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INFORME DE REVISION DE LA OAN DE MEXICO

COMUNICACIONES PUBLICAS MEX 2003-1, MEX 2005-1 Y MEX 2011-1

. Resumen Ejecutivo

En términos del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte (ACLAN), los gobiernos
de México, EUA y Canada se comprometieron, entre otros objetivos, a mejorar las condiciones
de trabajo y el nivel de vida en su territorio; promover al maximo los principios laborales
establecidos'; y promover la observancia y la aplicacion efectivas de su respectiva legislacion
laboral.

EI ACLAN contempla el mecanismo de las comunicaciones publicas para que cualquier persona
pueda llevar a la atencion de los gobiernos asuntos relativos a la aplicacion efectiva de la
legislacion laboral surgidos en territorio de alguna de las Partes. El presente informe de
revision se refiere a tres comunicaciones publicas que recibié la Oficina Administrativa Nacional
(OAN) de México, establecida en la Unidad de Asuntos Internacionales de la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social. La OAN, de conformidad con su reglamento correspondiente, las
acumulé por tratar aspectos juridicos relacionados?.

De manera general, en las tres comunicaciones publicas se alega que el Departamento del
Trabajo de EUA y autoridades laborales estatales de Carolina del Norte, Arkansas, Idaho,
Texas, Colorado, Florida, Oregdn, Tennessee y Wyoming no han aplicado de manera efectiva la
legislacién laboral relativa a los trabajadores temporales migrantes extranjeros que laboran con
visas H-2A? (agricolas) y H-2B* (no agricolas).

En particular, los peticionarios alegan que las autoridades laborales estadounidenses han
incumplido con las obligaciones establecidas en el articulo 2, que se refiere a que cada una de
las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales prevean altas normas laborales; el

' Los principios laborales del Anexo 1 del ACLAN son: 1) libertad de asociacion y proteccion del derecho a

organizarse; 2) derecho a la negociacion colectiva; 3) derecho de huelga; 4) prohibicién del trabajo forzado; 5)
restricciones sobre el trabajo de menores; 6) condiciones minimas de trabajo; 7) eliminacion de la discriminacion en
el empleo; 8) salario igual para hombres y mujeres; 9) prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales; 10)
indemnizacién en casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales; y 11) proteccién de los trabajadores
migratorios.

2 El articulo 10 del “Reglamento de la Oficina Administrativa Nacional (OAN) de México sobre las comunicaciones
publica a que se refiere el articulo 16 (3) del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN)” sefiala:
“La OAN podra acumular en una misma revision, diversas comunicaciones publicas sobre asuntos relativos a la
legislacion laboral surgidos en el territorio de una misma Parte y que se refieran a aspectos juridicos relacionados”.
*El programa de trabajadores agricolas temporales extranjeros H-2A permite a los empleadores agricolas solicitar
permiso para reclutar y contratar trabajadores extranjeros para cubrir puestos agricolas temporales o estacionales.
Los empleadores deben ofrecer y pagar a los trabajadores agricolas la mas alta de tres tasas salariales: (1) el salario
minimo federal o estatal, (2) el salario local vigente para tal trabajo, o (3) una “tasa salarial de efecto adverso”
especial que varia de estado en estado y que usualmente excede el salario local vigente. De acuerdo con el
programa H-2A, el empleador debe ofrecer a los trabajadores alojamiento gratuito que cumpla con las normas de
seguridad federal y estatales. Adicionalmente, a los trabajadores se les garantiza que se les ofrecera la oportunidad
de trabajar por lo menos tres cuartos de los dias laborales en el periodo establecido de empleo; si el empleador
ofrece menos trabajo, debe pagarles un salario para compensar el déficit. Los trabajadores con una visa H-2A en
EUA no pueden cambiar de empleador pues la visa esta ligada a un empleador especifico. NAALC, Guias
comparativas sobre derecho del trabajo en América del Norte. Derechos de los Trabajadores Migratorios, pp. 71,95y
100.

*El programa H-2B se aplica a trabajos no agricolas que duran 10 meses o menos, a menos que la necesidad del
empleador se base en una ocasién Unica. Por ejemplo, empresas turisticas estacionales tales como hoteles y
restaurantes utilizan este programa al igual que compafiias de arquitectura paisajista, procesamiento de pescado y
selvicultura. Idem, pag. 95




articulo 3, en relaciéon con promover la observancia de su legislacion laboral y su aplicacion
efectiva a través de medidas gubernamentales adecuadas; los articulos 4, 5y 7 que establecen
el derecho de los trabajadores a la justicia para hacer valer sus derechos y el derecho a la
informacion y conocimiento publicos de la legislacion laboral; asi como los principios laborales
1,2,4,6,7,9,10 y 11 del Anexo 1 del ACLAN, a saber: libertad de asociacién y proteccion del
derecho a organizarse; derecho a la negociacion colectiva; prohibicion del trabajo forzado;
condiciones minimas de trabajo; eliminacion de la discriminacion en el empleo; prevencion de
lesiones y enfermedades ocupacionales; indemnizaciéon en casos de lesiones de trabajo o
enfermedades ocupacionales; y proteccion de los trabajadores migratorios.

Conforme al ACLAN, el gobierno de EUA esta obligado a garantizar que sus leyes y
reglamentos laborales prevean altas normas laborales; aplicar de manera efectiva la legislacion
laboral estadounidense; garantizar el acceso de los particulares a los procedimientos y que
estos sean justos, equitativos vy transparentes; publicar sus leyes, reglamentos vy
procedimientos; y promover la informaciéon y conocimiento publicos de su legislacion laboral,
para proteger los principios laborales sefialados.

La revision de la OAN de México se llevo a cabo con base en los argumentos presentados por
los peticionarios y por la OAN de EUA, con fundamento en el ACLAN y en los articulos 9y 10
del Reglamento de la OAN de México sobre las comunicaciones publicas. La revisién no
pretende crear mecanismos supranacionales, ya que conforme al ACLAN no es funcién de las
OAN juzgar o modificar la legislacion de las otras Partes. El propdsito de los informes de
revision de la OAN de México, conforme al ACLAN, es llevar a la atencion de las autoridades
del trabajo de EUA los asuntos relativos al supuesto incumplimiento de la legislacion laboral
planteados en las tres comunicaciones publicas.

A fin de dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo 5.8 del ACLAN, la OAN de México
buscé allegarse informacién relacionada con los asuntos que pudieren estar pendientes de
resolucion, y dejar fuera de este informe cualquier asunto sub judice.

La Comunicacion Publica MEX 2003-1 alega “la nula observancia y aplicacion efectiva de la
legislacion laboral pertinente a los trabajadores agricolas, bajo el programa H-2A en el estado
de Carolina del Norte”. Esta fue presentada el 11 de febrero de 2003 por la Central
Independiente de Obreros Agricolas y Campesinos y la organizacion no gubernamental
estadounidense Farmworker Justice Fund, Inc. Los peticionarios argumentan omisiones en la
aplicacion efectiva de la legislacion laboral por parte de las autoridades de EUA respecto a los
principios laborales 1, 2,6, 7, 9, 10 y 11 del ACLAN.

La Comunicaciéon Publica MEX 2005-1 sefiala una presunta “falta de eficacia por parte de EUA
en el cumplimiento de las leyes que protegen los derechos de los trabajadores migratorios”.
Esta comunicaciéon publica fue presentada el 13 de abril de 2005 por 13 organizaciones no
gubernamentales de EUA y México® y 16 trabajadores migratorios H-2B. Los peticionarios
argumentan la violacion en empresas en ldaho y Colorado, Arkansas, Texas, Florida, Oregén,
Tennessee y Wyoming, a los principios laborales 4, 6, 9, 10 y 11 que protege el ACLAN.

La Comunicaciéon Publica MEX 2011-1 es relativa al presunto “incumplimiento del gobierno de
EUA de aplicar efectivamente sus leyes laborales internas y sus obligaciones en el marco del
ACLAN, en materia de condiciones minimas de trabajo y proteccién de trabajadores migratorios

® Northwest Workers’ Justice Project, Brennan Center for Justice at New York University School of Law, Andrade Law
Office (peticionarios firmantes); Idaho Migrant Council, National Immigration Law Center, Oregon Law Center, Pifieros
y Campesinos del Noroeste (ONGs de EUA); Centro de Investigacion Laboral y Asesoria Sindical, A.C., Frente
Auténtico del Trabajo, Red Mexicana de Accion frente al Libre Comercio, Sin Fronteras, I.A.P., Unién Nacional de
Trabajadores (ONGs y sindicatos mexicanos).
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con visas H-2B” que laboran en ferias ambulantes en EUA. Esta fue presentada el 19 de
septiembre de 2011 por el Centro de los Derechos del Migrante, tres trabajadores de
nacionalidad mexicana y 13 organizaciones sindicales y no gubernamentales® de EUA y México,
y’. Los peticionarios alegan la violacién a los principios laborales 6 y 11 del ACLAN.

A continuacién se destacan los sefalamientos principales de los peticionarios respecto a las
presuntas omisiones del gobierno de EUA en cuanto a los principios laborales del ACLAN:

De los principios 1 y 2 del ACLAN -libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse
y derecho a la negociacion colectiva- los peticionarios de la Comunicacién Publica MEX 2003-
1 senalan que los trabajadores H-2A estan expresamente excluidos de la aplicacion de la
National Labor Relations Act por tratarse de trabajadores agricolas. Esto les impide que tengan
derecho de asociacion y puedan formar sindicatos y negociar colectivamente. Aseguran que los
empleadores despiden trabajadores que quieren mejorar sus condiciones de trabajo. Mas aun,
sefalan que a través de la North Carolina Growers Association interfieren su proposito de
organizarse.

La OAN de EUA confirmé que dicha ley excluye a los trabajadores agricolas, por lo tanto, no
gozan de los derechos de constituir sindicatos, negociar colectivamente y realizar huelgas que
tutela dicha ley. Sin embargo, podrian estar cubiertos conforme a la legislacién estatal. No
obstante, la legislacion de Carolina del Norte tampoco otorga a los trabajadores agricolas estos
derechos. Adicionalmente, la OAN de EUA indic6 que la definicion de agricultura es muy amplia
si se consideran las definiciones del programa de visas H-2A, la Immigration Reform and
Control Act, el Internal Revenue Code y la Fair Labor Standards Act. La National Labor
Relations Board es la autoridad competente para determinar si un trabajador realiza actividades
agricolas o de otro tipo.

De acuerdo con un estudio publicado por el Secretariado de la Comision para la Cooperacion
Laboral en 2011: “El NLRA también excluye de la cobertura a los trabajadores agricolas, la
mayoria de los cuales son inmigrantes. Esta exclusion abarca a los trabajadores en granjas y
ranchos, pero cubre a la mayor parte de los trabajadores en plantas de empaque y
procesamiento de fruta, vegetales, productos avicolas y carne. La exclusion del NLRA de los
trabajadores agricolas significa que un sindicato de trabajadores agricolas no puede utilizar la
ley federal para obligar a una compania a participar en la negociacién colectiva. En 1975, la
legislatura estatal de California, el estado agricola mas importante, promulgé una ley similar al
NLRA para los trabajadores en granjas y ranchos. Otros cuantos estados cuentan con leyes
que afectan las relaciones laborales agricolas, pero ninguna es tan extensa como la ley de
California. En Florida, por ejemplo, la constitucion estatal garantiza a todos los trabajadores,
incluyendo a los empleados agricolas, el derecho a la negociacién colectiva, pero la legislatura
estatal no ha aprobado una ley que permita a los trabajadores implementar dicho derecho.”

En relacién con el principio laboral 4 del ACLAN -prohibicion del trabajo forzado- los
peticionarios de la Comunicacion Publica MEX 2005-1 argumentan que algunos empleadores
confiscan los documentos de migracion de trabajadores con visas H-2B para evitar que
abandonen el empleo o se quejen por violaciones a sus derechos.

6 AFL-CIO, Proyecto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ProDESC), North Carolina Justice Center,
Friends of Farmworkers, Sin Fronteras, Interfaith Worker Justice, Comité de Defensa del Migrante, Northwest
Worker’s Justice Project, Centro de Apoyo al Trabajador A.C. (CAT), Paso del Norte Civil Rights Project, Southern
Poverty Law Center, Instituto de Estudios y Divulgacion sobre la Migracién, A.C. (INEDIM) y Worker’s Center of
Central New York
” Leonardo Cortez Vitela, Efrain Véasquez Flores y Julian Andrés Garcia Zacarias.
8 Guias comparativas sobre derecho del trabajo en América del Norte. Derechos de los Trabajadores Migratorios, pp.
102
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Segun informa la OAN de EUA, la Decimotercera Enmienda de la Constitucion prohibe todas
las formas de esclavitud o servidumbre involuntaria y aplica sin importar la nacionalidad de los
trabajadores con lo que protege a los trabajadores H-2A 'y H-2B. El US Code prohibe el trabajo
forzado. Sefala que la retencién de cualquier persona para laborar bajo la modalidad de
“servidumbre” esta prohibida en todo el territorio de EUA. Esa OAN confirmd que ninguna
persona, lo que incluye a los trabajadores con visas H-2A o H-2B podra ser obligada a trabajar
ni se le podra prohibir abandonar el empleo con un empleador especifico. La Wage and Hour
Division es la autoridad encargada de verificar por medio de inspecciones y entrevistas que los
trabajadores no sean intimidados o0 amenazados o retenidos en contra de su voluntad.

En cuanto al principio laboral 6, relativo a las condiciones minimas de trabajo, los peticionarios
de la Comunicacién Publica MEX 2003-1 sefialan que los trabajadores migratorios con visas
H-2A estan expresamente excluidos de la Migrant and Seasonal Agricultural Workers Protection
Act; por ello no tienen derecho a vivienda y transporte gratuitos y seguros. Los peticionarios
agregan que los trabajadores H-2A no conocen sus condiciones de trabajo. Esto, debido a que
sus empleadores no tienen que registrarse ante el Departamento del Trabajo, y no estan
obligados a dar a conocer a los trabajadores las condiciones de empleo. Si un trabajador solicita
su contrato para conocer sus condiciones de trabajo, el empleador lo despide o transfiere, lo
que provoca su deportacion e impide que sea contratado en un futuro También mencionan que
los empleadores manipulan la extensién del contrato para concluirlo “prematuramente” y asi no
tener que pagar las compensaciones a que tienen derecho los trabajadores al cumplir las tres
cuartas partes del contrato, como es el transporte de regreso a su lugar de origen. Los
trabajadores temen ser incluidos en listas negras en caso de quejarse de las condiciones
laborales en que operan.

Los peticionarios de la Comunicaciéon Publica MEX 2005-1 y MEX 2011-1 alegan violaciones
al derecho al salario que tienen los trabajadores migratorios H-2B en general, y documentan
casos en ldaho, Arkansas, Colorado y Texas. Sefalan que algunos trabajadores reciben un
pago inferior al prometido, en ocasiones, por debajo del salario minimo, en violacién a la Fair
Labor Standards Act. Laboran mas de las 40 horas semanales establecidas por dicha ley sin el
pago de las horas extra correspondientes, lo que reduce el salario por debajo del minimo.
Ademas, el empleador aplica ciertos descuentos por tramites de reclutamiento, transporte, visas
y “bono” para garantizar la permanencia, indebidos en términos del programa de visas H-2B, y
hace otros descuentos como cobros para herramienta, equipo, uniformes, descansos, retardos
y por quejarse de sus condiciones en contravencion de la Migrant and Seasonal Agricultural
Workers Protection Act. Los empleadores incurren en omisiones en cuanto a avisar de los
descuentos a los trabajadores al momento de la contratacion como lo establece dicha ley.

Los peticionarios de la Comunicaciéon Publica MEX 2005-1 alegan que las condiciones de las
viviendas son precarias, lo que viola la Migrant and Seasonal Agricultural Workers Protection
Act. En ocasiones, las empresas les cobran renta por el alojamiento y este cobro constituye una
violacién a la legislacion estatal, pues el empleador no cuenta con autorizacion del trabajador
por escrito para realizarlo.

Los peticionarios de las comunicaciones publicas MEX 2005-1 y MEX 2011-1 coinciden en
que si bien hay mecanismos para que los trabajadores H2-B hagan valer sus derechos ante el
Departamento del Trabajo de EUA o por su cuenta con abogados privados, éstos son ineficaces
0 excesivamente caros, por lo que los trabajadores no demandan y ademas temen represalias.
Los peticionarios subrayan la falta de acceso a la asesoria legal gratuita de organizaciones



financiadas por la Legal Services Corporation®, las cuales brindan asesoria a trabajadores
nacionales.

De acuerdo con informacion proporcionada por la OAN de EUA, el Code of Federal Regulations
establece que el salario para los trabajadores con visas H-2A debera ser el mismo que para los
trabajadores nacionales. La Fair Labor Standards Act también establece el salario minimo y el
pago de horas extra para los trabajadores con visas H-2A y H-2B, con la excepcion de que,
tratandose de trabajos agricolas (H-2A), los empleadores quedan exentos del cumplimiento de
la disposicidén respecto al pago de horas extra. Asimismo, las legislaciones estatales prevén
disposiciones para el pago del salario de los trabajadores con visas H-2B. Idaho prohibe
deducciones a dicho salario, si no estan previamente autorizadas por el trabajador. En Colorado
el salario minimo estatal es superior al federal, por ello debe aplicar el estatal. Por su parte, el
programa de visas H-2A establece que los trabajadores deberan conocer las condiciones de
empleo, entre ellas, el salario que recibiran, que debera ser por lo menos el minimo.

Conforme a las disposiciones para los trabajadores H-2A, éstos deberan recibir vivienda gratuita
y decorosa, asi como el rembolso de gastos de transporte si este pago reduce su salario por
debajo del minimo, como lo establece la Fair Labor Standards Act. Respecto a la vivienda de los
trabajadores con visas H-2B, los empleadores no estan obligados a proporcionarla
gratuitamente, pero si deben avisar al trabajador al momento de la contratacion y evitar que
esas deducciones lleven el salario por debajo del minimo, de conformidad con la Fair Labor
Standards Act. La vigilancia del cumplimiento de estas disposiciones esta a cargo del
Departamento del Trabajo de EUA por medio de la Wage and Hour Division, la Occupational
Safety and Health Administration, la Equal Employment Opportunity Commission, o del
Departamento de Trabajo estatal correspondiente.

El programa de visas H-2A obliga a los empleadores a garantizar a cada trabajador empleo
durante por lo menos tres cuartas partes de la vigencia del contrato. La Employment and
Training Administration del Departamento del Trabajo es la encargada de vigilar el cumplimiento
de estas disposiciones, asi como el pago de las prestaciones como el transporte a su lugar de
origen a que tiene derecho el trabajador si el empleador termina anticipadamente dicho
contrato. Este programa establece que el contrato de trabajo debe estipular el periodo que
cubrira y que debe ejecutarse en su totalidad.

El programa de visas H-2B fue modificado en febrero de 2012. Los cambios incluyen que los
empleadores rembolsen a los trabajadores el total de los gastos por visas, transporte, comida y
alojamiento en lo que llegan al lugar de trabajo, asi como costos por cruzar la frontera, dado
que éstos se consideran “en beneficio del empleador”, con lo que se garantizaria que los
trabajadores reciban al menos el salario minimo sin deducciones. Sin embargo, la aplicacion de
estas modificaciones esta pendiente hasta que se resuelva una demanda interpuesta por
empleadores.

La OAN de EUA confirmé que los trabajadores con visas H-2B no tienen acceso a servicios de
asesoria legal gratuita que brindan organizaciones financiadas por la Legal Services
Corporation, aunque trabajadores H-2A y H-2B pueden acceder a otros programas de asesoria
legal, asi como también obtener apoyo de la Wage and Hour Division del Departamento del
Trabajo de EUA.

® Es una entidad privada sin fines de lucro, creada por una ley aprobada por el Congreso. En dicha ley se especifica
que no es una agencia federal, ni sus trabajadores son empleados federales. Esta utiliza recursos provenientes de
una asignacion directa anual del Congreso de EUA, para financiar alrededor de 134 programas de asesoria legal
gratuita. Cuenta con mas de 900 oficinas en EUA. Estos programas tienen como objetivo ofrecer apoyo legal a
ciudadanos estadounidenses de bajos recursos y a ciertos grupos de migrantes, incluyendo los trabajadores con
visas H-2A.
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Respecto al principio laboral 7 del ACLAN, relativo a la eliminacién de la discriminacion en el
empleo, los peticionarios de la Comunicacion Publica MEX 2003-1 sefalan que los
trabajadores con visas H-2A padecen discriminacion laboral ya que los empleadores no
contratan mujeres solteras ni personas mayores de 40 afios, a menos que sean trabajadores
solicitados por sus empleadores.

En este tema, la OAN de EUA senala que tanto las leyes federales como las estatales prohiben
la discriminacion en el lugar de trabajo por motivos de raza, color, religion, sexo, nacionalidad,
edad y discapacidad. La legislacion federal protege a los trabajadores, incluidos los del
programa de visas H-2A. La Civil Rights Act prohibe la discriminacion en el trabajo y la Age
Discrimination in Employment Act prohibe la discriminacion por edad para contratar a personas
de 40 afios 0 mas. Los empleadores deben difundir informacién sobre los derechos de sus
trabajadores, asi como tomar medidas correctivas o preventivas para eliminar el origen de la
discriminacién y minimizar su recurrencia. La vigilancia del cumplimiento de esta ley esta a
cargo de la Equal Employment Opportunity Commission, del Departamento de Trabajo de EUA.

En cuanto al principio laboral 9 del ACLAN -prevencion de lesiones y enfermedades
ocupacionales- en la Comunicacién Publica MEX 2003-1 los peticionarios sefialan que los
productores agricolas en Carolina del Norte no cumplen con las normas federales y estatales
sobre seguridad y salud ocupacionales en los campos de trabajo y en las viviendas y que las
autoridades estatales no llevan a cabo inspecciones adecuadas para sancionar a los
empleadores que no cumplen.

Con respecto a la legislacion laboral de EUA aplicable, la OAN de ese pais informa que los
trabajadores agricolas temporales con visas H-2A en Carolina del Norte tienen derecho a la
prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales, conforme a los estatutos y normas
sobre seguridad y salud ocupacionales del Departamento del Trabajo de dicho estado, los
cuales son administrados por la Division of Occupational Safety and Health estatal,
compartiendo responsabilidad con la Occupational Safety and Health Administration y la Wage
and Hour Division del Departamento de Trabajo de EUA. No obstante lo anterior, la autoridad
estatal es la responsable del cumplimiento de las normas relacionadas con la seguridad y salud
ocupacionales.

En materia del principio laboral 10 del ACLAN, referente a la indemnizacién en casos de
lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales, en las Comunicacién Publica MEX 2003-
1, los peticionarios alegan que los trabajadores H-2A deben contar con un seguro que los
indemnice en caso de accidentes de trabajo. Sin embargo, los empleadores de trabajadores
con visas H-2A en Carolina del Norte frecuentemente desalientan a los trabajadores a firmar los
formatos requeridos para reclamar compensaciones. Argumentan que en la mayoria de los
casos en los que los trabajadores iniciaron una reclamacioén por algun accidente o lesion, el
proceso continia mientras ellos ya estan fuera de EUA Esto complica dicho proceso y las
aseguradoras no estan dispuestas a cubrir gastos médicos fuera del territorio de EUA. Los
peticionarios aseguran que el gobierno de EUA no ha hecho los esfuerzos suficientes para
modificar los programas de indemnizacion en caso de accidentes o lesiones.

Respecto a la Comunicaciéon Publica MEX 2005-1, los peticionarios argumentan que los
trabajadores con visas H-2B no tienen conocimiento de los derechos y prestaciones con los que
cuentan para reclamar indemnizacion en caso de accidentes de trabajo. Asimismo, indican que
hay limitaciones para obtener asesoria legal gratuita a fin de hacer valer esos derechos, por ser
errbneamente clasificados como trabajadores con visas H-2B en lugar de visas H-2A. Asimismo,
sefalan que si los trabajadores pretenden reclamar alguna indemnizacién son incluidos en
“listas negras” para no volver a ser contratados



La OAN de EUA informd que la vigilancia del pago de las indemnizaciones por lesiones y
enfermedades ocupacionales esta a cargo de instancias que dependen de los gobiernos
estatales. En Carolina del Norte, las indemnizaciones para los trabajadores H-2A y H-2B son
administradas y reguladas por la North Carolina Industrial Commission. En ldaho es la /daho
Industrial Commission. En Colorado la Division of Workers’ Compensation del Department of
Labor and Employment de Colorado. La Wage and Hour Division del Departamento del Trabajo
de EUA puede colaborar con los estados para llevar a buen término los procesos de
reclamacion de indemnizaciones, en caso de accidentes de trabajadores migratorios con visas
H-2Ay H-2B.

Sobre el principio laboral 11 del ACLAN -la proteccion de los trabajadores migratorios- en la
comunicaciones publicas MEX 2003-1, MEX 2005-1 y MEX-2011-1, los peticionarios sefialan
que los trabajadores H-2A y H-2B no gozan de la misma proteccion legal que disfrutan los
trabajadores nacionales de EUA, al estar excluidos de algunas leyes federales. Adicionalmente,
su acceso a la justicia esta limitado, para los trabajadores con visas H-2A que no pueden
presentar demandas colectivas, y los H-2B que no pueden recurrir a instancias de asesoria
gratuita. Otras limitaciones para que los trabajadores migratorios hagan valer sus derechos son
el idioma, jornadas de siete dias a la semana, cambio constante de lugar de trabajo en el caso
de quienes laboran en ferias ambulantes. Alegan que los trabajadores con visas H-2A y H-2B
no estan cubiertos por los programas publicos de seguridad social y carecen del derecho de
cambiar de empleador y de la libertad de romper la relacion de trabajo, pues corren el riesgo de
ser deportados si son despedidos.

Senalan que, a pesar de que en febrero de 2012 se emitieron modificaciones al programa de
visas H-2B que impactan positivamente en las obligaciones del empleador y los derechos de los
trabajadores, éstas aun no entran en vigor porque una demanda interpuesta por los
empleadores esta pendiente de resolucion.

Los peticionarios alegan que en ocasiones los trabajadores reciben una visa no agricola cuando
en realidad les corresponde una agricola, con el propdsito de que los empleadores evadan
responsabilidades conforme a diversas legislaciones en EUA: la Immigration Reform and
Control Act, la Fair Labor Standards Act, y el Internal Revenue Code.

La informacion proporcionada por la OAN de EUA confirmd que los reglamentos de la Legal
Service Corporation establecen que los trabajadores H-2A pueden recibir servicios de asistencia
legal gratuitos, especificamente en asuntos relacionados con salarios, vivienda, transportacion y
otros derechos que estén contemplados en el contrato de trabajo, pero prohiben el uso de
fondos para iniciar o participar en juicios colectivos. Sin embargo, esa OAN también reconocié
que existen programas privados y gubernamentales, como la Wage and Hour Division del
Departamento del Trabajo de EUA, que brindan asesoria y representacion a un grupo
trabajadores migratorios con visas H-2A en circunstancias similares, es decir, colectivamente.
En lo que respecta a los trabajadores con visas H-2B, tienen prohibido acceder a los servicios
de asesoria legal gratuita que brindan organizaciones financiadas por la Legal Services
Corporation. El gobierno de EUA sefiald6 que a pesar de que existe esta limitacion, los
trabajadores con visas H-2B pueden obtener asesoria y representacion de programas como el
Immigrant Justice Project of the Southern Poverty Law Center, adicionalmente a los servicios
que brinda la Wage and Hour Division del Departamento del Trabajo de EUA.

Ademas, el gobierno de EUA ha sefalado que las autoridades encargadas de vigilar que los
trabajadores con visas H-2B realicen las actividades acordes a su clasificacion son el
Immigration and Citizenship Enforcement y el Citizenship and Immigration Service. Ademas, la



Wage and Hour Division puede imponer multas si considera que un empleador falsed
informacioén para certificarse como empleador H-2B.

Recomendacion

1. En virtud de los argumentos presentados por los peticionarios de las tres comunicaciones
publicas y el gobierno de EUA por conducto de la OAN, y con fundamento en el reglamento de
la OAN de México sobre las Comunicaciones Publicas a que se refiere el articulo 16(3) del
Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN), ésta lleva a la atenciéon del
Departamento del Trabajo de EUA (DOL) el presente informe de revision para que, conforme a
sus procedimientos internos, el DOL determine lo que proceda, en términos de su legislacién y
practicas internas, para atender los argumentos de los peticionarios respecto a si se han violado
los derechos de los trabajadores migratorios con visas H-2A y H-2B por no garantizar su
ejercicio pleno; no contar con las medidas gubernamentales para la aplicacién efectiva de la
legislacion laboral; no tener acceso adecuado a los procedimientos para la aplicacién de la
legislacién, ni las garantias procesales correspondientes; asi como no tener conocimiento de
las leyes, reglamentos y procedimientos que los trabajadores tengan para hacer valer sus
derechos, en relacion con:

Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse;

Derecho a la negociacion colectiva;

Prohibicion del trabajo forzado;

Condiciones minimas de trabajo;

Eliminacion de la discriminacién en el empleo;

Prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales;

Indemnizacion en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales; y
Proteccion de los trabajadores migratorios.

2. La OAN de México reitera su respeto al ACLAN y al compromiso general establecido en el
articulo 2 del mismo: reconocer el derecho de las Partes “de establecer, en lo interno, sus
propias normas laborales y de adoptar o modificar, en consecuencia, sus leyes y reglamentos
laborales”, y se abstiene de hacer pronunciamientos en torno a las disposiciones que segun los
peticionarios limitan los derechos de los trabajadores en el sector agricola y de los trabajadores
migratorios.

3. En el marco del ACLAN, la OAN de México ha revisado comunicaciones publicas anteriores
sobre violaciones a los derechos de los trabajadores migratorios (MEX 9801, MEX 9802, MEX
9803, MEX 9804 y MEX 2001-1). En todos los casos, ha recomendado examinar los asuntos en
consultas ministeriales entre México y EUA. Como resultado de las mismas han derivado en
mecanismos de colaboracion bilateral para la difusion de los derechos de los trabajadores,
algunos de ellos vigentesm. No obstante lo anterior, la recurrencia en la presentacion de
comunicaciones publicas como las revisadas en este informe pudiera implicar un curso de
accion u omision relacionado con la proteccion de los trabajadores migratorios.

M El 15 de abril de 2002, la Secretaria del Trabajo y Prevision Social y el Departamento de Trabajo de EUA dieron a
conocer la Declaracion Ministerial Conjunta con la que ratificaron su compromiso de aplicar vigorosamente las leyes
laborales en el ambito de su competencia, para proteger a todos los trabajadores sin importar su condicién
migratoria. También abordan el principio de proteccidn de los trabajadores migratorios las declaraciones conjunta de
las consultas ministeriales relacionadas con las comunicaciones publicas MEX 9801, MEX 9802 y MEX 9803 y MEX
9804. Adicionalmente, desde 2004, la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y el Departamento del Trabajo
de EUA han suscrito 49 convenios para difundir informaciéon en materia de salarios y jornada, seguridad y salud
ocupacionales e igualdad laboral.
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Por lo anterior, esta OAN recomienda a la Titular de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
de México solicitar consultas ministeriales a la Secretaria del Trabajo de EUA, en términos del
articulo 22 del ACLAN. Las consultas ministeriales tendrian como objetivo el allegarse de mayor
informacion para realizar un examen exhaustivo sobre las acciones que realiza el gobierno de
EUA para garantizar que los trabajadores migratorios en su territorio cuenten con libertad de
asociacion y proteccion del derecho a organizarse; derecho a la negociacion colectiva;
prohibicion del trabajo forzado; condiciones minimas de trabajo, particularmente en materia de
pago de salario minimo; eliminacion de la discriminacién en el empleo; prevencién de lesiones y
enfermedades ocupacionales; indemnizacion en casos de lesiones de trabajo o enfermedades
ocupacionales; reciban la misma proteccién que los trabajadores nacionales; y tengan acceso a
los procedimientos mediante los cuales puedan hacer efectivos estos derechos.



II. Introduccioén

El ACLAN, suscrito por los gobiernos de México, EUA y Canada, en vigor desde 1994, tiene
como objetivos: mejorar las condiciones de trabajo y los niveles de vida en el territorio de cada
una de las Partes; promover al maximo los principios laborales establecidos en el Anexo | del
Acuerdo; estimular la cooperacion para promover la innovacion, asi como niveles de
productividad y calidad crecientes; alentar la publicacién y el intercambio de informacion;
proseguir actividades de cooperacion relativas al trabajo en términos de beneficio mutuo;
promover la observancia y la aplicacién efectiva de la legislacién laboral de cada una de las
Partes; y promover la transparencia en la administracién de la legislacion laboral.

El ACLAN no establece normas laborales nuevas, no pretende homologar las legislaciones
laborales de los tres paises, ni constituye instancias supranacionales. Busca resaltar, en
cambio, el interés y compromiso de las Partes por la aplicaciéon efectiva de su propia legislaciéon
laboral, por parte de sus autoridades nacionales competentes. Contempla el mecanismo de
comunicaciones publicas para que cualquier persona pueda llevar a la atencion de los
gobiernos asuntos relativos a la aplicaciéon efectiva de la legislacién laboral, surgidos en el
territorio de alguna de las Partes. El presente informe de revision cumple con este mecanismo.

El ACLAN prevé otros mecanismos entre los tres gobiernos para abordar los asuntos relativos a
la aplicacion efectiva de la legislacion laboral, como son las consultas ministeriales, los comités
de expertos y los paneles arbitrales. Después de amplias oportunidades de dialogo y
colaboracién, unicamente el panel arbitral esta facultado para determinar si algun gobierno
incurrié en una pauta persistente de omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion laboral
sobre seguridad e higiene, trabajo de menores y salarios minimos, y sancionar al gobierno que
corresponda.

Este informe aborda asuntos relativos a la aplicacion de la legislacion laboral de EUA, con base
en las comunicaciones publicas MEX 2003-1, MEX 2005-1 y MEX 2011-1, presentadas en la
OAN de México. Los peticionarios argumentan que las autoridades laborales de EUA no han
aplicado de manera efectiva la legislacion laboral en materia de:

Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse;

Derecho a la negociacién colectiva;

Prohibicion del trabajo forzado;

Condiciones minimas de trabajo;

Eliminacion de la discriminacién en el empleo;

Prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales;

Indemnizacion en casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales; y
Proteccion de los trabajadores migratorios.

De conformidad con los articulos 9 y 10 del Reglamento de la Oficina Administrativa Nacional
(OAN) de México sobre las comunicaciones publicas a que se refiere el articulo 16(3) del
Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN), la OAN de México emite el
presente informe que acumula las tres comunicaciones publicas referidas, el cual alude a los
argumentos de los peticionarios sobre dichos principios del ACLAN, las obligaciones del
gobierno de EUA respecto a la aplicacion efectiva de su legislacion laboral, conforme al ACLAN,
y las disposiciones pertinentes de la legislacion laboral estadounidense.

A fin de dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo 5.8 del ACLAN, la OAN de México se
abstuvo de realizar sefialamiento alguno sobre los asuntos que pudieren estar pendientes de
resolucién y asuntos sub judice. Asimismo, conforme al articulo 2 del ACLAN, la OAN de
México no hace pronunciamientos sobre la legislacién laboral estadounidense vigente, con base
en el derecho de las Partes de establecer, en lo interno, sus propias normas laborales y de
adoptar o modificar, en consecuencia, sus leyes y reglamentos laborales.
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1. Marco Juridico

El ACLAN establece entre sus objetivos: “mejorar las condiciones de trabajo y los niveles de
vida en el territorio de cada una de las Partes;” “promover al maximo los principios establecidos
en el Anexo 1;”'° promover la observancia y aplicacién efectiva de la legislacién laboral de cada

una de las Partes” y “promover la transparencia en la administracién de la legislacién laboral.”"!

Con el fin de lograr estos objetivos, las Partes se encuentran obligadas a:

® Observar su legislacion laboral y aplicarla de manera efectiva a través de medidas
gubernamentales adecuadas;

e Garantizar el acceso de los particulares a los procedimientos;

e Garantizar que los procedimientos ante sus tribunales administrativos, cuasijudiciales
o del trabajo sean justos, equitativos y transparentes;

® Publicar sus leyes, reglamentos y procedimientos y

e Promover la informacién y conocimiento publicos de su legislacion laboral.™

En la revision, la OAN de México subraya que el ACLAN establece que la aplicacion efectiva de
la legislacion laboral debe ser por las autoridades laborales competentes en cada pais, pues no
crea ni reconoce mecanismos supranacionales. Las Partes se comprometen a respetar
plenamente la Constitucion de cada una de ellas, y a reconocer el derecho que tienen de
establecer sus propias normas laborales y a modificar en consecuencia sus leyes y reglamentos
laborales.” En este sentido, la OAN de México también destaca que el ACLAN establece que
“las resoluciones dictadas por los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del
trabajo, los asuntos pendientes de resolucion, asi como otros procedimientos conexos, no seran
objeto de revisién, ni serén reabiertos en los términos de las disposiciones de este Acuerdo.”™

El ACLAN dispone que las OAN establezcan reglas para la presentacion y recepcion de
comunicaciones publicas sobre asuntos relativos a la legislacion laboral surgidos en territorio’
de cualquiera de las Partes. En ese sentido, la revision de dichos asuntos por cada OAN sera
conforme a los procedimientos de cada pais.'®

México publicé en el Diario Oficial de la Federacién del 28 de abril de 1995, el Reglamento de la
Oficina Administrativa Nacional de México sobre las Comunicaciones Publicas a que hace
referencia el articulo 16.3 del ACLAN. En dicho ordenamiento se establece que las
comunicaciones publicas:

e Seran dirigidas al domicilio de la OAN;
® Se redactaran en espafol;

%) os principios laborales que las Partes se comprometen a promover bajo las condiciones que establezca su
legislacién interna son: 1. Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse; 2. Derecho a la negociacion
colectiva; 3. Derecho de huelga; 4. Prohibicion del trabajo forzado; 5. Restricciones sobre el trabajo de menores; 6.
Condiciones minimas de trabajo; 7. Eliminacién de la discriminaciéon en el empleo; 8. Salario igual para hombres y
mujeres, segun el principio de pago igual por trabajo igual en un mismo establecimiento; 9. Prevencion de lesiones y
enfermedades ocupacionales; 10. Indemnizacién en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales;
¥1 11. Proteccion de los trabajadores migratorios.

Articulo 1 del ACLAN.
'? Articulos 3 al 7 del ACLAN.
'3 Articulos 2 y 42 del ACLAN.
'* Articulo 5.8 del ACLAN.
'> Anexo 49 del ACLAN.
'® Articulo 16.3 del ACLAN.

11



Se identificara al peticionario;

Precisaran si contienen informacion confidencial, caso en el cual la OAN resguardara
dicha informacion con ese caracter;

® Se pormenorizaran los asuntos relativos a la legislacion laboral surgidos en territorio
de las otras Partes (Canada y EUA).

Una vez recibida la comunicacién publica, la OAN de México notificara al peticionario la
admision o los datos faltantes. Para la revision, la OAN de México podra solicitar consultas para
la cooperacion con las OAN de cualquiera de las Partes, conforme lo dispone el articulo 21 del
ACLAN; obtener informacién adicional de los peticionarios, asi como de expertos y consultores,
ademas de organizar sesiones informativas.

La OAN de México emitira en un plazo razonable, atendiendo a la complejidad y naturaleza de
cada comunicacion publica, un informe que contenga:

® | os asuntos relativos a la legislacion laboral surgidos en el territorio de las otras
Partes;

La relacion de dichos asuntos y las obligaciones establecidas en el ACLAN;

La recomendacion de solicitar o no, consultas a nivel ministerial en los términos que
sefala el articulo 22 del ACLAN, y cualquier otra medida que sirva para fortalecer la
consecucion de los objetivos que se persiguen en el ACLAN.

Con base en la recomendacién de la OAN, la Secretaria del Trabajo y Prevision Social, podra
solicitar consultas a nivel ministerial respecto a cualquier asunto en el ambito del Acuerdo con
su contraparte en EUA o Canada, con el fin de realizar un examen exhaustivo del caso, en
particular mediante la informacion publica disponible.’”

Si el asunto presentado por los peticionarios no se ha resuelto después de celebradas las
consultas ministeriales, cualquiera de las Partes consultantes podra solicitar por escrito el
establecimiento de un Comité Evaluador de Expertos, el cual analizara, a la luz de los objetivos
del ACLAN y en forma no contenciosa, las pautas de conducta de cada una de las Partes en la
aplicacion de las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo y de otras normas técnicas
laborales, en la medida en que sean aplicables al asunto considerado por las Partes en
consultas ministeriales."®

Si después de considerar el informe final del Comité Evaluador de Expertos y haberse realizado
las consultas descritas en los articulos 27 y 28 del ACLAN, una de las Partes consultantes
presume la existencia de una pauta persistente de omisiones de otro pais en la aplicacion
efectiva de normas técnicas laborales en materia de seguridad e higiene, trabajo de menores, o
salarios minimos, el Consejo de Ministros podra decidir, mediante el voto de dos terceras partes
de sus miembros, convocar un panel arbitral. Dicho panel esta facultado para determinar si
algun gobierno incurrié en una pauta persistente de omisiones en la aplicacion efectiva de la
legislacion laboral sobre seguridad e higiene, trabajo de menores y salarios minimos, siempre y
cuando dicha pauta persistente de omisiones esté relacionada con el comercio o se encuentre
amparada por leyes laborales mutuamente reconocidas.” El panel arbitral debera emitir un
informe con base en el cual las Partes podran acordar un plan de acciéon. Si el plan de acciéon
no es llevado a la practica, el panel arbitral podra sancionar a las Partes.

7 Articulo 22 del ACLAN.
'8 Articulo 23 del ACLAN.
"% Articulo 29 del ACLAN.
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V. Resumenes de las tres comunicaciones publicas

Comunicacioéon Publica MEX 2003-1

La OAN de México recibio el 11 de febrero de 2003, la Comunicacion Publica MEX 2003-1 “En
relacion con los Estados Unidos y la nula observancia y aplicacion efectiva de la legislacion
laboral pertinente a los trabajadores agricolas bajo el programa de visas H-2A?° en el estado de
Carolina del Norte”. Presentada por la Central Independiente de Obreros Agricolas y
Campesinos y la organizacion no gubernamental estadounidense Farmworker Justice Fund, Inc.

Esta comunicacion publica se refiere a presuntas omisiones en la aplicacion efectiva de la
legislacion laboral por parte de las autoridades de EUA respecto a los principios laborales 1, 2,
6, 7,9, 10 y 11 del ACLAN contenidos en su Anexo 1: libertad de asociacion y proteccion del
derecho a organizarse; derecho a la negociacion colectiva; condiciones minimas de trabajo;
eliminacién de la discriminacion en el empleo; prevencion de lesiones y enfermedades
ocupacionales; indemnizacion en casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales;
y proteccion de los trabajadores migratorios.

En la Comunicacion Publica, los peticionarios alegan presuntas violaciones por parte de las
autoridades laborales competentes al principio laboral numero 1 del ACLAN sobre libertad de
asociacion y proteccion del derecho a organizarse. Sefalan que los trabajadores migratorios H-
2A, al estar excluidos de los derechos consagrados en la National Labor Relations Act y la
Migrant Seasonal Agricultural Worker Protection Act, se les niega la posibilidad de asociarse
entre ellos o afiliarse a una organizacion que demande mayores salarios 0 mejores condiciones
de trabajo, ya que los empleadores tienen el poder de rechazar dichas demandas y contratar
nuevos trabajadores. Los peticionarios afirman que los productores agricolas H-2A restringen la
comunicacion entre los trabajadores y representantes sindicales y/o abogados, lesionando su
derecho a la libertad de asociacion y a organizarse.

Los peticionarios afirman que los trabajadores migratorios H-2A al estar excluidos de ambas
leyes igualmente son privados del derecho de negociacion colectiva contemplado en el principio
laboral numero 2 del ACLAN, lo cual impide a los trabajadores solicitar la revision de su
contrato, ya sea para exigir un salario mas alto o para mejorar sus condiciones de trabajo. Los
peticionarios consideran que si un trabajador solicita la revision de su contrato, el empleador
simplemente transfiere o despide al trabajador, lo que resultara en su deportacion y
seguramente no volveran a ser contratados en el futuro.

Senalan que el hecho de que los trabajadores migratorios H-2A estén fuera del ambito de
aplicacion de la National Labor Relations Act y la Migrant Seasonal Agricultural Worker
Protection Act les impide tener derecho a vivienda y transporte seguros, a recibir informacion
sobre el empleo que les ofrecen y los términos de éste al momento de su contratacion. Los

2 g programa de trabajadores agricolas temporales extranjeros H-2A permite a los empleadores agricolas solicitar
permiso para reclutar y contratar trabajadores extranjeros para cubrir puestos agricolas temporales o estacionales.
Los empleadores deben ofrecer y pagar a los trabajadores agricolas la mas alta de tres tasas salariales: (1) el salario
minimo federal o estatal, (2) el salario local vigente para tal trabajo, o (3) una “tasa salarial de efecto adverso”
especial que varia de estado en estado y que usualmente excede el salario local vigente. De acuerdo con el
programa H-2A, el empleador debe ofrecer a los trabajadores alojamiento gratuito que cumpla con las normas de
seguridad federal y estatales. Adicionalmente, a los trabajadores se les garantiza que se les ofrecera la oportunidad
de trabajar por lo menos tres cuartos de los dias laborales en el periodo establecido de empleo; si el empleador
ofrece menos trabajo, debe pagarles un salario para compensar el déficit. Los trabajadores con una visa H-2A en
EUA no pueden cambiar de empleador pues la visa esta ligada a un empleador especifico. Guias comparativas sobre
derecho del trabajo en América del Norte. Derechos de los Trabajadores Migratorios, pp. 71, 95, 100.
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productores agricolas pueden transferir trabajadores entre diferentes lugares de empleo,
mientras que los trabajadores no pueden cambiar de empleador o buscar otro empleo.

Segun los peticionarios, el gobierno de EUA permite que los empleadores H-2A manipulen la
extension del contrato, para evadir su responsabilidad de pagar compensaciones que por ley
corresponderian a los trabajadores H-2A por laborar tres cuartas partes del contrato, y para
evitar pagarles los costos de transporte a sus lugares de origen. Asimismo, los peticionarios
sefalan que los empleadores H-2A incumplen su obligacion de rembolsar los gastos en que
incurrié el trabajador para llegar al lugar de trabajo. Los peticionarios sefalan que lo anterior
contraviene lo dispuesto por el principio laboral nimero 6 del ACLAN, relativo a condiciones
minimas de trabajo.

Respecto al principio laboral niumero 7, eliminacién de la discriminacién en el empleo, los
peticionarios sefialan que los empleadores H-2A no contratan mujeres solteras, ni a personas
mayores de 40 afios, a menos que hubieran trabajado antes en el programa y se haya solicitado
especificamente su regreso.

En cuanto al principio laboral niumero 9 prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales,
los peticionarios afirman que los productores agricolas H-2A en Carolina del Norte no cumplen
con las normas federales y estatales sobre seguridad e higiene en los campos de trabajo, las
cuales exigen que se proporcione agua potable, servicios sanitarios y lavabos portétiles en los
campos. Segun los peticionarios, existen viviendas en Carolina del Norte habitadas por
trabajadores H-2A, que no tienen agua ni calefaccion y estan infestadas de ratas. Los
peticionarios consideran que el Departamento de Trabajo de Carolina del Norte no realiza
investigaciones adecuadas sobre enfermedades relacionadas con la exposicion a pesticidas.

Respecto al principio laboral numero 10 indemnizacién en los casos de lesiones de trabajo o
enfermedades ocupacionales, los peticionarios sefialan que los trabajadores H-2A deben estar
cubiertos por un seguro que les de derecho a una compensacion por lesiones en el trabajo. Sin
embargo, afirman que los empleadores H-2A de Carolina del Norte frecuentemente desalientan
a los trabajadores a firmar los formatos requeridos para adjudicarse las indemnizaciones en
casos de lesiones. Segun los peticionarios, se tiene conocimiento de empleadores H-2A en
Carolina del Norte que han enviado de regreso a México a trabajadores H-2A con lesiones de
trabajo, incluso antes de que reciban cualquier atencion médica. En los casos en que los
trabajadores presentan demandas por lesiones o enfermedades ocupacionales, los
empleadores H-2A generalmente las contestan, mientras que los trabajadores son enviados de
regreso a su pais de origen, lo que dificulta el contacto con sus abogados en EUA, asi como
atender las audiencias que se realizan en dicho pais.

En relacion al principio laboral numero 11 proteccion de los trabajadores migratorios, los
peticionarios sefialan que la exclusion que sufren los trabajadores migratorios H-2A de los
derechos otorgados por la National Labor Relations Act y la Migrant and Seasonal Agricultural
Worker Protection Act, los privan de la proteccion legal que disfrutan otros trabajadores
agricolas nacionales. Al estar fuera del ambito de aplicacion de ambas leyes, los trabajadores
migratorios H-2A no pueden presentar demandas ante los tribunales federales de distrito de
EUA para hacer valer sus derechos. Muy pocos trabajadores H-2A denuncian la violacién a sus
derechos laborales, pues temen perder su empleo o no ser recontratados en el futuro. Derivado
de lo anterior, los peticionarios consideran que los trabajadores H-2A no tienen acceso a la
justicia, contraviniendo lo dispuesto por los articulos 4 y 5 del ACLAN.
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Los peticionarios sefialan que el Congreso de EUA prohibe que los programas de asistencia
legal gratuita que reciben financiamiento de la Legal Services Corporation’’ inicien
procedimientos legales de accién colectiva (class action litigation).

Los peticionarios sefialan que los trabajadores H-2A no estan cubiertos por su condicion
migratoria dentro de los programas publicos de seguridad social de EUA, lo cual les impide
obtener prestaciones a largo plazo por incapacidad. Asimismo, dichos trabajadores no cubren
los requisitos para recibir ayuda de los programas de asistencia publica del gobierno de ese
pais.

El 5 de septiembre de 2003, la OAN de México admitid la Comunicacion Publica para su
revision, al cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 1 de su Reglamento. El 15 de
septiembre de ese ano, la OAN de México solicitd consultas para la cooperacion a la OAN de
EUA, en términos del articulo 21 del ACLAN, sobre los asuntos relativos a la legislacion laboral
abordados en la misma. El 3 de febrero de 2004, la OAN de México recibid las respuestas de la
OAN de EUA. EI 18 de junio de 2004, los peticionarios enviaron informacién adicional.

Durante la revision se consideraron los asuntos relativos a la legislacion laboral surgidos en el
territorio de EUA presentados por los peticionarios, asi como las respuestas e informacion
proporcionadas por la OAN de EUA en el marco de las consultas para la cooperacion.

Comunicacion Publica MEX 2005-1

La Comunicacion Publica MEX 2005-1, presentada el 13 abril de 2005 en la Oficina
Administrativa Nacional (OAN) de México, se refiere a “La falta de eficacia por parte de los
Estados Unidos en el cumplimiento de las leyes que protegen los derechos de los trabajadores
migratorios con visas H-2B%?’. Fue presentada por 7 organizaciones no gubernamentales de
EUA, 5 organizaciones mexicanas® y 16 trabajadores migratorios H-2B.

Los peticionarios argumentan la violacion, por parte de Universal Forestry?* en Idaho y Mountain
Fresh Corn LLC® en Colorado, a los principios laborales 4, 6, 9, 10 y 11 que protege el ACLAN,
contenidos en su Anexo 1: prohibicion del trabajo forzado; condiciones minimas de trabajo;
prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales; indemnizacién en casos de lesiones de
trabajo o enfermedades ocupacionales; y proteccion de los trabajadores migratorios.

2! Es una entidad privada, sin fines de lucro, creada por una ley aprobada por el Congreso. En dicha ley se especifica
que no es una agencia federal, ni sus trabajadores son empleados federales. Esta utiliza recursos provenientes de
una asignacion directa anual del Congreso de EUA, para financiar alrededor de 134 programas de asesoria legal
gratuita. Cuenta con mas de 900 oficinas en EUA. Estos programas tienen como objetivo ofrecer apoyo legal a
ciudadanos estadounidenses de bajos recursos y a ciertos grupos de migrantes, incluyendo los trabajadores con
visas H-2A.
2 g programa de visas H-2B se aplica a trabajos no agricolas que duran 10 meses o menos, a menos que la
necesidad del empleador se base en una ocasién unica. Por ejemplo, empresas turisticas estacionales tales como
hoteles y restaurantes utilizan este programa al igual que compafias de arquitectura paisajista, procesamiento de
pescado y selvicultura. Guias comparativas sobre derecho del trabajo en América del Norte. Derechos de los
Trabajadores Migratorios, p. 95.
% Northwest Workers’ Justice Project, Brenan Center for Justice at New Cork University School of Law, Andrade Law
Office (peticionarios firmantes); Idaho Migrant Council, National Immigration Law Center, Oregon Law Center, Pifieros
y Campesinos del Noroeste (ONGs de EUA); Centro de Investigacion Laboral y Asesoria Sindical, A.C., Frente
Auténtico del Trabajo, Red Mexicana de Accion frente al Libre Comercio, Sin Fronteras, [.A.P. , Unién Nacional de
Trabajadores (ONGs y sindicatos mexicanos).

Empresa que contrata trabajadores migrantes para laborar en bosques federales, cortando y quemando la
vegetacion, limpiando veredas y plantando arboles.
% Empresa dedicada al empaque de maiz en Olathe, Colorado.
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Segun los peticionarios, los trabajadores con visas H2-B (trabajadores temporales no
agricolas)® contratados para laborar en estados como Idaho, Colorado, Arkansas y Texas
fueron empleados en la agricultura y deberian haber sido admitidos conforme al programa de
visas H2-A. Sin embargo, el empleador manifestd que desempefarian trabajo no agricola y por
ello recibieron visas H-2B, con lo cual dejaron de recibir los beneficios a que tienen derecho los
trabajadores con visas H-2A.

Los peticionarios alegan que los trabajadores migratorios en EUA sufren violaciones serias y
frecuentes de sus derechos laborales, como no recibir el salario minimo obligatorio por ley,
trabajar en condiciones inseguras, no recibir compensacion por lesiones o accidentes de
trabajo, no conocer las condiciones de su empleo al momento de la contratacion, que el
empleador no cumpla las condiciones ofrecidas, inseguridad en el transporte proporcionado por
el empleador, vivienda proporcionada por el empleador en condiciones de inseguridad y sin
higiene.

Segun los peticionarios, el Congreso de EUA prohibe que los programas de asistencia legal
gratuita que reciben financiamiento del Legal Services Corporation brinden asesoria a los
trabajadores con visas H-2B, ya que no se trata de trabajadores agricolas.

Respecto al principio laboral niUmero 4 prohibicién del trabajo forzado, los peticionarios sefialan
que una vez instalados en Idaho, el representante del empleador retuvo los pasaportes de los
trabajadores y les dijo que no se los devolveria a menos de que pagaran $150 délares, lo cual
segun los peticionarios es una posible violacion a la ley federal que prohibe la servidumbre
involuntaria. A decir de un representante de los empleadores, citado por los peticionarios, la
razon por la que retienen los pasaportes es para impedir que los trabajadores busquen trabajo
en otro lugar.

Respecto al principio laboral numero 6 estandares mininos de empleo, los peticionarios
aseguran que los salarios que reciben los trabajadores H-2B son inferiores a lo prometido por el
agente reclutador. Aseguran que el salario que reciben algunos de los trabajadores H-2B es
inferior al salario minimo, debido a descuentos que hace el empleador indebidamente, lo cual
viola la Fair Labor Standards Act de EUA.

En algunos casos, el representante del empleador dedujo de los salarios cantidades por
concepto de herramientas para laborar. Ademas, las viviendas proporcionadas por el empleador
carecen de condiciones minimas de higiene y seguridad. Las condiciones de estas viviendas
en muchos casos no cumplen con la Migrant and Seasonal Agricultural Workers Protection Act.

Ademas, los peticionarios aseguran que los empleadores utilizan reclutadores para contratarlos
y llevarlos a EUA legalmente. Sin embargo, los trabajadores H-2B deben cubrir algunos costos
(cuota al enganchador, pasaporte, visa y transporte) y muchas veces permanecieron varios dias
0 semanas sin trabajo y por ende, sin percibir ingresos aunque continuaban teniendo gastos.

Respecto al principio laboral nimero 9 prevenciéon de lesiones y enfermedades ocupacionales,
los peticionarios aseguran que los vehiculos para transportarlos a sus lugares de trabajo no
cumplian con los requisitos de seguridad establecidos por la Migrant and Seasonal Agricultural
Workers Protection Act.

En lo concerniente al principio laboral numero 10 indemnizacion en los casos de lesiones de
trabajo o enfermedades ocupacionales, los peticionarios aseguran que debido a la limitacion

% 3010 pueden ser contratados por: (i) Unica ocasion, (ii) temporada (requeridos en una temporada especifica del
afo); (iii) demanda elevada de trabajo (complementar a su personal de base); y (iv) contratacién ocasional (periodos
cortos de trabajo). La certificacion se otorga al empleador y no al trabajador y no es transferible.
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para contar con representacion legal, los trabajadores no pueden hacer valer sus derechos a
recibir una indemnizacién en caso de lesiones laborales.

Por ultimo, respecto al principio laboral numero 11 proteccién de los trabajadores migratorios,
los peticionarios aseguran que EUA impide que los trabajadores migratorios con visas H-2B
tengan acceso a servicios legales gratuitos, financiados por el gobierno federal. Con esto, se
excluye a dichos trabajadores de cualquier oportunidad para poder hacer valer sus derechos, en
teoria conforme a la legislacion de EUA, lo cual viola sus obligaciones conforme al ACLAN.

Los peticionarios concluyen que el gobierno de EUA y el Departamento del Trabajo de EUA no
aplicaron de manera efectiva las leyes que protegen los derechos de los trabajadores
migratorios del programa de visas H-2B. La mayoria de los casos planteados en la
comunicacion publica (15) tuvieron lugar en el estado de Idaho, Arkansas y Texas. Sin embargo,
los peticionarios sefialan que los trabajadores migratorios H-2B padecen los mismos problemas
en otros estados como Colorado, Florida, Oregon, Tennesse y Wyoming.

El 25 de abril de 2005, la OAN de México admitié la Comunicacion Publica para su revision, al
cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 1 de su Reglamento. El 29 de marzo de
2006, los peticionarios presentaron un addendum a la Comunicacion Publica, en la que
alegaban la negligencia de EUA para hacer cumplir con eficacia las leyes que protegen los
derechos de los trabajadores migratorios, especialmente en el estado de Colorado. El 12 de
octubre de 2007, la OAN de México solicité consultas para la cooperacion a la OAN de EUA, en
términos del articulo 21 del ACLAN, sobre los asuntos relativos a la legislacion laboral
abordados en la misma. El 15 de octubre de 2010, la OAN de México recibio las respuestas de
la OAN de EUA.

Comunicacion Publica MEX 2011-1

La Comunicacion Publica, presentada el 19 de septiembre de 2011, en la OAN de México, se
refiere al supuesto incumplimiento del gobierno de EUA de aplicar efectivamente sus leyes
laborales internas y sus obligaciones en el marco del ACLAN, en materia de condiciones
minimas de trabajo (principio laboral 6 del ACLAN) y proteccion de trabajadores migratorios
(principio laboral 11 del ACLAN). Senalan incumplimiento a los articulos 1, 2, 3 y 4 del ACLAN.

Fue presentada por el Centro de los Derechos del Migrante, la AFL-CIO y otras 12
organizaciones no gubernamentales de EUA y México? , asi como por tres trabajadores de
nacionalidad mexicana, Leonardo Cortez Vitela, Efrain Vasquez Flores y Julian Andrés Garcia
Zacarias, que laboraron para J&J Amusements (J&J) en 2007 y Reithoffer Shows, Inc.
(Reithoffer) en 2008, dedicadas al entretenimiento, principalmente a las ferias, al amparo de las
visas H-2B (no agricolas).

Los peticionarios sefialan que los trabajadores no recibieron el salario minimo, ni el pago de
horas extra, ni el pago de sus horas completas, ni el rembolso por gastos de transporte.
También sefalan que padecen de condiciones de trabajo peligrosas, que se les retiene o reduce
injustificadamente el pago de sus salarios, que son penalizados por “mal comportamiento”, por
llegar tarde o por usar el bafio; se les priva de dias de descanso, y que las condiciones de sus
viviendas son degradantes, en violacion de los articulos 1 y 2 del ACLAN.

= Proyecto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ProDESC), el North Carolina Justice Center, Friends
of Farmworkers, Sin Fronteras, Interfaith Worker Justice, Comité de Defensa del Migrante, Northwest Worker’s
Justice Project, Centro de Apoyo al Trabajador A.C. (CAT), Paso del Norte Civil Rights Project, Southern Poverty Law
Center, Instituto de Estudios y Divulgacién sobre la Migracion, A.C. (INEDIM) y Worker’s Center of Central New York.

17



Argumentan que el gobierno de EUA es negligente en aplicar sus leyes laborales internas ya
que ha fallado en inspeccionar los lugares de trabajo, investigar quejas y asegurar remedios
efectivos por violaciones a las normas minimas de trabajo para trabajadores con visas H-2B, y
que tampoco ha proporcionado a los trabajadores migrantes en su territorio la misma proteccién
legal que a sus nacionales, en violacién del articulo 3 del ACLAN.

También, sefalan que el gobierno no permite que los trabajadores H-2B accedan a la
representacion legal de organizaciones que son financiados por el gobierno federal bajo el
programa Legal Service Corporation, a pesar de que los trabajadores nacionales reciben estos
servicios gratuitamente y de que el Congreso ha declarado que existe una necesidad de dar
acceso equitativo al sistema de justicia, a aquellos que no tienen los medios econémicos para
contratar representacion privada, en violacion del articulo 4 del ACLAN.

Los peticionarios sefalan la existencia de normatividad que regulan las condiciones minimas,
en materia de salario, se aplica en el ambito federal el establecido por la Fair Labor Standards
Act, y en el ambito estatal se aplica el salario minimo establecido por ese estado (cuando esta
exento de aplicarse el federal o cuando éste es inferior al estatal). Existen reglamentos
aplicables exclusivamente a trabajadores H-2B, que requieren que los empleadores paguen
salarios que no afecten los salarios de los nacionales. El salario minimo de un trabajador H-2B
debe ser el mas alto entre el salario federal o local o estatal o el salario predominante (salario
promedio pagado a trabajadores similares).

Argumentan que al amparo de la legislacién de EUA, los empleadores deben rembolsar a los
trabajadores, durante la primera semana de trabajo, los gastos incurridos en el proceso de
contratacion. Sin embargo, los peticionarios sefalan que no se les rembolsaron sus gastos de
viaje (entre $300 y $950 ddlares); que se les retiene un porcentaje de su salario como garantia
de cumplimiento del contrato de trabajo y que esta cantidad nunca se les regresa; y que se les
hacen descuentos por la compra de herramientas o uniformes, en violacion de la Fair Labor
Standards Act.

Los peticionarios sefialan que los trabajadores de ferias sufren abusos en materia de jornada
laboral, ya que los obligan a trabajar en promedio 70 o mas horas por semana, sin el pago de
horas extra. Esto, a pesar de que los empleadores se encuentran certificados ante el
Departamento del Trabajo de EUA como empresas que ofrecen una jornada de 40 horas a la
semana y pago de horas extra en caso de excederse. Sefalan que aunque el salario aplicable
para los trabajadores de J&J era de $6.61 dolares por hora, ellos ganaron en promedio sélo
$3.41 dolares por hora, debido a que laboraban 12 horas diarias, en violacion de la Fair Labor
Standards Act.

Sefialan que ha disminuido la presentacién de demandas ante el Departamento del Trabajo de
EUA por incumplimiento de los empleadores. Segun la General Accounting Office de EUA, el
numero de estas demandas disminuy6 entre 1997 y 2007, aunado a que las investigaciones de
la Wage and Hour Division son inadecuadas y lentas.

Los peticionarios sefalan que los trabajadores migratorios frecuentemente reciben menos
proteccién a sus derechos en comparacion con los trabajadores nacionales, a pesar de que la
legislacién contempla normas laborales minimas para todos los trabajadores. Una limitante es la
falta de manejo del idioma, ya que los trabajadores reciben informacion sobre su empleo en
inglés.

Otros obstaculos que enfrentan los trabajadores peticionarios para hacer valer sus derechos
mediante recursos administrativos o judiciales son el hecho de que laboran los 7 dias de la
semana y cambian de lugar frecuentemente; deben trabajar con un solo empleador; y si son
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despedidos como represalia por quejarse de sus condiciones, son obligados a regresar
inmediatamente a su pais de origen (no pueden cambiar de empleador), situacién que no
acontece tratandose de trabajadores nacionales.

La OAN de México admitié la Comunicacién Publica para su revision el 24 de febrero de 2012, y
notificé a los peticionarios. El 16 de agosto de 2012, los peticionarios presentaron informacion
complementaria a la comunicacién publica. Para allegarse informacion, la OAN de México
solicité el 27 de agosto de 2012, a la OAN de EUA la informacion que aporte elementos
adicionales a los de las consultas para la cooperacion realizadas respecto a las comunicaciones
publicas MEX 2003-1 y MEX 2005-1. Hasta el momento de la emisién de este informe de
revision, la OAN de EUA no proporcioné informacion adicional.
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V. Asuntos relativos a la legislacién laboral y obligaciones del ACLAN

El objetivo de este apartado es presentar en forma sistematica los argumentos de los
peticionarios de las Comunicaciones Publicas MEX 2003-1, MEX 2005-1 y MEX 2011-1 y la
legislaciéon laboral aplicable, asi como los articulos y principios del ACLAN relativos a las
obligaciones del gobierno de EUA respecto a la aplicacion efectiva de su legislacion laboral.

En primer lugar se hace referencia a cada uno de los ocho principios del ACLAN sefalados en
las tres comunicaciones publicas: (i) Principio numero 1, libertad de asociacién y proteccion del
derecho a organizarse; (ii) Principio niumero 2, derecho a la negociacién colectiva; (iii) Principio
numero 4, prohibicién del trabajo forzado; (iv) Principio numero 6, condiciones minimas de
trabajo; (v) Principio numero 7, eliminacion de la discriminacién en el empleo; (vi) Principio
numero 9, prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales; (vii) Principio numero 10,
indemnizacién en casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales; y (viii) Principio
numero 11, proteccion de los trabajadores migratorios, incluyendo para cada uno, en primer
lugar, los asuntos presentados por los peticionarios; en segundo, las obligaciones de EUA
conforme al ACLAN; y en tercer lugar, a la legislacién laboral aplicable de EUA. Se tomé como
base la informacion proporcionada por los peticionarios y por la OAN de EUA.

5.1 Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse
5.1.1 Argumentos de los peticionarios en la Comunicacion Publica MEX 2003-1

Los peticionarios sefialan que los trabajadores migratorios con visas H-2A en Carolina del Norte
son privados del derecho de asociacidon y organizacion de sindicatos. El cual gozan los
trabajadores agricolas nacionales, ya que estan excluidos de los derechos consagrados en la
National Labor Relations Act, legislacion federal que instrumenta, para la mayor parte de los
trabajadores en EUA, el derecho de asociacion y organizacion de sindicatos.

A decir de los peticionarios, a los trabajadores migratorios H-2A se les niega la posibilidad de
asociarse entre ellos o afiliarse a una organizacion que demande mayores salarios 0 mejores
condiciones de trabajo, ya que los empleadores tienen la facultad de rechazar dichas demandas
y contratar nuevos trabajadores. Los peticionarios sefalan que el gobierno estadounidense no
ha impedido que los patrones interfieran con el esfuerzo de los trabajadores para organizar y
afiliarse a sindicatos.

Los peticionarios afirman que los productores agricolas que contratan trabajadores con visas H-
2A restringen la comunicacion entre los trabajadores y representantes sindicales y/o abogados,
lesionando su derecho a la libertad de asociacion y a organizarse. Debido a su calidad de
inmigrantes temporales no residentes, los trabajadores H-2A frecuentemente habitan en
viviendas proporcionadas por sus empleadores, las que carecen de servicio telefénico. De esta
forma, los empleadores H-2A pueden controlar el acceso y comunicacién de los trabajadores
con representantes sindicales y/o abogados.

El contrato estandar de empleo en Carolina del Norte, elaborado por los empleadores, contiene
una clausula restrictiva que impide la entrada de asesores legales o activistas sindicales a los
centros de trabajo o viviendas de los trabajadores.?® Dicha clausula sefiala que: “Esta vivienda
no genera derechos de posesion; el patron mantiene posesion y control de la vivienda en

B L os peticionarios enviaron como parte de la informacion complementaria del 18 de junio de 2004, una carta del
abogado de la NCGA en la que se afirma que los representantes de Servicios Legales deben contar con el permiso
del empleador para hablar con los trabajadores en los campos de trabajo.
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cualquier momento...”® La posesion le daria a los trabajadores el derecho a recibir a las visitas
de su eleccion, incluyendo entre otras personas a los representantes sindicales, asesores
legales, personal médico y consejeros religiosos. El Departamento del Trabajo de EUA aprobd
el contrato de la North Carolina Growers Association que contiene dicha clausula.

De manera similar, las reglas de trabajo (Work Rules) expedidas por la North Carolina Growers
Association sefalan: “El patron se reserva el derecho de excluir la visita de cualquier persona(s)
en la vivienda.” EI 13 de agosto de 1998, el presidente del Farm Labor Organizing Committe,
AFL-CIO, junto con otros tres activistas visitaron un campo de trabajo operado por un afiliado de
la North Carolina Growers Association. La policia los arrestd bajo el cargo de invasion de
propiedad privada. A pesar de que posteriormente se desecho el caso, el alguacil local le hizo
saber a los activistas que seguiria arrestando a toda persona que los productores de Carolina
del Norte acusaran de invadir propiedad privada.

Segun los peticionarios, la North Carolina Growers Association organiza sesiones de orientacion
para los nuevos trabajadores contratados bajo el programa H-2A, en las que participan ciertas
agencias. Sin embargo, los representantes sindicales y/o abogados nunca son invitados.
Durante dichas sesiones, representantes de la North Carolina Growers Association sefialan que
los abogados y representantes sindicales son enemigos del programa H-2A y alertan a los
trabajadores para que eviten cualquier contacto con ellos. La North Carolina Growers
Association coloca sefales con mensajes como: “No seas un titere de los servicios juridicos” y
“No creas lo que los servicios legales te dicen sobre la North Carolina Growers Association”.

Los peticionarios afirman que la North Carolina Growers Association ordena a los trabajadores
H-2A que se deshagan del folleto Know Your Rights, elaborado y distribuido por organizaciones
no gubernamentales que asesoran legalmente a los trabajadores H-2A antes de su arribo a
Carolina del Norte. La North Carolina Growers Association sustituye el folleto con otro
denominado Understanding the Work Contract en el que se advierte que el motivo oculto de los
servicios legales es destruir el programa H-2A, al desalentar a los productores agricolas a
contratar mas trabajadores debido a la excesiva cantidad de demandas legales que en su
mayor parte son infundadas.*’ Los peticionarios consideran que estos sefialamientos y
acciones de la North Carolina Growers Association son una intimidacion para cualquier
trabajador que piensa en la posibilidad de ejercer sus derechos®.

El estudio Unfair Advantage: Workers’ Freedom of Association in the United States under
International Human Rights Standards, publicado en agosto de 2000 por Human Rights Watch,
sefala:

“Human Rights Watch hallé pruebas de una campafia de intimidacion desde que los
trabajadores del H-2A entran en Estados Unidos para desalentar todo ejercicio de
libertad de asociacién. Los abogados de los Servicios Legales y los sindicalistas son
“el enemigo”, les dicen a los empleados de los cultivadores. Lo mas significativo es
que estos empleadores hacen pasar a los trabajadores por un ritual similar a la quema
de libros en el que se deshacen colectivamente de los manuales de “Conoce tus
derechos” entregados por los abogados de los Servicios Legales y los sustituyen por
los manuales del empleado editados por los cultivadores.

2 NCGA Agricultural Work Agreement.
%0 NCGA Work Rules, parrafo 12 (Vass, North Carolina, rev. 1/27/97).
' NCGA Understanding the Work Contract, pp. 12-13.

2 Los peticionarios enviaron como parte de la informacidn complementaria del 18 de junio de 2004, tres
declaraciones juradas de trabajadores en las que describen las 6rdenes que les dio la NCGA para que se deshicieran
de los folletos elaborados por Servicios Legales de Carolina del Norte y el maltrato que ejercen contra trabajadores
que contactan a Servicios Legales.
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En el papel, los trabajadores del H-2A pueden pedir ayuda a los Servicios Legales y
presentar quejas por violaciones de los requisitos del programa H-2A (pero no por
violaciones del derecho a formar y afiliarse a sindicatos, ya que no gozan de la
proteccion de la National Labor Relations Act). Sin embargo, en este ambiente de
hostilidad de los cultivadores contra los Servicios Legales, los braceros se muestran
reticentes a perseguir las demandas legales que puedan tener contra los cultivadores.
“No nos dejan hablar con los Servicios Legales o el sindicato,” dijo un trabajador a

Human Rights Watch. “Nos despedirian si les llamamos o hablamos con ellos™*.

5.1.2 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

En el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a garantizar “El derecho de los trabajadores,
gjercido libremente y sin impedimento, para instituir organizaciones y unirse a ellas por eleccion
propia, con el fin de impulsar y defender sus intereses”, principio laboral nimero 1, Libertad de
Asociacion y proteccion del derecho a organizarse.

Respecto a los sefialamientos de los peticionarios en el sentido de que a los trabajadores
migratorios H-2A en Carolina del Norte se les niega la posibilidad de asociarse entre ellos o
afiliarse a un sindicato, que el gobierno estadounidense no ha impedido que los patrones
interfieran con el esfuerzo de los trabajadores para organizar y afiliarse a sindicatos, que los
productores agricolas H-2A restringen la comunicacién entre los trabajadores y los
representantes sindicales y/o abogados, que los sefialamientos y acciones de la North Carolina
Growers Association intimidan a los trabajadores a ejercer sus derechos, el gobierno de los
EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

o Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion laboral-

“1. Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacién laboral y la aplicara
efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas, ... tales como:

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones, inclusive
mediante visitas de inspeccion ‘in situ’;

d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para ftratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o soluciones
adecuadas por violaciones a su legislacion laboral.

%% Unfair Advantage: Workers’ Freedom of Association in the United States under International Human Rights
Standards; Human Rights Watch, agosto de 2000.
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2. Cada una de las Partes garantizard que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los ftrabajadores o0 sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte”.

e Articulo 5. Garantias Procesales:

6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener oficinas
para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o a sus
organizaciones”.

e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacién laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su legislacion
laboral y con los procedimientos para su aplicacién y conocimiento; y

b) Promoviendo la educacion de la poblacion respecto de su legislacion laboral.”
5.1.3 Legislacion laboral aplicable

Segun la Oficina Administrativa Nacional de EUA, la politica de EUA sobre libertad de
asociacion esta establecida en la National Labor Relations Act, 29. U.S.C. 151-187, la cual
garantiza el derecho a constituir sindicatos, negociar contratos colectivos de trabajo y realizar
huelgas. La National Labor Relations Board, érgano federal independiente, es el encargado de
vigilar el cumplimiento de dicha Ley.

La cobertura de la National Labor Relations Act abarca a los empleados que se encuentran
comprendidos dentro de la definicién de su seccién 2, 29 U.S.C. 152(2)(3)(5). La seccién 2(3)
de la misma excluye explicitamente a los trabajadores agricolas, empleados de servicio
domestico, contratistas independientes, supervisores y empleados que estan cubiertos por la
Railway Labor Act (RLA). 29 U.S.C. 152(3). Segun lo definido por los reglamentos del
Departamento del Trabajo de EUA aplicables al programa H-2A, un trabajador H-2A es cualquier
empleado extranjero no inmigrante, que fue admitido en EUA para realizar labores agricolas o
servicios de naturaleza estacional, de conformidad con la Seccion 101(a)(15) (H) (ii)(a) de la
Immigration and Nationality Act de 1986 (8 U. S. C. 1101(a)(15)(H)(ii)(a)). 20 CFR 655. 100. La
frase “trabajo o servicios agricolas” significa “trabajo agricola“, segun lo descrito en la definicion
de la seccion 3121(g) del Titulo 26 de la Federal Insurance Contributions Act (FICA), y
agricultura tal y como la define la seccién 203(f) del Titulo 29 de la Fair Labor Standards Act.
Por lo tanto, el trabajo agricola en cuestion debera estar contemplado, ya sea en la Federal
Insurance Contributions Act o en la Fair Labor Standards Act, para que se le considere trabajo
agricola del programa H-2A. Si la descripcién del empleo esta contemplada en la definicién de
al menos una de estas leyes, también podra estar cubierto por el programa H-2A

Por su parte, en su Titulo Ill, parte A, la Immigration Reform and Control Act de 1986, establece
la denominacion H-2A para trabajadores agricolas extranjeros “no-inmigrantes”, y los define
como quienes permanecen temporalmente en EUA para realizar “trabajo agricola”, como lo
definen la Fair Labor Standards Acty el Internal Revenue Code.

El Internal Revenue Code define trabajo agricola como “todo servicio prestado en una granja,
por cualquier persona, en relacion con el cultivo de la tierra, o la cosecha de cualquier producto
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agricola u horticola, incluyendo la crianza, esquila, alimentacion, cuidado, formaciéon vy
administracion de ganado, abejas, aves y la vida silvestre. Ademas de todo servicio prestado al
propietario o inquilino u otro operador de una granja, en relacion con la operacion,
administracion, conservacion, mejora o mantenimiento de la finca, sus herramientas y equipo, o
en el cuidado de madera o limpieza de la tierra de desechos dejados por un huracan, si la
mayor parte de estos servicios se lleva a cabo en una granja”.

En contraste, National Labor Relations Act no define el término “trabajador agricola,” pero como
lo sefala la Suprema Corte, desde 1946 el Congreso ha girado instrucciones al National Labor
Relations Board en los casos de leyes sobre asignacion de recursos, para que dicho término
derive su significado de la definicion de “agricultura” contenida en la seccion 3(f) de la Fair
Labor Standards Act. Ver Holly Farms vs. NLRB, 517 U. S. 392, 397 (1996). La seccioén 3(f) de
la Fair Labor Standards Act dispone que: “agricultura” incluye la labranza de la tierra en todas
sus ramas, entre otras, el cultivo y la labranza de la tierra, el procesamiento de productos
lacteos, la produccion, cultivo y cosecha de cualquier clase de producto agricola u horticola
(incluyendo los productos definidos como productos agricolas en la seccién 1141j(g) del Titulo
12), como la cria de ganado, abejas, piel de animales, o aves, y cualquier practica (incluyendo
cualquier actividad de silvicultura o de explotacion forestal) que realice un granjero o que se
realice en alguna granja, como resultado de o conjuntamente con dichas operaciones agricolas,
incluyendo la preparacién para el mercado, entrega para almacenamiento, o para los
transportistas que los lleven hasta el mercado. 29 U.S.C. 203(f).

Por lo tanto, la OAN de EUA confirmé que los trabajadores H-2A en Carolina del Norte, como el
resto de los trabajadores de EUA, quedarian excluidos de las protecciones de la National Labor
Relations Act, si la National Labor Relations Board o los tribunales competentes determinan que
los trabajadores realizan actividades de “agricultura”, conforme a la definicion que para este
término contempla la Fair Labor Standards Act. Si la National Labor Relations Board o los
tribunales competentes determinan que los trabajadores H-2A no estan involucrados en
actividades de “agricultura” de conformidad con la Fair Labor Standards Act, los trabajadores
gozarian de los derechos consagrados en la National Labor Relations Act. Para los casos en
que ésta no sea aplicable, la relacion entre los trabajadores agricolas y sus empleadores estaria
sujeta a la legislacion local de Carolina del Norte.

Respecto a la supuesta restriccion a la comunicacion entre los trabajadores H-2A y los
representantes sindicales y/o abogados, la Oficina Administrativa Nacional de EUA sefala que
los empleadores de trabajadores H-2A deben proporcionar, entre otros beneficios, vivienda
gratuita. Por lo general, tal alojamiento se localiza en la propiedad del empleador, y éste puede
imponer restricciones razonables de acceso a dicha propiedad. Con frecuencia, tales
restricciones se incluyen en las reglas de trabajo, las cuales forman parte del contrato de
trabajo. En abril de 2000, y como resultado de una queja presentada por los Servicios Legales
de Carolina del Norte, la Division of Foreign Labor Certification del Departamento de Trabajo de
EUA modificé algunas reglas de la National Labor Relations Act sobre acceso de visitantes,
aceptando la visita de representantes sindicales y abogados. Esta ley modificé sus reglas de
trabajo en relacion con los derechos de visita, para incluir un parrafo relativo al acceso a las
viviendas. Las disposiciones de esta ley sefialan especificamente que:

“El acceso a las viviendas por parte de funcionarios de trabajo social de los Servicios
Laborales y demas personal autorizado del gobierno, en ejercicio de sus funciones oficiales,
esta permitido. Los trabajadores de servicios sociales no-gubernamentales, prestadores de
servicios sociales y demas visitantes, podran tener acceso a las areas comunes de las
viviendas, siempre y cuando su presencia no interfiera con el derecho de disfrute pacifico de
los demas residentes, de lo contrario se les solicitara que abandonen las instalaciones.
Donde no exista un area en comun, el empleador tendra que asegurarse de que exista un
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lugar adecuado en el lugar de trabajo para dichas visitas. No se permitiran visitantes que
ejerzan actividades comerciales. Los visitantes que provoquen o estén involucrados en
actividades ilegales, seran reportados a las autoridades de procuracion de justicia, y se les
requerira que abandonen las instalaciones”.

El asunto de los derechos de posesion de las viviendas de los trabajadores agricolas es de
competencia estatal, sobre el cual la Division of Foreign Labor Certification del Departamento de
Trabajo de EUA no tiene facultad para interpretar.

5.2 Derecho a la negociacién colectiva
5.2.1 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacion Publica MEX 2003-1

Los peticionarios sefialan que los trabajadores migratorios H-2A son privados del derecho de
negociacion colectiva que gozan los trabajadores agricolas nacionales, ya que estan excluidos
de los derechos consagrados en la National Labor Relations Act.

Segun los peticionarios, los trabajadores migratorios H-2A, al no tener acceso a los términos y
condiciones de empleo al momento de ser contratados, no contar con informacién sobre la
empresa que los esta contratando, negarles la posibilidad de asociarse entre ellos o afiliarse a
un sindicato y al restringirles la comunicacion y contacto con representantes sindicales y/o
abogados, no estan en condiciones de ejercer su derecho a la negociacion colectiva.

Los peticionarios afirman que si un trabajador solicita la revision de su contrato, ya sea para
exigir un salario mas alto o para mejorar sus condiciones de trabajo, el empleador simplemente
transfiere o despide al trabajador, lo que resultara en su deportacion y seguramente no volveran
a ser contratados en el futuro®.

5.2.2 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

De conformidad con el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a garantizar “La proteccién del
derecho de los trabajadores organizados a negociar libremente, en forma colectiva, los términos
y condiciones de empleo”, principio laboral numero 2, Derecho a la negociacion colectiva.

En este sentido, en relacion con los sefialamientos de los peticionarios respecto a que los
trabajadores migratorios H-2A son privados del derecho de negociacion colectiva que gozan los
trabajadores agricolas nacionales, el gobierno de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”

o Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral:

¥ Los peticionarios enviaron como parte de la informacion complementaria del 18 de junio de 2004, tres listas de la
North Carolina Growers Association con nombres de trabajadores “inelegibles para recontratacién” por haber
intentado hacer valer sus derechos laborales.
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“2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion
laboral de la Parte”.

o Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

“2. La legislacion de cada una de las Partes garantizaréa que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

a) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene, condiciones de
trabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores migratorios; y

b) En los convenios colectivos.”
e Articulo 5. Garantias Procesales:

“6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener
oficinas para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o
a sus organizaciones”.

e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacion publica relacionada con su legislacion
laboral y con los procedimientos para su aplicacién y conocimiento; y

b) Promoviendo la educacion de la poblacién respecto de su legislacion laboral.”

5.2.3 Legislacién laboral aplicable

Segun la Oficina Administrativa Nacional de EUA, los trabajadores H-2A tienen el mismo
derecho a la negociacion colectiva que el que gozan los ciudadanos estadounidenses. La
National Labor Relations Act, 29. U.S.C. 151-187, garantiza el derecho a negociar contratos
colectivos de trabajo y el National Labor Relations Board es el érgano federal encargado de
vigilar su cumplimiento.

Como se indico en el apartado 5.1.3 (Legislacion laboral aplicable a la libertad de asociacion y
proteccion del derecho a organizarse), los trabajadores H-2A en Carolina del Norte, como el
resto de los trabajadores de EUA, quedarian excluidos de las protecciones de la National Labor
Relations Act, si la National Labor Relations Board o los tribunales competentes determinan que
los trabajadores realizan actividades de “agricultura”, conforme a la definicion que contempla la
Fair Labor Standards Act. Para los casos en que la National Labor Relations Act no sea
aplicable, la relacion entre los trabajadores agricolas y sus empleadores estara sujeta a la
legislacion local de Carolina del Norte. La Oficina Administrativa Nacional de EUA sefal6 que la
legislacién local de Carolina del Norte no protege los derechos de negociacion colectiva de los
trabajadores agricolas.
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De acuerdo con un estudio publicado por el Secretariado de la Comision para la Cooperacion
Laboral en 2011: “El NLRA también excluye de la cobertura a los trabajadores agricolas, la
mayoria de los cuales son inmigrantes. Esta exclusion abarca a los trabajadores en granjas y
ranchos, pero cubre a la mayor parte de los trabajadores en plantas de empaque y
procesamiento de fruta, vegetales, productos avicolas y carne. La exclusion del NLRA de los
trabajadores agricolas significa que un sindicato de trabajadores agricolas no puede utilizar la
ley federal para obligar a una compania a participar en la negociacién colectiva. En 1975, la
legislatura estatal de California, el estado agricola mas importante, promulgé una ley similar al
NLRA para los trabajadores en granjas y ranchos. Otros cuantos estados cuentan con leyes
que afectan las relaciones laborales agricolas, pero ninguna es tan extensa como la ley de
California. En Florida, por ejemplo, la constitucion estatal garantiza a todos los trabajadores,
incluyendo a los empleados agricolas, el derecho a la negociacién colectiva, pero la legislatura
estatal no ha aprobado una ley que permita a los trabajadores implementar dicho derecho.”®

5.3  Prohibicion del Trabajo Forzado
5.3.1 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacién Publica MEX 2005-1

Los peticionarios sefialan que algunos empleadores confiscan los permisos de trabajo y otros
documentos de migracion para impedir que sus trabajadores se marchen o reporten las
violaciones de trabajo ante las autoridades, incluso sefialan que algunos empleadores
requieren que los trabajadores firmen contratos que los obligan a entregar sus documentos de
migracion.

5.3.1.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

Conforme al ACLAN, los gobiernos se comprometieron a “La prohibicién y abolicién de todas las
formas de trabajo forzado u obligatorio, excepto tipos de trabajo obligatorio en casos
generalmente aceptados por las Partes, tales como: el servicio militar obligatorio, ciertas
obligaciones civicas, el trabajo en las presiones sin que sea para propositos privados, y el
trabajo requerido en casos de emergencia”, principio laboral niumero 4, Prohibicion del trabajo
forzado.

En relacién con los sefalamientos de los peticionarios respecto a que algunos empleadores
confiscan los permisos de trabajo y otros documentos de migracién para impedir que sus
trabajadores se marchen, el gobierno de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

o Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral:

1. "Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas tales como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

% Guias comparativas sobre derecho del trabajo en América del Norte. Derechos de los Trabajadores Migratorios,
Secretariado de la Comision para la Cooperacion Laboral, pp. 102.
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b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ”;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;

d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

f) Proveery alentar el uso de servicios de mediacién, conciliacion y arbitraje; o

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral”.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacién, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte”.

e Articulo 6. Publicacion:
1. “Cada una de las Partes se asegurara de que sus leyes, reglamentos,
procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacion general que se refieran a
cualquier asunto comprendido en este Acuerdo, se publiquen a la brevedad o se pongan
a disposicion de las personas o Partes interesadas, para su conocimiento.
2. Cuando asi lo disponga su legislacién cada una de las Partes:

a) Publicara por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar; y

b) Brindara a las personas interesadas oportunidad razonable para formular
observaciones sobre las medidas propuestas.”

e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos:

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicaciéon y conocimiento;

y

b)  Promoviendo la educaciéon de la poblacion respecto de su legislacion
laboral”.
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5.3.1.2 Legislacion laboral aplicable

La OAN de EUA senala que la Decimotercera Enmienda de la Constitucion de EUA prohibe
todas las formas de esclavitud o servidumbre involuntaria, aplica sin importar la nacionalidad de
los trabajadores, por lo que protege a los trabajadores con visas H-2A y H-2B. La Suprema
Corte de EUA, define “servidumbre involuntaria” como el control del trabajo y los servicios de
una persona para el beneficio de otra sin el derecho legitimo de hacerlo. Esto incluye el trabajo
forzado como pago de deuda.

La servidumbre involuntaria también esta prohibida por la legislacion federal en el Titulo 18,
Seccion 1584 del US Code, que en su Titulo 18, Seccion 241, establece sanciones que van
desde multas hasta prision por diez afios a quienes mantengan en servidumbre involuntaria a
otra persona. Por lo tanto, ninguna persona, incluyendo a los trabajadores H-2A y H-2B, puede
ser forzada a trabajar para nadie.

La Wage and Hour Division es la encargada de aplicar la Fair Labor Standards Act y la Migrant
and Seasonal Agricultural Workers Protection Act. Para ello, lleva a cabo inspecciones y
entrevistas a trabajadores. Sus inspectores estan capacitados para detectar situaciones en que
los trabajadores pudieran haber sido amenazados, intimidados o retenidos contra su voluntad.
Cuando se detecta un caso de servidumbre involuntaria, los inspectores informan a las
autoridades competentes y, en su caso, a alguna ONG. La Wage and Hour Division establece
alianzas y coopera con las ONG y otras agencias gubernamentales para formar parte de
equipos interinstitucionales sobre trata de personas, capacita a la ciudadania y miembros de
organizaciones para detectar posibles violaciones a las leyes laborales, entre otras cosas.

5.4 Condiciones minimas de trabajo
5.4.1 Argumentos de los peticionarios en la Comunicacién Publica MEX 2003-1

Los peticionarios sefialan que los trabajadores migratorios H-2A no tienen derecho a vivienda y
transporte seguros, ya que estan excluidos de los derechos consagrados en la National Labor
Relations Act y la Migrant Seasonal Agricultural Worker Protection Act.

Segun los peticionarios, la Migrant Seasonal Agricultural Worker Protection Act obliga a los
empleadores y/o reclutadores a proporcionar a los trabajadores todo el material informativo
sobre los empleos que ofrecen y que dicha informacion se entregue en tiempo y forma. Los
peticionarios sefialan que los trabajadores migratorios H-2A no conocen los términos y
condiciones de trabajo, al momento de ser contratados, ni conocen qué empresa los contrata.
Los contratistas que utilizan los productores agricolas H-2A no tienen que registrarse con el
Departamento del Trabajo de EUA, por lo que éste no ejerce ningun tipo de vigilancia.

Los peticionarios afirman que el gobierno de EUA permite que los empleadores H-2A manipulen
la ampliacion del contrato para evadir su responsabilidad de pagar compensaciones, que por ley
corresponden a los trabajadores migratorios H-2A por laborar tres cuartas partes de la
temporada. Bajo el programa H-2A, los empleadores tienen que dar oportunidad a los
trabajadores de laborar por lo menos tres cuartas partes del periodo por el que fueron
contratados. Este minimo garantiza a los trabajadores informacion sobre sus ingresos
potenciales. En caso de que el empleador no pueda ofrecer esa cantidad de trabajo y el
trabajador esté disponible y dispuesto a trabajar, entonces el empleador debera pagar una
compensacion al trabajador.
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Segun los peticionarios, los productores agricolas H-2A han violado su obligacion de pagar a los
trabajadores el costo de transporte de regreso a sus lugares de origen. El programa H-2A
requiere que los empleadores cubran los gastos de transporte de los trabajadores a sus lugares
de origen una vez que cumplan con el contrato de temporada. Asimismo, los empleadores
deben rembolsar los costos de transporte en que incurrieron los trabajadores para llegar al lugar
de trabajo, después de que el trabajador haya laborado la mitad de la temporada.

Los peticionarios aseguran que los empleadores que ya no tienen trabajo para ellos les avisan
que deben terminar el contrato “antes de tiempo” y regresar a su lugar de origen, para luego
informar a las autoridades competentes que los trabajadores terminaron prematuramente, y asi
no cumplir con su obligacién de pagar compensaciones a los trabajadores migratorios H-2A por
haber laborado tres cuartas partes del contrato y pagarles los costos de transportaciéon a sus
lugares de origen®. Los peticionarios aseguran que el Departamento del Trabajo de EUA no ha
desarrollado acciones para hacer cumplir dichas obligaciones legales.

El 31 de marzo de 2004, la Oficina del Inspector General del Departamento del Trabajo emiti6 el
informe Evaluation of the North Carolina Growers Association, en el cual comprobd que ésta
utiliza la misma fecha de terminacion (principios de noviembre) para casi toda su fuerza laboral
“‘exagerando la duracion del tiempo en el que necesitan a la mayoria de los trabajadores...
Muchos de esos trabajadores no reciben el pago para el transporte de regreso, a pesar de
haber laborado la mayor parte del contrato de trabajo”. Las estadisticas agricolas indican que la
cosecha de tabaco generalmente termina a mediados de octubre y la mayoria de los
trabajadores que la Oficina del Inspector General incluyé en su muestra, completé su trabajo el
15 de octubre. Mientras que en el 2001, el 93% de las 6rdenes de trabajo de la North Carolina
Growers Association tenian como fecha de terminacion el 5 de noviembre. La Oficina del
Inspector General concluyd que dicha practica “permite a la Asociacion no pagar el transporte
de regreso y/o garantias contractuales.” Recomendd que la Employment and Training
Administration del Departamento del Trabajo de EUA, “revise las fechas de requerimiento de
mano de obra incluidas en las solicitudes y que insistiera que éstas reflejen de manera mas
precisa, la fecha en que se necesitan trabajadores para las cosechas.”’

Las conclusiones de la Oficina del Inspector General del Departamento de Trabajo de EUA
coinciden con el informe de 1997 de la General Accounting Office del Congreso de EUA, en el
que senalé que “en 1996, alrededor de la tercera parte de todos los trabajadores H-2A en
empleos en Carolina del Norte habian terminado su empleo prematuramente. En
consecuencia, los empleadores no pagaron a esos trabajadores los costos de transportacion a
sus lugares de origen, ni su compensacion conforme a la garantia de trabajo minimo de las tres
cuartas partes”®.

Asimismo, la General Accounting Office informd que “los trabajadores del programa H-2A...
tienen pocas probabilidades de quejarse por violaciones a sus derechos, debido al temor a
perder sus trabajos o a que no los contraten en el futuro”™. El temor a ser incluido en una lista
negra es fundado, segun un estudio del Carnegie Endowment, que basd sus conclusiones en
entrevistas con trabajadores mexicanos H-2A. El estudio concluyd que “las listas negras del
programa H-2A parecen generalizadas, estdn muy organizadas y se producen en todas las
fases del proceso de reclutamiento y contratacion. Los trabajadores informan que el periodo de

% Los peticionarios enviaron como parte de la informacién complementaria del 18 de junio de 2004, 14 formularios de
“renuncia voluntaria” firmados por trabajadores en donde manifiestan su renuncia y que se desisten de hacer valer
cualquier derecho establecido en su contrato de trabajo.

¥ Oficina del Inspector General del Departamento de Trabajo de EUA, Evaluation of the North Carolina Growers
Association, Reporte #04-04-008-03-325 del 31 de marzo de 2004.

%8 General Accounting Office de EUA, H-2A Agricultural Guestworker Program, diciembre de 1997.

3 Ward, “Growers Trade,” p. 30.
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inclusién en una lista negra dura ahora tres afios, en comparacion con la sancién de un afo que

se aplicaba a principios de los noventa™.

En el caso especifico de la industria de arboles de navidad en Carolina del Norte, cuya
temporada tiene una duracion de siete semanas, los peticionarios afirman que los trabajadores
migratorios H-2A laboran entre 14 y 16 horas al dia bajo temperaturas congelantes y sin areas
de proteccién con calefaccidon adecuada, en las que puedan resguardarse temporalmente del
frio. Segun los peticionarios, generalmente se les niega a los trabajadores migratorios H-2A el
pago del salario minimo y horas extra a los que tienen derecho. Ademas, la vivienda que les
proporciona el empleador en ocasiones no cumple con las normas del Departamento del
Trabajo.

5.4.1.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

En el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a garantizar “El establecimiento de condiciones
minimas de trabajo, tales como salario minimo y pago de tiempo extra, para los trabajadores
asalariados, incluyendo a quienes no estan protegidos por un contrato colectivo”, principio
laboral numero 6, Condiciones minimas de trabajo.

Al respecto, en relacién con los sefialamientos de los peticionarios en el sentido de que los
trabajadores migratorios H-2A no gozan de condiciones minimas de trabajo, el gobierno de EUA
esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constituciéon de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”

o Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral:

“1. Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas,... tales
como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral.

0 Demetrios G. Papademetriou y Monica S. Heppel, Balancing Acts: Toward a fair bargain on seasonal agricultural
workers, Programa de Politica sobre Migracion Internacional del Carnegie Endowment for International Peace (1999),
p. 13.
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2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracién, de conformidad con su legislacién, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion
laboral de la Parte”.

e Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizarda que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislacion de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

a) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y

b) En los convenios colectivos.”
e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacioén publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacion y
conocimiento; y

b) Promoviendo la educaciéon de la poblaciéon respecto de su legislacion
laboral.”

5.4.1.2 Legislacion laboral aplicable

De conformidad con las normas que regulan al programa H-2A, un empleador que presente una
solicitud para certificarse y poder contratar mano de obra extranjera tendra que cumplir con las
siguientes condiciones especificas:

e De conformidad con el Code of Federal Regulations, en su Titulo 20, § 655.120, el salario
para los trabajadores H-2A tendra que ser el mismo que para los trabajadores nacionales.
La tarifa por hora también tendra que ser por lo menos la mas elevada entre el Adverse
Effect Wage Rate*!, el salario minimo estatal, el salario minimo federal, la tarifa salarial por
hora en vigor, o la tarifa por destajo.

“ EI Adverse Effect Wage Rate (AEWR) se establece por estado, para todos los trabajadores agricolas H-2A. Es
igual a la tasa promedio anual por hora de los trabajadores del campo y la ganaderia (combinados) de la region de
que se trate y es publicada anualmente por el Departamento de Agricultura.
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e Asimismo, si un trabajador va a ser pagado con base en una tarifa a destajo, ésta debera
ser la tarifa en vigor establecida por la State Workforce Agency™. Si la tarifa a destajo es
inferior a la tarifa por hora, entonces tendra que recibir un complemento para equipararse a
la tarifa por hora. La tarifa a destajo no debera ser menor a la que se encuentre en vigor en
el area, por los mismos productos agricolas y/o actividades.

o El empleador debera proporcionar vivienda gratuita a todos los trabajadores que no estén
en condiciones de regresar a sus domicilios el mismo dia. Dicha vivienda debera ser
inspeccionada y aprobada conforme a los estandares de la Occupational Safety and Health
Administration del Departamento del Trabajo de EUA, CFR 1910.142 o 20 CFR 654.404-
417*. La vivienda arrendada que cumpla con los estandares de salud y seguridad locales o
estatales, también podra ser proporcionada sin costo para el trabajador.

e El empleador debera proporcionar tres comidas al dia a cada trabajador, o bien equipar
instalaciones gratuitas de cocina para que los trabajadores preparen sus alimentos. Si el
empleador le proporciona a los trabajadores las comidas, podra cobrar una cantidad
razonable por ello.

El empleador es responsable de las siguientes clases de transportacién para los trabajadores:

e Una vez que el trabajador haya cumplido con el cincuenta por ciento de su contrato, el
empleador debera rembolsarle el costo de su transportacion y viaticos desde el lugar de
reclutamiento hasta el lugar de trabajo, si es que el trabajador incurrié en dichos gastos.

e Para los trabajadores a los que se les haya proporcionado vivienda, el empleador debera
brindar transporte gratuito desde la vivienda hasta el lugar de trabajo.

e Una vez concluido el contrato de trabajo, el empleador debera pagar la transportacion y
viaticos para el regreso del trabajador al lugar de reclutamiento.

La Fair Labor Standards Act, cuyo cumplimiento es vigilado por la Wage and Hour Division del
Departamento del Trabajo de EUA, requiere que la mayoria de los empleadores paguen a sus
trabajadores salarios que no sean menores al salario minimo legal, por todas las horas
trabajadas, a menos que dichos trabajadores estén exentos.

A pesar de que la Fair Labor Standards Act , en sus apartados 206 y 207 establece la obligacion
de los empleadores de pagar a los trabajadores por lo menos una y media tarifa por las horas
de trabajo que excedan las 40 semanales (“horas extra”), muchos empleadores estan exentos
de la obligacion de hacer este pago, de conformidad con el apartado 213 de la misma Ley,
cuando se trata de trabajadores agricolas, trabajadores de cosecha con pago a destajo,
trabajadores que pueden ir y venir de su lugar de residencia permanente al lugar de trabajo,
entre otros, sin importar si el trabajador tiene o no una visa temporal H-2A.

Los empleadores que participen en el programa H-2A deben llenar el formulario ETA
(Employment and Training Administration form) 750, Parte A, “Oferta de empleo” y colocar una
solicitud de trabajo ETA 790 en el sistema de autorizacién inter/intraestatal.

Para efectos del programa H-2A, estos documentos, que establecen las condiciones laborales y
son firmados por el empleador, se consideran el contrato de trabajo, que estipula que los

*2 Es la oficina estatal de empleos.
*3 Los estandares de la Occupational Safety and Health Administration se refieren a vivienda, suministro de agua,
eliminacion de desechos, calefaccion, electricidad e iluminacion, sanitarios, area de lavado, area de cocina, basura,
control de insectos y roedores, instalaciones para dormir, seguridad y primeros auxilios.
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trabajadores H-2A recibiran la Tarifa Salarial de Efecto Adverso (Adverse Effect Wage Rate), o
el salario en vigor, o el salario minimo estatal/federal, cualquiera que sea el mas alto; vivienda
gratuita; la jornada diaria, a completarse semanalmente; y el rembolso de gastos de transporte,
una vez que se haya completado el 50% del término contractual.

La vigilancia del cumplimiento del contrato laboral (forma ETA 750), que es vinculatorio y puede
hacerse exigible en los tribunales estatales, esta a cargo de la Wage and Hour Division. Una de
sus prioridades es dar respuesta expedita a las quejas por violaciones al contrato de trabajo H-
2A. Las quejas que recibe la Wage and Hour Division normalmente se refieren a:
incumplimiento en el pago del total de horas trabajadas (obligar a los trabajadores a firmar la
hora de salida pero continuar trabajando; trabajar durante los periodos de comida sin ser
compensado; trabajar después de la hora de salida); el incumplimiento en el pago de horas
extra; asi como retenciones ilegales a los salarios.

Si la Wage and Hour Division carece de jurisdiccion, por corresponder a la jurisdiccion estatal, o
el quejoso puede ser atendido por otra dependencia, entonces lo remite a la mas adecuada (la
Occupational Safety and Heatlh Administration, la Equal Employment Opportunity Commission,
o el Departamento de Trabajo de Carolina del Norte); o bien, le informa sobre su derecho a
demandar ante algun tribunal.

Después de su analisis, todas las quejas procedentes son acusadas de recibo por escrito. Se
atienden primero las relacionadas con violaciones potencialmente peligrosas para la seguridad
del trabajador. También se toman en consideracién los términos de prescripcion (por lo general
de dos anos), que podrian limitar la cobranza de salarios adeudados. Los nombres de los
quejosos se mantienen bajo confidencialidad, a menos que el quejoso autorice publicar su
nombre. La mayoria de los empleadores le pagan indemnizaciones a los quejosos al final de
una investigacién de la Wage and Hour Division.

A la Wage and Hour Division se le han delegado algunas funciones de investigacion, inspeccion
y compilacién de informacion, con el objeto de determinar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales entre los empleadores y trabajadores del programa H-2A. La State Workforce
Agency es responsable de garantizar, a través de una inspeccion previa a su ocupacién, que la
vivienda cumpla con las normas de la Occupational Safety and Heatlh Administration o de la
Employment and Training Administration, asi como con las normas sobre seguridad del
Departamento del Trabajo. Las viviendas proporcionadas por los empleadores deben ser
inspeccionadas antes del otorgamiento de la certificaciéon H-2A. La Wage and Hour Division
supervisa el cumplimiento de la normatividad aplicable, una vez que han sido ocupadas las
viviendas.

Otra de las prioridades de la Wage and Hour Division es proteger a los trabajadores de las
ramas industriales con los salarios mas bajos. De 2003 a 2005, la Wage and Hour Division se
enfocd al mejoramiento del cumplimiento de la legislacion laboral en el sector agricola.

Los registros de inspeccién que se mantienen en Carolina del Norte no identifican el estado
legal de los quejosos y por ende, es imposible determinar si las inspecciones se derivaron de la
queja de un trabajador con visa H-2A. A los quejosos se les garantiza confidencialidad, de
conformidad con las normas del Departamento del Trabajo, tanto federal como de Carolina del
Norte.

El programa H-2A obliga a los empleadores a garantizar a cada trabajador que le daran empleo

durante por lo menos tres cuartas partes de la vigencia del contrato. Si el empleador decide
recortar el tiempo del contrato a menos de las tres cuartas partes, debera pagar al trabajador la
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cantidad que éste hubiera ganado por el trabajo completo garantizado, es decir por esas tres
cuartas partes.

Si un trabajador H-2A que haya aceptado los términos del contrato de trabajo decide terminar su
empleo antes de haberse cumplido las tres cuartas partes de la vigencia del contrato, el
empleador no esta obligado a la garantia de pagar las tres cuartas partes.

Si el trabajador decide dar por terminado el trabajo antes de la conclusion del contrato, el
empleador no tiene obligacion de pagarle al trabajador la transportacién de regreso.

La Wage and Hour Division es la autoridad encargada de supervisar el cumplimiento de la ley
en lo relativo al pago de la garantia de las tres cuartas partes, asi como de los gastos de
transportacion para el regreso de los trabajadores, una vez que se ha cumplido el término del
contrato. Sin embargo, la Employment and Training Administration es la oficina encargada de
resolver los asuntos relacionados con las obligaciones de los empleadores de trabajadores H-
2A, respecto a los procesos de certificacion laboral, incluyendo aquellos asuntos relacionados
con la duracién del contrato de trabajo.

La North Carolina Growers Association debe asegurar que se cumplira la garantia de las tres
cuartas partes y de que los trabajadores sean notificados sobre la duracién del contrato desde
su reclutamiento. Sin importar la duracion de éste, el empleador esta obligado a la garantia de
las tres cuartas partes. Respecto al periodo de empleo, la Wage and Hour Division realiza
visitas al azar a los centros de trabajo, a efecto de revisar la informacion proporcionada por el
empleador durante el periodo de certificacion, y sobre investigaciones mas profundas en caso
de alguna queja.

5.4.2 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacion Publica MEX 2005-1

Los peticionarios aseguran que se han cometido abusos y violaciones a los derechos laborales
de los trabajadores migratorios con visas H-2B en EUA. Entre las cuales destacan que el salario
que reciben algunos de esos trabajadores es inferior al prometido y al salario minimo. Esto se
debe a que, en ocasiones, el empleador aplica ciertos descuentos indebidamente, en violacion
de la Migrant and Seasonal Agricultural Workers Protection Act, la Fair Labor Standards Act y la
legislacion local de Idaho.

La falta de pago del salario en la cantidad prometida constituye rescision del contrato de trabajo
conforme a la Migrant and Seasonal Agricultural Workers Protection Act. Asimismo, cuando el
Departamento del Trabajo certifica a las empresas para que puedan contratar trabajadores
temporales extranjeros, debe confirmar el salario que el empleador pretende pagar. Ademas, a
pesar de que una de las condiciones para emplear a trabajadores migratorios es que tengan
trabajo durante la totalidad de la vigencia de su visa H-2B, en muchas ocasiones los
trabajadores permanecieron varios dias sin trabajo y, por lo tanto, sin percibir ingresos a pesar
de que continuaban teniendo gastos.

Los peticionarios aseguran que los productores agricolas en EUA contratan trabajadores
mexicanos conforme al programa de visas H-2B, mediante reclutadores que se encargan de
entregar y seguir el procedimiento de solicitudes ante el Departamento del Trabajo. Los
reclutadores también se encargan de los tramites para la obtencién de visas, contratacion,
transporte, capacitacion y colocacion. Los trabajadores seleccionados H2-B deben pagarles por
estos tramites. El pago de estas cuotas contraviene lo dispuesto por la Migrant and Seasonal
Agricultural Workers Protection Act, ya que segun los peticionarios el empleador no informé a
estos trabajadores de estos gastos.
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Los peticionarios afirman que muy pocos trabajadores denuncian las violaciones a sus
derechos por temor a perder sus trabajos, no ser recontratados en el futuro, o ser incluidos en
listas negras.

El peticionario Candelario Pérez y otros cinco trabajadores fueron contratados en 2000 por la
empresa Universal Forestry en ldaho, como trabajadores no agricolas temporales con visas H-
2B. La empresa prometido pagarles $10.50 ddlares la hora. Sin embargo, los trabajadores
recibieron alrededor de $7.40 dolares por hora, lo que viola la Fair Labor Standards Act. La
empresa alojo a seis trabajadores en un campamento sin sanitarios, camas, ni agua purificada.

El 26 de septiembre de 2000, Candelario Pérez y un trabajador mas presentaron quejas
individuales ante el Departamento del Trabajo de EUA por esas violaciones. Esa oficina
concluyd una investigacion a la Universal Forestry el 13 de julio de 2002, determinando que la
empresa debia pagar $631.25 dolares a Candelario Pérez por concepto de sueldos caidos, pero
no emitié ninguna resolucion respecto a las demas quejas. Tampoco resolvié las quejas que los
demas trabajadores habian presentado ya que, como estos no tenian una direccién fija, no
pudo contactarlos para ratificar sus acusaciones.

Por otra parte, en noviembre de 2000, los peticionarios Manuel Camero Torres, José Antonio
Vargas Cisneros, Juan Carlos Lira y Alfredo Borjas Gonzalez fueron contratados por un
representante de la Universal Forestry como trabajadores H-2B. Denunciaron cobros indebidos,
inseguridad en el transporte al lugar de trabajo y vivienda en condiciones precarias (poco
espacio, sin servicios basicos).

En junio de 2002, los peticionarios Basilio Ceja Carballo, Moisés Escamilla Pérez, Bernabé
Feria, Praxedis Guevara Hernandez, Edgar Lozano Guevara, Salvador Lopez Garcia, Emilio
Morales Donis, Domingo Morales Gémez, Alfredo Pérez Ramirez, Jaime Salas Juarez y otros
trabajadores de Veracruz con visas H-2B fueron empleados por Universal Forestry en ldaho.
Aseguran que no se les informé de los términos de sus contratos; fueron transportados en
condiciones inseguras; se les cobraron cuotas indebidas; y contaron con vivienda precaria. La
empresa no les dio trabajo durante los primeros dias de su contrato y confisco sus pasaportes.
Los trabajadores no tenian ingresos pero necesitaban cubrir sus necesidades basicas. Para
agosto de 2002, la mayoria de los trabajadores habia renunciado a la compania debido al poco
trabajo, los bajos salarios y los cobros injustificados de cuotas.

En otro caso, el peticionario Dan Morales fue contratado para empacar fruta en Arkansas y
Texas, con una visa H-2B. Recibié menos de $5.15 ddlares por hora (salario minimo), lo que
violaba la Fair Labor Standards Act. Tras algunas semanas Morales fue asignado a operar
maquinaria a pesar de que declard no estar capacitado para ello. Al poco tiempo, sufrié un
accidente que derivd en la amputacién de una pierna. Debido a su estatus migratorio, el
trabajador no pudo encontrar un abogado que lo asesorara.

Los peticionarios Edgar Pena, Guillermo Orozco, Anastacio Valdéz y Rosa Hernandez
agregaron sus denuncias en el addendum presentado en la Oficina Administrativa Nacional de
México, el 30 de marzo de 2006. Junto a mas de 25 trabajadores originarios de Nayarit, los
peticionarios fueron contratados como trabajadores H-2B por la empresa Mountain Fresh de
Colorado. Aseguran que la empresa no les dio trabajo por el periodo completo de su contrato,
ya que las primeras semanas no les asignd ninguna actividad y trabajaron de manera
esporadica en labores agricolas para otras empresas (a pesar de que al tramitar su visa la
empresa aseguré que no realizarian trabajo agricola). Algunos de los trabajadores buscaron
asesoria legal para resolver ese problema. Sin embargo, no recibieron apoyo porque el
despacho al que acudieron era financiado por la Legal Services Corporation. Tras dos semanas
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y media de no haberles asignado trabajo formal Mountain Fresh despidio sélo a los trabajadores
que buscaron asesoria legal.

A los peticionarios se les prometié un salario de $6.26 dolares por hora. Sin embargo, durante
los primeros dias se les pagé alrededor de $2.12 délares por hora por realizar actividades
ajenas a las estipuladas en su contrato Ademas, Mountain Fresh hizo deducciones por concepto
de renta de vivienda y reclutamiento, lo que provocé que su salario real fuera menor al salario
minimo, con lo que la empresa viold la Fair Labor Standards Act y la Migrant and Seasonal
Agricultural Workers Protection Act.

Ademas, aseguran que las condiciones de las viviendas son precarias (no cuentan con
suficientes bafos, dormitorios, agua potable, calefaccion, teléfono ni instalaciones para cocinar),
lo que viola los estandares establecidos en la Migrant and Seasonal Agricultural Workers
Protection Act. En ocasiones, las empresas les cobran renta por el alojamiento. Estas
deducciones constituyen una violacion a la legislacion local de Idaho, porque el empleador no
cuenta con una autorizacion por escrito del trabajador para realizarlas.

Todos los peticionarios argumentan que en EUA los trabajadores nacionales pueden tener
asesoria legal gratuita por parte de despachos que reciben recursos de la Legal Services
Corporation, Sin embargo, la legislacion prohibe que los despachos financiados por ésta
ofrezcan sus servicios a trabajadores migratorios H-2B, por lo que todos ellos se vieron
practicamente imposibilitados para contratar asesoria legal, debido a que no contaban con el
dinero para hacerlo o a que fueron deportados y no tenian los recursos para trasladarse de
México a EUA para continuar el proceso legal. A consecuencia de esto, muchos trabajadores no
pudieron hacer cumplir sus derechos laborales, como cobrar sueldos o prestaciones que se les
adeudaban, o recibir el tratamiento médico que necesitan debido a accidentes de trabajo.

Los peticionarios aseguran que EUA no facilita acceso adecuado a los érganos administrativos
o judiciales para que los trabajadores migratorios hagan valer sus derechos laborales. Los
procesos judiciales resultan demasiado complicados si no se cuenta con un asesor legal, y
demasiado caros si el asesor es privado, lo que viola los compromisos de EUA respecto al
ACLAN.

5.4.2.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

En el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a garantizar “El establecimiento de condiciones
minimas de trabajo, tales como salario minimo y pago de tiempo extra, para los trabajadores
asalariados, incluyendo a quienes no estan protegidos por un contrato colectivo”, principio
laboral numero 6, Condiciones minimas de trabajo.

En relacion con los sefialamientos de los peticionarios en el sentido de que los trabajadores
migratorios H-2B no gozan de condiciones minimas de trabajo, el gobierno de EUA esta
obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

o Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral:
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“1. Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas,... tales
como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ”;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion
laboral de la Parte”.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizara que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

¢) En su legislacién laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y

d) En los convenios colectivos.”
Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

¢) Garantizando la disponibilidad de informacion publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacion y
conocimiento; y

d) Promoviendo la educacion de la poblacion respecto de su legislacion
laboral.”
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5.4.2.2 Legislacion laboral aplicable

Los requerimientos para solicitar una visa H-2B, asi como la proteccién que los trabajadores
migrantes en esas categorias deben recibir, son determinados por la Immigration and
Nationality Act. Al amparo de esta Ley, el programa H-2B para trabajo no agricola (construccion,
silvicultura, hoteleria, jardineria, empacadores de carne, ferias itinerantes y carnavales) permite
a los empleadores de ese pais contratar mano de obra extranjera de manera temporal, en el
caso de que no hayan encontrado nacionales de EUA que puedan realizarlas.

Por otra parte, la Fair Labor Standards Act cubre, entre otros, a los trabajadores con visas H-2B.
De acuerdo con esta ley, todo empleador que busque contratar a un migrante con este tipo de
visa debe comprometerse a pagarle una cantidad que iguale o exceda el salario minimo. Desde
julio de 2009, el salario minimo federal es de $7.25 ddlares la hora. El cumplimento de dicha ley
es vigilado por la Wage and Hour Division del Departamento del Trabajo.

El Cédigo de Idaho, en su Titulo 44, Capitulo 15, establece el salario minimo que se debe
pagar a todo trabajador de ese estado. Dado que el salario estatal el inferior al federal, de
$7.25, dicho estado aplica el pago del salario minimo federal. Ademas, en su Titulo 45, Capitulo
6, el mismo codigo prohibe que un empleador retenga o desvie cualquier porcion del salario de
un trabajador, a menos que cuente con su autorizacién por escrito.

Por su parte, en el estado de Colorado el salario minimo es un poco mas elevado que el federal,
se ubica en $7.64 dolares actualmente, por lo que el salario estatal de Colorado es el aplicable.
El salario minimo en Colorado aumenta o disminuye anualmente, con base en una formula para
calcular el costo de vida.

En lo referente a transporte, se considera una violacion a la Fair Labor Standards Act que el
trabajador sea obligado a pagar por su transporte, si esto provoca que su salario sea inferior al
minimo durante la primera semana de trabajo. Una vez que el contrato de un trabajador con
visa H-2B termine, el empleador s6lo esta obligado a cubrir sus gastos de transporte si estos
provocan que su pago sea menor al salario minimo durante la ultima semana de trabajo.

Los trabajadores con visas H-2B no tienen derecho a vivienda gratuita. Las deducciones al
salario que el empleador realice por concepto de vivienda estan permitidas, siempre y cuando
se informe al trabajador al momento de su contratacion y este costo no provoque que su salario
sea menor al minimo, como lo establece la Fair Labor Standards Act. El programa de visas H-
2B no establece la obligacién de que el empleador otorgue vivienda a sus trabajadores, pero si
aquél lo promete al momento de la contratacion, esta obligado a cumplirlo.

En cuanto al periodo que deben laborar, no existe regulacion en EUA respecto a que un
empleador no cumpla el periodo de contratacion que ofrecié al trabajador H-2B. Sin embargo,
las regulaciones del programa de visas H-2B establecen que el contrato de trabajo debe
estipular el periodo que cubrira y que debe ejecutarse en su totalidad. Si un empleador despide
a un trabajador antes de que termine el contrato, debera cubrirle los gastos de transporte a su
lugar de origen.

Los peticionarios citan en diversas ocasiones a la Migrant and Seasonal Agricultural Workers
Protection Act. Sin embargo, ésta excluye a los trabajadores H-2B, ya que no son considerados
“trabajador agricola migrante” ni “trabajador agricola temporal”. Por esta razon, los peticionarios
no estan protegidos por dicha ley.

Por cuanto hace al argumento de los peticionarios respecto a que los trabajadores con visas H-
2B, contratados para laborar en estados como Idaho, Colorado, Arkansas y Texas, debieron
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haber recibido visas H-2A, puesto que realizaron funciones agricolas, y las visas H-2B son para
trabajadores no agricolas, dejaron de recibir el trato y las protecciones a que tienen derecho los
trabajadores con visas H-2A. Al respecto, existen varias leyes en EUA que definen el trabajo
agricola.

En su Titulo Ill, parte A, la Immigration Reform and Control Act de 1986, establece la
denominacién H-2A para trabajadores agricolas extranjeros “no-inmigrantes”, y los define como
quienes permanecen temporalmente en EUA para realizar “trabajo agricola”, como lo definen la
Fair Labor Standards Acty el Internal Revenue Code.

La Fair Labor Standards Act define al trabajo agricola como “el cultivo y la labranza de la tierra,
la produccién lechera, el cultivo y cosecha de las materias primas agricolas u horticolas, la cria
de ganado, abejas, animales o aves, y las practicas (incluidas las operaciones madereras o
forestales), realizados por un agricultor, en una granja o en conjunto con tales operaciones de
cultivo, incluyendo el acondicionamiento, almacenamiento, entrega del producto al mercado o
entrega a los transportistas para su envio al mercado.”

El Internal Revenue Code define trabajo agricola como “todo servicio prestado en una granja,
por cualquier persona, en relacién con el cultivo de la tierra, o la cosecha de cualquier producto
agricola u horticola, incluyendo la crianza, esquila, alimentacion, cuidado, formacion y
administracion de ganado, abejas, aves y la vida silvestre. Ademas de todo servicio prestado al
propietario o inquilino u otro operador de una granja, en relacion con la operacion,
administracion, conservacion, mejora o mantenimiento de la finca, sus herramientas y equipo, o
en el cuidado de madera o limpieza de la tierra de desechos dejados por un huracan, si la
mayor parte de estos servicios se lleva a cabo en una granja”.

De acuerdo con el Departamento del Trabajo de EUA, los trabajadores con visas H-2B que se
dediquen principalmente a la plantacién de arboles pueden estar protegidos por la Migrant and
Seasonal Agricultural Workers Protection Act, siempre y cuando cumplan con la definicion de
trabajador agricola migrante o temporal**.

El Immigration and Citizenship Enforcement de EUA es el organismo encargado de revisar que
los trabajadores con visa H-2B realicen labores acordes a su clasificacion, es decir, no
agricolas. Por su parte, el Citizenship and Immigration Service de EUA puede llevar a cabo
investigaciones si considera que existen violaciones a la ley de migracién, por ejemplo, cuando
un empleador conscientemente emplee a un migrante en una actividad diferente a la que
establecio en el contrato.

En el caso de los trabajadores con visa H-2B, la Wage and Hour Division tiene la autoridad para
llevar a cabo investigaciones y establecer multas si considera que un empleador
intencionalmente false6 informaciéon en su “Solicitud para Certificacion de Empleo Temporal”,
referente a las actividades laborales que realizarian los trabajadores migrantes, horarios,
requerimientos laborales, lugar de trabajo, salario, entre otras. Ademas, la Employment and
Training Administration del Departamento del Trabajo de EUA puede excluir del programa H-2B
hasta por tres afios a empleadores que asignen actividades no permitidas por el programa y por
su certificacion.

3E| término “trabajador agricola migrante" es un individuo que es empleado en labores agricolas de manera temporal
y que no podra regresar a su residencia por las noches. No incluye: “...cualquier extranjero no inmigrante temporal
que esté autorizado para trabajar en labores agricolas en EUA, de conformidad con la Immigration and Nationality
Act en el Programa de visas H-2A”.
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En febrero de 2012, se publicaron modificaciones a las regulaciones del programa de visas H-
2B. Sin embargo, estas regulaciones que mejorarian las condiciones de los trabajadores
migratorios con visas H-2B podrian no entrar en vigor, ya que se encuentran sujetas a la
resolucion de una demanda interpuesta por empleadores inconformes. Con estas
modificaciones los empleadores estarian obligados a rembolsar a los trabajadores la totalidad
de los gastos del proceso de contratacién (visas, transporte, comida y alojamiento en lo que
llegan al lugar de trabajo, asi como gastos por cruzar la frontera), dado que dichos gastos se
consideran “en beneficio del empleador”, con lo que se garantizaria que los trabajadores
reciban al menos el salario minimo sin deducciones.

Por ultimo, la Legal Services Corporation Act, Ley por la que fue fundada /a Legal Services
Corporation, y la Legal Services Corporation Appropiations Act, excluyen a los trabajadores con
visas H-2B para que reciban asesoria legal por parte de alguna organizacién que reciba fondos
de la Legal Services Corporation. Estas leyes so6lo incluyen a los trabajadores con visas H-2A
para recibir los beneficios de la asesoria legal.

El gobierno de EUA asegura que existen mecanismos para que los trabajadores migrantes con
visas H-2B puedan acceder a los procesos administrativos y judiciales, aunque no puedan
acudir a organizaciones financiadas por la Legal Services Corporation. Por ejemplo, programas
como el Immigrant Justice Project del Southern Poverty Law Center representa legalmente y de
manera gratuita a trabajadores migrantes de escasos recursos, incluyendo a trabajadores con
visas H-2B. Ademas, la Wage and Hour Division ha implementado ciertos mecanismos para que
los trabajadores migrantes con visas H-2B reciban informacion sobre sus derechos; por ejemplo
una linea telefénica gratuita con traductores a mas de 176 idiomas; o la entrega de folletos en
inglés y espafiol con dicha informacién para todos los trabajadores con visas H-2B.

5.4.3 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacién Publica MEX 2011-1

Los peticionarios sefialan que a pesar de que existe normatividad que regula la materia de
condiciones minimas de trabajo, al establecer el salario minimo, ésta no se respeta. En el
ambito federal, actualmente la Fair Labor Standards Act determina que es de $7.25 dolares por
hora, por las primeras 40 horas de una semana, y el pago de jornada y media por cada hora
después de las 40 horas a la semana. En el ambito estatal, la mayoria de los estados tienen su
propio monto. Cuando un trabajo esta exento de la aplicacion de la Fair Labor Standards Act o
cuando el salario minimo estatal es mayor al federal, se debe pagar el estatal.

Existen regulaciones aplicables exclusivamente a trabajadores H-2B, que establecen que los
empleadores paguen salarios que el Departamento del Trabajo de EUA identifique como
salarios que no disminuiran los de los trabajadores nacionales. El salario minimo de un
trabajador H-2B debe ser el mas alto entre el salario federal, el local, el estatal o el salario
predominante (salario promedio pagado a trabajadores en actividades similares). Los salarios
predominantes son regularmente mayores a los salarios federales y su objetivo es proteger el
nivel salarial de los trabajadores nacionales frente a los trabajadores extranjeros, que podrian
hacer las mismas labores por un sueldo menor.

Los peticionarios argumentan que al amparo de las modificaciones a las regulaciones del
programa de visas H-2B, emitidas en febrero de 2012*°, los empleadores estan ahora obligados
a rembolsar a los trabajadores la totalidad de los gastos del proceso de contratacién (visas,

*Los peticionarios sefialan que a pesar de que su ejecucién entraria en vigor en abril de 2012, las modificaciones no
seran aplicables hasta que se resuelva una demanda pendiente de resolucion, interpuesta por algunas asociaciones
de empleadores y por la Camara de Comercio de EUA. Si la resolucién es a favor de los demandantes, las
modificaciones a las regulaciones seran invalidas y no entraran en vigor.
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pasaportes, comida, alojamiento, transporte, honorarios por cruzar la frontera), dado que dichos
gastos se consideran “en beneficio del empleador”. Por su parte, la Fair Labor Standards Act
garantiza que esos gastos (transporte y gastos de reclutamiento) se rembolsen durante la
primera semana de trabajo, a fin de que el trabajador reciba efectivamente el salario minimo por
su trabajo sin descuentos. Los peticionarios sefialan sin embargo que no se les rembolsaron
sus gastos de viaje. Los Sres. Cortez y Vazquez que trabajaron para la empresa J&J gastaron
un promedio de $330 ddlares. El Sr. Garcia, que fue reclutado por JKJ para trabajar con la
empresa Reithoffer gastd cerca de $950 ddlares.

Sefialan que los empleadores les retuvieron un porcentaje de su salario como garantia de
cumplimiento del contrato de trabajo, con el argumento de que es un “bono” que se paga al
finalizar el contrato, si el trabajador permanece hasta el término del mismo. Al respecto, el Sr.
Garcia, que tuvo que abandonar su trabajo debido a las condiciones inseguras e injustas en
que laboraba para Reithoffer, nunca recibié tal cantidad ($50 délares semanales). También
sefialaron que frecuentemente se les hacen descuentos por la herramienta y equipo de trabajo
que utilizan, lo que es contrario a la Fair Labor Standards Act. Los trabajadores de Reithoffer
fueron obligados a comprar uniformes de la empresa por $100 ddlares, mediante descuentos a
sus salarios que dieron lugar a un salario inferior al minimo, también en violacién de la Fair
Labor Standards Act.

Los peticionarios sefalan que los trabajadores migrantes de ferias sufren abusos en materia de
jornada laboral, ya que los obligan a trabajar en promedio 70 o mas horas por semana,
recibiendo un salario fijo semanal, lo que reduce considerablemente el salario minimo que
deberian recibir. Esto, a pesar de que los lugares de trabajo se encuentran certificados ante el
Departamento del Trabajo de EUA como empresas que ofrecen un sueldo por horas y una
jornada de 40 horas a la semana. Sefalan que aunque el salario aplicable para los trabajadores
de la empresa J&J era de $6.61 ddlares por hora, ganaron en promedio $3.41 délares por hora,
debido a que laboraban 12 horas diarias. Adicionalmente, tomando en consideracion los gastos
no rembolsados realizados antes de empezar en el empleo, los trabajadores de J&J ganaron un
salario neto de $1.61 dolares por hora. Por su parte, el Sr. Garcia, trabajador de Reithoffer gané
aproximadamente $1.98 dolares por hora, debido a la cantidad de horas que trabajo,
adicionales a las 40 reglamentarias. Lo anterior en violacion a la Fair Labor Standards Act.

Por otra parte, también sefalan que son objeto de deducciones por tiempos para descansos y
comidas que no utilizan; asi como de multas por retrasos en la hora de entrada, por “mal
comportamiento”, por usar el bafio fuera de los descansos autorizados o por quejarse de
violaciones a sus derechos.

Argumentan que las demandas por incumplimiento de los empleadores, presentadas ante la
Wage and Hour Division del Departamento del Trabajo, que es la encargada de hacer cumplir la
Fair Labor Standards Act, han disminuido. Segun la General Accounting Office del Congreso de
EUA, la disminucion en la presentacién de estas demandas se dio entre 1997 y 2007.

Asimismo, sefialan que los trabajadores cuentan con tres mecanismos para hacer valer sus
derechos, que son excluyentes entre si:

1) Investigacion y conciliacion por parte de la Wage and Hour Division del Departamento
del Trabajo.

2) Accion legal contra el empleador, a través de la Office of the Solicitor (Oficina del
Abogado) del Departamento del Trabajo.

3) Accién legal privada del trabajador en contra del empleador.
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En el caso de la Wage and Hour Division, los peticionarios manifiestan que si bien ésta
responde a las quejas que recibe, sus acciones para conciliar o investigar son inadecuadas,
ineficaces y considerablemente lentas, lo que hace vulnerables a los trabajadores.

De acuerdo con un informe de 2009, la General Accounting Office del Congreso de EUA
determind que el proceso de admisién de una queja por parte de la Wage and Hour Division
“tenia grandes deficiencias™® y que el Departamento del Trabajo de EUA depende de las quejas
que presenten los trabajadores para hacer cumplir la ley. Sin embargo, los trabajadores no
presentan quejas por temor a las represalias.

Los peticionarios reconocen que si bien la administracion actual del Departamento del Trabajo
de EUA implementdé medidas para mejorar la vigilancia del cumplimiento de la legislacién
(contratd 300 inspectores sobre condiciones minimas y actualizé sus equipos tecnolégicos), sus
funciones distan mucho de alcanzar una aplicacion efectiva de la legislacion, con lo cual el
gobierno de EUA contraviene sus obligaciones al amparo del ACLAN.

Sobre la Accion legal contra el empleador, a través de la Oficina del Abogado del Departamento
del Trabajo, ésta se inicia cuando el Departamento del Trabajo demanda al empleador para
recobrar los pagos de los salarios caidos y una cantidad igual por danos y perjuicios al
trabajador.

Respecto a la accion legal privada, los peticionarios sefalan que los abogados privados no
asumen asumir la representacion de los casos de trabajadores de bajos salarios, por ser
econdmicamente poco atractivos. Para los trabajadores migratorios de ferias es aun mas
complicado, ya que estan aislados en pueblos de EUA y cambian constantemente de localidad
sin durar mas de dos semanas en un mismo lugar, por lo que la reunién con abogados y la
preparacion de las demandas se complica.

Los trabajadores migratorios con visas H-2B no pueden recibir la asesoria legal de las
organizaciones no gubernamentales que apoyan a personas con bajos recursos, y que son
financiadas por el gobierno federal, a través de la Legal Services Corporation®’, debido a que la
legislacién de EUA restringe el acceso de estos trabajadores.

A pesar de lo anterior, si los trabajadores migratorios logran obtener representacién legal
mientras estan en EUA, es poco probable que los procesos terminen antes de que el trabajador
tenga que salir de ese pais, esto al terminar su contrato de trabajo. Por ello, debera seguir su
proceso desde su pais de origen (litigio transnacional), lo cual es muy costoso y complejo.
Ademas, se enfrentara a diversas barreras, como el idioma, el acceso a medios de
comunicacion (teléfono, internet), la necesidad de protocolizar ante notario los documentos que
solicitan las Embajadas y Consulados, los obstaculos para obtener una visa de reingreso a
EUA, los costos de transporte y de obtencion de un testimonio en México para llevarlo a un
tribunal en EUA (los Consulados en EUA cobran cuotas muy altas por llevar a cabo una
declaracién).

La poca frecuencia con la que los trabajadores migratorios presentan demandas, aunada a la
falta de cumplimiento de sus obligaciones por parte del Departamento del Trabajo de EUA,
desincentiva a los empleadores a cumplir con la legislacion, ya que no seran penalizados, por lo

% Sefala que la Wage and Hour Division desalienta la presentacién de quejas por brindar informacion contradictoria;
no investiga las denuncias oportunamente; no hace cumplir la ley; no da seguimiento a los compromisos de los
empleadores de pagar salarios atrasados a los trabajadores y sélo selecciona las quejas mas llamativas y lucrativas
para investigarlas y llevar el litigio.

*" Es una entidad privada, sin fines de lucro, creada por una ley aprobada por el Congreso. En dicha ley se especifica
que no es una agencia federal, ni sus trabajadores son empleados federales. Esta utiliza recursos provenientes de
una asignacion directa anual del Congreso de EUA, para financiar alrededor de 134 programas de asesoria legal
gratuita. Cuenta con mas de 900 oficinas en EUA. Estos programas tienen como objetivo ofrecer apoyo legal a
ciudadanos estadounidenses de bajos recursos y a ciertos grupos de migrantes, incluyendo los trabajadores con
visas H-2A
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que, segun los peticionarios las violaciones sistematicas a la ley de EUA persisten, a pesar de
las regulaciones de la Fair Labor Standards Act.

5.4.3.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

En el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a garantizar “El establecimiento de condiciones
minimas de trabajo, tales como salario minimo y pago de tiempo extra, para los trabajadores
asalariados, incluyendo a quienes no estan protegidos por un contrato colectivo”, principio
laboral numero 6, Condiciones minimas de trabajo.

Al respecto, en relacion con los sefialamientos de los peticionarios en el sentido de que los
trabajadores migratorios H-2A no gozan de condiciones minimas de trabajo, el gobierno de los
EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”

Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

“1. Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas,... tales
como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion
laboral de la Parte”.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizarda que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
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adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislacion de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

e) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y

f) En los convenios colectivos.”
e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

e) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacion y
conocimiento; y

f)  Promoviendo la educaciéon de la poblaciéon respecto de su legislacion
laboral.”

5.4.3.2 Legislacion laboral aplicable

Al amparo de la Immigration and Nationality Act de EUA, el programa H-2B para trabajo no
agricola (construccion, silvicultura, hoteleria, jardineria, empacadores de carne, ferias
itinerantes y carnavales) permite a los empleadores de ese pais contratar mano de obra
extranjera de manera temporal, en el caso de que no hayan encontrado nacionales de EUA que
puedan realizarlas.

Como ya se sefalo en el apartado 5.4.2.2 anterior, la Fair Labor Standards Act cubre a todos los
trabajadores en EUA, incluyendo a los migratorios con visas H-2B. De acuerdo con esta Ley,
todo empleador que busque contratar a un migrante, en este caso con visa H-2B, debe
comprometerse a pagarle una cantidad igual o mayor al salario minimo. A partir de julio de
2009, el salario minimo federal es de $7.25 ddlares la hora. El cumplimento de la Fair Labor
Standards Act es vigilado por la Wage and Hour Division del Departamento del Trabajo de EUA.

Se considera una violacién a la Fair Labor Standards Act, cuando el trabajador con visa H-2B es
obligado a pagar por su transporte y esto hace que su pago se reduzca por debajo del salario
minimo, durante la primera semana de trabajo. Una vez que el contrato de un trabajador con
visa H-2B termine, el empleador s6lo esta obligado a cubrir sus gastos de transporte si éstos
provocarian que el salario del trabajador sea inferior al salario minimo, durante la ultima semana
de trabajo.

Como se mencioné en el apartado 5.4.2.2 anterior, en febrero de 2012, se publicaron
modificaciones a las regulaciones del programa de visas H-2B. Sin embargo, estas regulaciones
que mejorarian las condiciones de los trabajadores migratorios con visas H-2B podrian no
entrar en vigor, ya que se encuentran sujetas a la resolucion de una demanda interpuesta por
empleadores inconformes. Con estas modificaciones los empleadores estarian obligados a
rembolsar a los trabajadores la totalidad de los gastos del proceso de contrataciéon (visas,
transporte, comida y alojamiento en lo que llegan al lugar de trabajo, asi como gastos por cruzar
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la frontera), dado que dichos gastos se consideran “en beneficio del empleador”, con lo que se
garantizaria que los trabajadores reciban al menos el salario minimo sin deducciones.

Respecto a las retenciones indebidas por concepto de “garantia para finalizar el contrato”,
descuentos por retrasos en la hora de llegada, por ir al bafio, por “mal comportamiento” o por
quejarse de violaciones a sus derechos laborales, que los empleadores aplican a los
trabajadores con visas H-2B, la Fair Labor Standards Act considera dichos descuentos como
violatorios ya que originan que el salario de un trabajador sea inferior al minimo legal que
deberia recibir. También sefiala que es ilegal hacer deducciones a los salarios por falta de
fondos o mercancia del empleador, para comprar uniformes requeridos por el empleador, o por
el costo de herramientas del oficio que desempefien, si estas deducciones reducen la cantidad
de salario percibido

En cuanto al exceso en la jornada de 40 horas por semana, sin pago de horas extra, la Fair
Labor Standards Act también sefiala que a los trabajadores no exentos de la aplicacion de esta
ley se les tiene que pagar el salario correspondiente al periodo laborado, en el dia regular de
pago, asi como el pago sobre tiempo (horas extra), a una tasa de por lo menos jornada y media
de su tasa regular de pago después de las 40 horas de la jornada semanal.

En relacion a los métodos que la Fair Labor Standards Act prevé para que los trabajadores
recobren sus salarios y el pago de horas extra, se encuentra la intervencion de la Wage and
Hour Division del Departamento del Trabajo de EUA que debe supervisar el pago de los salarios
atrasados, de manera expedita. También el Departamento del Trabajo puede demandar a un
empleador para recobrar los salarios atrasados de un trabajador con visa H-2B, asi como una
cantidad similar por dafios y perjuicios. Finalmente, un trabajador puede iniciar un proceso legal
privado para recuperar salarios atrasados, el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios,
ademas de los honorarios de su abogado y los costos del procedimiento judicial.

5.5 Eliminacién de la discriminacién en el empleo
5.5.1 Argumentos de los peticionarios en la Comunicacién Publica MEX 2003-1

Los peticionarios sefalan que en EUA aproximadamente el 20 por ciento de los trabajadores
agricolas son mujeres, y que la edad promedio es de 40 afios. No obstante, los productores
agricolas H-2A no contratan mujeres solteras, ni a personas mayores de 40 afios, a menos que
hayan trabajado antes en el programa y se haya solicitado especificamente su regreso.

Segun los peticionarios, lo anterior atenta contra la Equal Employment Opportunity Act, la Age
Discrimination in Employment Act y el principio 7 del Anexo 1 del ACLAN, Eliminacién de la
discriminacion en el empleo.

5.5.1.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

En el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a garantizar la “Eliminacion de la discriminacion
en el empleo por causa de raza, sexo, religion, edad u otros conceptos, con la salvedad de
ciertas excepciones razonables, tales como, en su caso, requisitos o acreditaciones para el
empleo, asi como practicas establecidas o reglas que rijan las edades de retiro que se
establezcan de buena fe, y medidas especiales de protecciéon o de apoyo a grupos particulares,
disefiadas para contrarrestar los efectos de la discriminacién”, principio laboral numero 7,
Eliminacion de la discriminacién en el empleo.
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En relacion con los sefialamientos de los peticionarios de que los trabajadores migratorios H-2A
no gozan del derecho a no ser discriminados en el empleo, el gobierno de EUA esta obligado
conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”

e Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

“1. Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas,... tales
como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion
laboral de la Parte”.

e Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizarda que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

a) En su legislacién laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,

condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y
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b)  En los convenios colectivos”.
e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos:

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacion publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacion y cumplimiento;

y

b) Promoviendo la educacién de la poblacion respecto de su legislacion
laboral’.

5.5.1.2 Legislacion laboral aplicable

Tanto las leyes federales como las estatales de EUA prohiben la discriminacién en el centro de
trabajo por motivos de raza, color, religién, sexo, nacionalidad, edad y discapacidad. La
legislacion federal protege a los trabajadores, incluidos los contratados bajo el programa H-2A,
que laboren para un empleador certificado.

A nivel federal, el Titulo VII de la Civil Rights Act de 1964 prohibe la discriminacién en el trabajo
por motivos de raza, color, religidon, sexo o nacionalidad. El Titulo VII del 42 U. S. C. 2000e.
cubre a los empleadores, gobiernos estatales y locales y a las instituciones educativas que
empleen a 15 o mas personas. La Age Discrimination in Employment Act prohibe la
discriminacion por edad a personas de 40 afios 0 mas, al momento de contratar, de promover,
despedir 0 indemnizar.

La Age Discrimination in Employment Act abarca a los empleadores que tengan 20 o mas
trabajadores, gobiernos estatales y locales (incluyendo a los distritos escolares), agencias de
colocacion y organizaciones laborales. Ademas, los Titulos | y V de la American with Disabilities
Act de 1990, prohiben la discriminacién en el trabajo contra personas con discapacidad. La
American with Disabilities Act cubre a todos los empleadores, gobiernos estatales y locales y a
las instituciones educativas con 15 o mas trabajadores. La vigilancia del cumplimiento del Titulo
VII, de la American with Disabilities Act y de la Age Discrimination in Employment Act esta a
cargo de la Equal Employment Opportunity Commission®.

Cualquier individuo que crea que sus derechos laborales han sido violados, puede presentar
una demanda por discriminacion ante la Equal Employment Opportunity Commission, o ante
una dependencia estatal para practicas justas de trabajo. Ademas, un individuo, organizacion, o
agencia puede levantar cargos en nombre del afectado, con objeto de proteger la identidad de
la persona agraviada. Los cargos se pueden presentar en esa Comision dentro de los 180 dias
siguientes a partir de la fecha de la violacion alegada. Este plazo se podra extender a 300 dias,
si el cargo se encuentra cubierto por alguna ley antidiscriminacién local o estatal.

Los recursos a disposicion de los trabajadores contra la discriminacion laboral, ya sea causada
por actos intencionales o por practicas que tengan un efecto discriminatorio, pueden estar
relacionados con salarios caidos, contratacidon, promocion, reinstalacion, pago inicial, vivienda
razonable, u otras acciones que coloquen al individuo en la condicion que él o ella hubieran

*8 Comision federal bipartidista, independiente al Departamento del Trabajo de EUA, que es responsable de vigilar
la aplicacién de la legislacion federal relacionada con la discriminacion laboral por motivos de raza, color, religion
sexo (incluido embarazo), origen, edad (40 afios 0 mas), discapacidad o informacién genética.
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tenido si no fuera por la discriminacién. Los recursos también podran incluir el pago de
honorarios de abogado, los honorarios de los testigos periciales y gastos del juicio. Bajo la
mayoria de las leyes que aplica la Equal Employment Opportunity Commission, también es
posible demandar indemnizaciones (compensatorias y punitivas) si se encuentra que hubo
discriminacion intencional. Las indemnizaciones compensatorias pueden ser por pérdidas
monetarias y otras afectaciones derivadas de la discriminacién. Las indemnizaciones punitivas
pueden ser adjudicadas cuando el empleador haya actuado de mala fe. Los empleadores
deberan difundir informacion a sus trabajadores sobre sus derechos, conforme a la legislacion
del Equal Employment Opportunity Commission. El empleador también debera tomar medidas
correctivas o preventivas para eliminar el origen de la discriminacion y minimizar su recurrencia.

En Carolina del Norte, los trabajadores estan protegidos contra represalias por parte de sus
empleadores, de conformidad con la Retaliatory Employment Discrimination Act, de los
Estatutos Generales de Carolina del Norte.

El Departamento de Trabajo de Carolina del Norte, a través del Employment Discrimination
Bureau, es responsable de supervisar el cumplimiento de las disposiciones de la Retaliatory
Employment Discrimination Act. El Employment Discrimination Bureau ha aceptado quejas de
trabajadores H-2A en Carolina del Norte por violaciones a la Retaliatory Employment
Discrimination Act.

5.6 Prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales
5.6.1 Argumentos de los peticionarios en la Comunicacion Publica MEX 2003-1

Los peticionarios afirman que los productores agricolas en Carolina del Norte no cumplen con
las normas federales y estatales sobre seguridad e higiene en los campos de trabajo, las cuales
exigen que se proporcione agua potable y vasos desechables en dichos campos. En muchos
casos, los supervisores les cobran a los trabajadores por el agua o refrescos que consuman.*?

Los peticionarios sefalan que muchos campos de trabajo en Carolina del Norte no cuentan con
servicios sanitarios y lavabos portatiles, los cuales deben ser proporcionados a los trabajadores
en aquellos campos en donde se labore por mas de tres horas continuas.

Segun los peticionarios, existen viviendas en Carolina del Norte habitadas por trabajadores H-
2A, en donde no tienen agua ni calefaccion y estan infestadas de ratas. Los peticionarios
denuncian una intervencion tardia del Departamento de Trabajo de Carolina del Norte, asi como
muy pocas sanciones a los empleadores H-2A, a pesar de tener un historial negativo de
violaciones a las normas sobre seguridad e higiene.*

A decir de los peticionarios, el Departamento de Trabajo de Carolina del Norte no realiza
investigaciones adecuadas sobre enfermedades relacionadas con la exposicion a pesticidas.

* Los peticionarios enviaron como parte de la informacién complementaria del 18 de junio de 2004, documentos
relacionados con las quejas de trabajadores H-2A, en las cuales reclamaban la falta de agua en el campo de trabajo
y que se les cobraba un ddlar estadounidense por el agua o refresco que consumieran. Los peticionarios se quejan
que en estos casos el Departamento de Trabajo de Carolina del Norte actué negligentemente al imponer sanciones
%ue después se redujeron, o se rehuso a investigar.

Los peticionarios enviaron como parte de la informacion complementaria del 18 de junio de 2004, documentos
relacionados con tres quejas de trabajadores H-2A sobre viviendas que no cumplian con las normas del
Departamento de Trabajo.
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Los peticionarios consideran que las investigaciones han sido tardias, no recaban muestras
fisicas, ni entrevistan a los trabajadores enfermos®’.

5.6.1.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

En el ACLAN, los gobiernos se comprometieron a “La prescripcion y aplicaciéon de normas que
minimicen las causas de lesiones y enfermedades ocupacionales”, principio laboral nimero 9,
Prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales.

En relacion con los sefialamientos de los peticionarios respecto a que los trabajadores no tienen
derecho a la prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales, el gobierno de EUA esta
obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2.

“Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y

conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas

laborales..

. cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales

prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

e Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion

laboral:

“1. Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas, ... tales como:

a)
b)

c)
d)

e)

9)

Nombrar y capacitar inspectores;

Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
Requerir registros e informes;

Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion
laboral de la Parte”.

e Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

" Los peticionarios enviaron como parte de la informaciéon complementaria del 18 de junio de 2004, documentos
relacionados con dos casos de trabajadores H-2A que se enfermaron por la exposicion a pesticidas y cuyas
investigaciones supuestamente presentaron deficiencias.
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1. “Cada una de las Partes garantizara que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizarda que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

a) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y

b) En los convenios colectivos’.
Articulo 5. Garantias Procesales:
“1. Cada una de las Partes garantizara que los procedimientos ante sus tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la aplicacion de su
legislacion laboral sean justos, equitativos y ftransparentes, y con este proposito,
dispondra que:

a) Dichos procedimientos cumplan con el debido proceso legal;

d) Los procedimientos no sean innecesariamente complicados, no impliquen
costos o plazos irrazonables ni demoras injustificados”.

2. Cada una de las Partes dispondra que las resoluciones definitivas sobre el fondo del
asunto en dichos procedimientos:

b) Sin demora indebida se pongan a disposicion de las partes en el
procedimiento y, de conformidad con su legislacion, del publico’.

Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacion publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacion y
conocimiento; y

b) Promoviendo la educacion de la poblacion respecto de su legislacion laboral’.

5.6.1.2 Legislacion laboral aplicable

Los trabajadores agricolas temporales con visas H-2A en Carolina del Norte tienen derecho a la
prevencién de lesiones y enfermedades ocupacionales, conforme a los estatutos y normas
sobre seguridad y salud ocupacionales del Departamento del Trabajo de Carolina del Norte, las
cuales son administradas por la Division of Occupational Safety and Health de dicho estado. La
Occupational Safety and Health Act de 1970 garantiza condiciones de trabajo sanas y seguras
para todos los trabajadores. La Occupational Safety and Health Administration del
Departamento de Trabajo de EUA Yy las oficinas locales de 22 estados, incluyendo a Carolina del
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Norte, que aplican planes estatales aprobados por la Occupational Safety and Health
Administration federal, comparten esta responsabilidad.

Los estados que administran un programa sobre seguridad y salud ocupacional aprobado por la
Occupational Safety and Health Administration, o algun plan estatal, en términos de la Seccion
18 de la Occupational Safety and Health Act de 1970, deben adoptar estandares y requisitos de
cumplimiento que sean por lo menos tan efectivos como los establecidos a nivel federal.
Carolina del Norte administra un programa que esta aprobado, monitoreado y, en parte,
financiado por el Departamento del Trabajo de EUA. El estado es responsable de investigar los
accidentes, responder a las quejas sobre seguridad y salud, investigar las quejas por
discriminacion, y garantizar el acceso a la informaciéon sobre salud y seguridad, exposicion a
agentes peligrosos o toxicos, e informacion sobre sus derechos y obligaciones conforme a la
Ley.

La norma federal de la Occupational Safety and Health Administration aplicable a los
argumentos planteados en la comunicacion publica es el Temporary Labor Camp Standard (29
CFR 1910.142), el cual regula el alojamiento, iluminacion, suministro de agua, instalaciones de
sanitarios, lavabos, regaderas, lavado de ropa, depésito de basura y control de insectos y
roedores. Independientemente de que la supervision del cumplimiento de las responsabilidades
relativas al trabajo temporal agricola fue transferida a la Wage and Hour Division del
Departamento del Trabajo, Carolina del Norte opté por mantener autoridad para el cumplimiento
de estas responsabilidades en el estado, a través de su programa estatal sobre seguridad e
higiene ocupacional.

La Agricultural Safety and Health Bureau de la North Carolina Division of Occupational Safety
and Health es responsable del cumplimiento de las normas relacionadas con la agricultura,
incluida la Temporary Labor Camp Standard. Esta Gltima es mas estricta que la norma federal.
La Agricultural Safety and Health Bureau de Carolina del Norte es la encargada de inspeccionar
las viviendas, antes de ser ocupadas. Cualquier problema relacionado con las viviendas
identificado durante la inspeccion de cumplimiento, podra derivar en citatorios y sanciones de la
Occupational Safety and Health Administration de Carolina del Norte.

Esta ultima realiza inspecciones en todo el estado, para asegurar que los empleadores cumplan
con los requisitos de seguridad y salud ocupacionales. Respecto a los trabajadores migratorios
y los campos agricolas de temporada, la Agricultural Safety and Health Bureau realiza
inspecciones antes de la ocupacion de las viviendas e inspecciones de cumplimiento.

Las viviendas para trabajadores migratorios deben estar registradas y los empleadores deben
notificar a la Agricultural Safety and Health Bureau, sobre su pretension de alojar a dichos
trabajadores.

Los trabajadores, incluyendo a los trabajadores migratorios H-2A, que presenten quejas sobre
sus centros de trabajo o que ejerzan sus derechos conforme a la legislacion estatal o federal
sobre seguridad y salud ocupacional, estan protegidos contra la discriminacién y pueden
presentar sus quejas ante la Occupational Safety and Health Administration federal o estatal.

5.7 Indemnizacién en casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales

5.7.1 Argumentos de los peticionarios en la Comunicacion Publica MEX 2003-1

A decir de los peticionarios, los trabajadores H-2A deben estar cubiertos por un seguro que les
de derecho a ser indemnizados en caso de sufrir una lesién en el trabajo. Sin embargo, afirman
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que los empleadores H-2A de Carolina del Norte frecuentemente desalientan a los trabajadores
a firmar los formatos requeridos para reclamar indemnizaciones. Segun los peticionarios, se
tiene conocimiento de empleadores en Carolina del Norte que han enviado de regreso a México
a trabajadores H-2A con lesiones de trabajo, incluso antes de que reciban cualquier atencién
médica®. En otros casos, los trabajadores H-2A experimentan la interrupcion parcial o total del
tratamiento a que estan sometidos debido a la lesion en el trabajo. Segun los peticionarios, es
probable que las aseguradoras no estén dispuestas a cubrir los gastos médicos fuera del
territorio estadounidense.

Los peticionarios indican que cuando los trabajadores presentan demandas por lesiones o
enfermedades ocupacionales, los empleadores H-2A generalmente las contestan mientras los
trabajadores son enviados de regreso a su pais de origen, por lo que la demanda sigue
pendiente. Estos trabajadores enfrentan la dificultad de consultar a sus abogados
estadounidenses, asi como atender las audiencias que se realizan en EUA.

Los peticionarios consideran que el Departamento del Trabajo de EUA y la North Carolina
Industrial Commission®, no han realizado los esfuerzos necesarios para ajustar o modificar los
programas de indemnizacioén laboral para cubrir las necesidades de los trabajadores H-2A.

5.7.1.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

Conforme al ACLAN, los gobiernos se comprometieron a "El establecimiento de un sistema 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", principio laboral numero 10, Indemnizacién de los
casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales.

En relacion con los sefialamientos de los peticionarios respecto a que los trabajadores no gozan
del derecho a indemnizacion en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades
ocupacionales, el gobierno de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

e Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

1. "Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas tales como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

%2 | os peticionarios enviaron como parte de la informacién complementaria del 18 de junio de 2004, documentos
relacionados con los casos de dos trabajadores H-2A, en los cuales supuestamente sus empleadores y la North
Carolina Growers Association tomaron represalias en su contra por haber consultado a los Servicios Legales sobre
una lesion de trabajo y haber presentado una solicitud de indemnizacion laboral.

%3 Agencia publica estatal encargada de administrar los seguros de indemnizacion de los trabajadores.
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c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral”.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacién, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte”.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizara que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

a) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patfronales y trabajadores
migratorios; y

b) En los convenios colectivos”.
Articulo 5. Garantias Procesales:

1. "Cada una de las Partes garantizara que los procedimientos ante sus tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la aplicacion de su
legislacion laboral sean justos, equitativos y ftransparentes, y con este proposito,
dispondra que:

d) Los procedimientos no sean innecesariamente complicados, no impliquen
costos o plazos irrazonables ni demoras injustificadas.

2. Cada una de las Partes dispondra que las resoluciones definitivas sobre el fondo del
asunto en dichos procedimientos:

b) Sin demora indebida se pongan a disposicion de las partes en el
procedimiento y, de conformidad con su legislacion, del publico.

3. Cada una de las Partes dispondra, cuando corresponda, que las partes en dichos
procedimientos tengan el derecho, de acuerdo con su legislacion, de solicitar la revision
y, cuando proceda, la modificacion de las resoluciones definitivas dictadas en esos
procedimientos.
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5. Cada una de las Partes dispondra que las partes en el procedimiento ante tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales y del trabajo tengan acceso a los recursos
para hacer efectivos sus derechos laborales. Tales recursos podran incluir, segun
proceda, Ordenes, acuerdos de cumplimiento, multas, sanciones, encarcelamiento,
medidas precautorias o clausuras de emergencia de los lugares de trabajo.

6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener
oficinas para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o a
Sus organizaciones”.

e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su legislacion
laboral y con los procedimientos para su aplicacion y conocimiento,”

5.7.1.2 Legislacién laboral aplicable

La vigilancia del pago de las indemnizaciones por lesiones y enfermedades ocupacionales esta
a cargo de una autoridad que depende de los gobiernos estatales. Ni la Occupational Safety
and Health Administration federal, ni las oficinas de seguridad y salud de los estados, tienen
autoridad o responsabilidad alguna respecto al pago de indemnizaciones. Previo al
otorgamiento de la certificacion H-2A, se debe acreditar en la Employment and Training
Administration, del Departamento del Trabajo de EUA, que los trabajadores tienen cobertura de
seguros. En Carolina del Norte, las indemnizaciones para los trabajadores H-2 A son
administradas por la North Carolina Industrial Commission.

Los peticionarios sefialan que un trabajador H-2A que haya iniciado un proceso legal en EUA y
que esté siendo representado por un asesor legal, debera mantener esa representacion incluso
si regresa a su pais de origen. Debido al tipo de visa, el trabajador estara impedido para
participar efectivamente en cada etapa del litigio. Sin embargo, en la mayoria de los casos en
que el Departamento del Trabajo representa del trabajador, o bien, si éste esta representado por
asesores legales, dichos casos no requieren que el trabajador esté presente para que continte
el litigio.

En algunos casos que involucran a trabajadores extranjeros, la Wage and Hour Division ha
trabajado con embajadas y consulados para localizar a los trabajadores y pagarles su
indemnizacién y salarios atrasados, debido a que muchos de ellos ya no se encontraban en
EUA. Por ejemplo, en el caso de Reich vs. Monfort, Inc., 144.3d 1329 (10mo. Circ. 1998) el
tribunal de distrito ordené que el empleador contratara a un supervisor independiente, quien
trabajaria estrechamente con las autoridades mexicanas para localizar a miles de trabajadores,
a los cuales no habia sido posible pagarles salarios atrasados debido a la imposibilidad del
empleador para encontrarlos, pues habian regresado a México. El tribunal ordené a Monfort que
mantuviera al supervisor por un periodo de por lo menos cinco anos. En otro ejemplo, después
de una iniciativa de cumplimiento que involucraba guarderias, el Consulado apoyo a la Wage
and Hour Division para localizar a muchos de los trabajadores H-2A quienes se repartieron
entre si mas de $200,000 dodlares en salarios atrasados.
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5.7.2 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacién Publica MEX 2005-1

Los peticionarios argumentan que uno de ellos, Dan Morales, fue contratado con una visa H-2B
para embalar sandias en los estados de Arkansas y Texas. Dado que el trabajador se enfermo
ya no pudo realizar dicha actividad, por lo que le asignaron operar un montacargas, a pesar de
que manifestd no saber utilizarlo. Posteriormente, el trabajador sufri6 un accidente con el
montacargas, lo cual origind que le amputaran una pierna.

El Sr. Morales no sabia que tenia derecho a los beneficios del seguro por accidentes del trabajo
y a una reclamacion contra su empleador. Varios abogados privados se negaron a representarlo
para demandar su indemnizacion, argumentando que no tenia derechos. En la oficina local de
servicios legales, al enterarse de que tenia visa H-2B, le comentaron que no era candidato para
recibir ayuda de esa oficina. Solicitdé apoyo al Departamento del Trabajo sin obtener respuesta.
Finalmente, Morales presentd una reclamacién de compensacién en contra de su empleador,
pero firmd un arreglo en el que aceptaba recibir Unicamente 15 mil délares y renuncié a todos
sus derechos en contra del empleador.

Los peticionarios sefalan que, como trabajadores H-2B, la Occupational Safety and Health Act
contempla su derecho a contar con mecanismos de prevencion de lesiones y enfermedades.
Sin embargo, las inspecciones que llevan a cabo las autoridades estatales para constatar que
los empleadores cumplen con la legislacion de seguridad y salud son limitadas.

Ademas, los trabajadores H-2B muchas veces no presentan demandas por violacién a su
seguridad y salud ocupacionales ante la Occupational Safety and Health Administration, por
miedo a ser incluidos en ‘“listas negras” y no ser recontratados. Los trabajadores H-2B
desconocen los procedimientos para hacer valer sus derechos.

En el caso de demandar el pago de indemnizaciones por lesiones, los peticionarios sefialan que
es dificil seguir el tramite cuando abandonan el territorio de EUA, ademas de que, como
trabajadores H-2B, no tienen derecho a contar con la asistencia de la Legal Services
Corporation que brinda asesoria y representacion legal gratuita.

Adicionalmente, los peticionarios senalan que, al ser empleados en actividades agricolas,
deberian haber recibido visas al amparo del programa H-2A. De esta manera, tendrian derecho
a ser representados por abogados que trabajan en programas de servicios legales financiados
por la Legal Services Corporation. Sin embargo, recibieron visas al amparo del programa H-2B,
con lo cual se encuentran en desventaja respecto a los trabajadores H-2A.

5.7.2.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

Conforme al ACLAN, los gobiernos se comprometieron a "El establecimiento de un sistema 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
conexion u ocurridos con motivo del mismo”, principio laboral nimero 10, Indemnizacién de los
casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales.

En relacion con los sefialamientos de los peticionarios respecto a que los trabajadores no gozan
del derecho a indemnizacion en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades
ocupacionales, el gobierno de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constituciéon de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales

56



prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

1. "Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas tales como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral”.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacién, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte”.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizara que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo
para la aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizarda que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

¢) En su legislaciéon laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patfronales y trabajadores
migratorios; y

d) En los convenios colectivos”.
Articulo 5. Garantias Procesales:

1. "Cada una de las Partes garantizara que los procedimientos ante sus tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la aplicacion de su
legislacion laboral sean justos, equitativos y transparentes, y con este propdsito,
dispondra que:
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e) Los procedimientos no sean innecesariamente complicados, no impliquen
costos o plazos irrazonables ni demoras injustificadas.

2. Cada una de las Partes dispondra que las resoluciones definitivas sobre el fondo del
asunto en dichos procedimientos:

b) Sin demora indebida se pongan a disposicion de las partes en el
procedimiento y, de conformidad con su legislacion, del publico.

3. Cada una de las Partes dispondra, cuando corresponda, que las partes en dichos
procedimientos tengan el derecho, de acuerdo con su legislacion, de solicitar la revision
y, cuando proceda, la modificacion de las resoluciones definitivas dictadas en esos
procedimientos.

5. Cada una de las Partes dispondra que las partes en el procedimiento ante tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales y del trabajo tengan acceso a los recursos
para hacer efectivos sus derechos laborales. Tales recursos podran incluir, segun
proceda, Ordenes, acuerdos de cumplimiento, multas, sanciones, encarcelamiento,
medidas precautorias o clausuras de emergencia de los lugares de trabajo.

6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener
oficinas para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o a
Sus organizaciones”.

e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

a) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su legislacion
laboral y con los procedimientos para su aplicacion y conocimiento,”

5.7.2.2 Legislacién laboral aplicable

Los estados operan con planes y programas de seguridad e higiene derivados de la
Occupational Safety and Health Act, la cual requiere que los empleadores den informacion y
capacitacion sobre los riesgos, métodos para prevenir lesiones y las normas de la misma que
aplican a su lugar de trabajo, en un idioma que los trabajadores entiendan. También deben: a)
mantener o adoptar condiciones Optimas para proteger a los trabajadores; b) conocer y cumplir
la normatividad aplicable; y c) proporcionar y garantizar que los trabajadores utilicen el equipo
de proteccion cuando sea necesario.

Los trabajadores que han sufrido violaciones en sus derechos a la seguridad y salud
ocupacionales pueden presentar una demanda ante la Occupational Safety and Health
Administration. Los empleadores no pueden discriminar o actuar en contra de los trabajadores
que utilicen su derecho de solicitar una inspeccién en su lugar de trabajo.

A nivel estatal, también pueden presentar demandas ante las entidades estatales responsables,
por las condiciones de trabajo inseguras.

La vigilancia del cumplimiento del pago de indemnizaciones por lesiones y enfermedades
ocupacionales para los trabajadores con visa H-2B esta a cargo de oficinas gubernamentales
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estatales, en ciertos estados de EUA. Ni la Occupational Safety and Health Administration
federal, ni las oficinas gubernamentales estatales tienen autoridad o responsabilidad alguna
respecto al pago de indemnizaciones, sélo de la vigilancia de su cumplimiento.

Para el caso de Idaho, la compensacién a los trabajadores se contempla en el titulo 72 de los
Estatutos de dicho estado, que obligan a todo empleador a garantizar la indemnizacién a sus
trabajadores en caso de lesiones, ya sea mediante aseguradoras o cubriendo los gastos por su
cuenta. La Idaho Industrial Commission es una agencia del gobierno estatal responsable de
regular las compensaciones a los trabajadores, solucionar disputas entre trabajadores
lesionados y aseguradoras, y garantizar que los empleadores brinden cobertura de
aseguradoras privadas a sus empleados.

En el estado de Colorado, las aseguradoras privadas son las encargadas de pagar
indemnizaciones a los trabajadores, no el gobierno. El Department of Labor and Employment de
Colorado cuenta con una Division of Workers’ Compensation cuya funcién es proporcionar
informacion sobre indemnizaciones a los trabajadores, resolver disputas entre trabajadores
lesionados y empleadores o companias aseguradoras, y dar seguimiento a denuncias sobre el
pago de indemnizaciones.

Por su parte, la Constitucion del estado de Arkansas (seccion 11-9-4) contempla que el
empleador esta obligado a cumplir con la responsabilidad de garantizar la indemnizacién a los
trabajadores, en caso de accidente o lesion en el trabajo, ya sea por medio de un seguro de
accidentes privado o comprobando que tiene los fondos suficientes para enfrentar esa
responsabilidad ante la Arkansas Workers’ Compensation Commission, que es la responsable
de darle seguimiento al cumplimiento de esta obligacién por parte del empleador. En cualquiera
de los casos, éste debe publicar en el lugar de trabajo este derecho, asi como los datos de la
aseguradora.

5.8 Proteccion de los trabajadores migratorios
5.8.1 Argumentos de los peticionarios en la Comunicacién Publica MEX 2003-1

Los peticionarios sefialan que los trabajadores H-2A, al estar excluidos de los derechos
consagrados en la National Labor Relations Act y la Migrant and Seasonal Agricultural Worker
Protection Act, no gozan de la misma proteccion legal que disfrutan los trabajadores nacionales
de EUA. Al estar fuera del ambito de aplicacion de ambas leyes, los trabajadores migratorios H-
2A no estan facultados para presentar demandas ante los tribunales federales de distrito de ese
pais con el fin de ejercer sus derechos.

Derivado de lo anterior, los trabajadores H-2A no tienen acceso a la justicia, contraviniendo lo
dispuesto por los articulos 3, 4 y 5 del ACLAN. La National Labor Relations Acty la Migrant and
Seasonal Agricultural Worker Protection Act facultan a los trabajadores migratorios temporales
nacionales a presentar demandas ante los tribunales federales de distrito de EUA, asi como la
imposicion de indemnizaciones monetarias o “dafios establecidos por la ley” (statutory
damages) a los empleadores que violen o no respeten los derechos laborales de los
trabajadores.

Segun los peticionarios, los trabajadores migratorios H-2A tienen que recurrir a despachos de
abogados financiados por la Legal Services Corporation debido a que no cuentan con recursos
econdmicos para sufragar los costos de contratar abogados privados. Sin embargo, el
Congreso de EUA prohibe que los programas de asistencia legal gratuita que reciben
financiamiento del Legal Services Corporation inicien procedimientos legales colectivos (class
action litigation). Esta prohibicion interfiere sustancialmente con la posibilidad de que los
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trabajadores migratorios H-2A, que normalmente demandan colectivamente, ejerzan sus
derechos y con ello tengan acceso a la justicia.

Los peticionarios sefialan que los trabajadores H-2A no estan cubiertos por los programas
publicos de seguridad social de EUA debido a su condicién migratoria, lo cual les impide
obtener prestaciones a largo plazo por incapacidad. Asimismo, dichos trabajadores no cubren
los requisitos para recibir ayuda de los programas de asistencia publica del gobierno de ese
pais.

Los peticionarios sefialan que los productores agricolas pueden transferir trabajadores entre
diferentes lugares de empleo, mientras que los trabajadores H-2A, a diferencia del resto de los
trabajadores agricolas, carecen del derecho de cambiar de empleador. Los trabajadores H-2A
carecen de la libertad de romper la relacién laboral con sus empleadores y buscar otros
empleos en EUA. Si el trabajador renuncia, tiene que salir de territorio estadounidense o
quedarse como trabajador “sin autorizacion” sujeto a ser deportado. Los trabajadores que
desean trabajar para la préxima temporada dependen de que el empleador les asegure la visa
para esa temporada.

5.8.1.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

Conforme al ACLAN, los gobiernos se comprometieron a Proporcionar a los trabajadores
migratorios en fterritorio de cualquiera de las Partes la misma proteccion legal que a sus
nacionales, respecto de las condiciones de trabajo.

En relacion con los sefalamientos de los peticionarios respecto a que no tienen acceso a la

justicia ni a la proteccion de la legislacion que cubre a los trabajadores nacionales, el gobierno
de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucion de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

e Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

1. "Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas tales como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;
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f) Proveery alentar el uso de servicios de mediacion, conciliacion y arbitraje; o

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o0
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral”.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracién, de conformidad con su legislacion, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte’.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizard que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la
aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislacion de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

a) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de trabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y.

b) En los convenios colectivos”.
Articulo 5. Garantias procesales:

1. “Cada una de las Partes garantizara que los procedimientos ante sus tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del ftrabajo para la aplicacion de su
legislacion laboral sean justos, equitativos y transparentes, y con este proposito,
dispondra que:

a) Dichos procedimientos cumplan con el debido proceso legal;

b) Cualesquiera audiencias en los procedimientos sean publicas, salvo
cuando la administracion de justicia requiera otra cosa;

c) Las partes en el procedimiento tengan derecho a sustentar o defender sus
respectivas posiciones y a presentar informacion o pruebas;

d) Los procedimientos no sean innecesariamente complicados, no impliquen
costos o plazos irrazonables ni demoras injustificadas.

2. Cada una de las Partes dispondra que las resoluciones definitivas sobre el fondo del
asunto en dichos procedimientos:

a) Se formulen por escrito y, preferentemente, sefialen los motivos en que se
fundan;

b) Sin demora indebida se pongan a disposiciéon de las partes en el
procedimiento y, de conformidad con su legislaciéon, del pablico; y
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c¢) Se funden en la informacion o las pruebas respecto de las cuales se haya
dado a las partes la oportunidad de ser oidas.

3. Cada una de las Partes dispondra, cuando corresponda, que las partes en dichos
procedimientos tengan el derecho, de acuerdo con su legislacion, de solicitar la revision
y, cuando proceda, la modificacion de las resoluciones definitivas dictadas en esos
procedimientos.

4. Cada una de las Partes garantizara que los tribunales que lleven a cabo dichos
procedimientos, o los revisen, sean imparciales e independientes, y no tengan interés
sustancial en el resultado de los mismos.

5. Cada una de las Partes dispondra que las partes en el procedimiento ante tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales y del trabajo tengan acceso a los recursos
para hacer efectivos sus derechos laborales. Tales recursos podran incluir, segun
proceda, Ordenes, acuerdos de cumplimiento, multas, sanciones, encarcelamiento,
medidas precautorias o clausuras de emergencia de los lugares de trabajo.

6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener
oficinas para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o a
Sus organizaciones.

7. Ninguna disposicion en este Articulo se interpretara en el sentido de obligar o
impedir a una Parte a establecer un sistema judicial para la aplicacion de su legislacion
laboral distinto del destinado a la aplicacion de sus leyes en general.
8. Para mayor certidumbre, las resoluciones dictadas por los tribunales administrativos,
cuasijudiciales, judiciales o del trabajo, los asuntos pendientes de resolucién, asi como
otros procedimientos conexos, no seran objeto de revision ni seran reabiertos en los
términos de las disposiciones de este Acuerdo.”
e Articulo 6. Publicacion:

1. “Cada una de las Partes se asegurara de que sus leyes, reglamentos,
procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacion general que se refieran a
cualquier asunto comprendido en este Acuerdo, se publiquen a la brevedad o se pongan
a disposicion de las personas o Partes interesadas, para su conocimiento.
2. Cuando asi lo disponga su legislacién cada una de las Partes:

a) Publicara por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar; y

b) Brindara a las personas interesadas oportunidad razonable para formular

observaciones sobre las medidas propuestas.”

e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos:

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:
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¢) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacién y conocimiento;

y

d) Promoviendo la educacién de la poblacion respecto de su legislacion
laboral’.

5.8.1.2 Legislacion laboral aplicable

Segun la OAN de EUA, los trabajadores H-2A pueden recibir servicios legales gratuitos
disponibles en EUA, asi como iniciar juicios colectivos. Por ejemplo, el Congreso de ese pais
establecio la Legal Service Corporation, que es una organizacion no gubernamental, sin fines
de lucro, que no es agencia federal, ni sus trabajadores son empleados federales, para
proporcionar a los ciudadanos estadounidenses de bajos ingresos acceso a servicios de
asistencia legal. Para cumplir con esta responsabilidad, la Legal Service Corporation otorga
recursos a aproximadamente 134 programas locales de asistencia legal, con mas de 900
oficinas en EUA que sirven a todos los condados de EUA. Los reglamentos de la Legal Service
Corporation disponen especificamente que los trabajadores H-2A podran recibir su asistencia
legal, en asuntos relacionados con salarios, vivienda, transportacion y otros derechos laborales
que estén contemplados en el contrato de trabajo, bajo el cual fue admitido el trabajador no-
inmigrante.

Los reglamentos de la Legal Service Corporation prohiben el uso de fondos de ésta para iniciar
0 participar en juicios colectivos. Los programas de escuelas de derecho y las actividades pro
bono de los despachos juridicos ponen a disposicion de los trabajadores H-2A los servicios
legales de representacion de un grupo de quejosos en circunstancias similares, es decir
colectivamente. Ademas, el Departamento del Trabajo puede iniciar juicios en nombre y
representacion de trabajadores en lo individual o en grupo, por violaciones a la Fair Labor
Standards Act, el programa H-2A, la Migrant Seasonal Agricultural Worker Protection Act y otras
leyes, sin importar su condicion migratoria. Por lo cual, los trabajadores H-2A que estén en EUA
tienen el derecho a un estatus de inmigrantes. Por lo tanto, los trabajadores H-2A en ese pais
tienen el derecho de ser representados por asesores legales, incluidos los asesores legales del
gobierno y de servicio social, asi como para actuar en su propio nombre o en la de otros
trabajadores H-2A que se encuentren en una situacion similar.

La Wage and Hour Division cuenta con un teléfono de larga distancia gratuito para aquellos
trabajadores que desean reportar una supuesta violacion a sus derechos. Las llamadas son
remitidas a las correspondientes dependencias o a la oficina de la Wage and Hour Division mas
cercana. EIl centro que recibe estas llamadas telefonicas tiene la capacidad de comunicarse
con personas que no hablan inglés. Ademas, un investigador de la oficina de Raleigh, Carolina
del Norte, y 300 mas en EUA hablan espafiol. Ademas, la Wage and Hour Division cuenta con
diversos materiales de apoyo, folletos informativos y tarjetas en espafiol y otros idiomas, sobre
los derechos de los trabajadores. Dichos materiales son distribuidos en los consulados de otros
paises y por organizaciones comunitarias y religiosas que estdan en contacto con los
trabajadores. Debido a las alianzas de la Wage and Hour Division con muchos de estos
consulados y organizaciones, algunos de ellos han sido capacitados sobre los puntos basicos
de las leyes, cuyo cumplimiento esta bajo la supervision de la Wage and Hour Division.

5.8.2 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacién Publica MEX 2005-1

Los peticionarios sefalan que el gobierno de EUA no soélo impide a ciertos trabajadores
migratorios (con visas H-2B) que tengan acceso a servicios legales financiados por el gobierno
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federal, sino que también impide que los mismos tengan acceso a servicios legales financiados
por el estado y los gobiernos municipales, fundaciones caritativas y otros donantes privados.

Los trabajadores migratorios que no pueden recibir ayuda incluyen a muchos que estan
legalmente en EUA con autorizacién para trabajar, asi como a la mayoria de los migrantes
indocumentados, entre ellos: “trabajadores que han sido reclutados y traidos a EUA por sus
empleadores conforme al programa de visas H-2B para empleados no agricolas”.

La prohibicion de que los abogados que reciben cualquier fondo federal asesoren a
trabajadores extranjeros legales excluye a dichos trabajadores de cualquier oportunidad para
poder hacer valer sus derechos, en teoria, conforme a la ley de EUA, lo cual viola sus
obligaciones conforme al ACLAN.

5.8.2.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

Conforme al ACLAN, los gobiernos se comprometieron a “Proporcionar a los trabajadores
migratorios en territorio de cualquiera de las Partes la misma proteccion legal que a sus
nacionales, respecto a las condiciones de trabajo”, principio laboral numero 11, Proteccién de
los trabajadores migratorios.

En relacién con los sefialamientos de los peticionarios respecto a que algunos empleadores
llevan a cabo acciones para impedir que sus trabajadores reporten las violaciones de trabajo
ante las autoridades y que éstos no tienen acceso a los mismos para hacerlos valer, el gobierno
de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constituciéon de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

e Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

1. "Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas tales como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;
e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la

reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

f) Proveery alentar el uso de servicios de mediacién, conciliacion y arbitraje; o
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g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral”.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacién, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte”.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizara que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la
aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizarda que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

¢) En su legislaciéon laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de ftrabajo, relaciones obrero-patfronales y trabajadores
migratorios; .

d) En los convenios colectivos”.
Articulo 5. Garantias procesales:
1. “Cada una de las Partes garantizara que los procedimientos ante sus tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la aplicacion de su
legislacion laboral sean justos, equitativos y transparentes, y con este proposito,
dispondra que:

a) Dichos procedimientos cumplan con el debido proceso legal;

b) Cualesquiera audiencias en los procedimientos sean publicas, salvo
cuando la administracion de justicia requiera otra cosa;

c) Las partes en el procedimiento tengan derecho a sustentar o defender sus
respectivas posiciones y a presentar informacion o pruebas;

d) Los procedimientos no sean innecesariamente complicados, no impliquen
costos o plazos irrazonables ni demoras injustificadas.

2. Cada una de las Partes dispondra que las resoluciones definitivas sobre el fondo del
asunto en dichos procedimientos:

a) Se formulen por escrito y, preferentemente, sefialen los motivos en que se
fundan;

b) Sin demora indebida se pongan a disposicion de las partes en el
procedimiento y, de conformidad con su legislacion, del publico; y
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c¢) Se funden en la informacion o las pruebas respecto de las cuales se haya
dado a las partes la oportunidad de ser oidas.

3. Cada una de las Partes dispondra, cuando corresponda, que las partes en dichos
procedimientos tengan el derecho, de acuerdo con su legislacion, de solicitar la revision
y, cuando proceda, la modificacion de las resoluciones definitivas dictadas en esos
procedimientos.

4. Cada una de las Partes garantizara que los tribunales que lleven a cabo dichos
procedimientos, o los revisen, sean imparciales e independientes, y no tengan interés
sustancial en el resultado de los mismos.

5. Cada una de las Partes dispondra que las partes en el procedimiento ante tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales y del trabajo tengan acceso a los recursos
para hacer efectivos sus derechos laborales. Tales recursos podran incluir, segun
proceda, Ordenes, acuerdos de cumplimiento, multas, sanciones, encarcelamiento,
medidas precautorias o clausuras de emergencia de los lugares de trabajo.

6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener
oficinas para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o a
Sus organizaciones.

7. Ninguna disposicion en este Articulo se interpretara en el sentido de obligar o
impedir a una Parte a establecer un sistema judicial para la aplicacion de su legislacion
laboral distinto del destinado a la aplicacion de sus leyes en general.
8. Para mayor certidumbre, las resoluciones dictadas por los tribunales administrativos,
cuasijudiciales, judiciales o del trabajo, los asuntos pendientes de resolucién, asi como
otros procedimientos conexos, no seran objeto de revision ni seran reabiertos en los
términos de las disposiciones de este Acuerdo.”
Articulo 6. Publicacion:
1. “Cada una de las Partes se asegurara de que sus leyes, reglamentos,
procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacion general que se refieran a
cualquier asunto comprendido en este Acuerdo, se publiquen a la brevedad o se pongan
a disposicion de las personas o Partes interesadas, para su conocimiento.
2. Cuando asi lo disponga su legislacién cada una de las Partes:

a) Publicara por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar; y

b) Brindara a las personas interesadas oportunidad razonable para formular

observaciones sobre las medidas propuestas.”

Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos:

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:
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e) Garantizando la disponibilidad de informacion publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicacién y conocimiento;

y

f)  Promoviendo la educacién de la poblacién respecto de su legislacion
laboral’.

5.8.2.2 Legislacién laboral aplicable

Conforme a la Fair Labor Standadrs Act, las disposiciones de proteccion laboral que aplican a
los trabajadores de EUA cubren también a los trabajadores migratorios con visas H-2B. Los
trabajadores pueden presentar quejas en virtud de esas leyes generales de proteccion laboral
en la oficina local Wage and Hour Division del Departamento del Trabajo.

La Wage and Hour Division ofrece un formulario en diversos idiomas, que permite a los
empleadores cumplir con el requisito de notificacién a los trabajadores sobre los términos y
condiciones de empleo. La Migrant and Seasonal Agricultural Worker Protection Act exige la
divulgacion por escrito de dicha informacion a los trabajadores migrantes y jornaleros al
contratarlos, y a los trabajadores temporales que no sean jornaleros, previa solicitud, al
ofrecerles empleo.

Por otra parte, como se mencioné en el apartado 5.8.1.2 la Legal Services Corporation, que es
una organizacion no gubernamental, sin fines de lucro, creada por una ley aprobada por el
Congreso de EUA> que especifica que ésta no es una agencia federal, ni sus trabajadores son
empleados federales. La Legal Services Corporation utiliza recursos provenientes de una
asignacion directa anual por parte del Congreso de EUA, para financiar alrededor de 134
programas de asesoria legal sin fines de lucro con mas de 900 oficinas en EUA. Estos
programas tienen como fin ofrecer apoyo legal a ciudadanos estadounidenses de bajos
recursos y a ciertos grupos de migrantes, incluyendo los trabajadores con visas H-2A. Sin
embargo, la Legal Services Corporation Act y la Legal Services Corporation Appropiations Act,
prohiben que cualquier programa de asesoria legal que reciba fondos de la Legal Services
Corporation ofrezca sus servicios a trabajadores migrantes con visas H-2B.

5.8.3 Argumentos de los peticionarios de la Comunicacién Publica MEX 2011-1

Los peticionarios senalan que los trabajadores migratorios frecuentemente reciben menos
proteccion a sus derechos en comparacion con los trabajadores nacionales, a pesar de que la
legislacién contempla normas laborales minimas para todos los trabajadores en ese pais. Una
limitante es la falta de manejo del idioma, ya que los trabajadores reciben informacion sobre su
empleo en inglés.

Otros obstaculos que enfrentan los trabajadores peticionarios para hacer valer sus derechos
mediante recursos administrativos o judiciales son el hecho de que laboran los 7 dias de la
semana y cambian de lugar frecuentemente; deben trabajar con un solo empleador y si son
despedidos como represalia por quejarse de sus condiciones, son obligados a regresar
inmediatamente a su pais de origen (no pueden cambiar de empleador), situacidon que no
acontece tratandose de trabajadores nacionales.

Por otra parte, los peticionarios argumentan que en febrero de 2012, el Departamento del
Trabajo de EUA emitid6 modificaciones a las regulaciones en el programa de visas H-2B que
impactan en dos aspectos:

o Legal Services Corporation Act, de 1974. Ultima modificacién en 2000.
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1.- El proceso que debe seguir un empleador para adherirse al programa.- Ahora debera
comprobar, no solo declarar, que no encontré trabajadores nacionales para desempenar
determinadas labores.

2.- Los derechos de los trabajadores temporales.- Ahora el empleador debe dar a conocer al
trabajador la orden de trabajo, que contiene los términos generales del empleo, en un idioma
que entienda; que entregue un talén de cheque cada dia de pago; que publique posters en el
lugar de trabajo con informacion de los derechos de los trabajadores; que entregue al
Departamento del Trabajo los datos y acuerdos con los reclutadores que utilice para la
contratacion de trabajadores migratorios; que proporcione a los trabajadores las herramientas y
equipo necesario para desempefar las labores, sin costo alguno; que no intimide, obligue,
ponga en lista negra, despida o discrimine a cualquier trabajador que haya hecho valer sus
derechos, al amparo del programa de visas H-2B; asi como que rembolse el costo total del viaje
a EUA a los trabajadores que completen el 50% de su contrato y el costo del viaje de regreso a
su pais de origen.

Sin embargo, segun los peticionarios, aun cuando estas modificaciones sean implementadas, el
Departamento del Trabajo seguira careciendo de capacidad para obligar a su aplicacion y
ejecucion. Ademas, a pesar de que entrarian en vigor en abril de 2012, esto no ha sucedido y
no sera sino hasta que se resuelva una demanda que esta pendiente de resolucién, interpuesta
por algunas asociaciones de empleadores y por la Camara de Comercio de EUA. Si dicha
demanda se resuelve a favor de los demandantes, las modificaciones a las regulaciones seran
invalidas.

En relacién con el hecho de que los peticionarios laboran los siete dias de la semana y las
ferias cambian de lugar frecuentemente, esto ocasiona que los trabajadores no puedan hacer
valer sus derechos, mediante recursos administrativos o judiciales. La movilidad del empleo
dificulta la investigacion y aplicacion de la ley. Por ejemplo, el Sr. Garcia (peticionario) que
trabajé para Reithoffer estuvo en Florida, Carolina del Norte, Nueva York y Maine en un corto
lapso, lo que dificultdé tener acceso a las agencias de servicio social para hacer valer sus
derechos.

Argumentan los peticionarios que deben trabajar con solo un empleador (no pueden cambiar de
empleador), lo que facilita al mismo ejercer represalias contra los trabajadores y despedirlos por
quejarse de sus condiciones. Si un trabajador presenta una demanda, el empleador ademas de
despedirlo podra obligarlo a regresar inmediatamente a su pais de origen, porque esta
legalmente obligado a reportarlo al Immigration and Customs Enforcement. Lo anterior se
convierte en una amenaza constante para los trabajadores ya que esa oficina puede deportar a
un trabajador con la sola solicitud del empleador.

Ademas, los peticionarios senalan que los trabajadores migratorios que se quejan son incluidos
en listas negras, lo cual les impide conseguir trabajo con algun otro empleador.

No existe en la legislacién migratoria de EUA regulaciones que permitan que un trabajador con
visa H-2B permanezca en ese pais o trabaje con otro empleador, si es despedido ilegalmente.
Estas situaciones no suceden tratandose de trabajadores nacionales.

También los peticionarios sefalan que a pesar de que la Fair Labor Standards Act regula las
cuestiones relativas a pago de salarios y de tiempo extra, ciertos establecimientos como las
ferias y carnavales podrian estar exentos de la obligacidon de cumplir con lo estipulado en la
misma, esto en caso de que el empleador cumpla con ciertos requisitos®, demostrandolo

% Segun el US Code, en su apartado 213 (a) (3), relativo a las excepciones de aplicacion de la Fair Labor Standards
Act, “cualquier trabajador que labore en un establecimiento dedicado a la diversién y entretenimiento... estara exento
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fehacientemente. Sin embargo, cuando un empleador reclama estar exento del cumplimiento de
la Fair Labor Standards Act, tiene muy poca supervision gubernamental para comprobar que
cumple los requisitos. La falta de revisidén por parte del gobierno hace que los trabajadores
migratorios H-2B en la industria de las ferias y carnavales sean mas vulnerables y reciban un
salario inferior al establecido por la Fair Labor Standards Act.

Adicionalmente, los peticionarios sefalan que la legislacién de EUA niega a los trabajadores
con visas H-2B la oportunidad de recibir asistencia legal gratuita por parte de organizaciones
dedicadas a ese fin, que son financiadas por la Legal Services Corporation del gobierno federal.
Lo anterior se convierte en la Unica opcion de representacion para los trabajadores migratorios
con visas H-2B, a la que no tienen derecho.

Con lo anterior, se demuestra, segun los peticionarios, que el Departamento del Trabajo no
aplica las leyes laborales ni los estandares minimos de trabajo para los trabajadores migrantes,
con la misma eficacia con la que las aplica respecto a los trabajadores nacionales. Conforme al
ACLAN, EUA asumio el compromiso de hacer cumplir la legislacion de manera efectiva y sin
tratos discriminatorios hacia los trabajadores migratorios, por ello los peticionarios consideran
que el gobierno de EUA viola sus compromisos.

5.8.3.1 Obligaciones de EUA conforme al ACLAN

Conforme al ACLAN, los gobiernos se comprometieron a “Proporcionar a los trabajadores
migratorios en territorio de cualquiera de las Partes la misma proteccion legal que a sus
nacionales, respecto a las condiciones de trabajo”, principio laboral nimero 11, Proteccién de
los trabajadores migratorios.

En relacion con los sefialamientos de los peticionarios respecto a que los trabajadores
migratorios frecuentemente reciben menos proteccion a sus derechos en comparacion con los
trabajadores nacionales, a pesar de que la legislacion contempla normas laborales minimas
para todos los trabajadores, el gobierno de EUA esta obligado conforme al ACLAN a:

e Articulo 2. “Ratificando el pleno respeto a la constitucién de cada una de las Partes y
conociendo el derecho de cada una de las Partes de establecer... sus propias normas
laborales... cada una de las Partes garantizara que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo de alta calidad y
productividad y continuaran esforzandose por mejorar dichas normas en ese contexto”.

e Articulo 3. Medidas Gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral.

1. "Cada una de las Partes promovera la observancia de su legislacion laboral y la
aplicara efectivamente a través de medidas gubernamentales adecuadas tales como:

a) Nombrar y capacitar inspectores;

b) Vigilar el cumplimiento de las leyes e investigar las presuntas violaciones,
inclusive mediante visitas de inspeccion “in situ’;

del cumplimiento si: a) no opera por mas de siete meses en un afio, o b) durante el afio inmediato anterior, su
promedio de facturacion de un semestre no sea mayor al 33% del promedio de facturaciéon del otro semestre del
ano...”
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c) Tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario;
d) Requerir registros e informes;

e) Alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales para tratar la
reglamentacion laboral en el centro de trabajo;

f) Proveery alentar el uso de servicios de mediacion, conciliacion y arbitraje; o

g) Iniciar de manera oportuna procedimientos para procurar sanciones o0
soluciones adecuadas por violaciones a su legislacion laboral”.

2. Cada una de las Partes garantizara que sus autoridades competentes otorguen la
debida consideracion, de conformidad con su legislacién, a cualquier solicitud de los
patrones, los trabajadores o sus representantes, asi como de otras personas
interesadas, para que se investigue cualquier presunta violacion a la legislacion laboral
de la Parte”.

Articulo 4. Acceso de los particulares a los procedimientos:

1. “Cada una de las Partes garantizara que las personas con interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno en un asunto en particular tengan acceso
adecuado a los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la
aplicacion de la legislacion laboral de la Parte.

2. La legislaciéon de cada una de las Partes garantizara que, segun proceda, dichas
personas tengan acceso a los procedimientos mediante los cuales se puedan hacer
efectivos los derechos establecidos:

e) En su legislacion laboral, incluyendo la relativa a seguridad e higiene,
condiciones de trabajo, relaciones obrero-patronales y trabajadores
migratorios; y.

f) En los convenios colectivos.”
Articulo 5. Garantias procesales:
1. “Cada una de las Partes garantizara que los procedimientos ante sus tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales o del ftrabajo para la aplicacion de su
legislacion laboral sean justos, equitativos y transparentes, y con este proposito,
dispondra que:

a) Dichos procedimientos cumplan con el debido proceso legal;

b) Cualesquiera audiencias en los procedimientos sean publicas, salvo
cuando la administracion de justicia requiera otra cosa;

c) Las partes en el procedimiento tengan derecho a sustentar o defender sus
respectivas posiciones y a presentar informacion o pruebas;

d) Los procedimientos no sean innecesariamente complicados, no impliquen
costos o plazos irrazonables ni demoras injustificadas.
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2. Cada una de las Partes dispondra que las resoluciones definitivas sobre el fondo del
asunto en dichos procedimientos:

a) Se formulen por escrito y, preferentemente, sefialen los motivos en que se
fundan;

b) Sin demora indebida se pongan a disposicion de las partes en el
procedimiento y, de conformidad con su legislacion, del pablico; y

c) Se funden en la informacién o las pruebas respecto de las cuales se haya
dado a las partes la oportunidad de ser oidas.

3. Cada una de las Partes dispondra, cuando corresponda, que las partes en dichos
procedimientos tengan el derecho, de acuerdo con su legislacion, de solicitar la revision
y, cuando proceda, la modificacion de las resoluciones definitivas dictadas en esos
procedimientos.

4. Cada una de las Partes garantizara que los tribunales que lleven a cabo dichos
procedimientos, o los revisen, sean imparciales e independientes, y no tengan interés
sustancial en el resultado de los mismos.

5. Cada una de las Partes dispondra que las partes en el procedimiento ante tribunales
administrativos, cuasijudiciales, judiciales y del trabajo tengan acceso a los recursos
para hacer efectivos sus derechos laborales. Tales recursos podran incluir, segun
proceda, Ordenes, acuerdos de cumplimiento, multas, sanciones, encarcelamiento,
medidas precautorias o clausuras de emergencia de los lugares de trabajo.

6. Cada una de las Partes podra, por los medios apropiados, establecer o mantener
oficinas para la defensa del trabajo, que representen o asesoren a los trabajadores o a
Sus organizaciones.

7. Ninguna disposicion en este Articulo se interpretara en el sentido de obligar o
impedir a una Parte a establecer un sistema judicial para la aplicacion de su legislacion
laboral distinto del destinado a la aplicacion de sus leyes en general.

8. Para mayor certidumbre, las resoluciones dictadas por los tribunales administrativos,
cuasijudiciales, judiciales o del trabajo, los asuntos pendientes de resolucion, asi como
otros procedimientos conexos, no seran objeto de revision ni seran reabiertos en los
términos de las disposiciones de este Acuerdo.”

Articulo 6. Publicacion:

1. “Cada una de las Partes se asegurara de que sus leyes, reglamentos,
procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacion general que se refieran a
cualquier asunto comprendido en este Acuerdo, se publiquen a la brevedad o se pongan
a disposicion de las personas o Partes interesadas, para su conocimiento.

2. Cuando asi lo disponga su legislacién cada una de las Partes:

a) Publicara por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar; y

b) Brindara a las personas interesadas oportunidad razonable para formular
observaciones sobre las medidas propuestas.”
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e Articulo 7. Informacién y conocimientos publicos:

“Cada una de las Partes promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, en
particular:

g) Garantizando la disponibilidad de informacién publica relacionada con su
legislacion laboral y con los procedimientos para su aplicaciéon y conocimiento;

y

h)  Promoviendo la educacién de la poblacién respecto de su legislacion
laboral’.

5.8.3.2 Legislacion laboral aplicable

Conforme a la Fair Labor Standards Act, las disposiciones de proteccion laboral que aplican a
los trabajadores de EUA cubren también a los trabajadores migratorios con visas H-2B. Los
trabajadores pueden presentar quejas al amparo de esa ley general de proteccion laboral en la
oficina local Wage and Hour Division, del Departamento del Trabajo.

La Wage and Hour Division ofrece un formulario en diversos idiomas, que permite a los
empleadores cumplir con el requisito de notificacion a los trabajadores respecto a los términos y
condiciones de empleo. La Migrant and Seasonal Agricultural Worker Protection Act exige la
divulgacion por escrito de dicha informaciéon a los trabajadores migrantes y jornaleros al
contratarlos, y a los trabajadores temporales que no sean jornaleros, previa solicitud, al
ofrecerles empleo.

Por otra parte, como se menciond en los apartados 5.8.1.2 y 5.8.2.2 la Legal Services
Corporation, que es una organizacién no gubernamental, sin fines de lucro, creada por una ley
aprobada por el Congreso de EUA® que especifica que ésta no es una agencia federal, ni sus
trabajadores son empleados federales. La Legal Services Corporation utiliza recursos
provenientes de una asignacion directa anual por parte del Congreso de EUA, para financiar
alrededor de 134 programas de asesoria legal sin fines de lucro con mas de 900 oficinas en
EUA. Estos programas tienen como fin ofrecer apoyo legal a ciudadanos estadounidenses de
bajos recursos y a ciertos grupos de migrantes, incluyendo los trabajadores con visas H-2A. Sin
embargo, la Legal Services Corporation Act y la Legal Services Corporation Appropiations Act,
prohiben que cualquier programa de asesoria legal que reciba fondos de la Legal Services
Corporation ofrezca sus servicios a trabajadores migrantes con visas H-2B.

El gobierno de EUA asegura que existen mecanismos para que los trabajadores migratorios con
visas H-2B puedan acceder a los procesos administrativos y judiciales para hacer valer sus
derechos, aunque no puedan acudir a despachos financiados por la Legal Services Corporation.
Por ejemplo, programas como el Immigrant Justice Project of the Southern Poverty Law Center
representa legalmente y de manera gratuita a trabajadores migratorios de escasos recursos,
incluyendo a trabajadores con visas H-2B. Ademas, la Wage and Hour Division ha
implementado ciertos mecanismos para intentar que los trabajadores migratorios con visas H-
2B reciban informacién referente a sus derechos, como una linea telefénica gratuita con
traductores a mas de 176 idiomas para ofrecer toda la informacion referente a sus derechos, o
la entrega de folletos en inglés y espanol con dicha informacion para todos los trabajadores con
visas H-2B.

% Legal Services Corporation Act, de 1974. Ultima modificacién en 2000.
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VI. Recomendacion

En términos del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte (ACLAN), los gobiernos
de México, EUA y Canada se comprometieron, entre otros objetivos, a mejorar las condiciones
de trabajo y el nivel de vida en su territorio; promover al maximo los principios laborales
establecidos®’; y promover la observancia y la aplicacién efectivas de su respectiva legislacion
laboral.

EI ACLAN contempla el mecanismo de las comunicaciones publicas para que cualquier persona
pueda llevar a la atencion de los gobiernos asuntos relativos a la aplicacion efectiva de la
legislacion laboral surgidos en territorio de alguna de las Partes. El presente informe de
revision se refiere a tres comunicaciones publicas que recibié la Oficina Administrativa Nacional
(OAN) de México, establecida en la Unidad de Asuntos Internacionales de la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social. La OAN, de conformidad con su reglamento correspondiente, las
acumulé por tratar aspectos juridicos relacionados®®.

1. En virtud de los argumentos presentados por los peticionarios de las tres comunicaciones
publicas y el gobierno de EUA por conducto de la OAN, y con fundamento en el reglamento de
la OAN de México sobre las Comunicaciones Publicas a que se refiere el articulo 16(3) del
Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN), ésta lleva a la atencion del
Departamento del Trabajo de EUA (DOL) el presente informe de revision para que, conforme a
sus procedimientos internos, el DOL determine lo que proceda, en términos de su legislaciéon y
practicas internas, para atender los argumentos de los peticionarios respecto a si se han violado
los derechos de los trabajadores migratorios con visas H-2A y H-2B por no garantizar su
ejercicio pleno; no contar con las medidas gubernamentales para la aplicacién efectiva de la
legislacién laboral; no tener acceso adecuado a los procedimientos para la aplicacién de la
legislacién, ni las garantias procesales correspondientes; asi como no tener conocimiento de
las leyes, reglamentos y procedimientos que los trabajadores tengan para hacer valer sus
derechos, en relacion con:

Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse;

Derecho a la negociacion colectiva;

Prohibicion del trabajo forzado;

Condiciones minimas de trabajo;

Eliminacion de la discriminacién en el empleo;

Prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales;

Indemnizacion en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales; y
Proteccion de los trabajadores migratorios.

2. La OAN de México reitera su respeto al ACLAN y al compromiso general establecido en el
articulo 2 del mismo: reconocer el derecho de las Partes “de establecer, en lo interno, sus
propias normas laborales y de adoptar o modificar, en consecuencia, sus leyes y reglamentos
laborales”, y se abstiene de hacer pronunciamientos en torno a las disposiciones que segun los

" Los principios laborales del Anexo 1 del ACLAN son: 1) libertad de asociacion y proteccién del derecho a
organizarse; 2) derecho a la negociacion colectiva; 3) derecho de huelga; 4) prohibicién del trabajo forzado; 5)
restricciones sobre el trabajo de menores; 6) condiciones minimas de trabajo; 7) eliminaciéon de la discriminacion en
el empleo; 8) salario igual para hombres y mujeres; 9) prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales; 10)
indemnizacién en casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales; y 11) proteccién de los trabajadores
migratorios.

%8 E| articulo 10 del “Reglamento de la Oficina Administrativa Nacional (OAN) de México sobre las comunicaciones
publica a que se refiere el articulo 16 (3) del Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN)” sefiala:
“La OAN podra acumular en una misma revision, diversas comunicaciones publicas sobre asuntos relativos a la
legislacion laboral surgidos en el territorio de una misma Parte y que se refieran a aspectos juridicos relacionados”.
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peticionarios limitan los derechos de los trabajadores en el sector agricola y de los trabajadores
migratorios.

3. En el marco del ACLAN, la OAN de México ha revisado comunicaciones publicas anteriores
sobre violaciones a los derechos de los trabajadores migratorios (MEX 9801, MEX 9802, MEX
9803, MEX 9804 y MEX 2001-1). En todos los casos, ha recomendado examinar los asuntos en
consultas ministeriales entre México y EUA. Como resultado de las mismas han derivado en
mecanismos de colaboracion bilateral para la difusion de los derechos de los trabajadores,
algunos de ellos vigentesm. No obstante lo anterior, la recurrencia en la presentacion de
comunicaciones publicas como las revisadas en este informe pudiera implicar un curso de
accion u omision relacionado con la proteccion de los trabajadores migratorios.

Por lo anterior, esta OAN recomienda a la Titular de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
de México solicitar consultas ministeriales a la Secretaria del Trabajo de EUA, en términos del
articulo 22 del ACLAN. Las consultas ministeriales tendrian como objetivo el allegarse de mayor
informacion para realizar un examen exhaustivo sobre las acciones que realiza el gobierno de
EUA para garantizar que los trabajadores migratorios en su territorio cuenten con libertad de
asociacion y proteccion del derecho a organizarse; derecho a la negociacion colectiva;
prohibicion del trabajo forzado; condiciones minimas de trabajo, particularmente en materia de
pago de salario minimo; eliminacion de la discriminacién en el empleo; prevencién de lesiones y
enfermedades ocupacionales; indemnizacion en casos de lesiones de trabajo o enfermedades
ocupacionales; reciban la misma proteccién que los trabajadores nacionales; y tengan acceso a
los procedimientos mediante los cuales puedan hacer efectivos estos derechos.

M El 15 de abril de 2002, la Secretaria del Trabajo y Prevision Social y el Departamento de Trabajo de EUA dieron a
conocer la Declaracion Ministerial Conjunta con la que ratificaron su compromiso de aplicar vigorosamente las leyes
laborales en el ambito de su competencia, para proteger a todos los trabajadores sin importar su condicién
migratoria. También abordan el principio de proteccidn de los trabajadores migratorios las declaraciones conjunta de
las consultas ministeriales relacionadas con las comunicaciones publicas MEX 9801, MEX 9802 y MEX 9803 y MEX
9804. Adicionalmente, desde 2004, la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y el Departamento del Trabajo
de EUA han suscrito 49 convenios para difundir informaciéon en materia de salarios y jornada, seguridad y salud
ocupacionales e igualdad laboral.
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