 JorGE WrTKER

4.4.2. ;Quiénes pueden iniciar el procedimiento?

Este procedimiento s6lo puede ser invocado por los Estados Par-
tes del Acuerdo y no por organizaciones no gubernamentales o parri-
culares.

4.4.3. Procedimiento

El procedimiento de este mecanismo estd contemplado de los
articulos 22 al 36 del Acuerdo ambiental.

De acuerdo a los articulos anteriores, los Estados Partes deberdn
celebrar en primer lugar consuleas, a fin de llegar a una solucién res-
pecto a la existencia de una pauta persistente (conducta reiterada) 7
de omisiones en la aplicacién de la legislacién ambiental, previa no-
tificacién por escrito a la parte contendiente y al Secretariado.

Cuando las Partes consultantes no logren resolver el asunto en
los 60 dias posteriores a la entrega de la solicitud de consultas, cual-
quiera de cllas podrd solicitar por escrito una sesién extraordinaria
del Consejo. Este se reunird dentro de los veinte dias siguientes a la
entrega de la solicitud y se abocard a resolver la controversia, tenien-
do la facultad de: convocar a los asesores técnicos o crear los grupos
de trabajo o de expertos que considere necesarios; recurrir a los bue-
nos oficios, la conciliacién, la mediacién o a otros procedimientos de
solucién de controversias; y formular recomendaciones para ayudar a
las Partes a alcanzar una solucidn.

Cuando juzgue que un asunto corresponde propiamente al 4m-
bito de otro acuerdo del que sean parte las Partes consultantes, el

70 Por pautas persistentes, de acuerdo al articulo 45 ACAAN, se debe entender un curso
de accién o de omisiones sostenido recurrente posterior a la fecha de entrada en vigor del
Acuerdo. O sea, una pauta persistente es una conducta reiterada por parte de un Estado
Parte miembro del TLCAN.
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Consejo les remitird el asunto para que adopten las medidas que pro-
cedan conforme a dicho Acuerdo.

Si un asunto no se resuelve en los 60 dias posteriores a fa reunién
del Consejo, a solicitud escrita de cualquiera de los Estados Partes, e
Consejo convocard un panel arbitral.

El Consejo integrard y conservard una lista de hasta 45 panelistas.
Los miembros de la lista serdn designados por consenso, por perio-
dos de tres afios, y podrdn ser reclectos.

Cuando haya dos Partes contendientes, ¢l panel se integrard por
cinco miembros. Ellas procurardn acordar la designacion del presi-
dente en los 15 dias siguientes a la voracién del Consejo para la inte-
gracion del panel, de no llegar a un acuerdo, una de ellas electa por
sorteo, designard, en el plazo de 5 dfas, al presidente, que no serd
ciudadano de la Parte que hace la designacién. Dentro de los 15 dias
siguientes a la eleccidn del presidente, cada Estado contendiente se-
leccionard a dos panelistas que sean ciudadanos del otro Estado. Si
uno de ellos no selecciona a sus panelistas dentro de ese lapso, éstos
se seleccionarén por sorteo de entre los miembros de la lista que sean
ciudadanos de la otra Parte contendiente.

Cuando haya mds de dos Partes contendientes, se siguen las
mismas reglas mencionadas en el parrafo anterior, sélo con la si-
guiente salvedad: “en los 30 dfas posteriores a la seleccién del presi-
dente, la Parte demandada designard dos panelistas, uno de los cua-
les serd ciudadano de una de las Partes reclamantes, y el otro serd
ciudadano de otra Parte reclamante. Las Partes reclamantes selec-
cionardn dos panelistas que sean ciudadanos de la Parte demanda-
da”.

Por lo regular, Jos panelistas se escogerdn de la lista. Cualquier
Parte podrd presentar una recusacién sin expresién de causa contra
cualquier individuo que no figure en la lista y que sea propuesto
como panelista por una Parte contendiente, en los 30 dias siguientes
a aquél en que se haga la propuesta.
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Cuando una Parte contendiente considere que un panelista ha
incurrido en una violacién del cédigo de conducta, las Partes con-
tendientes realizardn consultas y destituirdn a ese panelista eligiendo
Uno nuevo.

El panel fundari su informe en los argumentos y comunicacio-
nes presentados por las Partes. Dentro de los 180 dias siguicntes al
nombramiento del dltimo panclista, el panel presentard a las Partes
un informe preliminar con las conclusiones de hecho; la determina-
cién sobre si ha habido omisiones reiteradas de la Parte demandada
en la aplicacién de su legislacién ambiental, o cualquier otra deter-
minacién; y en caso de que el panel emita una determinacién afirma-
tiva, sus recomendaciones para la solucién de la controversia, las cua-
les normalmente serdn que la Parte demandada adopte y aplique un
plan de accién suficiente para corregir la pauta de no aplicacién.

Los panelistas podrdn formular votos particulares sobre cuestio-
nes en que no exista acuerdo undnime. Al igual que las Partes podrin
hacer observaciones por escrito sobre ¢l informe preliminar, en los
30 dias siguientes a su presentacion.

En este caso y luego de examinar las observaciones escritas, el
panel podri, de oficio o a peticién de alguna Parte, solicitar las obser-
vaciones de cualquier Parte involucrada; reconsiderar su informe; y
llevar a cabo cualquier examen ulterior que considere pertinente.

El panel presentard un informe final, y los votos particulares so-
bre las cuestiones en que no haya habido acuerdo undnime, en los 60
dfas posteriores a la presentacién del informe preliminar. Las Partes
comunicardn al Consejo el informe final del panel, en los 15 dias
siguientes a que les sea presentado y se publicard cinco dfas después
de su comunicacién al Consejo.

Cuando un panel ha determinado, en su informe final, que ha
habido omisiones reiteradas de la Parte demandada en la aplicacién
de su legislacién ambiental, los Estados podrén acordar un plan de
accién con fundamento en las determinaciones y recomendaciones
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del panel. Notificando las Partes al Secretariado y al Consejo toda
resolucién que hayan acordado sobre la controversia.

En caso de que no haya consenso sobre un plan de accién o no
llegan a un acuerdo respecto a si la Parte demandada estd camplien-
do plenamente con el plan acordado, cualquiera de los Estados con-
tendientes podrd solicitar nuevamente la reunién del panel, previa
solicitud al Secretariado, a fin de que el Estado demandado cumpla
con el plan de accién o lo formule.

La parte o partes podrdn suspender los beneficios del TLCAN,
si la parte demandada no cumple con el pago de la multa impuesta por
el Panel dentro de los 180 dias siguientes a la notificacién de su impo-
sicién, por un monto no mayor al necesario para cobrar la contribu-
cién monetaria. La suspensién de beneficios consiste en incrementar
la tasa arancelaria sobre bienes originarios de la Parte demandada. E in-
cluso en su Anexo 34,7 el ACAAN admite |2 posibilidad de suspender
otros beneficios, no tan sélo arancelarios, en el sector o sectores donde

7! ANEXO 34 CONTRIBUCHINES MONETARIAS DEL ACAAN,

1. Durante el primer afio a partir de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo, fa
contribucién monetaria no serd mayor de 20 millones de délares (EE.UU.) @ su equivalente
en la moneda nacional de la Parte demandada. Después del primer afio, la contribucién
monetaria no serd mayor del 0.007 por ciento del comercio total de bienes entre las Parres
cotrespondiente al afio mds reciente para el cual se tenga informacién disponible.

2. Para determinar el monto de la contribucién, el panel tomard en cuenra:

(a) la extension y la duracién de la pauta persistente de omisiones en la aplicacién
efectiva de la legislacién ambiental de la Parte;

(b} el nivel de aplicacién que razonablemente podria esperarse de una Parte dada su
limiracién de recursos;

(c) las razones de la Parte, si las hay, para no cumplir plenamente con el plan de accién;

(d} tos esfuerzos posteriores al informe final del pancl realizados por la Paree para comenzar
a corregir la pauta de no aplicacién, y

{e) cualquier otro factor relevante.

3. Las contribuciones monetarias se pagardn en la moneda de la Parte demandada y se
depositardn en un fondo establecido a nombre de la Comision por el Consejo. Se utilizardn,
bajo la supervisién del Consejo, para mejorar o fortalecer el medio ambiente o 1a aplicacién
de la legistacion ambiental de la Parte demandada, de conformidad con su derecho.
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se haya llevado a cabo la omisién en la aplicacién ambiental, o en su
defecto podrd suspender los beneficios en otros sectores.

El panel impondrd como sancién una contribucién monetaria a
la parte demandada en los siguientes casos:"2

— Cuando determine que el plan de accién propuesto por la

Parte demandada no es suficiente para corregir la pauta de no
aplicacién, situacién en la cual formulard un plan de accién
acorde a la legislacién de la parte demandada, o

— Cuando determine que la parte no estd cumpliendo con el

plan de accién.

Cuando no se¢ haya formulado un plan de accién, y no se hubiera
presentado una solicitud de integracién del panel, 120 dias después
de la fecha del informe final, se considerard establecido por el panel
el dltimo plan de accidn, si lo hay, presentado por la parte demanda-
da a la Parte o partes reclamantes en un plazo de 60 dfas posteriores a
la fecha del informe final.”?

4.4.4. Comentarios al procedimiento

Este mecanismo es el tnico dentro del acuerdo que relaciona la
proteccién ambiental con sanciones comerciales que significan la
suspensidn de los beneficios comerciales del TLCAN, a diferencia de
las peticiones bajo el articulo 14, las cuales son presentadas por indi-
viduos u organizaciones no vinculadas con gobiernos, en este caso,
s6lo los gobiernos de las partes pueden iniciar una controversia, al
sealar a otra parte como objeto del incumplimiento de la legislacién
ambiental.

72 Articulo 34 del ACAAN.
73 Pirrafos 2 y 4 del articulo 45 del ACAAN.
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CUADRC 6
PROCEDIMIENTC CONTENCIOSO ENTRE. ESTADXS PARTES DEL ACUERDC, ARTS. 22-36
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Hasta la fecha no ha sido aplicado este mecanismo, algunos con-
sideran que su no aplicacién ha derivado del factor inhibitorio que
pudiera causar su invocacién en cuanto a la adopcién de una regla-
mentacién mds estricta que pudiera ser objeto de controversias y san-
ciones por su no cumplimiento.

Aunque este mecanismo se disefié siguiendo el modelo del
‘TLCAN, a diferencia de las disposiciones de éste, y del Cédigo Anti-
dumping del GAT'T, no se requiere probar el dafio que se causa debi-
do a la pauta persistente de omisién en la aplicacién de la legislacién
ambiental, sino el potencial de tal dafo.

Las disposiciones de este mecanismo al condicionar la relacién
entre daflo ambiental y comercio para presentar una resolucién de
controversia, podrl’an ser irrelevantres, ya que el propésito implicito
del acuerdo es la proteccién del medio ambiente, y contradice el
mecanismo para la presentacién de peticiones para el articulo 14,
donde no se requiere una conexién entre la aplicacién efectiva de la
legislacién ambiental y el comercio entre las partes. Por lo que este
procedimiento no necesariamente puede llevar a una mejor aplica-
cién de la legislacién ambiental, ya que sélo esta legislacién ambien-
tal que se relacione con la produccién de bienes que se comercialicen
entre las partes puede ser motivo de una controversia, y por tanto es
posible que un pais tienda a reforzar la aplicacién de su legislacién
ambiental en esos casos, descuidando problemas mds importantes.

En cuanto a la formulacién de un plan de accién, cuando llegue
a aplicarse este mecanismo habrd que tener mucho cuidado al mo-
mento de definir o precisar qué se entiende por suficiencia del plan
de accién para corregir la pauta, a qué criterios debemos atender,
pues como hemos visto, si no es considerado como suficiente, se
impone una multa que puede derivar en la suspensién de beneficios
del tratado. Ademds ¢l acuerdo no contempla qué sucede en caso de
que las partes no formulen ningiin plan de accién, qué medidas to-
mard el Consejo a fin de dar seguimiento a un caso ambiental so-
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metido a su consideracién que no ha sido seguido por las partes y que
ha quedado tan sélo en la fase de la emisién de las recomendaciones,
sin que €stos sean aplicadas por las partes, y aunque pueda considerarse
como una renuncia de acuerdo a la Convencidén de Viena sobre ¢l
Derecho de los Tratados, creemos que en materia ambiental las renun-
cias constituyen un grave riesgo a la proteccién del medio ambiente.

Finalmente, es importante sefialar que la legislacién aplicable es
la nacional.

5. SOLUCION DE CONTROVERSIAS AMBIENTALES EN EL
TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE CHILE Y EE.UU.
(CariTULO 19)

El Tratado de Libre Comercio Chile-EE.UU. es un tratado bila-
teral que entrd en vigor el 1° de enero del 2004 y que en su clausulado
de 20 capitulos, incluye un capitulo especifico referido al medio
ambiente, tema ligado a las cldusulas sociales y a la relacién entre
comercio, inversién y bienes exportables entre los socios de la zona
de libre comercio que crean con este tratado.

La autorizacién de Promocién Comercial (TPA) que autorizé al
gobierno de Estados Unidos de América a suscribir este tratado bila-
teral en materia ambiental sefiala textualmente:

1. Cumplimiento efectivo de las leyes ambientales y laborales

por parte de los socios de EE.UU.

2. Reconoce que los paises tienen pleno derecho a decidir sobre
el destino de sus recursos, siempre que respeten las cuestiones
ambientales y laborales que son prioritarias.

3. Negar el derecho a represalia basado en los derechos de esta-
blecer normas laborales internas y de proteccién ambiental.

4. Propiciar el desarrollo sustentable como una forma de exigir
el cumplimiento de las leyes laborales y ambientales.
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5. Reduccidn o eliminacién de pricticas y politicas gubernamen-
tales que amenacen el desarrollo sustentable.

6. Acceso a los mercados por medio de la eliminacién de las
barreras arancelarias y no arancelarias a las tecnologias, pro-
ductos y servicios ambientales estadounidenses.

7. Eliminacién de la discriminacién arbitraria e injustificada de
las exportaciones estadounidenses por parte de las politicas y

pricticas ambientales o laborales de los paises que negocian
con los EE.UU.

5.1, Ambito de aplicacion

Mediante este mecanismo contemplado en el capitulo 19 del tra-
tado, se pueden dirimir las controversias que se susciten entre las
partes, con motivo de la falta de aplicacién efectiva de una legista-
cién ambiental relacionada con el comercio.

5.2. ;Quiénes pueden activar el mecanismo?

En una primera fase, sobre todo el mecanismo de cooperacién
puede ser activado por personas u organizaciones no gubernamenta-
les, a través de presentaciones de comunicaciones publicas. La fase
contenciosa solo puede activarse enire Estados.

5.3. Procedimiento
5.3.1. Etapa de cooperacidn o conciliacion

Una Parte podrd solicitar por escrito la realizacién de consultas
con la otra Parte respecto de cualquier asunto contemplado en el
capitulo 19 (consultas ambientales).

Si las Partes no logran resolver el asunto a través de consultas
ambientales, cualquiera de ellas podrd solicitar que el Consejo sea
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convocado para examinar el asunto, para lo cual entregard una solici-
tud escrita a la otra Parte. El Consejo serd convocado sin demora y
procurard resolver el asunto recurriendo, cuando corresponda, a con-
sultas con expertos de gobierno o externos y a procedimientos tales
como buenos oficios, conciliacién o mediacién.

5.3.2. Erapa contenciosa

Sélo cuando el asunto se refiera a la no aplicacién recurrente de la
legislacién ambiental de una Parte, que afecta al comercio, se podrd
activar el mecanismo contencioso contenido en el capitulo 22 del
tratado, previo agotamiento de la etapa de cooperacién o concilia-
cién como requisito indispensable.”*

Si después de 60 dfas posteriores a la presentacién de la solici-
tud de consultas realizadas de conformidad con el capitulo 18, las
partes no han resuelto el asunto, se presentan dos derechos que la
Parte requirente puede ejercer. El primero es optar por la realiza-
cién de nuevas consultas, a la luz del capftulo 22; o solicitar di-
rectamente la reunién de la Comisién de conformidad con el
mismo capitulo.

Como vemos, se haya solicitado o no la celebracién de consultas
conforme al capitulo 22, las partes podrdn solicitar la reunién por
escrito de la Comisién, que se reunird en los 10 dias siguientes a la
entrega de la solicitud, procurando reselver la controversia, convo-
cando a asesores técnicos, creando grupos de trabajo o grupos de
expertos; recurriendo a los buenos oficios, la conciliacién, la medica-
cién etc.; y formulando recomendaciones.

74 Asi lo establece claramente el artfculo 19.6, pdrrafo 8 que sefiala:

“&. Ninguna Parre podrd recurrir al procedimiento de solucién de controversias conforme
a este Trarado, por ningrin asunto que surja en relacién con lo dispuesto en este Capitulo,
salvo respecto al articulo 19.2(1)(a}".
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Sila Comisién no logra dar solucién a la controversia, en los 30
dias siguientes a su reunién; o dentro de los 75 dias siguientes a la
entrega de la solicitud de consultas de conformidad con el articulo
22.4 (consultas realizadas dentro del marco del capitulo 22), cuando
ésta no se hubiere reunido dentro de los 10 dias siguientes z la solici-
tud de su integracién, cualquier parte podrd solicitar la reunién por
escrito de un grupo arbitral.

El grupo arbitral se integrard de 3 miembros. Las Partes procura-
rén acordar la designacién del presidente del grupo arbitral dentro de
los 15 dias siguientes a la entrega de la solicitud para el estableci-
miento del mismo. Si dentro de este perfodo no logran llegar a un
acuerdo, el presidente serd elegido por sorteo, en un plazo de tres
dfas, entre los integrantes de la lista de drbitros que no sean naciona-
les de las Partes. Dentro de los 15 dias posteriores a la seleccién del
presidente, cada Parte seleccionard a un drbitro; si una no selecciona
a su drbitro dentro del plazo indicado, éste serd seleccionado por sor-
teo, en un plazo de tres dias, entre los integrantes de la lista que sean
nacionales de la Parte.

Dentro de los 120 dias siguientes a la eleccién del dltimo 4r-
bitro, el grupo arbitral presentard a las Partes un informe prelimi-
nar sefialando las conclusiones de hecho, su determinacién sobre
si una de las Partes ha incurrido en incumplimiento de sus obli-
gaciones de conformidad con este Tratado y sus recomendacio-
nes. Una Parte podrd presentar al grupo arbitral observaciones
por escrito sobre el informe preliminar en los 14 dfas posteriores
a la presentacién de dicho informe, el que después de examinarlas
podrd reconsiderarlo y realizar cualquier examen ulterior que con-
sidere pertinente.

El grupo arbitral presentard un informe final y, en su caso, los
votos particulares sobre las cuestiones en las que no haya habido de-
cisién undnime, 30 dias después de la presentacién del informe pre-
liminar.
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Al recibir el informe final del grupo arbitral, las Partes acordardn
la solucidn de la controversia, ajustindose a las determinaciones y
recomendaciones establecidas en éste.

Si en su informe el grupo arbitral determina que una Parte no ha
cumplido con sus obligaciones y las Partes no logran llegar a un
acuerdo sobre una solucién dentro de los 45 dias siguientes a la
recepcién del informe final; o han convenido una solucién y la
Parte reclamante considera que la Parte demandada no ha cumpli-
do con los términos del acuerdo, la Parte reclamante podrd solicitar
que ¢l grupo arbitral se constituya nuevamente, para que imponga
una contribucién monetaria anual a la otra Parte. La Parte reclaman-
te entregard su peticién por escrito a fa otra Parte. El grupo arbitral se
volverd a constituir tan pronto como sea posible tras la entrega de la
solicitud.

El grupo arbitral determinard el monto de la contribucién mone-
taria dentro de los 90 dfas posteriores a su constitucién. Si la Parte
demandada no cumple la obligacién de pagar la multa, la Parte recla-
mante podrd adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la contri-
bucidn o para garantizar ¢l cumplimiento de otro modo. Dichas ac-
ciones pueden incluir la suspensién de beneficios arancelarios de con-
formidad con este Tratado en la medida necesaria para cobrar la con-
tribucién.

Finalmente, si la Parte demandada considera haber cumplido ya
con lo acordado, solicitard la reunidn del grupo arbitral, que emitird
su respuesta después de 90 dias. St el grupo arbitral decide que la
Parte demandada ha eliminado a la disconformidad, la Parte recla-
mante restablecerd, sin demora, los beneficios que hubiere suspendi-

do (Cuadro 7).
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CUADRO 7
PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS AMBIENTALES
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5.4. Diferencias y semejanzas con el ACAAN Acuerdo paralelo del
NAFTA en materia ambiental

5.4.1. Diferencias

En cuanto a las diferencias de forma, salta a simple vista la moda-
lidad de incorporacién de las cuestiones ambientales en las relaciones
comertciales establecidas entre Chile y EUA, por un lado, y México y
EUA por el otro. Dentro del TLCAN, el tema ambiental es aborda-
do en un instrumento conexo, es decir, en un Acuerdo Ambiental
(ACAAN), que tiene su propio mecanismo de solucién de contro-
versias. En cambio, en el tratado entre Chile y EUA, las cuestiones
ambientales son analizadas dentro de un apartado de éste (capitulo
19), en el cual se comprometen a realizar un Acuerdo de Coopera-
cién Ambiental. Esta distincién creemos es importante, independien-
temente del contenido, pues como sabemos en EUA, clasifica sus
acuerdos o tratados en diversas categorias (congresional, ejecutivo
etc.), que tienen un grado de exigibilidad diferente, es decir, un com-
promiso juridico internacional distinto.

Debido a lo anterior, las disposiciones sobre solucién de contro-
versias se encuentran dentro del TLCAN, en un Acuerdo paralelo, y
en el tratado chileno, en un capitulo del acuerdo comercial, concre-
tamente el capitulo 19.

Hecha la salvedad anterior, las disposiciones sobre solucién de
controversias ambientales plasmadas en los respectivos textos se dife-
rencian, en el caso del ACAAN, por ser mds desarrolladas y especifi-
cas. En cambio, en el tratado chileno las disposiciones son muy ge-
nerales y remiten al capitulo 22 del tratado, es decit, al procedimien-
to de solucién de controversias que se aplica para los problemas deri-
vados de la interpretacion del tratado, o sea, al mecanismo general.
Esta remisidn es explicable en razén de ser disposiciones del tratado,
como lo seflalamos en el pdrrafo anterior.
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Es importante sefialar que no obstante la generalidad del tratado
chileno, éste contempla formalmente de manera clara y especifica
disposiciones referentes a la participacion de las personas y organiza-
ciones no vinculadas al gobierno para denunciar a través de comuni-
caciones piblicas las violaciones a las legislaciones ambientales. Par-
ticipacién que dentro del ACAAN no se precisa concretamente,
siendo establecida de manera indirecta dentro del resto de disposi-
ciones del texto respectivo.

EI'TLC Chile - EE.UU. no contempla tres procedimientos, sélo
uno que se divide en dos etapas: una de cooperacién y otra conten-
ciosa, que puede identificarse con los procedimientos de los articulos
14-15, y 22 -36 del ACAAN, en los cuales se establecen respectiva-
mente un mecanismo de cooperacién y otro contencioso, que en
realidad también pueden ser considerados uno mismo.

No existen Oficinas de Administracién Nacional, es decir, pun-
to de contacto, sin embargo el texto menciona que cada Parte se
asegurard de establecer los procedimientos, reglas, etc., que permi-
tan a las personas y a las organizaciones no gubernamentales pre-
sentar comunicaciones pitblicas, por lo que se entiende que las Par-
tes dentro del TLC Chile-EE.UU. deberdn establecer algin punto
de encuentro.

No se integra expediente de hechos, y tampoco se solicita una
respuesta del Estado que ha sido reclamada por las Oficinas de Ad-
ministracién Nacional, ni tampoco se llama plan de accién, al acuer-
do al que lleguen las partes.

Tres son los mecanismos que se implementan en el ACAAN, a
diferencia del TLC Chile-EUA., en el cual sélo existe un procedi-
miento, que ¢n resumidas cuentas tiene cierta semejanza, al estable-
cer una etapa de conciliacién o cooperacién y otra contenciosa. De
hecho, en el ACAAN, dos procedimientos fungirian como las dos
etapas del proceso del TLC chileno, pues uno es de cooperacién y
otro contencioso.



SOLUCION DE CONTROVERSIAS COMERCIALES 157

5.4.2 Semejanzas

Atendiendo al fondo, sf hay similitud sustancial. Ambos acuer-
dos buscan la cooperacién ambiental, aplican la legislacién nacional
para dirimir controversias, la materia de éstas debe ser la violacién a
una legislacién ambiental que esté vinculada al comercio, permiten
la presentacién de comunicaciones puiblicas por parte de personas y
organismos no vinculados al gobierno.

Hay desde luego dos fases de un mismo procedimiento: una de
cooperacién y otra contenciosa propiamente dicha. No se puede ac-
tivar la fase contenciosa hasta no haber agotado la etapa de coopera-
cién en ambos tratados. Y el incumplimiento de un plan de accién o
de un acuerdo que dé solucién a las controversias puede ocasionar la
suspension de beneficios, al igual que en e} ACAAN.

Dicho procedimiento, al igual que en los establecidos en el
ACAAN, tienen cierta semejanza, pues los tres procedimientos de
éste pueden resumirse en esencia en las dos etapas del procedimiento
del TLC chileno, ya que a grosso modo la celebracién de consultas
entre las partes a nivel ministerial, y en caso de no resolucién convo-
can al Consejo (ACAAN) o a la Comisién (TLC Chile-EE.UU.),
que en caso de que tampoco resuelva, facultard a las partes para el
establecimiento de un panel arbitral que podrd imponer una contri-
bucién moneraria, que de no ser cubierta conllevard a la suspension
del beneficios derivados del tratado.

Finalmente, tanto en el ACAAN como en el TLC Chile-EE.UU.
la definicion de “legislacion ambiental” alude a las leyes, reglamentos
y disposiciones ambientales cuyo propésito principal sca la protec-
cién del medio ambiente y la prevencién de un peligro contra la vida
o la salud humana. Excluyen de igual forma, de este término la ley
reglamento o disposiciones de éstas cuyo principal propésito sea la
administracién de la recoleccidn, extraccién o explotacidén de recur-
sos naturales con fines comerciales, ni la recoleccién o extracciéon de
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recursos naturales con propdsitos de subsistencia o pro poblaciones
indigenas.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Las llamadas cldusulas sociales han estado plantedndose en la OMC
desde su misma creacién.

La incorporacién formal, via acuerdos complementarios, que hace
¢l TLCAN, constituye un precedente original que vale la pena resal-
tar, que se materializa en 1994, antes de la propia OMC.

La experiencia de estos diez afios de las controversias surgidas de
los acuerdos paralelos, laboral y ambiental, evidencian que su disefio
institucional no ha sido eficaz, pues al ser instrumentos de coopera-
cién, no han podido impulsar una disciplina regional que recupere
lo laboral y ambiental, como supuesto efectivo para la fundacién sus-
tentable en América del Norte.

En materia laboral, sélo tres principios reconocidos por la OIT,
como esténdares minimos, son susceptibles de plantear controversias
a nivel del arbitraje propiamente tal.

En materia ambiental la experiencia tampoco ha sido fructifera, pues
¢l procedimiento entre gobiernos no se ha aplicado hasta la fecha, pre-
sentdndose sélo casos dentro de los procedimientos de cooperacién, en-
tre particulares u organizaciones no gubernamentales y Estados.

Por su parte, los capitulos 18 y 19 del tratado bilateral Chile-
EE.UU., si bien estdn inscritos en el cuerpo del tratado y las contro-
versias admiten llevar algunos asuntos a los mecanismos generales de
controversias del capftulo 22, la ambigiiedad y discrecionalidad de
sus disposiciones pronostican un desempefio poco eficaz.

Tal vez, lo mds importante es que la TPA con que EUA negocié
este tratado bilateral con Chile, establecié como mandato un aparta-
do que denominé “Trabajo y Medio Ambiente”, con lo cual asimil6
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ambos conceptos en las llamadas cliusulas sociales de los tratados de
libre comercio.

En cuanto a las estadisticas de los acuerdos paralelos del TLCAN,
podemos resumnirlos en los siguientes indicadores.

Respecto al ACLAN, entre 1994 y 2003 se presentaron 25 co-
municaciones ptiblicas ante las OAN respectivas. 16 corresponde a
EUA; 6 a México y tres a2 Canadd. La mayoria de las comunicaciones
se han referido a violaciones al principio de libertad de asociacién y
proteccion del derecho a organizarse. En algunos casos, estos dere-
chos laborales se hicieron valer conjuntamente con otros principios
tales como condiciones m{nimas de trabajo, prevencién de lesiones y
enfermedades ocupacionales, e indemnizacién en casos de lesiones
de trabajo o enfermedades ocupacionales. De igual forma, de las 25
comunicaciones presentadas ante las OAN, doce dieron como resul-
tado reportes, once de los cuales recomendaron consultas ministeria-
les.

En cuanto al ACAAN, los indicadores establecen que ante el
mecanismo de los articulos 14 y 15, se han presentado 38 peticiones
a la Comisién, elabordndose tres expedientes de hechos referentes a
los siguientes casos: Muelle de cruceros de Cozumel (SEM-96-001);
British Columbia Hydro and Power Co (SEM-97-001); y Metales y
derivados (SEM-98-007).

Conviene destacar que el procedimiento de solucién de contro-
versia entre Estados, establecido de los articulos 22 a 36 del ACAAN,
no se ha llevado a la prdctica hasta el momento, razén por la cual se
ha catalogado a este acuerdo paralelo como una carta de buenas in-
tenciones,



