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NOTA DEL EDITOR
ACCESO A LA JUSTICIA LABORAL

JEFFREY VOGT, PRESIDENTE DE LA RED ILAW

;Qué es el Acceso a la Justicia?

El derecho al acceso a la justicia es un derecho humano
multifacético, protegido por numerosos instrumentos
internacionales’ y regionales?y es sin duda una norma
de derecho constitucional consuetudinario.® En su ni-
vel mas fundamental, se refiere a tener y hacer cum-
plir un derecho legalmente protegido ante un juzgado
u otro tribunal, aunque una conceptualizacion mas ex-
haustiva del acceso a la justicia incluiria, entre otras co-
sas, equidad frente a la ley, procesos judiciales justos y
un recurso legal efectivo.

En los ultimos afos, las Naciones Unidas (ONU) han
tenido la oportunidad de reiterar la importancia del
acceso a la justicia. En 2012, la declaracion de las Na-
ciones Unidas de la reunién de alto nivel de la Asam-
blea General sobre el estado de derecho a los niveles
nacionales e internacionales enfatizé el “derecho al
acceso igualitario a la justicia para todos”, incluyendo
los miembros de los grupos vulnerables.”Y en 2015, el

'See, e.g., Universal Declaration of Human Rights, G.A. Res. 217 (lIl) A,
atart. 1,2, 6,7,8and 10 (Dec. 10, 1948)( Articles 1 (igualdad de dere-
chos), 2 (legitimacion de derechos sin distincién), 6 (reconocimiento
de personalidad juridica), 7 (igualdad ante la ley e igual proteccion de
la ley), 8 (derecho a un recurso efectivo) y 10 (audiencia imparcial y
publica)).

? See, e.g., Francesco Francioni, The Rights of Access to Justice Under Cus-
tomary International Law, in Access To JusTICE As A HuMAN RiGHT (Francesco
Francioni ed., 2007).

3 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Europ.T.S. No. 5, at art. 6, 13 (Nov. 4, 1950) (Articles 6
(audiencia equitativa y publica) y 13 (derecho a un recurso efectivo));
Organization of American States, American Convention on Human
Rights, O.A.S.T.S. No. 36, 1144 U.N.T.S. 123, at art. 3, 8, 10, and 25
(Nov. 22, 1969)(Articles 3 (reconocimiento de personalidad juridica),
8 (derecho a una audiencia equitativa para determinar derechos,
incluyendo derechos laborales), 10 (derecho a indemnizacién) y 25
(derecho a proteccion judicial, que incluye el derecho a un tribunal
competente, el derecho a recursos judiciales y cumplimiento de di-
chos recursos)); African Charter on Human and Peoples’ Rights, 1520
U.N.T.S. 217 at art. 3, 7 (June 27, 1981)(Articles 3 (igualdad ante la ley
y derecho a igual proteccién de la ley) y 7 (derecho a que su causa sea
escuchada por un tribunal imparcial)).

4 United Nations, General Assembly, Declaration of the High-level
Meeting of the General Assembly on the Rule of Law at the National
and International Levels, U.N. Doc. A/RES/67/1 (2012), at 914, avail-
able at https://www.un.org/ruleoflaw/files/A-RES-67-1.pdf

derecho al acceso a la justicia se incorporo6 a la Agenda
2030 para el Desarrollo Sustentable - especialmente
Objetivo No. 16 (paz, justicia e instituciones sélidas),
Propésito 3, que llama a los estados a “promover el
estado de derecho a nivel nacional e internacional y
asegurar un acceso igualitario a la justicia para todos.”™
Estas articulaciones del concepto del acceso a la jus-
ticia requieren que los estados garanticen que los
procedimientos estén disponibles para asegurar un
ejercicio efectivo del derecho. Sin embargo, como
lo ha sefialado el grupo de trabajo sobre negocios y
derechos humanos de las Naciones Unidas, los pro-
cedimientos efectivos no garantizan necesariamente
un resultado efectivo. De hecho, el grupo de trabajo
consider6 un enfoque sobre los aspectos formales y
procesales del acceso a la justicia para representar un
sentido “estricto” del derecho. Por lo tanto, el grupo
de trabajo articulé una version del derecho que se ex-
tiende mas alla del acceso a los procedimientos judicia-
les formales. El grupo de trabajo explicé que el “acceso
a la justicia también se puede usar en un sentido mas
amplio para tratar con temas mas extensos de justicia
que no se pueden abordar a través de recursos individ-
ualizados que se ofrecen para un grupo especifico de
abusos a los derechos humanos, pero que requeririan
de cambios mas fundamentales en las estructuras so-
ciales, politicas o econémicas.” Esta versién del acceso
a la justicia tiene distintas similitudes con el concepto
de la OIT y el principio rector de acceso a la justicia so-
cial.

En el contexto laboral especifico, la constitucién de la

° Transforming Our World: The 2030 Agenda for Sustainable Devel-
opment, U.N. Doc. A/RES/70/1 21 (2015), available at https://www.
un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=E (“La nue-
va agenda reconoce la necesidad de construir sociedades pacificas,
justas e inclusivas que proporcionen igualdad de acceso a la justicia

y se basen en el respeto de los derechos humanos (incluyendo el
derecho al desarrollo), en un estado de derecho efectivo y una buena
gobernanza a todos los niveles, y en instituciones transparentes y
eficaces que rindan cuentas”).

©See, Human Rights and Transnational Corporations and Other Busi-
ness Enterprises U.N. Doc. A/72/162 (18 July 2017), at 916, available at
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/218/65/PDF/

N1721865.pdf.
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OIT” y diversos instrumentos® consagran un derecho
al acceso a la justicia para todos los trabajadores sin
distincién, incluyendo que los trabajadores tengan ac-
ceso a los juzgados y otros mecanismos formales para
la resolucion de disputas en busqueda de un recurso
efectivo. Mas recientemente, la declaracién tripartita
de los principios con respecto a las empresas multina-
cionalesy la politica social de la OIT 2017, basada en los
principios rectores de la ONU sobre los derechos em-
presariales y humanos, estipula que los estados deben
proporcionar a los trabajadores acceso a un recurso.’
El comité de expertos sobre la aplicacion de convenios
y recomendaciones de la OIT también ha convocado a
los estados en numerosas ocasiones para garantizar el
acceso a los mecanismos y recursos legales formales.™

La OIT también protege el sélido concepto del dere-
cho al acceso a la justicia, incluyendo el derecho a
tomar accion colectiva en busqueda de justicia social.
El predmbulo de la constitucion de la OIT identifica
el principio fundamental de la organizacion: La real-
izacién de la justicia social, un punto que se reafirma
en la Declaracién de Filadelfia de la OIT. Estos instru-
mentos dejan claro que la justicia social se lleva a cabo
a través del deber del Estado para proteger los dere-
chos laborales, asi como a través del ejercicio de la ac-
cién colectiva mediante el ejercicio, entre otras cosas,
de la libertad de asociacion (incluyendo el derecho a la
huelga).

Obstaculos para el Acceso a la Justicia en 2020

Incluso antes del brote de la pandemia, los traba-
jadores alrededor del mundo se enfrentaban a ob-

7 Es la expectativa con cualquier convenio ratificado que un estado
miembro proteja los derechos y estandares en su legislaciéon nacional
y en la practica. See International Labour Organization, Constitution,
Article 19.

& See, e.g., International Labour Organization (ILO), Examination

of Grievances Recommendation, 1967 (No. 130) at art. 17 (que
recomienda que los estados garanticen el acceso a un tribunal de
trabajo cuando las reclamaciones no sean resueltas dentro de la
empresa); ILO, Workers’ Representatives Recommendation, 1971
(No. 143) at art. 6 (que se refiere al acceso a un “recurso efectivo”
para la terminacién de la relacién de trabajo de los representantes
de los trabajadores); ILO, Forced Labour (Supplementary Measures)
Recommendation, 2014 (No. 203) at art. 12 (que requiere “acceso
a lajusticia”); and ILO, Transition from the Informal to the Formal
Economy Recommendation, 2015 (No. 204) at art. 11 (que requiere
“acceso a la justicia”).

° ILO, Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational
Enterprises and Social Policy, 329th Session (March 2017) at 964 (“los go-
biernos deben tomar las medidas correspondientes para garantizar,
a través de medios judiciales, administrativos, legislativos u otros
adecuados, que en caso de la ocurrencia de dichos abusos dentro

de su territorio y/o jurisdiccién, cualquier trabajador o trabajadores
afectados tengan acceso a un recurso efectivo.”)

1 See, e.g., ILO, Report of the Committee of Experts on the Application
of Conventions and Recommendations, ILC.109/11I(1A), 2021(Bangla-
desh, C 111)(instando al gobierno a “garantizar que los trabajadores
domésticos cuenten con acceso efectivo a procedimientos y recursos
adecuados”); ILO, Report of the Committee of Experts on the Applica-
tion of Conventions and Recommendations, ILC.109/I111(1A), 2021 (Co-
lombia, C 169)( instando al gobierno a “garantice el ... acceso a la justi-
cia para las personas cubiertas por el Convenio que contintian siendo
victimas del conflicto”); ILO, Report of the Committee of Experts on
the Application of Conventions and Recommendations, ILC.109/11I(1A)
(Cyprus, C97) (instando al gobierno a “mejorar[e] el acceso de los tra-
bajadores migrantes a la justicia sin temor a detencién o deportacién,
mientras que los procedimientos legales se encuentran pendientes y
también en las etapas iniciales de investigacion.)
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staculos importantes para el acceso a la justicia. De
muchas maneras, la pandemia ha expuesto e inten-
sificado las debilidades preexistentes en los sistemas
de justicia laboral existentes, al mismo tiempo que ha
creado nuevos obstaculos significativos para los tra-
bajadores. A continuacion se encuentran solo algunos
ejemplos a resaltar.

«  En varios paises, las inspecciones laborales sim-
plemente no se realizaron, incluyendo, de manera
critica, inspecciones de seguridad y sanitarias. Al
mismo tiempo, los tribunales administrativos y los
tribunales cerraron sus puertas. Incluso cuando
los tribunales abrieron nuevamente o se volcaron
a la virtualidad, los casos laborales no fueron una
prioridad. Los trabajadores sin acceso a internet
o plataformas de video en linea no pudieron em-
prender sus reclamaciones donde eran posibles
las audiencias virtuales. Esto significé que los tra-
bajadores esenciales, que eran los mas expuestos
a enfermedades graves o fallecimiento debido al
COVID-19, y a explotacién por parte de sus em-
pleadores, tenian poco a qué acudir.

«  Envarios paises, los gobiernos emitieron decretos
de emergencia que limitaban o anulaban de mane-
ra efectiva el derecho de los trabajadores a la libre
asociacion o a la huelga.” Aunque se enmarcaron
como medidas temporales, a muchos les preocu-
pa que se conviertan en permanentes. Como tal,
los trabajadores no pueden participar legalmente
en acciones colectivas para protestar contra vio-
laciones a su derecho al trabajo, incluyendo a ser
forzados a trabajar en condiciones poco seguras
debido a la pandemia.

+  En algunos paises, millones de trabajadores em-
pleados en cadenas de suministro globales exper-
imentaron desempleo masivo y hambre cuando
las marcas globales de vestuario suspendieron o
cancelaron contratos con proveedores por valor
de miles de millones de délares estadounidens-
es.'? Estos trabajadores no tuvieron esperanza de
un recurso efectivo por parte de los proveedores,
que a su vez se enfrentaban a la posible bancarro-
ta. Al mismo tiempo, los trabajadores no contaron
con vias legales efectivas en contra de las mar-
cas globales en tribunales locales ni extranjeros,
a pesar del impacto directo y devastador de sus
decisiones.'

* Mas de 200.000 navegantes se han visto atrapa-

" See, e.g., Decree No. 5 on the Declaration of Public Calamity, 21
March 2020 (Guat.); 2020. Act XII of 2020 (Act on the Containment of
the Coronavirus) (Hung.).; Law on National Management in the State
of Emergency, 10 April 2020 (Cambodia); Amendments to Emergency
Law 162/1958, 8 May 2020 (Egypt).

12 See, e.g., Mark Anner, Abandoned? The Impact of Covid-19 on Workers
and Businesses at the Bottom of Global Garment Supply Chains, Penn
State Center for Global Workers' Rights (2020) available at https://
www.workersrights.org/research-report/abandoned-the-impact-of-
covid-19-on-workers-and-businesses-at-the-bottom-of-globalgar-
ment-supply-chains/.

'3 See e.g., ECCHR, ILAW & WRC, Farce Majeure: How global apparel
brands are using the COVID-19 pandemic to stiff suppliers and abandon
workers (2020) available at https://www.ecchr.eu/fileadmin/ECCHR,
PP_FARCE_MAJEURE.pdf
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dos en el mar por mas de un afio. Imposibilitados
para desembarcar, y forzados a extender sus con-
tratos, estos trabajadores son victimas de trabajos
forzados. Esta situacién es otro claro recordatorio
de como los trabajadores, cuyo trabajo es nece-
sario para el comercio internacional - incluyendo
el transporte de bienes esenciales tales como ali-
mentos, equipos de proteccién personal y sumin-
istros médicos - son los mas desprotegidos duran-
te una crisis.™

Esta Edicién

Los articulos en esta edicion del Global Labour Rights
Reporter abordan el tema del acceso a la justicia desde
muchas perspectivas diferentes e interesantes.

Diferentes colaboradores examinan el impacto de la
pandemia del COVID-19 sobre el acceso a la justicia
en sus respectivos paises. Desde Brasil, Pedro Daniel
Blanco Alves y Maximiliano Garcez explican cémo las
respuestas del gobierno al COVID-19 han generado
nuevos obstaculos importantes para acceder a la justi-
cia, ademas de aquellos instalados recientemente por
reformas laborales profundamente regresivas. Des-
de Argentina, Maria Paula Lozano y Matias Cremonte
examinan si la seguridad ocupacional y el sistema de
salud del pais niegan de manera efectiva el acceso a
la justicia por parte de los trabajadores, y si el siste-
ma cumpliria con las garantias identificadas en la re-
ciente sentencia Spolotore de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Desde Espafia, Miguel Angel
Garrido Palacios examina la ley que gobierna los de-
spidos masivos provocados por el COVID-19 desde el
punto de vista del derecho colectivo. Desde Austra-
lia, Trevor Clarke evalla el sistema de concesiones
del pais, y encuentra que, en conjunto, ha hecho mas
para proteger los intereses de los empleadores por
encima de los derechos de los trabajadores durante la
pandemia. Y desde Polonia, tucja Kobron-Ggsiorowska
evalla las protecciones disponibles para los traba-
jadores médicos que denuncian los malos manejos en
el sector de la salud.

Otros colegas examinan los obstaculos para la justicia,
creados por limitaciones estructurales y jurispruden-
ciales de los sistemas judiciales y otros mecanismos
estatales. Desde Zimbabue, Munyaradzi Gwisai expli-
ca como el rigido formalismo procesal habia frustra-
do el acceso de los trabajadores a los tribunales por
muchos afios, aunque la reciente jurisprudencia indica
una flexibilizacién de este enfoque conservador. Des-
de la Republica de Georgia, Raisa Liparteliani y Tam-
ar Gabisonia explican como los trabajadores no han
podido acceder a los tribunales y a otros mecanismos
estatales de manera efectiva, primero a través de la
eliminacién de derechos laborales sustantivos, y, una
vez que se restablecieron parcialmente, la eliminacion
de la jurisdiccion de la inspeccién del trabajo sobre to-
dos los asuntos, salvo la seguridad ocupacional y san-

#1LO, Committee of Experts on the Application of Conventions and
Recommendations, General observation on matters arising from the
application of the Maritime Labour Convention, 2006, as amended
(MLC, 2006) during the COVID-19 pandemic, December 2020, online
at https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/
documents/publication/wcms_764384.pdf
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itaria. Y, Samantha Ramsay y Beryl Ter Haar analizan
enfoques a la inspeccién de trabajo y sugieren que in-
corporar ideas de dinamismo institucional a la inspec-
cién estratégica del trabajo puede resultar en que las
inspecciones tengan un impacto mas amplio.

Bettina Braun, Avery Kelly y Charity Ryerson identifican
el problema de la falta de acceso a la justicia para tra-
bajadores involucrados en la fabricacion para cadenas
de suministro global, y sugieren un enfoque novedo-
so - concretamente incluir textos en los contratos de
suministro que proporcionen a los trabajadores del
proveedor en la cadena, el derecho a hacer al compra-
dor responsable por las violaciones laborales.

Por ultimo, esta edicion de GLLR concluye con dos
“Notas de Caso”, que examinan como los trabajadores
buscaron justicia mediante la presentacién de “instan-
cias especificas” en virtud de las lineas directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales después de que
los sistemas legales nacionales no les proporcionaron
recursos. La primera, por Jeremy Blasi y Samir Sonti,
explica como los trabajadores del Hotel Westin Long
Beach en California usaron con éxito los lineamientos
de la OCDE para traer a Natixis, la administradora de
capital privado del hotel, ante el National Contact Point
(NCP por su acronimo en inglés) de Francia para llegar
a un arreglo que derivd en un acuerdo de negociacion
colectiva. La segunda, por Mary Joyce Carlson, detalla
los alegatos en la instancia especifica presentada ante
el Punto Nacional de Contacto de Holanda en contra de
McDonald’s con respecto a violencia de género y acoso
sistémicos en sus operaciones en Europa y las Améri-
cas. El NCP Holandés acepto recientemente tomar el
asunto, en coordinacion con el NCP de EEUU y el NCP
de Noruega (hogar de uno de los inversores institucio-
nales de McDonald's - Norges Bank).

Esperamos que esta edicion inaugural de GLLR le
parezca interesante y util. Recibimos su retroali-
mentacién sobre esta edicion, que puede ser enviada
a admin@ilawnetwork.com.

Si actualmente no es miembro de la Red ILAW, y esta
interesado en unirse, por favor visite el sitio web de
la Red ILAW (https://www.ilawnetwork.com/join/) o en-
vie un correo electrénico a la direccién indicada arri-
ba. La membresia a ILAW esta disponible Unicamente
para abogados y defensores que representen a traba-
jadores o sindicatos.
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CODIGOS DE CONDUCTA DE PROVEEDORES
APLICABLES A LOS TRABAJADORES COMO
HERRAMIENTA PARA EL ACCESO A LA JUSTICIA
EN LAS CADENAS MUNDIALES DE SUMINISTRO
BETTINA BRAUN, AVERY KELLY

Y CHARITY RYERSON

n 2018, catorce compafiias de EE. UU., incluyendo

las principales marcas de ropa, hicieron algo que
muchos asesores generales y abogados corporativos
encontrarian inaudito: Celebraron contratos que les
dieron a los trabajadores de las cadenas de suministro
derechos de aplicar sus cédigos de conducta de prov-
eedores. Estos contratos exponen a los proveedores
a la responsabilidad legal por abusos de los derechos
laborales en sus cadenas de suministro y presentan la
posibilidad de enfrentar demandas de una clase am-
plia e indefinida de trabajadores desplegados a través
de Asia, Latinoamérica, Africa y el Medio Oriente. Di-
chos trabajadores también obtuvieron acceso a los tri-
bunales de EE. UU., inclusive cuando los abusos ocurri-
eron lejos del territorio de EE. UU. La decision de hacer
esto no fue resultado de una campafia coordinada o
denominacién; no fue en respuesta a una disputa lab-
oral o un requerimiento reglamentario. Estos provee-

Global

dos, pero con significativo control de mercado. En am-
bos modelos, la parte con menos influencia puede ar-
gumentar fidedignamente que no tiene el poder para
influenciar el entorno laboral para los trabajadores de
la cadena de suministro. En el contexto de un merca-
do laboral global desregulado, estas dindmicas gener-
an abusos que abarcan desde impactos a la salud y la
seguridad, hasta el trabajo forzoso, la mano de obra
infantil, retenciones laborales y horas extra forzadas.?
Conceptualizar estos abusos en tanto ocurren dentro
de la cadena de suministro internacional—mas que
aislar los abusos a nivel local—proporciona un enten-
dimiento mas sistematico de las causas de los abusos
de los derechos laborales y humanos y un analisis mas
preciso de las iniciativas y las dindmicas de poder que
conducen los abusos y ganchos legales para la rendi-
cién de cuentas corporativa.

dores adoptaron los cédigos de conducta aplicables a

¢ DIE “Estos contratos exponen a los proveedores a la
los trabajadores porque el comprador se los solicité.

responsabilidad legal por abusos de los derechos
laborales en sus cadenas de suministro y presentar
la posibilidad de enfrentar demandas de una clase
amplia e indefinida de trabajadores desplegados a
través de Asia, Latinoameérica,
Africa y el Medio Oriente.”

Los contratos que proporcionan explicitamente dere-
chos legalmente aplicables a los trabajadores son vir-
tualmente inexistentes en las cadenas de suministro
global, independientemente de si el comprador o el
proveedor es el socio contratante con mas influen-
cia." Los compradores internacionales a menudo son
corporaciones multinacionales que se abastecen de
proveedores menos poderosos que, a su vez, se abas-
tecen de fabricantes vulnerables.? En otros casos, los
compradores podrian ser compafiias mas pequefias
con influencia limitada, que trabajan con proveedores
grandes como Foxconn o Cargill u otros agentes de la
cadena de suministro con nombres menos reconoci-

Este articulo analiza la posibilidad de usar un lenguaje
contractual especifico—clausulas de terceros benefi-
ciarios—para proporcionar a los trabajadores acceso
a soluciones para ciertos abusos a través de contratos
con proveedores con un enfoque en las jurisdicciones

' La iniciativa mas prominente que proporciona a los sindicatos dere-
chos aplicables es el Acuerdo de Bangladesh, un acuerdo legalmente
vinculante entre los sindicatos, las marcas y los minoristas en el
sector textil de Bangladesh. See Accorp oN FIReE AND BUILDING SAFETY IN BAN-
GLADESH, https://bangladeshaccord.org/about (last visited November
20, 2020).

> Haley Revak, Corporate codes of conduct: Binding contract or ideal
publicity?, 63 HasTINGs Law JourNAL, 1645-1670 (2012).

°d.
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En primer lugar, revisamos el modelo prevalente
de los codigos de conducta incluidos en los con-
tratos con proveedores. Estos codigos pueden
técnicamente contar con estatutos legales, pero
en la practica casi nunca se aplican. En segundo
lugar, analizamos el prospecto de demandar a
una compafiia proveedora en virtud de una teoria
del tercero beneficiado implicito (donde no existe
una clausula que establezca dichos trabajadores
como beneficiarios previstos del contrato). En los
estados de EE. UU. la seccién final analiza el caso
de prueba antes mencionado, en el que catorce
compafiias americanas celebraron contratos con
un comprador de EE. UU. que incluyen expresa-
mente trabajadores como terceros beneficiarios
de un codigo de proveedores, para determinar
Si esta estrategia es replicable, escalable y tiene
real potencial para mejorar con respecto a los
derechos de los trabajadores o acceso a solu-
ciones donde se violen los derechos.

Cédigos de conducta de proveedores como
herramientas para abordar abusos de dere-
chos en las cadenas de suministro

El modelo actual de cédigo de proveedores: Falta de
aplicacién e incentivos perversos

Como resultado de la critica y la presion publica,
muchas compafiias que abastecen mercancias
internacionalmente ahora usan c6digos de con-
ducta de proveedores o clausulas de sustentabil-
idad en sus contratos de cadena de suministros.®
Esto sigue una tendencia general de contractu-
alizacién de términos de derechos humanos en
acuerdos comerciales.® Los c6digos de conducta
de proveedores abordan temas como el trabajo
forzoso e infantil, horas de trabajo, normas de
salud, normas ambientales y de sustentabilidad,
antidiscriminacion vy libertad de asociacion. Las
cldusulas de sustentabilidad a menudo cubren
disposiciones sociales y ambientales similares

“El Grupo de Trabajo de la Seccién de Derecho Comercial de
la ABA adopta un enfoque diferente para utilizar el lenguaje
contractual para abordar las violaciones de los derechos
humanos en las cldusulas del contrato modelo para redactar
las protecciones de los derechos humanos en los contratos
internacionales de suministro. See David Snyder and Susan
Maslow, Human Rights Protections in International Supply Chains
- Protecting Workers and Managing Company Risk, 73 BUsINEss
Law 1093 (2018). See Jonathon Lipson, Something Else: Specific
Relief for Breach of Human Rights Terms in Supply Chain Agree-
ments, 68 AmericaN UNiversiTy Law Review 1751 (2019) (discutir los
desafios y posibilidades de este enfoque).

°> Niklas Egels-Zandén, Revisiting Supplier Compliance with MNC
Codes of Conduct: Recoupling Policy and Practice at Chinese

Toy Suppliers, 119 JourNAL ofF BusiNess EThics 58, 59-75 (2014).;
Katerina Peterkova Mitkidis, Sustainability Clauses in Interna-
tional Supply Chain Contracts: Regulation, Enforceability and
Effects of Ethical Requirements, 1 Norobic JOURNAL OF COMMERCIAL Law
(2014).

© Robert McCorquodale et al., Human Rights Due Diligence in
Law and Practice: Good Practices and Challenges for Busi-

ness Enterprises, 2 BusiNess AND HUMAN RIGHTS JourNALT195-224
(2017).
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directamente en los contratos de proveedores.
Ambas cldusulas de sustentabilidad en los con-
tratos de compradores-proveedores y los codi-
gos de conducta requieren, por lo menos en el
papel, que los proveedores respeten los dere-
chos laborales en el ejercicio del contrato com-
prador-proveedor.’

Sin embargo, inclusive cuando los contratos de
proveedores contienen clausulas ambientales y
sociales, los compradores rara vez aplican estos
términos y los proveedores operan en condi-
ciones que desincentivan el apego a las mismas.?
En la practica, los compradores se abastecen de
bienes transnacionalmente, incluyendo algunas
de las marcas mas rentables del mundo,® se ben-
efician de los consumidores y del publico que ve
su adopcién de politicas de sustentabilidad y/o
cédigos de conducta, mientras que sucede poco
cambio para los trabajadores en las cadenas de
suministro que contindan experimentado abu-
sos y falta de acceso a la justicia.

Hacia un nuevo modelo de proteccién de los dere-
chos de los trabajadores basado en el cédigo de
proveedores: La posibilidad de la aplicacién al tra-
bajador

Los cédigos de conducta de proveedores po-
drian ser mas efectivos en proteger los derechos
laborales si sus promesas se aplicaran a los tra-
bajadores.’® Ya que los terceros beneficiarios
previstos, ademas de las partes contractuales,
pueden demandar por aplicacién contractual, los
trabajadores podrian teéricamente aplicar codi-
gos de conducta que forman parte de los acuer-
dos comprador-proveedor ya sea como terceros
beneficiarios “implicitos” o “expresos.” La ca-
pacidad de aplicar los cédigos de conducta de
proveedores como terceros beneficiarios podria

”When national law conflicts with international human rights
standards: Recommendations for Business, BINGHAM CENTRE FOR THE
RuLE oF Law AND BRITISH INSTITUE OF INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAw
(2018), https://www.biicl.org/documents/3_1930_biicl_bn_re-
port_web.pdf.

8 Debra Maryanov, Sweatshop Liability: Corporate Codes of Con-
duct and the Governance of Labor Standards in the International
Supply Chain, 14 Lewis & CLark Law Review 397 (2010).

9 Por ejemplo, las empresas como Nike, Apple, PVHy GM
tienen cédigos de proveedor que cubren el trabajo infantil y
el trabajo forzado, la discriminacién, la libertad de asocia-
cion, sueldos y horas laborales, gestién de residuos y otros
temas. See Nikg, INc. (n.d.), Human Rights and Labor Compliance
Standards, https://purpose.nike.com/human-rights (last visited
September 21, 2020); AppLe INC., Apple Supplier Code of Conduct,
(2020) https://www.apple.com/supplier-responsibility/pdf/

Apple-Supplier-Code-of-Conduct-January.pdf., PVH Corp., Cor-
porate Responsibility: Supply Chain Standards and Guidelines for

Meeting PVH's Shared Commitment (2019) https://responsibility.
pvh.com/wp-content/themes/twentynineteen/static-pages/

static/resources/pvh-cr-supplier-guidelines.pdf.; GENeraL Mo-
Tors (n.d.)., Supplier Code of Conduct, https://investor.gm.com/
static-files/03da1ba8-5cbc-4e6b-b242-79fd50691c5d.

0 Las iniciativas de responsabilidad social impulsadas por los
trabajadores han sido ampliamente exitosas. E.g., Worker-DRiv-
EN SociAL ResponsiBILITY NETWORK, Success Stories, (2020), https://
wsr-network.org/success-stories/ (esta herramienta del
beneficiario tercero podria ser usada por dichas iniciativas o
por separado).
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mejorar el acceso de los trabajadores a la justicia pro-
porcionandoles acceso a los sistemas judiciales locales
y nacionales del pais cuya ley rige el contrato. Esto es
particularmente relevante para los trabajadores en
paises donde los tribunales son lentos o disfunciona-
les. Ademas, los codigos de proveedores y las clausu-
las de sustentabilidad a menudo proporcionan dere-
chos sustantivos que superan las protecciones que los
trabajadores tienen en virtud de las leyes locales (por
ejemplo, horas de trabajo maximas por semanay reg-
uisitos de edad minima) y la capacidad de aplicar di-
chas normas podria convertirlas en una realidad para
los trabajadores.

“La capacidad de aplicar los codigos de conducta
de proveedores como terceros beneficiarios

podria mejorar el acceso de los trabajadores a la
justicia proporcionandoles acceso a los sistemas
judiciales locales y nacionales del pais cuya ley rige
el contrato. Esto es particularmente relevante para
los trabajadores en paises donde los tribunales son
lentos o disfuncionales.”

El panorama local de EE. UU. parece prometedor para
el reconocimiento judicial de los derechos de terceros
beneficiarios relacionados con los cédigos de conducta
de proveedores." La ley de terceros beneficiarios es
parte de las leyes contractuales basadas en el estado
en el sistema federal de EE. UU. Si bien las jurisdic-
ciones estatales difieren sobre lo que los terceros ben-
eficiarios que reconocen como “previstos” (al contrario
de “incidentales” sin derechos de aplicacién), todos los
estados reconocen que dichos terceros que las par-
tes contractuales previeron beneficiar de su contrato,
tienen derechos de aplicacién, a menos que una parte
revoque dichos derechos antes de que el tercero actle
sobre ellos.

Aplicacién al trabajador de los cédigos de conducta
actuales como terceros beneficiarios implicitos

En algunos casos, los trabajadores ya pueden aplicar
los codigos de proveedores estandar como terceros
beneficiarios implicitos;'? éstos no son partes de un
contrato que las partes prevén beneficiar del mismo,
pero que no nombran explicitamente en el mismo. El
beneficio puede estar implicito por el contrato como

" La investigacién Laboratorio de Responsabilidad Corporativa real-
izada, analizada a continuacién, solamente examina la ley de EE. UU.

2 Existe un caso en el que esta teoria fue probada en los tribunales,
pero los denunciantes demandaron al promisario (Walmart), en
lugar del promitente (las empresas proveedoras). See Doe | v. Wal-
Mart Stores, Inc., 572 F.3d 677 (9th Cir. 2009). Esta seccién analiza la
viabilidad de demandar a la compafiia suministradora o promisario.
En otro casi, el sindicato de un trabajador deseaba intervenir en una
demanda entre la Universidad de Wisconsin y Adidas, reclamando
tener derechos de beneficiario tercero en el acuerdo de patrocinio
entre la universidad y la compafiia de ropa. See Complaint Board of
Regents v. Adidas Am. Inc,. Complaint, No. 12CV2775 (Cir. Ct. Dane
Cty. 2013). Este caso se resolvié antes de que el tribunal tomara
una decisién. Para un mayor debate, ver Allie Robbins, Outsourcing
Beneficiaries: Contract and Tort Strategies for Improving Conditions in
the Global Garment Industry, 80 UNIVERsITY OF PITTsBURGH Law Review 371,
371-408 (2018).
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una totalidad o dependiendo de las circunstancias en
las que se celebré el mismo.

En el verano de 2020, Corporate Accountability Lab
condujo una investigacién sobre la ley de terceros ben-
eficiarios y los casos pertinentes en todos los cincuenta
estados de EE. UU. Encontrd que nueve estados tienen
estatutos que rigen a terceros beneficiarios y mas de
un tercio de los estados han adoptado expresamente
el Replanteamiento (Segundo) de Contratos § 302 o
han creado pruebas consistentes con la § 302 para dis-
tinguir entre los terceros beneficiarios previstos o in-
cidentales. La mayoria de los estados reconocen a los
terceros beneficiarios implicitos, con diferente riguro-
sidad en sus normas para beneficiarios anénimos.'
Los tribunales en la mayoria de los estados estan dis-
puestos a considerar la evidencia circunstancial para
determinar la intencion de las partes con respecto a
los terceros beneficiarios,’ aunque muchos solamente
lo haran si existe ambigledad en los términos del con-
trato.”™ Algunos estados consideraran el lenguaje con-
tractual en vista de las circunstancias circundantes rel-
acionadas con terceros.”® Algunos estados reconocen
a los terceros beneficiarios implicitos donde se cumple
un alto estandar."”

En el contexto de la cadena de suministro internacio-
nal, los trabajadores son presumiblemente terceros
beneficiarios previstos de los contratos compra-
dor-proveedor que incluyen cédigos de conducta de
proveedores, inclusive cuando no se nombran expres-
amente en el acuerdo porque el propdsito expreso de
dicho cédigo de conducta es proteger los derechos de
los trabajadores. Por lo tanto, en dichos estados favor-
ables a los terceros beneficiarios implicitos, el lenguaje
del contrato y el codigo de conducta de proveedoresy
las circunstancias que condujeron a las partes a inclu-
ir el cédigo en primera instancia, podria ser suficiente
para permitir a los trabajadores recuperarse contra un
proveedor que no siguié el cédigo de conducta y dafié
a los trabajadores en el proceso.

Ademas, en algunas circunstancias los trabajadores
podrian considerarse terceros beneficiarios previstos
de un acuerdo comprador-proveedor no solo cuan-
do no son nombrados expresamente como terceros
beneficiarios, sino inclusive cuando el acuerdo por si
mismo establece que no tiene terceros beneficiarios. Si
bien casi todos los estados generalmente encuentran

'3 Considere que ninguin estado en el Séptimo Circuito reconoce a los
beneficiarios terceros implicados; todos los beneficiarios terceros de-
ben nombrarse expresamente en un acuerdo comprador-proveedor.

4 E.g., Cordero Mining Co. v. U.S. Fidelity & Guar. Ins. Co., 67 P.3d 616
(Wyo. 2003).; Neal & Co., Inc. v. Ass'n of Village Council Presidents
Reg'l Hous. Auth., 895 P.2d 497 (Alaska 1995).; E.B. Roberts Const. Co.
v. Concrete Contractors, Inc., 704 P.2d 859 (Colo. 1985).

> E.g., De Groot v. Standley Trenching, Inc., 157 Idaho 557 (Idaho
2014).

'© E.g., Lauritzen v. Davis, 214 Neb. 547 (Neb. 1983).; Sneve v. Mutual
of Omaha Ins. Co., No. 13-SV-252-ABJ, 2015 WL 12866982 (D. Wyo.
2015) (unreported).

7 E.g., Cleveland v. Ludwig Institute for Cancer Research Ltd. No.
19cv2141 JM (JLB), 2020 WL 3268578, at *9 (S.D. Cal. 2020) (unre-
ported).; Bochese v. Town of Ponce Inlet, 405 F.3d 964, 982 (11th Cir.
2005).
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un dispositivo claro, inequivoco y sin contradic-
ciones de “clausulas de terceros beneficiarios”, al-
gunos estados son mas flexibles en las clausulas
repetitivas y en ocasiones encuentran que dichas
clausulas no reflejan la verdadera intencién de
las partes.™ Por lo tanto, si un tribunal encuentra
gue un comprador y un proveedor previeron que
los trabajadores de la cadena de suministro se
beneficiaran de un cédigo de conducta contrac-
tualizado y enceunta inaplicable una “clausula de
no tercero beneficiario”, el trabajador que pro-
duce para un comprador, en virtud de un acu-
erdo de proveedores con un cédigo de conducta
formulado en la actualidad, podria teéricamente
presentar una demanda por incumplimiento de
contrato contra un proveedor.™

Con base en la investigacidn mencionada, a las
leyes de terceros beneficiarios, las jurisdicciones
de EE. UU. mas favorables para una demanda
basada en terceros beneficiarios implicitos con-
tra un proveedor son Colorado, Alaska, South
Carolina, Wyoming y Idaho. Los tribunales en es-
tos estados reconocen o probablemente recon-
ocerian que los terceros beneficiarios implicitos
sin un nivel alto para establecer la intencion de
las partes y no encuentran automaticamente de-
terminantes las “clausulas de no terceros benefi-
ciarios”. La presentacion de casos en estos esta-
dos, inclusive en la ausencia de una cldusula de
terceros beneficiarios previstos, puede propor-
cionar solucién para los trabajadores que fueron
victimas de violaciones de derechos laborales
que también violaron el cédigo de conducta. Sin
embargo, para que este tipo de demanda sea exi-
tosa, la clausula de seleccion de foro tendria que
nombrar uno de estos estados. Dado que esta
lista no incluye a Delaware, California u otros
estados que albergan de manera desproporcio-
nada a multinacionales, esto limita en gran me-
dida el niUmero de trabajadores de la cadena de
suministro que pueden presentar reclamaciones
implicitas de terceros beneficiarios.

Un experimento para hacer que los cédigos
de proveedores funcionen: Aplicacién a los
trabajadores de los cédigos de proveedores
como terceros beneficiarios expresos

Si bien muchos estados no reconocerian a los
trabajadores como terceros beneficiarios im-
plicitos de acuerdos comprador-proveedor que
incluyen cédigos de conducta de proveedores
como se encuentran redactados actualmente,
los trabajadores podrian probablemente hacer
cumplir los cédigos de proveedores en muchas
jurisdicciones si los trabajadores fueran nomb-
'8 E.g., Fortis Advisors L.L.C v. Allergan W.C. Holding Inc., No.

2019-0159-MTZ, 2019 WL 7290945 (Del. Ch. 2019).; Branin v.

Stein Roe Investment Counsel, L.L.C, No. 8481-VCN, 2014 WL

2961084 (Del. Ch. 2014) (unreported).; Barr Dev., Inc. v. Utah
Mortg. Loan Corp., 106 Idaho 46 (Idaho 1983).

9 Las partes del contrato pueden revocar los derechos de
beneficiario tercero en cualquier momento antes de que un
tercero busque aplicarlos.

10
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rados expresamente como terceros beneficia-
rios. Esta seccion analiza el uso experimental
de dichos términos en los contratos de cadena
de suministro y diversos obstaculos para el uso
efectivo de contratos para crear un cambio sig-
nificativo en las condiciones de trabajo.

En 2018 y 2019, Corporate Accountability Lab
comenzé una prueba limitada de esta estrate-
gia, trabajando con un comprador para incluir
lenguaje de terceros beneficiarios en contratos
de proveedores relacionados con una linea par-
ticular de mercancia. El propésito de este ex-
perimento fue determinar (1) si dichos términos
fueron viables comercialmente; (2) si las com-
pafilas cumplirian con las causas relacionadas
que fueron necesarias para el cumplimiento (es
decir, divulgacién de fabrica, acceso, monitoreo
independiente, etc.); y (3) si los impedimentos
practicos para el cumplimiento harian indtiles los
términos.

Por lo menos catorce fabricantes, incluyendo
las principales compafiias de ropa de EE. UU.
han incorporado este lenguaje en los contratos
de proveedores con fabricas en todo el mundo.
Si bien los detalles de este caso de prueba con-
tindan siendo confidenciales, han surgido diver-
sas ideas para compartirlos.

En primer lugar, el lenguaje de terceros beneficia-
rios es comercialmente viable. En el caso de prue-
ba, se habian contratado catorce fabricantes pre-
viamente para producir esta linea de mercancia
con el comprador y cuando se introdujo el nuevo
lenguaje, las mismas catorce compafiias reno-
varon sus contratos independientemente de este
cambio. Si bien todas las compafiias tenian cono-
cimiento del nuevo lenguaje, ninguna de ellas, ni
siquiera la mas grande y reconocida, usé su ven-
taja comercial para oponerse al nuevo lenguaje.
Esto va en contra de la narrativa de que ningln
comprador estaria de acuerdo con exponer a sus
proveedores a una responsabilidad. Y en teoria,
cualquier proveedor que esté cumpliendo sufi-
cientemente con la debida diligencia no estaria
expuesto a una responsabilidad significativa en
virtud de estas clausulas.

En segundo lugar, las divulgaciones precisas de
las fabricas son un asunto fundamental e in-
clusive dichas compafiias con los recursos para
proporcionarlas no tienen suficientes practicas
internas para hacerlo. En el caso de prueba ex-
isti6 un cumplimiento parcial con los requisitos
de divulgacién de las fabricas. Las divulgaciones
a menudo son imprecisas, demasiado inclusivas
o nombran agentes de la cadena de suministro
en el nivel equivocado (es decir, impresoras de
serigrafia o distribuidores, mas que fabricas). La
falta de la transparencia en la cadena de sumin-
istro es un tema mas amplio que impacta a mu-
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chas estrategias legales y de defensa y esta estrategia
no es la excepcion.

En tercer lugar, este caso de prueba indica que, en
ausencia de ciertas clausulas adicionales, el lenguaje
de terceros beneficiarios no tendra significado para
los trabajadores. Ademas de una clausula de terceros
beneficiarios, los acuerdos aplicables al trabajador de-
ben proporcionar divulgaciones de fabrica detalladas y
acceso a los compradores para monitoreo, educacion
del trabajador, clausulas contra represalias y perpet-
uas (ampliando los requisitos a los subcontratistas),
entre otras clausulas, para hacer que el uso de los tra-
bajadores de sus derechos de terceros beneficiarios
sea una realidad practica. Dependiendo de las dindmi-
cas de poder del comprador-proveedor de la cadena
de suministro particular, también podria ser benéfico
que el codigo de conducta aplicable al trabajador in-
cluya disposiciones que aseguren que los proveedores
puedan negociar plazosy costos de pedidos que hagan
posible el respeto y laimplementacién de los derechos
de los trabajadores (y cumplimiento con el cédigo de
conducta). Dichos codigos podrian abordar los dese-
quilibrios de poder del comprador-proveedor propor-
cionando la indemnizacién del comprador cuando los
actos u omisiones del comprador causen los perjuicios
que sufren los trabajadoresy porlo que demandan una
compensacién.? A fin de que la viabilidad, limitaciones
y replicabilidad de esta estrategia se evalle de forma
mas completa, mas compradores necesitan adoptar
los codigos de conducta de proveedores con clausulas
que nombren a los trabajadores como terceros benefi-
ciarios y disposiciones para hacer posible la aplicacion
del trabajador.

Inclusive en su momento mas exitoso, el lenguaje de
los terceros beneficiarios en los cédigos de conducta
de proveedores no abordaria problemas estructura-
les que llevaran a la violacién de los derechos de los
trabajadores en las cadenas de suministro internacio-
nales—incluyendo las dinamicas de poder entre los
compradores y los proveedores, mercados laborales
desregulados y la intercambiabilidad de los traba-
jadores de la cadena de suministro—y que originen,
mantengan y exacerben las condiciones en las que los
derechos de los trabajadores se abusen de manera
sistematica. Sin embargo, los c6digos de proveedores
aplicables del trabajador podrian proporcionar una
herramienta completa para que los trabajadores ha-
gan valer sus derechos cuando existen pocas opciones
disponibles.

Conclusién

Los trabajadores en las cadenas de suministro inter-
nacionales rara vez tienen acceso a la justicia cuando

20 Un punto de critica por la busqueda de dichas vias de aplicacion
contra los proveedores es que agudiza los desequilibrios existentes
de poder del comprador. Esta es una inquietud donde dichas clau-
sulas del beneficiario tercero podrian usarse por los compradores
contra proveedores particularmente desfavorecidos. Sin embargo,
las clausulas de beneficiarios terceros también podrian usarse en
contratos de licencias o compra donde las marcas son promisarias.
See Robbins, supra note 12.
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sus derechos se violan en relaciéon con la produccion
de bienes para empresas fordneas que abastecen
mercancias internacionalmente, incluyendo marcas
globales que tienen cédigos de conducta de provee-
dores. Agregar el lenguaje de terceros beneficiarios a
los codigos de conducta de proveedores, especifican-
do que los trabajadores que producen para un prov-
eedor (y los proveedores de ese proveedor) son bene-
ficiarios previstos del cédigo podria proporcionar a los
empleados un mecanismo sencillo—aunque dificil de
implementar—para que los trabajadores tengan acce-
so alajusticia en virtud de contratos entre los compra-
dores y los proveedores. Si bien permanecen los ob-
staculos para la aplicacion, el hecho de que a partir de
un conjunto de datos limitados, este lenguaje parece
ser comercialmente viable, indicando que instrumen-
talizar los codigos de conducta de proveedores para
aplicar los derechos de los trabajadores pudiera tener
aplicaciones que podrian resultar en impactos positi-
vos en el mundo real para los trabajadores.
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ACCESO A LA JUSTICIA EN LA RELACIONES
LABORALES EN GEORGIA
RAISA LIPARTELIANI Y TAMAR GABISONIA

ajo la Constitucién de la Republica de Georgia' y el

derecho internacional, toda persona tiene el dere-
cho de acudir a los tribunales (o instituciones alterna-
tivas) para defender sus derechos y obtener un reme-
dio efectivo. En la practica, la realidad es muy distinta
y durante la pandemia los obstaculos a la justicia solo
se han exacerbado. Sin embargo, se han dado impor-
tantes reformas que han mejorado la situacién de los
trabajadores, aunque queda mucho por hacer. Este
articulo presenta una perspectiva general de los me-
canismos de justicia accesibles a los trabajadores en la
Republica de Georgia.

El sistema judicial

El 12 de junio de 2013 se hicieron cambios revolucio-
narios al Cédigo Laboral de Georgia que restablecieron
muchos de los derechos laborales que se habian
eliminado por completo en las reformas neoliberales
extremas de 2005. A partir de ahi, el nimero de de-
mandas laborales en el sistema judicial de Georgia se
incrementd significativamente, en gran medida debi-
do a la restauracién de derechos en las

reformas de 2013. Segun las estadisti-

Georgia

la litigio; si no puede hacerlo, el tribunal rechazara la
demanda.

Es mas, incluso aquellos trabajadores que logran ac-
ceder a los tribunales no cuentan con el debido pro-
ceso y el derecho a un juicio justo. En primer lugar,
los procedimientos en las demandas laborales son ex-
tremadamente largos debido a persistentes retrasos.
A pesar de que los casos laborales deben ser resueltos
en el plazo de un mes después de haber sido presenta-
dos en los tribunales ordinarios,® en la practica el litigio
puede durar varios afios.* En segundo lugar, la caren-
cia de tribunales especializados en casos laborales
disminuye dramaticamente la calidad de los juicios.
Esto conduce a sentencias incoherentes en deman-
das laborales. La obligacién de pagar tasas para hac-
er solicitudes a los tribunales también funciona como
un obstaculo para exigir los derechos, especialmente
para quienes estan desempleados. Aunque las deman-
das por remuneracién o las peticiones de reincorpo-
raciéon son excluidas de estas tasas, las demandas por
discriminacién (incluidas las de discriminacién contra

cas de la Corte Suprema, se registraron
1258 demandas laborales en 2013, que
se incrementaron hasta 1978 deman-
das en 2019.2 Sin embargo, no todos

“La pandemia de la Covid-19 ha empeorado considerablemente la
situacion de acceso a la justicia. Un decreto emitido por el presidente
de Georgia el 21 de marzo de 2020 declard el estado de emergencia
en el pais y el resultado fue la restriccion de varios derechos civiles.”

los trabajadores cuyos derechos son
violados pueden acceder a los tribu-
nales. Por ejemplo, los trabajadores que pertenecen
a la economia informal, como los empleados domésti-
cos, los vendedores ambulantes, y los trabajadores
no remunerados en negocios familiares, asi como los
trabajadores por cuenta propia, no son considerados
“empleados” a efectos de la ley y no pueden presentar
demandas contra sus empleadores. Ademas, la carga
de la prueba para demostrar la existencia de la rel-
acion laboral es responsabilidad del demandante en

11995 Const. (Geor.) article 31.

> Supreme Court of Georgia, Statistics, http://www.supremecourt.ge/
statistics/ [available in Georgian] (last visited Nov. 2020).

los sindicatos), exigen a los demandantes pagar tarifas
antes de presentar la demanda.®

La pandemia de la Covid-19 ha empeorado consider-
ablemente la situacién de acceso a la justicia. Un decre-
to emitido por el presidente de Georgia el 21 de marzo
de 2020 declaré el estado de emergencia en el pais y

3 Civil procedural Code art.59.3 (Geor.).

“Institute for Justice and Development, Friedrich Ebert Stiftung, Legal
and social-economic analyses of the cases of dismissal for 2013-2017
years, at 4-14 (2018), http://www.fes-caucasus.org/fileadmin/publica-
tions/2018/1|D_research.pdf [available in Georgian]

°Law on State Fee art. 5.1. (Geor.).
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el resultado fue la restriccion de varios derechos
civiles. Aunque las restricciones no se aplicaron
al derecho a un juicio justo y se incentivaron los
litigios virtuales, la prioridad fueron los casos
criminales y algunos casos administrativos. Los
litigios de casos laborales fueron postergados.
Incluso después del fin del estado de emergen-
cia, cuando se reiniciaron los juicios, el acceso a
los tribunales siguié siendo restringido y la pub-
licidad de las audiencias limitada. Dicho esto,
algunos avances positivos se han implementado
durante la pandemia. Todos los que quieran hac-
er una solicitud a un tribunal tienen el derecho
de hacerlo a través de un sistema de demandas
electronicas, lo cual ha tenido un efecto positivo
en las demandas laborales, puesto que el plazo
para esas demandas, por ejemplo, la reincorpo-
racién, es muy corto. Los demandantes deben
hacer la solicitud al tribunal en el plazo de un
mes después de su despido.

La ineficiencia del Sistema judicial también es
causada por la impunidad para los actos de mala
conducta judicial. La Unica manera de oponerse
a violaciones de procedimiento o substantivas
cometidas por un juez es a través del Consejo Su-
perior de Justicia de Georgia®, el cual no es una
institucién transparente o eficiente. En primer
lugar, la decision del Consejo Superior sobre la
disciplina de los jueces es confidencial; debido a
esto, nunca se notifica a los solicitantes el resul-
tado de sus demandas. En segundo lugar, aun
en el caso en que se haya aplicado una medida
disciplinaria contra un juez en particular, ello no
afecta la disposicién del caso que el juez presidia.
Ademas, el Consejo Superior solo puede publicar
datos estadisticos generales acerca de las viola-
ciones de los jueces y no los resultados de los
casos particulares.

Ademas de los desafios institucionales y prac-
ticos que enfrenta el sistema judicial, existe un
estigma firmemente establecido en la sociedad
hacia la gente que busca justicia a través de los
tribunales. No es infrecuente que los patronos
mantengan una “lista negra” de las asf llamadas
personas “indeseables y peligrosas” que han acu-
dido a los tribunales para defender sus derechos
—lo que convierte en mucho mas peligroso para
los trabajadores reclamar sus derechos. Es por
ello que pocas personas presentan demandas
cuando todavia estan empleadas (por ejemplo,
por violaciones de salarios y de horarios) y en lu-
gar de ello solo recurren a los tribunales después
de que son despedidos y tienen poco que per-
der. La Confederacion de Sindicados de Georgia
informa que, excepto en circunstancias muy ex-
cepcionales, si los demandantes deciden acudir
al tribunal para reclamar discriminacién contra
el sindicato u otras violaciones de derechos lab-
orales, son despedidos de inmediato. Existe un
costo muy alto para aquellos trabajadores que
luchan en los tribunales por sus derechos y que

® Law on Common Courts of Georgia Chapter 13.
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a menudo consiste en la pérdida de su trabajo
Mecanismos no judiciales

Existen instituciones estatales no judiciales que
también garantizan justicia en las relaciones lab-
orales en el pais, como la Inspeccién del Trabajo
y la Defensoria Publica de Georgia. A pesar de
que los mandatos de ambas instituciones son
muy limitados, existe la posibilidad de que los
trabajadores acudan a una institucién o a la otra
en caso de la violacion de sus derechos laborales.

Inspeccién del Trabajo

La reforma neoliberal introducida en 2005 aboli6
no solo la ley del trabajo sino también todo el
sistema de inspeccién del trabajo. La Confed-
eracion de Sindicatos de Georgia, junto con un
ndimero de organizaciones internacionales, in-
cluida la Organizacién Internacional del Trabajo,
exigio la restauracion de la inspeccién del traba-
jo. Como resultado de muchos afios de lucha, se
cre6 de nuevo el Departamento de Inspeccion
del Trabajo adscrito al Ministerio del Trabajo, Sa-
lud y Asuntos Sociales.

Inicialmente, el Departamento de Inspeccién del
trabajo funcionaba con un mandato de supervis-
ar Unicamente las normas sanitarias y de seguri-
dad en el trabajo. Incluso entonces, solo lo podia
hacer mediante aviso previo a los patronos y sin
la capacidad de sancionar a las empresas que
violaban dichas normas en sus sitios de trabajo.
Como resultado, ni la situacién de los derechos
de los trabajadores ni la alarmante tasa de acci-
dentes ocupacionales mejoraron en el pais.

En el afio 2018 se aprobd una nueva ley de “Sa-
lud y Seguridad Ocupacional”. El mandato del
Departamento de Inspeccion del Trabajo se am-
plié para incluir el monitoreo de las normas de
salud y seguridad laboral en los sitios de traba-
jo en cualquier momento sin previo aviso a los
empleadores. Adicionalmente, se otorgd a la
institucion el derecho de sancionar a las empre-
sas que violaran los reglamentos promulgados
bajo la ley. De acuerdo con estos reglamentos,
todo empleador queda obligado a tomar todas
las medidas necesarias para garantizar la segu-
ridad ocupacional y minimizar los peligros en el
lugar de trabajo, medidas como: la introduccién
de politicas de gestion de riesgos en el trabajo,
la realizacion de estudios de evaluacion de ries-
go con la participacién de los trabajadores y sus
representantes durante el proceso, la obligacién
de tener un inspector certificado en el lugar de
trabajo, entre otras, etc.

A pesar de que el mandato del Departamento de
Inspeccién del Trabajo fue ampliado para cubrir
la salud y la seguridad ocupacional, aun carece
del mandato de monitorear la implementacion
de todas las otras leyes laborales. No existe una
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separacion racional entre los derechos laborales y la
salud y la seguridad en el trabajo. Efectivamente, es
importante destacar que la mayoria de los accidentes
en el lugar de trabajo se deben a la fatiga fisica de los
trabajadores, que es causada por la negligencia en
cuanto a sus derechos laborales, tales como el exceso
de sobretiempo y la negacién de permisos, como la
baja por enfermedad o el permiso anual.

En comparacion con el afio 2018, en el 2019 se redu-
jo el nimero de muertes y lesiones en el trabajo. Aun
asi, el nUmero de accidentes ocupacionales continta
siendo alto (59 trabajadores murieron en el 2018, 199
fueron gravemente lesionados; 38 trabajadores mu-
rieron en 2019, 135 fueron gravemente lesionados).”
Las estadisticas europeas de accidentes
en el sitio de trabajo computan el

RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

Georgia, se necesitan al menos 90 inspectores del tra-
bajo para cumplir con las recomendaciones de la OIT.
En este momento, Georgia tiene hasta 50 inspectores
laborales, todos los cuales estan basados en la ciudad
capital de Georgia, Tiflis.’® A pesar de la reiterada so-
licitud de la Confederacion de Sindicatos de Georgia
de ratificar los convenios de la OIT que protegen las
normas internacionales sobre la seguridad y la salud
ocupacional (Convenios de la OIT N 81, N 155y N 176),
las autoridades georgianas no lo han hecho. Ademas,
de acuerdo con la legislacion georgiana, los asuntos
relativos a la salud y seguridad en el trabajo tienen que
ser discutidas bajo el marco de la Comision de Socie-
dad Social Tripartita; sin embargo, la misma comision
tripartita ha estado inactiva sobre este asunto.

“A pesar de que el mandato del Departamento de Inspeccidn

del Trabajo fue ampliado para cubrir la salud y la seguridad
ocupacional, atin carece del mandato de monitorear la
implementacion de todas las otras leyes laborales. No existe una
separacion racional entre los derechos laborales y la salud y la
seguridad en el trabajo. Efectivamente, es importante destacar que
; la mayoria de los accidentes en el lugar de trabajo se deben a la
o dgufoglf)%%e?ﬁe?eenséa F:r;g;acsoﬁsg fatiga fisica de los trabajadores, que es causada por la negligencia
resultado de un accidente laboral. El en cuanto a sus dgrechos Iabora/es',,tales como el exceso de
nimero promedio de muertes en los sobretiempo y la negacion de permisos, como la
paises de la Unién Europea llega a 1,8 baja por enfermedad o el permiso anual.”

numero de muertes por cada 100.000
trabajadores. En el caso de Georgia, hay
745.000 personas empleadas en el pais,
de los cuales 42,4 trabajadores son
victimas de accidentes de trabajo cada
afio. Y si tomamos en consideracion
las Estadisticas Europeas, quiere de-

personas por cada 100.000 habitantes,

entre los cuales el indice mas bajo esta

registrado en los Paises Bajos —0,6 personas, y el mas
alto en Rumania, con 5,6 personas por 100.000 traba-
jadores. Estas estadisticas muestran que la situacion
en Georgia es mucho peor que en los paises de la
Unién Europea. La cuota de muertes en el trabajo en
Georgia es 3,1 veces mas alta en comparacién con el
indice promedio de muerte en los paises de la Union
Europea.

Los casos de trabajos forzosos también caen bajo el
mandato de la inspeccion del trabajo. Sin embargo, su
mandato en este asunto en particular también es muy
limitado.? Sobre la base de la queja de un trabajador,
los inspectores del trabajo pueden monitorear la situ-
acion en sitios de trabajo y emitir una recomendacion
en caso de encontrar trabajos forzosos. Sin embargo,
no tienen la competencia de sancionar al infractory su
decisién no tiene la fuerza de la ley.?

Una forma obvia de resolver los problemas identifi-
cados con la inspeccion del trabajo es garantizar un
numero suficiente de inspectores del trabajo en to-
tal y que estén distribuidos para garantizar la cober-
tura geografica. La OIT recomienda que los estados
miembros tengan al menos un inspector del trabajo
por cada 20.000 empleados en el pais. En el caso de

7 DEPARTMENT OF LABOUR INSPECTION, https://www.moh.gov.ge/en/728/#!
(last visited Nov. 2020).

& Resolution N473 on the approval of the Statute of the Ministry of In-
ternally Displaced Persons from the Occupied Territories of Georgia,
Labor, Health and Social Affairs, art. 2 and 19 (Geor.).

° Resolution #603 on the State Program of Labor Inspection (2018) Ar-
ticle 2 and 3 (Geor.).

Defensoria Publica

Aparte del Departamento de Inspectoria del Trabajo, la
Defensoria Publica del Estado de Georgia tiene el man-
dato de monitorear la correcta implementacioén de los
derechos laborales en el trabajo."

El Defensor Publico de Georgia supervisa la proteccién
de cualquier persona cuyos derechos sean violados
por entidades estatales o por funcionarios municipales
locales, lo que excluye su supervision de los derechos
laborales en el sector privado. El sector privado no esta
obligado a cooperar con el Defensor Publico o a sum-
inistrar informacién solicitada en litigios en curso. La
Unica excepcion son aquellos casos relacionados con
discriminacién y acoso en el sitio de trabajo, donde las
autoridades de servicio publico, al igual que los repre-
sentantes del sector privado, estadn obligados a sumin-
istrar cualquier documentacién a solicitud de la Defen-
soria Publica de Georgia.'?

La Defensoria Publica tiene el derecho de emitir
recomendaciones sobre la violacién de derechos lab-
orales en Georgia. Sin embargo, el indice de imple-
mentacién en la practica de las recomendaciones del
defensor publico por parte de los organismos publicos
es generalmente muy bajo. Algunas veces, aun en el
caso de que los organismos publicos publicamente
expresen su disposicién de cumplir con las recomen-

0ld.
" Law on Public Defenders of Georgia (1996).
?1d. at art. 3.
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daciones del Defensor Publico, ello no ocurre.’

Si el organismo estatal no cumple con las
recomendaciones entregadas y hay suficientes
elementos para probar un tratamiento discrim-
inatorio, el Defensor Publico tiene el derecho de
acudir a los tribunales contra el organismo pu-
blico y, en el caso que el tribunal ratifique la so-
licitud, la decisién judicial es obligatoria y debe
ser respetada por el organismo demandado.™
El limite de tiempo para que los solicitantes acu-
dan a los tribunales ha sido incrementado de
tres meses a un afio. El Defensor Publico tiene
el derecho de iniciar litigios sobre discriminacion
sobre la base de solicitudes o quejas de personas
y entidades legales o de un grupo de personas o
por su propia iniciativa.

Conclusiones

Considerando que el sistema judicial, que se es-
tima como la institucién mas efectiva del pais,
tiene sus propios defectos como se indicé ante-
riormente, es todavia mas importante contar con
un ente no judicial en el pais con el mandato le-
gal de monitorear la efectiva implementacion de
los derechos laborales en el trabajo. De acuerdo
con las normas laborales internacionales, la in-
speccion del trabajo es la institucidn que necesita
estar dotada con el mandato de monitorear no
solo los peligros en el sitio de trabajo sino tam-
bién la correcta implementacién de los derechos
laborales.

La falta de eficacia de los entes de supervision
mencionados se hizo aun mas critica durante
la pandemia de la COVID-19. Los derechos lab-
orales se han violado con frecuencia —se ha ne-
gado el pago de salarios a los trabajadores, se
han denegado permisos remunerados o bajas
por enfermedad, hubo despidos injustificados,
etc. AUn mas, durante el estado de emergencia,
que durd 2 meses, se suspendié la Ley de Seguri-
dad en el Trabajo. Como resultado, la inspeccion
del trabajo no estuvo funcionando, aun con un
mandato muy limitado, mientras que muchos
sectores de la economia con condiciones de tra-
bajo peligrosas (trabajos de mineria, servicios de
construccién, proyectos de infraestructura, etc.)
continuaron funcionando en el pais.

Asi, a pesar de que el acceso a la justicia en las
relaciones laborales en Georgia esta formal-
mente garantizado a través del poder judicial y
otras instituciones del estado como la Inspeccion
del Trabajo y la Defensoria Publica de Georgia,
todas ellas tienen sus desafios y sus defectos. Es
prioritario que Georgia cree un sistema judicial
especializado en el tema laboral que le permita a
los tribunales considerar casos laborales dentro

'3 Public Defender's Office, Special report on prevention
of discrimination (2019) http://www.ombudsman.ge/res/
docs/2020030416283364211.pdf

4 Law on Elimination of all forms of discrimination art. 6
(2014) (Geor.).
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de los limites de tiempo establecidos y que ent-
reguen sentencias bien justificadas sobre la base
de una practica judicial unificada que cumpla con
una norma laboral internacional. El establec-
imiento de una inspeccion del trabajo con todas
las de la ley con el mandato de monitorear to-
dos los derechos laborales también es necesario
para mejorar el acceso a la justicia en el pais. Se
debe otorgar a la Defensoria Publica la compe-
tencia de sancionar a los infractores de la ley del
trabajo tanto en el sector publico como el priva-
do para que la institucion desempefie un papel
eficiente en la lucha contra la discriminacion en
el trabajo.
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ACCESO A LA JUSTICIA LABORAL Y BARRERAS
PROCESALES AL INICIO DE LOS TRAMITES:
¢UN CAMBIO DE PARADIGMA EN LA PRACTICA

JUDICIAL DE ZIMBABUE O UN ESP
JUDICIAL?
MUNYARADZI GWISAI'

EJISMO

“Este es un tribunal de justicia que se requiere para re-
solver los problemas reales entre las partes. No deberia
incursionar demasiado en pequefios

tecnicismos.” MATHONSI JA.?

a Ley del Trabajo,® “la Ley,” fue ampliamente aclama-

da por marcar el comienzo de un marco democrati-
co que rige las relaciones laborales en Zimbabue de
conformidad con las normas internacionales del traba-
jo. La Seccién 2A(1) de la Ley estableci6 su proposito
de promover la justicia social y la democracia en el lu-
gar de trabajo, incluyendo la “resolucién justa,
eficaz y rédpida” de los conflictos laborales.* La
ley estableci6 un Tribunal Laboral especial con
jurisdicciéon equitativa y facultado para tratar
los conflictos de una manera justa, flexible y
econdmica sin las rigideces de los tribunales
civiles.?

Los fundamentos de la justicia laboral son fa-

cilitar plenamente el acceso a los tribunales

y reducir al minimo las formalidades. Sin embargo,
como se sefialé en Mazambani, el uso de tecnicismos
se ha convertido en la pesadilla de los tribunales en
Zimbabue con un efecto devastador sobre los traba-
jadores comunes y los malos litigantes. Los tribunales

"Munyaradzi Gwisai (LLBS, Universidad de Zimbabwe; LLM, Columbia)
es un practicante legal y da conferencias en la Universidad de Zimba-
bwe y Briggs Zano Working Peoples College. El autor esta en deuda
con sus colegas, M Sinyoro, S Banda, E Matika y T Mandangu por sus
conocimientos sobre este asunto en el caso Mazambani, nota 2, en el
que el autor fue el abogado principal del demandante.

2 Edmore Taperesu Mazambani vs International Export Trading Company
(Private) Limited and Anor 2020 SC 88-20 (SC) at 11 (Zim)[ hereinafter
Mazambani case].

> The Labour Act [Chapter 28:01] of 1985 (Zim.) [hereinafter Labour
Act].

“Labour Act, supra note 3 82A(1)(f).

°> Zhakata v Mandoza N.O and N M Bank Ltd HH 22-05 (HC) (Zim.) (el
tribunal declaré que llevar asuntos laborales al Tribunal Supremo
cuando “los procedimientos son complejos, caros y engorrosos... sélo
puede servir para frustrar el noble propoésito para el que se cre6 el
Tribunal Laboral especial.”)

Zimbabue

han desarrollado una falange de precedentes relacio-
nados con las formalidades de inicio de procedimien-
tos, especialmente el Aviso de Apelacién, que de hecho
han obstaculizado el acceso a los tribunales. El incum-
plimiento mas minimo de las reglas de la corte se ha
considerado fatal, lo que hace que la apelacion sea
nula.t

Este articulo critica el enfoque seguido por los tribu-

nales y sostiene que el enfoque en Mazambani concu-
erda mejor con los intereses de la justicia laboral.

“Un fundamento de la justicia laboral es que se facilite

plenamente el acceso a los tribunales y se reduzcan al minimo

las formalidades. Sin embargo, como se sefialé en Mazambani,
el uso de tecnicismos se ha convertido en la pesadilla de los
tribunales en Zimbabue con un efecto devastador sobre los

trabajadores comunes y los malos litigantes.”

El derecho a apelar y a la estructura judicial

Un elemento fundamental de la doctrina del estado de
Derecho es el derecho de una parte agraviada por una
decision de un tribunal inferior a apelar ante un tribu-
nal superior. En cuanto a la ley de despido equitativo,
el articulo 8 (1) del Convenio de la OIT sobre la termi-
nacién de la relacion de trabajo establece:’

“1. El trabajador que considere injustificada la termi-
nacién de su relacién de trabajo tendra derecho a
recurrir contra la misma ante un organismo neutral,
como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta
de arbitraje o un arbitro.”

© Matanhire v BP Shell Marketing 2004 SC 113 - 04 (SC) (Zim.);
Tamanikwa and Anor v Zimbabwe Manpower Development Fund and
Anor 2013 SC 197-11 (SC) (Zim.); Chikura and Another v Al Sham’s Global
BVI Limited 2017 SC 17-2017 (SC) (Zim.).

’”International Labour Organization (ILO), C7158 - Termination of
Employment Convention, 1982 (No. 158).
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El Tribunal Laboral se encuentra en la cuspide del
proceso de apelacién en virtud de la Ley del Tra-
bajo. Goza de jurisdiccion de apelacion exclusiva
en primera instancia en asuntos bajo su compe-
tencia en virtud del articulo 89 (6).2 El tribunal
goza de una amplia jurisdiccion de apelacién,
incluyendo las apelaciones de procesos discipli-
narios en el lugar de trabajo segln los cédigos de
empleo,® las apelaciones de decisiones tomadas
en virtud de arbitraje obligatorio,'® las decisiones
de las autoridades disciplinarias en el lugar de
trabajo segun el Codigo Modelo Nacional," o las
decisiones disciplinarias del sector publico segun
las Regulaciones del Servicio Publico."?

Una parte que desee apelar ante el Tribunal
Laboral debe presentar una notificacion de apel-
acion que cumpla con la Regla 19 (1), incluido el
formulario LC 4."* Los motivos de la apelacion
“deben ser concisos y precisos.”

Una parte agraviada por una decision del Tribu-
nal Laboral puede apelar al Tribunal Supremo,
pero solo sobre una cuestién de derecho.™ El
aviso de apelacion debe cumplir con la Regla 59
del Reglamento de la Corte Suprema de 2018;'

(3) La notificacion de apelacién establecera:

(a) la fecha en que se tom¢ la decisién;

(b) el tribunal o funcionario contra
cuya decisién se apela;

(c) los motivos de la apelacion de con-
formidad con la regla 44;

(d) la naturaleza exacta de la repa-
raciéon solicitada;

(e) la direccién del demandante o su
representante legal; y

(f) si se concedi6 autorizacion para
apelar, la fecha de dicha concesion.

En términos de la Regla 44, los “fundamentos de
la apelacién se deben establecer clara y concisa-
mente.”

Un campo de batalla clave ha sido la cuestion

& See Nyanzara v Mbada Diamonds 2016 HH 63-15 (HC) (Zim.);
Triangle Ltd and Others v Zimbabwe Sugar Milling Industry
Workers Union 2016 HH 74 - 169HC) (Zim). See also Chirwa

v Transnnet Ltd and Others 2008 (4) SA 367 (CC) (S. Afr.);
Confederation of Zimbabwe Industries v Mbatha 2015 HH125 -
15 (HC) (Zim.) (for a contrary minority position).

° Labour Act, supra note 3 §92D.

°/d. at 898 (10).

" Labour Act, supra note 3 §92D; Sakarombe N.O and Another
v Montana Carswell Meats (Private) Limited 2020 SC 44-20 (SC)
(Zim.).

2 Public Service Regulations, Sls 1/2000 of 2000 §52 (Zim.);
Public Service Act Chapter 16:04 of 2001 826 (Zim.).

3 Labour Court Rules 2017 SI 150/2017 (2017) (Zim.); Labour
Court Rules SI59/2006 (2006) Rule 15(1) (Zim).

' Labour Act supra note 3 892F (los tribunales han leido esto
limitadamente); Sable Chemical Industries Ltd v Easterbrook
2010 (2) ZLR 342 (S).

> Supreme Court (Miscellaneous, Appeals and References)
Rules, 1975 (Zim.); Rules of the Supreme Court, 1964 (Zim.) (if
for high court).
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de cuan obligatorios son estos requisitos. ;Es un
aviso de apelacién defectuoso, fatalmente incur-
able o se puede modificar? Un enfoque demasi-
ado estricto cierra las puertas de los tribunales
de justicia a los trabajadores y a los pobres. Sin
embargo, la practica de los tribunales no ha sido
alentadora al reflejar una premisa inarticulada
del unitarismo neoliberal.

Practica de los tribunales

En la practica, los tribunales han adoptado una
jurisprudencia conservadora con un énfasis en la
formalidad legal. Los fundamentos modernos se
encuentran en Jensen vs. Avacolas'® donde KOR-
SAH JA formo el principio aplicable como:

“... un aviso de apelacién que no cumpla con
las normas es fatalmente defectuoso e invali-
do. Es decir, es una nulidad. No sélo es malo,
sino incurablemente malo, y, a menos que el
tribunal esté dispuesto a admitir una solicitud
para la condonacion del defecto y permitir que
se presente una notificacion adecuada, la apel-
acion debe anularse por los gastos ..."

El tribunal ha seguido rigurosamente el enfoque
anterior con MALABA JA (ahora Presidente de la
Corte Suprema), un defensor particularmente
apasionado. En Matanhire v BP & Shell Marketing
Services (Pvt) Ltd,"” sostuvo que:

“No es habitual escribir un juicio sobre un
asunto que ha sido tachado de la lista... Esta
sentencia se redacté con el fin de llamar la
atencién de los profesionales del derecho so-
bre el hecho de que todos los asuntos exigidos
por el Reglamento de Justicia que se declar-
an en un anuncio de apelacion valido son de
igual importancia, de modo que la falta de
declaracion de uno de ellos invalida la notifi-
cacién de apelacion.”

En Tamanikwa y otro vs Zimbabue Manpower
Development Fund y otro,'® la notificacion de
apelacion fue “contra parte de la sentencia del
Tribunal Laboral...” mientras que el desagravio
solicitado pidié que “la sentencia del tribunal a
quo se anule...” BHUNU JA desestimé una solic-
itud de modificacién de la notificacién y deses-
timé la apelacion por no especificar “la natu-
raleza exacta de la medida cautelar solicitada,”
sosteniendo que:

“Es la ley establecida que, salvo en circunstan-
cias excepcionales, el término “deberia” denota
laintencién del legislador de hacer que la regla
sea obligatoria. Este Tribunal ha dictaminado

16 Jensen v. Acavalos 1993 (1) ZLR 216 (S) at 220A-D (Zim.).

7 Matanhire v BP & Shell Marketing Services (Pvt) Ltd 2004 (2) ZLR
147 (S) (Zim.).

'8 Tamanikwa and Another vs Zimbabwe Manpower Development
Fund and Another SC 73 - 17, at 4 - 7 (SC) Zim.).
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en numerosas ocasiones que el incumplimiento
de las disposiciones obligatorias del Reglamento
judicial dara nulidad a una apelacion.”

Los demandantes fueron castigados con costos puni-
tivos porque no habian hecho caso “al sabio consejo
del Tribunal Supremo” que les habia alertado del de-
fecto fatal en “sus funciones rutinarias de supervision
y administracién.” Ademas, “aquellos que deliberada-
mente desafian los sabios consejos y pasan a causar
negligentemente a otros la pérdida patrimonial no
deben reclamar cuando tienen que indemnizar la pér-
dida."®

En Madyavanhu vs. Saruchera y otros® la omision
ofensiva fue no hacer una peticiéon para el éxito de la
apelacion, GWAUNZA D(] sostuvo que:

“La redaccién de las disposiciones muestra que la
regla es de naturaleza obligatoria, lo que significa
que cualquier documento etiquetado como ‘aviso
de apelacion’ debe cumplir con ella para que sea un
aviso de apelacion valido. La informacién requerida
en términos de esta disposicién debe establecerse
claramente incluso cuando pueda ser obvia o deduc-
ible del texto dado de los motivos de apelaciéon.”

La excepcion ha sido en relaciéon con los motivos de
apelacion, donde los tribunales han mostrado un
cierto grado de flexibilidad, permitiendo, por ejemplo,
que una apelacion sea valida cuando la notificacion
contiene algunos motivos que son validos y otros in-
validos.?" Por lo tanto, el enfoque de los tribunales ha
sido en general conservador.

“Esto es compatible con la doctrina del estado
de derecho y la igualdad de proteccion de la
ley. El énfasis excesivo en los tecnicismos otorga
mds importancia a la formalidad legal que a la
Justicia sustantiva, lo que promueve el abuso
de los tribunales, especialmente por parte de
litigantes con mucho dinero.”

Mazambani: ;Cambio de paradigma?

Sin embargo, desde la separacién del Tribunal Supre-
mo del Tribunal Constitucional a principios de 2020 y
el predominio de los jueces mas nuevos, parece que
soplan nuevos vientos. En Kundishora vs. Sociedad de
la Cruz Roja de Zimbabue? MAKONI JA, adoptd una
posicion firme contra el punto preliminar del deman-
dado de que la notificacién de apelaciéon no era vali-
da porque iba en contra de una parte de la sentencia,

19 See also Sambaza v Al Shams Global Bvl Limited SC 03 - 18 (SC) (Zim.);
Dabengwa and Another v ZEC and Others SC 32 - 16 (Zim.); Ndlovu v
Ndlovu SC 133 -02 (SC) (Zim.).

20 Madyavanhu v Saruchera and Others SC 75 - 17 (SC) (Zim.).

21 Sambaza v Al Shams Global Bvl Limited SC 03 -18 (SC) (Zim.);
Mazambani case, supra note 2 at 7.

2 Kundishora v Zimbabwe Red Cross Society SC 48-20 (SC) (Zim.).
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cuando la apelacion era contra la totalidad de la sen-
tencia. La demandada se vio obligada a ceder.

Pero es en Mazambani vs. International Export Trad-
ing Co. (Pvt) Ltd y otro, supra, donde MATHONSI JA
desarrollé una jurisprudencia que puede marcar una
desviacién del enfoque conservador del pasado. El
demandante argumento que, seguin el peso de las au-
toridades, el aviso de apelacion era una nulidad en el
sentido de que pedia que se anulara la sentencia del
tribunal a quo y se sustituyera una orden que deses-
timara el reclamo del demandado ante el arbitro. Esto
era invalido porque el tribunal a quo solo podia anu-
lar el laudo y no sustituir su propia orden. El tribunal
permitié una enmienda para separar a la parte incom-
petente basandose en la doctrina de la separabilidad
incorporada del derecho contractual, como argument6
el demandante.?® Cit6 el articulo 22 de la Ley de la
Corte Suprema que faculta al tribunal, cuando lo con-
sidere necesario o conveniente en interés de la justicia,
a tomar un curso “que pueda conducir a una solucion
justa, rapida y costosa del caso.”*

En palabras adecuadas, incluyendo una fuerte adver-
tencia a los abogados propensos a abusar de tecnicis-
mos, el tribunal sostuvo que:®

“Cuando... el aviso de apelacion es valido para todos
los efectos, pero es necesario realizar una enmienda
para depurarlo, mediante la separacion de las partes
infractoras, este tribunal debe inclinarse a favor de
otorgar la enmienda ... No se puede esperar que el de-
mandante comience de nuevo, en caso de que se an-
ule la apelacién, cuando las palabras ofensivas pueden
separarse dejando una apelacién valida. Este es un
tribunal de justicia que debe resolver los problemas
reales entre las partes. No deberia incursionar de-
masiado en pequefios tecnicismos. Los profesionales
legales pasan mucho tiempo presentandose ante este
tribunal argumentando pequefios detalles técnicos y
tratando de implementar las reglas del tribunal para
frustrar la resolucion de los casos. Es inaceptable.”

Critica

Se sostiene que el enfoque adoptado en Mazambani
es el correcto por diversas razones. Como sefiala MA-
THONIS JA, la funcion fundamental de los tribunales es
resolver cuestiones reales entre las partesy no dejarse
distraer por tecnicismos. Esto es compatible con la
doctrina del Estado de Derechoy la igualdad de protec-
cion de la ley.?® Ademas, los tribunales tienen el poder
de aprobar las desviaciones de las Reglas.?” El énfasis
excesivo en los tecnicismos otorga mas importancia a
la formalidad legal que a la justicia sustantiva, lo que
promueve el abuso de los tribunales, especialmente
por parte de litigantes con mucho dinero. Lamenta-

2 Sibanda A and H v Pentaville Investments (Pvt) Ltd and others HH 14 -
03 (HC) (Zim.) at 2.

2 Supreme Court Act Chapter 7:13 (1981) (Zim.) at 822 (1)(b)(ix).
> Sibanda, supra note 23 at 11.

26 Zim. Consr., 83 (1) and 856 (1).

27 See Labour Court Rules, supra note 13 at Rule 32.
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blemente, el enfoque de los tribunales hizo que
la practica se afianzara, especialmente entre los
abogados mas jovenes, lo que socavé el desar-
rollo de una jurisprudencia sélida y profunda en
los tribunales superiores.

El principio constitucional establecido en el arti-
culo 162 de la Constitucién de que la autoridad
judicial “deriva del pueblo de Zimbabue” obliga
a que los tribunales sean totalmente accesibles
para todos.

El enfoque posterior ahora encuentra confir-
macién constitucional en el articulo 85 (3) de la
Constitucién. Esto ofrece que:?®

(3) Las reglas de cada tribunal deben pro-
porcionar el procedimiento a seguir... y esas
reglas deben garantizar que:
(a) se facilite plenamente el derecho a acudir
al tribunal conforme a la subseccion (1);
(b) se reduzcan al minimo las formalidades
relativas al procedimiento, incluyendo su
iniciacion;
(c) el tribunal, aunque observa las reglas de
la justicia natural, no esta restringido irra-
zonablemente por tecnicismos procesales.

Lo anterior es particularmente cierto para los
conflictos laborales. La Secciéon 2A(1) (f) de la Ley
establece la “resolucién de disputas justa, eficaz
y rapida”. Para lograr este objetivo, el tribunal
goza de jurisdiccion equitativa a diferencia de
los tribunales civiles.?® Los tribunales han recon-
ocido desde hace mucho tiempo que es “indese-
able que los asuntos de relaciones laborales se
decidan sobre la base de irregularidades proce-
sales.”® BHUNU J (como era entonces) justifico
esto en Zhakata vs. Mandoza N.O y Anor:*'

“... Es trivial y una cuestién de sentido comun
que, en materia laboral, los empleados pobres,
indigentes a menudo, se enfrentan a la gran
rigueza y los recursos de los empleadores.
Los empleadores ricos no dudaran en usar
su poder financiero para obtener una venta-
ja injusta sobre los empleados pobres en los
tribunales mas costosos, donde el empleado
quedara sorprendido y perdido en las comple-
jidades de la jerga y los tecnicismos legales. La
mayoria de los empleados que hayan perdido
sus trabajos no podran pagar los servicios de
un abogado en el Tribunal Laboral y mucho
menos en el Tribunal Superior.”

Al final del dia, un enfoque pedante y estrecho
que pone énfasis en la formalidad legal subvierte

28 Constitution of Zimbabwe Amendment (No. 20) Act, 2013 at
§85 (3).

2 Samanyau & Ors v Fleximail Ltd SC 21-14 (SC) (Zim.).
3% Dalny Mine v Banda 1999 (1) ZLR 220 (S) at 222 (Zim.).
! Zhakata supra note 5.
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la base de la autoridad judicial, “el pueblo de
Zimbabue.” Cuando se subvierte la justicia sus-
tantiva porque un sistema legal permite el uso
a gran escala de tecnicismos procesales “para
frustrar la resolucion de los casos,” el tribunal
corre el riesgo de perder su autoridad moral en
la sociedad. Sin eso, un poder judicial no es nada,
como argumento el jurista estadounidense Ros-
coe Pound.* La intervencién de MATHONSI JA en
Mazambani es oportuna y bienvenida y uno solo
espera que marque un cambio de paradigma en
los tribunales de Zimbabue y no un espejismo ju-
dicial fugaz.

% R Pound, Liberty of Contract, 18 Yale L.J 654 (1909).
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA'Y LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS

TRABAJADORAS CON LA COVID-19:

UNA MIRADA DESDE EL DERECHO COLECTIVO
MIGUEL ANGEL GARRIDO PALACIOS

La declaracion del estado de alarma en Espafia como
consecuencia de la Covid-19 vino a forzar la aproba-
cién de una serie de medidas urgentes para tratar de
hacer choque a la pandemia. Desde el prisma laboral,
y aun pudiendo hacerse objeciones respecto a la mod-
eracion de ciertas medidas, no se puede negar que el
espiritu que acompafia a la prolifica normativa aproba-
da apuesta por una salida distinta a las medidas tom-
adas tras la crisis financiera de 2008." En este sentido,
el enfoque elegido aboga por una ponderacién de
los sacrificios entre las empresas y las personas tra-
bajadoras.2 Mas compleja es la concrecién y tutela de
los derechos en el campo de la Administracion y en
el ambito procesal y judicial justamente cuanta mas
necesidad de respuesta, si cabe, tienen los traba-
jadores sobre sus derechos.

“Puesto de manifiesto cémo un incorrecto

funcionamiento de la Administracion puede generar

indefension a los ciudadanos, procede estudiar las

acciones de los sindicatos en sede judicial para defender

20

los derechos de los trabajadores en la pandemia.”

Esta situacion provoco la suspensién con caracter gen-
eral de las vistas judiciales ya sefialadas salvo aquellas
consideradas urgentes. Asi, de la suspensién de los
plazos procesales recogidos en el RD 463/2020° se ex-
cepcionaba en el orden social los conflictos colectivos
y los asuntos sobre derechos fundamentales. Sin em-

" Antonio Baylos, ¢La legislacion aluvional de la crisis del COVID-19 la
reforma laboral de la “nueva normalidad”?, Bavios BLog (Jul. 21 2020),
https://baylos.blogspot.com/search?updated-max=2020-07-23T11:51:
00%2B02:00&max-results=3&start=12&by-date=false.

2 Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y Maria Emilia Casas Baa-
monde, DEReCHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE LA PANDEMIA, 15-90
(Lefebvre-El Derecho ed., 1st ed. 2020).

*RD 463/2020, pp. 25390-25400 (R.D. 463/2020) (por el que se declara
el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19, B.O.E. niUmero 67, de 14 de marzo de
2020) (Espafia).

Espafia

bargo, la actividad en la jurisdiccién social se ve reduci-
da en buena medida hasta el levantamiento del estado
de alarma, salvdndose, entre otros, los procedimientos
urgentes sobre la proteccién de la seguridad y salud de
los trabajadores, asi como los litigios sobre los expedi-
entes de regulacion de empleo (ERTES).*

Un ejemplo negativo para la tutela judicial efectiva
es lo sucedido en el Servicio de Mediacién, Arbitra-
je y Conciliaciéon (SMAC) de la Comunidad de Madrid®
(CAM) donde se ha producido una inaccion consider-
able de la Administracién en la gestion de la Covid-19.
Conviene recordar que la gestion de dichos servicios
depende del gobierno de las Comunidades Auténo-
mas. Las deficiencias en el SMAC de la CAM se cifien
a los siguientes aspectos: la paralizacién de las con-
ciliaciones, la imposibilidad de presentacién de las
demandas de conciliacion de forma presencial, la in-
suficiencia telematica y en la actualidad, un volumen
importante de conciliaciones sin citacién. Este es un
paso preprocesal ineludible en procedimientos como
despidos o sanciones, generando inseguridad juridica,
puesto que, al presentarse la posterior demanda judi-
cial, se requiere por el 6rgano la celebracién de dicho
acto de conciliacién o en su defecto certificado de su
no celebracion. Esto llevé a las asociaciones de aboga-
dos de trabajadores a formalizar una concentracién de

4 Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo. Son un mecanismo
de flexibilidad interna que permite suspender los contratos de trabajo
o aplicar una reduccién de jornada como forma de ajustar la plantilla
a la actividad real de la empresa y evitar de esta manera la destruccion
de empleo. Mientras los trabajadores estan en esta situacion perciben
la prestacién por desempleo.

Cabe afiadir que también ha existido litigiosidad en materias tales
como la conciliacién de la vida familiar y laboral, al aumentar el espacio
de los cuidados por la pandemia, o los despidos. Al tratarse materias
individuales no es objeto del presente estudio.

°> Organismo existente en los gobiernos regionales, que entre otras
competencias, tiene la del intento de conciliacién entre trabajadores y
empresas como paso previo a la fase judicial.
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protesta y reivindicacion ante el SMAC.®

Puesto de manifiesto cdmo un incorrecto funcio-
namiento de la Administracion puede generar in-
defensién a los ciudadanos, procede estudiar las
acciones de los sindicatos en sede judicial para
defender los derechos de los trabajadores en la
pandemia. Desde la éptica del derecho colectivo
se atisba la interpretacién de parte del compen-
dio normativo de urgencia. El analisis se centra
en los dos focos fundamentales en conflicto: la
seguridad y salud de los trabajadores y el me-
canismo de los ERTES.

La incidencia de la Covid-19 en la seguridad y
salud de los trabajadores desde la 6ptica del
derecho colectivo.

Existe un volumen considerable de procedimien-
tos relacionados con la seguridad y salud de los
trabajadores que se exponian a la pandemia.
Los sindicatos articularon medidas cautelares
incluso “inaudita parte” en concordancia con la
necesidad de asegurar la tutela judicial efectiva
con una respuesta rapida.

Asi, se observa desde la jurisprudencia una com-
prensién en cuanto a la imposibilidad material
de la Administracion para dotar de EPIS” y me-
dios necesarios para la proteccién de los traba-
jadores® ante la escasez de mascarillas, batas y
otros bienes que sufrié el pais.? Sin embargo, ex-
isten una serie de condenas basadas en la falta
de vigilancia del empresario en la evaluacion de
los riesgos del puesto de trabajo también ante
la amenaza de la Covid-19y, por lo tanto, no pu-
diéndose dar por saldada con una mera evalu-
acion genérica.”®

Siguiendo con la escasez de EPIS se ha pronun-
ciado el orden contencioso-administrativo' en lo
relativo al personal médico. La cuestién de fondo

¢ Bernardo Garcia, Enrique Lillo y Miguel Angel Garrido, Acudi
a los tribunales es un derecho de la ciudadania que en Madrid se
obstaculiza conscientemente, BavLos BLog (Jul. 23 2020) https://
baylos.blogspot.com/2020/07/acudir-los-tribunales-es-un-
derecho-de.html.

7 Equipos de proteccion individual. Se refiere a los medios ma-
teriales que protegen a los trabajadores como guantes o cas-
cos.

8 Sindicato ESK vs. Osakidetza-Servicio Vasco de Salud, Jul. 1,
2020, (T.S.). del Pais Vasco Sala de lo Social, No. 837/2020) (Es-
pafia); Sindicato Unificado de Policia vs. Ministerio del Interior,
Abr. 6, 2020 (A.N. Sala de lo Social, No. Auto 18/2020) (Espafia);
Unién Federal de Policia vs. Direccion General de Policia, Abr.
6 2020 (A.N. Sala de lo Social, No. Auto 19/202) (Espafia); Sindi-
cato Unificado de Policia vs. Ministerio del Interior, Abr. 6 2020
(A.N. Sala de lo Social, No. Auto 20/2020) (Espafia).

° Elena Sevillano, Por qué Esparia estd sin mascarillas cuando lo
peor de la crisis no ha llegado, EL Pais (Nov. 2020), https://elpais.
com/sociedad/2020-03-18/por-que-espana-esta-sin-mascaril-
las-cuando-lo-peor-de-la-crisis-no-ha-llegado.html

0 Sindicato CCOO vs. Osakidetza-Servicio Vasco de Salud, Jul.
7, 2020 (T.S.). del Pais Vasco Sala de lo Social, No. 866/2020)
(Espafia).

" Orden jurisdiccional que conoce de las pretensiones en rel-
acién con las administraciones publicas que se rigen por el
derecho administrativo.
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se enfoca no Unicamente sobre la insuficiencia
de los medios, sino si estariamos ante una in-
actividad juridica culpable por la Administracion
lo que se rechaza, aun entendiendo la preocu-
pacién de los médicos, por falta de elementos
probatorios para alcanzar dicha conclusion.

Se ha debatido el nivel de proteccion de los tra-
bajadores en relaciéon con la Directiva comuni-
taria 2019/1833"3 teniendo margen los Estados
para su trasposicién hasta el 20 de noviembre
del 2021. Para el TS) de Madrid no puede in-
terpretarse el plazo como una autorizacién a las
empresas para poner en riesgo la salud de los
trabajadores, haciendo depender su actuacion
de los conocimientos y medidas preventivas
técnicamente posibles.

En definitiva, existe una consciencia de la pre-
caria situacién de recursos inmediatos que vivia
Espafia en los momentos mas duros de la pan-
demia, lo que no impide la exigencia a los empre-
sarios para que cumplan en la tutela permanente
de la seguridad y salud de los trabajadores.

El mecanismo de los ERTES en el derecho
colectivo.

El mecanismo de los ERTES se encontraba pre-
sente en nuestra legislacién en concreto en los
articulos 47 y 51 del Estatuto de los Trabajadores
(ET)™> y en cuanto al procedimiento en el RD
1483/2012."® La normativa especifica relaciona-
da con la Covid-19, ha traido una regulacion de
excepcion destacando los articulos 22 y 23 del
RDL 8/2020' que han sido interpretados por la
jurisprudencia.

Se debe partir de los aspectos generales para
aterrizar en algunos puntos concretos. La juris-
prudencia mantiene los criterios sobre los pro-
cedimientos de negociacién colectiva en materia
de flexibilidad interna y externa, precisando la

12 Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos vs. Ministerio
de Sanidad, Mar. 31 2020 (T.S. Sala de lo Contencioso-Admin-
istrativo, seccion cuarta, No. Auto de 31 de marzo de 2020)
(Espafia).

'3 Conviene recordar la primacia del derecho comunitario re-
specto de la legislaciéon interna espafiola, en particular las di-
rectivas una vez se traspongan al ordenamiento interno y cuan-
do se supere dichos plazos, con los matices establecidos en la
jurisprudencia. Directiva 2019/1833. Directiva (UE) 2019/1833
de la Comisién de 24 de octubre de 2019, Diario Oficial de la
Unién Europea, de 31 de octubre de 2019, L 279, pp. 54-79.

'“ Sindicato CSIF vs. Consejeria de Sanidad de la Comunidad
de Madrid, Abr. 1, 2020, (T.S.). de Madrid Sala de lo Social,
Seccion Segunda, No. Auto de 1 de abril de 2020) (Espafia).

1> Estatuto de los Trabajadores, pp. 100224-100308 (R.D.
2/2015) (Espafia) (por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, B.O.E., nUmero 255, de
24 de octubre).

©RD 1483/2012, pp. 76292-76322 (R.D. 1483/2012) (por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccién de jornada,
B.O.E., nimero 261, de 30 de octubre de 2020) (Espafia).

"7 RDL 8/2020, pp.25853-25898 (R.D.L. 8/2020) (de medidas ur-
gentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémi-
co y social del COVID-19, B.O.E., nimero 73, de 18 de marzo
de 2020) (Espafia).
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aplicacion de las causas en el marco de la Covid-19.

Destaca el valor que se atribuye al didlogo, a la nego-
ciacion colectiva y en consecuencia al acuerdo en este
tipo de procedimientos. Se insiste, como ya decia la
jurisprudencia pre-covid, que el acuerdo con la may-
oria sindical presupone la existencia de las causas,
cuya impugnacion solo puede prosperar cuando haya
existido fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho lo
que debe ser probado por la parte demandante.™

Otra controversia que se ha suscitado es la relacion
entre la representacion sindical y la representacion
de los trabajadores? en la negociaciéon. Se mantiene
la prevalencia de la opcién sindical, no siendo licita la
maniobra empresarial en una Ultima reunién, notifi-
cando a los representantes individuales para que vo-
taran consiguiendo de esta forma el acuerdo, lo que
no se habria obtenido si se hubiera votado como hasta
entonces por los sindicatos. Se declara vulnerada la
buena fe negociadora y la libertad sindical al ser una
intromisién ilegitima siendo una actuaciéon fraudulenta
para posibilitar el acuerdo.?'

La posibilidad de aplicar un ERTE en el sector publico??
también ha concurrido en el escenario de la pandemia.
Es el caso visto por el Juzgado de lo Social de Vitoria?®
se trataba de una empresa publica de transporte urba-
no que aplica un ERTE por fuerza mayor. La mercantil
cuenta con mas del 50% de capital publico y tampoco
se financia mayoritariamente con ingresos obtenidos
en el mercado. La juzgadora entiende que no cabia
realizar el ERTE al ser una empresa del sector publico
con las caracteristicas antedichas por lo que lo declara
injustificado.?* Sin embargo, al cierre de este articulo
el TS) del Pais Vasco® ha revocado dicha sentencia,
optando por un criterio estricto de administracion
publica, al entender que dicha empresa publica no for-
ma parte de la misma por lo que revoca la de instancia
y se declara justificada la decision de aplicar el ERTE.

Ante la avalancha de ERTES, mayoritariamente de fuer-

'8 El articulo 47 del ET establece la presunciéon de las causas cuando
existente acuerdo entre la mayoria del banco social y la empresa para
la suspensién de los contratos laborales, salvo que concurran los ilici-
tos descritos.

"% Sindicato TUSI y Sindicato CGT vs. Emergia Contact Center SL, Jul.
20, 2020 (A.N. Sala de lo Social, No. 52/2020) (Espafia).

0 La legislaciéon espafiola establece la prevalencia de la negociacion
por las secciones sindicales presentes en la empresa cuando estas asi
lo acuerden.

2! Sindicato UGT vs. Cotronic, Jul. 3, 2020 (A.N. Sala de lo Social, No.
44/2020) (Espafia).

2 Este concepto incluye fundamentalmente a la Administraciéon Publi-
ca espafiola, los Entes Publicos y Organismos Publicos adscritos a
ella, asi como a las empresas publicas. No es posible entrar aqui en
la distincién con el concepto de Administracién Publica en el derecho
espafiol; a los efectos de este articulo se excluiria a las empresas publi-
cas puesto que aunque pueden ostentar un interés general operan de
forma predominante en el marco del derecho privado.

23 Comité de Empresa vs. Transportes Urbanos de Vitoria, Mayo 20,
2020 (Juz. Soc., No. 63/2020) (Espafia).

2 El ET establece en su D.A. 17 que las Administraciones Publicas, En-
tidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de ellas y otros
organismos publicos no pueden realizar un ERTE, salvo aquellas que se
financien mayoritariamente por operaciones de mercado.

2> Comité de Empresa vs. Transportes Urbanos de Vitoria, Oct. 16,
2020 (T.S.J. del Pais Vasco Sala de lo Social, No. 1315/2020) (Espafia).
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za mayor que debera ser constatada por la autoridad
laboral conforme al articulo 51.7 ET,?® sucede que en
un numero de ellos no se produce resolucién admin-
istrativa expresa o esta es tardia. La interpretacién ju-
dicial ha venido a avalar que a falta de resolucion ad-
ministrativa expresa, una vez superado el plazo para
resolver, el efecto del silencio es positivo? pudiendo
aplicar la empresa las medidas solicitadas.

“En definitiva, existe una consciencia de la precaria
situacién de recursos inmediatos que vivia Espafia en
los momentos mds duros de la pandemia, lo que no
impide la exigencia a los empresarios para que cumplan
en la tutela permanente de la seguridad y salud de los
trabajadores.”

En cuanto a la documentacién® que se debe aportar a
la negociacion se reafirma el criterio que no toda aus-
encia daria lugar a la nulidad del ERTE y, por lo tanto,
se aboga por una interpretacion finalista.?® Se debera
razonar de qué forma la falta de documentacién ha im-
pedido a la parte conformar la visién del estado de la
empresa en relacién con la causa alegada.

Respecto a la negociacién paralela de medidas que al-
teran la jornada establecida por el convenio colectivo
de aplicacion, la jurisprudencia se ha pronunciado por
la conformidad de estas medidas que suponen una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
en atencion al contexto de la Covid-19 y la firma del
acuerdo con la mayoria sindical .*°

Pese a estar ante un momento inédito que requiere
flexibilidad en el seno de las relaciones laborales para
la gestion de la pandemia esto no puede llevar a ig-
norar el procedimiento establecido para negociar la
medida de ajuste colectiva. En consecuencia, una em-
presa que no aporta la documentacién establecida,
que no respeta los plazos, que incumple los criterios
de afectaciéon y supera el plazo de 15 dias de comuni-
cacién a los afectados del ERTE ve como la medida es
declarada nula.®

Los ERTES en las contratas han sido objeto de debate
con la Covid-19 cuando la empresa contratante parali-
za las actividades en sus instalaciones. En el caso Limp-

5 El ET exige en este aspecto que la Autoridad Laboral autorice la sus-
pension de los contratos de trabajo. El concepto de fuerza mayor por
la Covid-19 relaciona sus causas con una pérdida de actividad direc-
ta derivada de la pandemia tales como la suspensién de actividad, el
cierre de locales, la falta de suministros, las medidas urgentes relacio-
nadas con el contagio de los trabajadores, etc.

27 Sindicato CCOO vs. Ana Naya Garcia, Jun. 15, 2020 (A.N. Sala de lo
Social, No. 38/2020) (Espafia).

“8 Si bien la legislacién espafiola establece una documentacién minima
que ha de ser aportada en este tipo de procesos en funcién de las cau-
sas, la adicional que se solicita por las partes es una cuestion casuistica
interpretada por la jurisprudencia.

9 Sindicato CSIF vs. Securitas, Julio 30, 2020 (A.N. Sala de lo Social, No.
62/2020) (Espafia).

0 Sindicato AST vs. Securitas, Jul. 29 2020 (A.N. Sala de lo Social, No.
61/2020) (Espafia).

*ISindicatos CCOO, ELA vs. Rhenus Logistics, Jul. 20, 2020 (A.N. Sala de
lo Social, No. 53/2020) (Espafia).
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iezas Plata vs. Consejeria de Empleo la empresa
contratista recurria la resolucién administrativa
que denegaba el ERTE por fuerza mayor solicita-
do. La Administracién® entendia que se deberia
haber acudido un ERTE por causas ETOP.>* La
magistrada discrepa con la resoluciéon adminis-
trativa puesto que considera que el ERTE se sub-
sume en la causa relacionada con la suspension
o cancelacion de actividades, estando ante una
imposibilidad objetiva de prestacién del servicio
y por lo tanto revoca la resoluciéon de la Admin-
istracion.

Por ultimo, se han sucedido supuestos donde
las empresas han buscado la amortizacion de
los contratos de trabajo a su cargo, lo que en
muchos casos es contrario al espiritu de la nor-
mativa laboral de transicién por la Covid-19. Asi,
el Juzgado de lo Mercantil 13 de Madrid® ante la
solicitud de un concurso urgente, entendié que
no cabia, sino que se debia reconducir por el me-
canismo de los ERTES. Aunque todavia es pron-
to para saber el alcance del articulo 2 del RDL
9/2020% sobre la no justificacién de las causas
Covid-19 para extinguir los contratos de trabajo
viene a ser un interesante precedente.

Conclusiones

La reprogramacion de las vistas orales y de los
procedimientos con las restricciones pertinentes
para cumplir los protocolos frente a la Covid-19
ha producido un atasco importante por el volu-
men de procedimientos anteriores a la pandemia
mas los que se suman en todo este periodo.

Queda el reto de que la agilizacién en la tra-
mitacién de los procedimientos, ante la avalancha
de asuntos pendientes, no suponga una merma
de las garantias de las personas trabajadoras en
el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva. De momento, de la jurisprudencia estudiada
se observa una linea continuista con la ya asen-
tada, ensalzando el valor de la negociacién colec-
tiva en los procedimientos de suspensién de los
contratos de trabajo o reduccion de jornada. Ello
no obsta para que, al mismo tiempo, se aplique
una escrupulosa vigilancia en sede judicial con el
cumplimiento del procedimiento de “minimos”
en cuanto a los plazos y la entrega de la docu-

* Limpiezas Plata vs. Consejeria de Empleo, Abr. 2, 2020 (Juz.
Soc., No. 165/2020) (Espafia).

*3 Consejeria de Industria, Empleo y Promocién Econémica del
Principado de Asturias.

* Causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas.

> Asunto Comida de Cazuela, Abr. 29 2020, (Juz. Merc., No.
Auto de 29 de abril de 2020) (Espafia).

*° El debate en la doctrina gira sobre las consecuencias de la
norma. El sector mayoritario entiende que la consecuencia
seria la improcedencia del despido por la no justificacién de
las causas. Un sector minoritario defiende que la norma am-
para la prohibicién por lo que la consecuencia de un despido
por estas causas seria la nulidad del despido. RDL 9/2020, pp.
27548-27556 (R.D.L. 9/2020) (por el que se adoptan medidas
complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos
derivados del Covid-19. B.O.E., nimero 86, de 28 de marzo de
2020) (Espafia).
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mentacion.

La jurisprudencia va a jugar un papel crucial a
la hora de interpretar normas de excepcion que
por definiciéon deja lugar a incertidumbres y con-
ceptos interpretativos abiertos. Los ERTES, o los
despidos por Covid-19 pese a la prohibicion dict-
ada por el Gobierno en este ultimo caso, van a
dar lugar a litigiosidad y aqui se esperan criterios
unificadores por seguridad juridica. A la espera
del aplazado nuevo Estatuto de los Trabajadores
o de la derogacién de los aspectos mas lesivos
de la reforma laboral de 2012, se observa cru-
cial seguir avanzando en el conocimiento y apli-
cacién del derecho internacional del trabajo para
garantizar los estandares internacionales de pro-
teccién para los trabajadores e ir asentando un
nuevo marco normativo mas equilibrado que los
elementos mas nocivos que incorporaba la refor-
ma laboral de 2012.
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EL DERECHO A CONDICIONES DE TRABAJO
EQUITATIVAS Y SATISFACTORIAS:
LA PREVENCION DE RIESGOS Y EL ACCESO
A LA JUSTICIA

MARIA PAULA LOZANO
Y MATIAS CREMONTE

unto con la pandemia declarada por el COVID-19

comenzd el debate por las tragicas consecuencias
que ella supone en el mundo del trabajo. Y uno de
los aspectos relevantes es la vigencia del derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, en
el marco del principio de indemnidad.

El derecho a no sufrir dafios como consecuencia de la
relacién laboral tiene también como correlato la pre-
vencion de los riesgos y el derecho de acceso a la jus-
ticia en procura de una reparacién justa del eventual
dafio.

En Argentina se debate este tema desde la sancién de
la Ley de Riesgos del Trabajo (LRT) en 1995," y ha dado
lugar a numerosos pronunciamientos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, entre otros aspectos,
por la instauracion de un laberintico procedimiento
administrativo, obligatorio y previo, que ejerce fun-
ciones jurisdiccionales, como
condicién de acceso a la jus-

Argentina

Por otro lado, el sistema de riesgos del trabajo vigente,
se centra en la reparacion de los dafios laborales pero
elude regular adecuadamente el aspecto mas impor-
tante: la prevencion de los accidentes de trabajo y las
enfermedades laborales.

Como directa derivacion de ello, en el presente trabajo
no sélo abordaremos estos tépicos, sino que intenta-
remos resaltar la importancia de la accién sindical en
la prevencion de los riesgos laborales y en la efectiva
vigencia del derecho a no sufrir dafios en la integridad
psicofisica en el marco de la relacion de trabajo.

El Fallo “Spoltore” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Por primera vez en su historia, la CortelDH aborda la
cuestion de los dafios en la salud de la persona que
trabaja.

“En ese sentido, el tribunal considerd que el derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que aseguren la salud del trabajador es un derecho
protegido por el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En particular, observd que como parte integrante del derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias se encuentra “la prevencion de accidentes y
enfermedades profesionales” como medio para garantizar la salud del trabajador.
Agrego que el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que
aseguren la salud del trabajador se refiere al derecho a realizar sus labores en
condiciones que prevengan accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.”

ticia.

Recientemente la Corte In-
teramericana de Derechos
Humanos ha dictado una
sentencia? que declaré6 inter-
nacionalmente responsable
al Estado argentino por la
violacién de los derechos a
las garantias judiciales, pro-
teccion judicial y el derecho
a condiciones de trabajo eg-
uitativas y satisfactorias que aseguren la salud de la
persona que trabaja, con relacion al acceso a la justicia.

En ese sentido, el tribunal consider6 que el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que
aseguren la salud del trabajador es un derecho pro-
tegido por el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En particular, observé que

" Ley No. 24.557, Octubre 3 de 1995 (Arg.).
2 Spoltore vs. Argentina, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones

24

y Costas, Corte Inter-Am. D. H. (ser. C) No. 404 (9 de junio de 2020),
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_404_esp.pdf.

como parte integrante del derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias se encuentra “la
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prevencién de accidentes y enfermedades profe-
sionales” como medio para garantizar la salud
del trabajador.> Agregd que el derecho a condi-
ciones de trabajo equitativas y satisfactorias
que aseguren la salud del trabajador se refiere
al derecho a realizar sus labores en condiciones
que prevengan accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales.*

Ahora bien, lo relevante en cuanto al derecho de
acceso a la justcia, es que la Corte sentencié que
en cumplimiento de las obligaciones de garan-
tizar este derecho, los Estados deben asegurar
que los trabajadores afectados por un accidente
o enfermedad profesional prevenible tengan ac-
ceso a mecanismos adecuados de reclamacion,
como los tribunales, para solicitar una repa-
racién o indemnizacion.®

En el caso, Victorio Spoltore, tras sufrir dos infar-
tos, inicid6 un proceso en contra de la empresa
donde trabajaba para que se reconociera dichos
padecimientos de salud como una enfermedad
profesional y se le otorgara una indemnizacion.
Este proceso se prolong6 por masde 12 afios y
el Estado reconocié que dicha duracién excesiva
implicé una violacién a la garantia del plazo ra-
zonable y el derecho a la proteccién judicial.® La
Corte reiter6 que el acceso a la justicia es uno
de los componentes del derecho a condiciones
de trabajo que aseguren la salud del trabajador.”
En consecuencia, teniendo en consideracion el
reconocimiento de responsabilidad internacio-
nal del Estado debido a la demora excesiva del
proceso judicial laboral y dado que al sefior Spol-
tore no se le garantizo el acceso a la justicia en
busqueda de una indemnizacién por una posible
enfermedad profesional, la Corte concluyé que el
Estado es responsable de la violacién del articulo
26 de la Convencioén, en relacién con los articulos
8,25,y 1.1 del mismo instrumento.

Consecuencias que emanan del fallo
“Spoltore”

Si bien la Corte IDH no se refiri6 al sistema actual-
mente vigente en Argentina sobre riesgos del tra-
bajo (LRT), la sentencia tiene evidente aplicacion
al tema, pues justamente se cuestiona al Estado
por violacion al derecho de acceso a la justicia.
De hecho, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion se ha pronunciado en varias oportunidades
acerca de su inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad con relacién a los obstaculos para acced-
er a la jurisdiccion.

En efecto, el disefio establecido por la normati-
va local a partir de 1995 instituy6 un sistema de
externalizacion y socializaciéon de costos empre-

° Id. at 994.
“Id. at 9199.
> ld.

°Id. at 9102.
7 1d.
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sarios, con transferencia de recursos de las tra-
bajadoras y trabajadores asalariados al sector
financiero.

Coloco a las aseguradoras de riesgos del traba-
jo como gestoras del mismo, entidades privadas
con fines de lucro, cuyo principal negocio se en-
cuentra en el mercado financiero a partir de la
masa de dinero generada por las alicuotas pa-
tronales. Poseen intereses objetivamente con-
trapuestos a las victimas y tienen las principales
funciones vinculadas a la gestién de la salud y
vida de los trabajadores y las trabajadoras: la
prevencion, el control del cumplimiento de las
medidas de seguridad laboral, asistencia médica,
rehabilitacion, recalificacién y reparacion.

En su origen, los articulos 21, 22 y 46 de la LRT
24.557 y sus normas reglamentarias, crearon
un procedimiento administrativo de caracter
obligatorio, kafkiano, que sustrajo de la compe-
tencia judicial a los accidentes y enfermedades
laborales, mediante la intervencién obligatoria
de las Comisiones Médicas Jurisdiccionales y la
Comision Médica Central.

Este sistema le otorgo jurisdiccién exclusiva a es-
tos érganos administrativos en todo lo que hace
a la determinacion de la naturaleza laboral de un
accidente o enfermedad, a la determinacion al
caracter y grado de la incapacidad, a la fijacion
de las prestaciones y a la resolucién de las dis-
crepancias entre los damnificados y/o derecho-
habientes con las aseguradoras de riesgos del
trabajo.?

Se trata de 6rganos administrativos, cuyos in-
tegrantes son profesionales de la medicina que
carecen de la formacion juridica necesaria para
la resolucién de aspectos jurisdiccionales, en
donde no rigen los principios propios del dere-
cho del trabajo - que hacen a la proteccién espe-
cial de la persona que trabaja - y no cumple con
la garantia de acceso a un tribunal especializado
en el derecho social.

Con la reforma llevada a cabo por la ley 27.348,°
se ratificé la obligatoriedad y el caracter excluy-
ente del procedimiento administrativo previo
ante las Comisiones Médicas Jurisdiccionales. No
obstante, se establecieron dos modificaciones
con las cuales se pretendié revestir de legali-
dad al sistema y sortear la jurisprudencia de la
CSIN: se invita a adherir a las Provincias;™® y se
establece la posibilidad de apelar ante la justicia
ordinaria laboral.”

;Se adecla a los estandares constitucionales y
convencionales el sistema de riesgos del trabajo
8 Maria Paula Lozano, Reforma de la LRT: Veinte afios no es

nada. Volver a las inconstitucionales comisiones médicas, 1
REevisTA LABORAL DE ACTUALIDAD 464, 42 (2017).

?La Ley No. 27.348, 23 de febrero de 2017 (Arg.).
Old. atart. 4
d. at art. 2.
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resultante de la modificacién operada porlaley 27.348?

La respuesta es negativa, las inconstitucionalidades
persisten. El Unico objetivo de reducir la litigiosidad
que tifid la reforma, importé disefiar un maquillaje que
deja intactos sus corrosivos cimientos. Pilares estruc-
turales que importan la violacion de derechos funda-
mentales plasmados en nuestra Constitucién Nacional
y en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos con caracter supralegal y constitucional.

En efecto, subiste la violacién a los articulos 5, 14 bis,
16, 17,18, 19, 28,109, 121, 75, inc. 12 'y 22 de la Con-
stituciéon Nacional argentina, los arts. 8 y 25 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, el art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, entre otros.

Del mismo modo, la norma local ratifica la vigencia del
sistema de Listado de Enfermedades Profesionales,
segun el cual sélo se reconocen como tales a las inclu-
idas en el mismo.'

Producto de la aplicacién de dicho baremo y “listado
cerrado,” del total de 100% de siniestros reconocidos
en Argentina, solo el 3% corresponde a enfermedades
profesionales, cuando la Organizacién Internacional
del Trabajo reconoce que de un total de siniestros, el
33,54% son enfermedades profesionales. Ese denom-
inado “subregistro,” afecta gravemente a los derechos
de lasy los trabajadores, especialmente de las mujeres
siendo que padecen muchas afecciones no reconoci-
das, constituye la principal causa
que ocasiona la necesidad

de iniciar una accion judicial
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La prevencién: la participacién de las y los
trabajadores

La gravisima crisis mundial, regional y nacional provo-
cada por la pandemia, puso de manifiesto el rol insusti-
tuible de los sistemas publicos de salud y la necesidad
de proteger a las personas y a la sociedad por sobre
el interés del mercado, cumpliendo con la manda con-
stitucional del art. 14 bis CN y el seguro social obliga-
torio, que incluye, el subsistema de riesgos del traba-
jo." Las trabajadoras y los trabajadores dispensados
del Aislamiento Social Preventivo Obligatorio (ASPO)
aun vigente en Argentina, se exponen a riesgos ante la
emergencia sanitaria.

La ley 19.587 sostiene que todo empleador debe
adoptar y poner en practica las medidas adecuadas
de higiene y seguridad para proteger la vida y la inte-
gridad de los trabajadores (art. 8). La LRT 24.557 es-
tablece que es objetivo de la ley reducir la siniestral-
idad laboral a través de la prevencion de los riesgos
derivados del trabajo (art. 1, inc. 2.a), asimismo, obligaa
los empleadores y a las ART adoptar las medidas legal-
mente previstas para prevenir eficazmente los riesgos
del trabajo (art. 4).

A estas normas basicas, entre otras, que consagran el
deber de prevencién y la obligacion de seguridad en el
contrato de trabajo, se suman multiples protocolos de
cumplimiento obligatorio para evitar el contagio de la
COVID-19 de acuerdo a zonas y actividades.

como condicién necesaria
para el acceso a una repa-
racién. En proporcién a la
cantidad de dolencias que
quedan sin cubrir, son pocos

“Por un lado, a nivel contractual, existe el derecho a retener tareas. Por otra
parte, existe un rol primordial e indelegable de la autoridad de aplicacion -
Ministerio de Trabajo, delegaciones locales, etc.- en sus distintos niveles, para
controlar, inspeccionar y sancionar en su caso, la falta de cumplimiento de la

normativa de salud y seguridad.”

los reclamos que se inician.

A partir de la reforma operada por laley 26.773'3 -y sin
perjuicio de la indudable inconstitucionalidad e inapli-
cabilidad en muchos casos, de la “opcién excluyente”
- en los hechos se ha demostrado una sustancial mer-
ma de las acciones comunes contra los empleadores.
Lo cual redunda en un desaliento en lo que hace a la
prevencion, el cuidado de la salud y seguridad de las
personas que trabajan.

Ello mas adn teniendo en cuenta que en nuestro siste-
ma normativo, no existe un derecho penal laboral, que
propicie la proteccion de la salud y seguridad como
bien juridico.

2El art. 2 de la ley 27.348 ratifica que para todos los supuestos, resul-
tara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9° de la ley 26.773. Es decir,
los organismos administrativos y los tribunales competentes deberan
ajustar sus informes, dictdmenes y pronunciamientos al Listado de En-
fermedades Profesionales previsto como Anexo | del decreto 658/96
y a la Tabla de Evaluaciéon de Incapacidades prevista como Anexo |
del decreto 659/96 y sus modificatorios, o los que los sustituyan en el
futuro. La llamada apertura operada por el decreto 1278/2000, en la
practica se ha demostrado absolutamente insuficiente.

'3 La Ley No. 26.773, 26 de Octubre de 2012 (Arg.).

El reconocimiento de la COVID-19 presuntivamente
como enfermedad profesional “no listada"’> se ha
mostrado insuficiente y la reglamentacién es restricti-
va, ya que introduce obstaculos a los trabajadores que
contraen coronavirus para obtener las prestaciones y
la atencién integral de su afeccién.

¢Cudles son las herramientas que tienen las y los traba-
jadores frente a los incumplimientos patronales y a los
conflictos que se suscitan respecto a las condiciones lab-
orales?

Frente a la pandemia, el principio de indemnidad, con-
stitutivo del derecho social, se redimensiona. Por un
lado, a nivel contractual, existe el derecho a retener

4 Maria Paula Lozano, El Rol de los Comité Mixtos frente a la pandemia,
Revista bE DerecHO LABORAL, 49-54, (2020).

> Decreto de Necesidad y Urgencia N° 367/2020, del 14 de abril de
2020, reglamentado por la Resolucién de la Superintendencia de Ries-
gos del Trabajo N° 38/2020 (Arg.).
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tareas.’® Por otra parte, existe un rol primordial
e indelegable de la autoridad de aplicaciéon - Min-
isterio de Trabajo, delegaciones locales, etc.- en
sus distintos niveles, para controlar, inspeccionar
y sancionar en su caso, la falta de cumplimiento
de la normativa de salud y seguridad.

Pero fundamentalmente, la accién colectiva se
evidencia como la herramienta mas idénea para
la prevencion.

Segun la normativa local, la accién sindical con-
tribuird a remover los obstaculos que dificulten
la realizacién plena del trabajador."

Y frente a las restricciones a la posibilidad de cir-
cular y las dificultades del ejercicio de la acciéon
sindical en el contexto de aislamiento, el rol de
del Comité Mixto en Salud y Seguridad Laboral
en el establecimiento, se vuelve fundamental.

La accién de los Comités Mixtos, a través de los
representantes de los trabajadores y las tra-
bajadoras en los lugares de trabajo, supone la
posibilidad de participar, opinar y exigir la adop-
ciéon de todas las medidas adecuadas a fin de
evitar los contagios y preservar la integridad psi-
cofisica de los trabajadores.

Los Comités Mixtos estan integrados por la parte
empleadora y la parte sindical, en igual nimero
de personas. Su objetivo es evitar los accidentes
y las enfermedades laborales.'® Son las y los tra-
bajadores, quienes estan en contacto directo con
el proceso productivo y conocen mejor que nadie
a qué riesgos se exponen, quienes podran ejerc-
er la autotutela colectiva para preservar su salud
y vida.

Sélo dos provincias argentinas cuentan con una
legislacién que obliga a la constitucién de Comi-
tés Mixtos en cada establecimiento.” No obstan-
te, a nivel nacional no existe una legislacion simi-
lar, salvo algunos convenios colectivos de trabajo
que consagran esta herramienta (mineria, tele-
vision por cable, aceiteros, entre otros).

En un momento de grave crisis sanitaria y
emergencia, con consecuencias drasticas en lo
econdémico y social, existe un riesgo de retorno a
la “unilateralidad” patronal, aspiraciéon que siem-

® La Ley No 20.744, la Ley de Contrato de Trabajo, Art. 75, 13
de marzo de 1976 (Arg.); Codigo Civil y Comercial de la Nacion
[Cop. Civ.]

[ CommecciaL Civit Cope] art. 1030 -1031 (Arg.).

7 La Ley No. 23.551, Ley de Asociaciones Sindicales, Art. 3, 23
de marzo de 1988 (Arg.) ( afirma que “se entiende por interés de
los trabajadores todo cuanto se relacione con sus condiciones de
vida y de trabajo”.)

'® Luciana Censi y Maria Paula Lozano, La ley 14.408 y los comité
mixtos en la Provincia de Buenos Aires, EL ROBLE INFORMACION DES-
DE LAS BASEs (marzo 2016), https://periodicoelroble.wordpress.
com/2016/06/29/1a-ley-14-408-y-los-comites-mixtos-en-la-pro-
vincia-de-buenos-aires/

2 En la Provincia de Santa Fe rige la ley 12.913 desde el afio
2008; en la Provincia de Buenos Aires, esta vigente la ley 14.408
desde el afio 2012.
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pre esta presente en el sector empresarial. Con
lo cual, la accién sindical y la reafirmacién de la
dimension colectiva, es de vital importancia.

Conclusién

El acceso a la justicia para encontrar la repa-
raciéon de los dafios psicofisicos provocados por
el trabajo se vio fortalecido por la sentencia de la
CortelDH en el caso “Spoltore,” y ello indudable-
mente resulta de vital importancia.

El sistema interamericano de derechos humanos
poCo a poco se va mostrando mas receptivo para
atender las causas por vulneracion de derechos
econdmicos, sociales y culturales, y dentro de el-
los, los laborales.

La demora para acceder a la jurisdiccién provo-
cada por instancias administrativas previas oblig-
atorias se ve agravada por la excesiva duracion
de los procesos judiciales, y ello facilmente se
transforma en una denegacién de justicia. En
efecto, en muchos casos el estado de necesidad
de muchos trabajadores y trabajadoras los con-
strifie a aceptar acuerdos conciliatorios que de
ningin modo serian aceptables de contar con
un sustento digno o con la perspectiva de una
sentencia en un plazo razonable. La depreciacion
del valor de la moneda, ademas, no siempre va
acompafada de un mecanismo de actualizacion
que por lo menos garantice que la indemnizacion
percibida al final del proceso no se haya desval-
orizado.

En consecuencia, la instauracion de comités mix-
tos en todos los establecimientos laborales que
garanticen una adecuada prevenciéon de acci-
dentes y enfermedades laborales constituye la
mejor herramienta para la efectiva vigencia del
principio de indemnidad.

Por todo ello, la mayor participacion de las y
los trabajadores, sobre la base del cuidado y la
evitacion de los dafios en la salud laboral, redun-
da en beneficio para todas las partes, ya que es la
forma mas eficaz de reducir los riesgos laborales.
Especialmente, en momentos de pandemia.
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EL SINGULAR SISTEMA DE CONCESIONES DE
AUSTRALIA HA SIDO PUESTO A PRUEBA POR
LA PANDEMIA DEL COVID-19

HA DEMOSTRADO SER FACILMENTE ADAPTABLE PARA PROTEGER LOS
INTERESES DE LOS EMPRESARIOS, PERO MENOS EFECTIVO PARA LA
PROTECCION PROACTIVA DE LOS EMPLEADOS

TREVOR CLARKE
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| sistema legislativo laboral de Australia tiene multi-

ples niveles y, como Federacién, algunas compleji-
dades. Como pais de derecho consuetudinario, el mar-
co basico de los contratos de trabajo esta subordinado
a estatutos Estatales y Federales. La reglamentacion
de la discriminacion, salud y seguridad, indemnizacion
por accidentes laborales y el servicio publico son las
funciones principales de la legislacién laboral del Esta-
do. La normativa Federal proporciona un marco para
la negociacion colectiva y la ejecucién, solapando pro-
tecciones relacionadas con la discriminacion, asi como
para el registro y rendicién de cuentas de las asocia-
ciones de empresarios y trabajadores. Hasta ahora,
todo completamente ordinario. Lo peculiar de Austra-
lia es su sistema de Concesiones.

El sistema de Concesiones fue desarrollado en una
época en la que el apelativo “Concesién” tenia algo de
sentido: en las primeras iteraciones del sistema, una
“Concesion” era la decision que tomaba un arbitro en
relacién a alguna controversia entre los representantes
empresariales y los de los trabajadores con respecto al
salario, las condiciones y los asuntos complementari-
os. Las partes de dicha controversia determinaban el
alcance de la disputa, las reas en las que podian estar
de acuerdoy las areas en las que era necesario el arbi-
traje. El &rbitro era un Tribunal constituido por miem-
bros cuasi-juridicos nombrados por el Parlamento. Las
concesiones se hacian con base a las comunidades de
interés de una industria u ocupacién. El requisito con-
stitucional del caracter interestatal de las controversias
era facilmente satisfecho.

Desde las dos ultimas décadas del siglo pasado, el
marco de relaciones industriales, incluyendo el siste-
ma de Concesiones, fue revisado sustancialmente en
multiples etapas. Esto era asociado a un cambio de én-
fasis de la determinacion centralizada a la negociacién
empresarial y coincidié con la naciente ortodoxia del
neoliberalismo en los Estados Unidos y el Reino Unido.
Un cambio de gobierno hacia la derecha en los afios
90 aceler6 el ritmo de cambio, aunque muchos afir-

Australia

marian que no asi a su direccién en general. Bajo el
modelo revisado, el sistema de Concesiones continué
su funcionamiento, aunque con un ambito reducido
con respecto a qué tipos de términos y condiciones
eran “permisibles” en las Concesiones y una serie de
principios (tanto legislativos como emergidos de la
jurisprudencia del tribunal) que establecian que las
Concesiones no deberian mas que proporcionar una
“red de seguridad” - las necesidades basicas. Si los tra-
bajadores y sus sindicatos deseaban algo mas que las
necesidades basicas, entonces debian seguir la ruta
del sistema de negociacion.

Se han escrito abundantes articulos en otras partes
sobre si el sistema de negociacion en Australia y su
derecho a huelga relacionado han cumplido la prome-
sa de una distribucién equitativa de las ganancias de la
productividad o le dan un efecto apropiado a las obli-
gaciones internacionales que sustentaron su disefio."
El asunto mas importante para los fines actuales es

' See International Labour Organizaton (ILO), Direct Request of
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recom-
mendations (CEACR) Right to Organise and Collective Bargaining
Convention, 1949 (No. 98) - Australia (Ratification: 1973), adopted
2009, published 99th ILC session (2010), https://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT
ID,P11110_COUNTRY_ID,P11110_COUNTRY_NAME,P11110_COM-
MENT_YEAR:2317733,102544,Australia,2009; ILO, Observation
(CEACR) Right to Organise and Collective Bargaining Convention, 1949
(No. 98) - Australia (Ratification: 1973), adopted 2009, published 99th
ILC session (2010), http://ilo.ch/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEX-
PUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID:2317726; ILO Committee
on Freedom Association, Report in which the committee requests to be
kept informed of development in Case No 2698, Report No. 357, at 229,
(June 2010) https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:50002:0::
NO:50002:P50002_COMPLAINT_TEXT_ID:2911836; ILO, Observation
(CEACR) Right to Organise and Collective Bargaining Convention, 1949
(No. 98) - Australia, adopted 2011, published 101st ILC session (2012)
http://ilo.ch/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100
COMMENT_ID:2698917; ILO, Observation (CEACR) - Right to Organise
and Collective Bargaining Convention, 1949 (No. 98) - Australia, adopted
2013, published 103rd ILC session (2014)_http://ilo.ch/dyn/normlex/
en/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID:3148210;
ILO, Observation (CEACR) Right to Organise and Collective Bargaining
Convention, 1949 (No. 98) - Australia, adopted 2016, published 106th
ILC session (2017), http://ilo.ch/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::N
0:13100:P13100_COMMENT_ID:3299915.
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que antes de que se dejara marchitar sin florecer
al sistema de Concesiones por las agresivas en-
miendas “WorkChoices” de 2006, éste logré sor-
tear la gran cantidad de retos del siglo XX para
conseguir no sélo una normativa basica de salari-
os y condiciones para trabajadores, sino también
desempefiar un papel clave en reformas mas
amplias, incluyendo estructuras salariales en
funcién de las habilidades vinculadas a un marco
de cualificaciones coherente a escala nacional,
normativa para los trabajadores del sector textil
en relaciones no laborales, trabajo significativo y
un complemento salarial y de ayuda social para
trabajadores con discapacidades intelectuales,
jubilaciéon obligatoria, y, al menos cosmética-
mente, igualdad salarial para las mujeres.

El sistema de Concesiones, tal como lo conoce-
mos hoy, es el producto de un fugaz cambio de
gobierno hacia la izquierda entre 2007 y 2013,
que prometié “abolir WorkChoices”y empezar de
nuevo. El marco legal que rige el sistema de Con-
cesiones ya no trata de resolver controversias
practicas de la vida real entre los representantes
de los trabajadores y de los empresarios. A pesar
de que el sistema de Concesiones sigue funcio-
nando con base en los grupos industriales y ocu-
pacionales, su razén de ser es elaborar normas
que aseguren que “las concesiones actuales...
proporcionen una red de seguridad justa y rele-
vante..”? El tribunal (ahora llamada la “Fair Work
Commission [Comisién de Trabajo Equitativo]") ha
aceptado que su papel en el mantenimiento del
sistema de Concesiones se ha transformado, de
la resolucion de controversias entre partes verifi-
cables al ejercicio de una funcién regulatoria que
refine instrumentos normativos?, a pesar de que
acepta que el ejercicio de dicho papel sigue tray-
endo consigo la necesidad de acordar la equidad
procesal.*

Lo anterior es el contexto dentro del cual se anal-
iza como se ha adaptado el sistema de “conce-
siones actuales” de Australia a los retos plantea-
dos por la COVID-19.

En primer lugar, los salarios. La Fair Work Com-
mission llevé a cabo su revision anual del salario
minimo y de los salarios en concesiones actuales
a lo largo de un periodo prolongado, dando el
mayor tiempo posible para tomar en cuenta in-
formacién emergente acerca de los efectos de
la COVID-19 en la economia, el nivel de vida y el
mercado laboral. En la época en la que se escrib-
i6 la decision de la Revision Anual de Salarios,®
Australia se encontraba saliendo de la primera
ola de infeccién, pasando de un maximo de mas

2 Fair Work Act 20009, s. 34 (Austl.).

3[2017] FWCFB 3001 at 271, Fair Work Commission (Austl.);
[2015] FWCFB 3406 at 156, Fair Work Commission (Austl.);
[2015] FWCFB 4466 at 253, Fair Work Commission (Austl.).

“[2016] FWCFB 3500 at 15, Fair Work Commission (Austl.).
°[2020] FWCFB 3500, Fair Work Commission (Austl.).
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de 300 casos al dia entre mediados de marzo y
principios de abril a menos de 40 al dia de forma
consistente a partir de finales de abril. Las restric-
ciones a las negociaciones comerciales, el distan-
ciamiento social y las limitaciones a la movilidad
fueron siendo relajados progresivamente, y las
medidas gubernamentales de apoyo a traba-
jadores y empresarios se fueron implementan-
do. No obstante, el banco central (Reserve Bank
of Australia [Banco de la Reserva de Australia]),
Hacienda y grupos empresariales predecian un
periodo de incertidumbre constante afiadido a lo
que ya se habia vivido en el mercado laboral y las
condiciones comerciales, asi como una dificul-
tad para predecir la posiciéon global, incluyendo
aquella de los principales socios comerciales. A
pesar de que se reconocia que la recuperacion
econdmica estaba claramente vinculada con el
control de la COVID-19 y el levantamiento de
las restricciones, no era menos cierto que no se
podia descartar una segunda ola, que los efectos
entre industrias habian sido desiguales y que in-
cluso los efectos econémicos a corto plazo en las
empresas y hogares podian tener efectos a largo
plazo sobre su comportamiento econémico.

Ante esto, el ACTU [Consejo Australiano de Sindi-
catos] buscé refutar las demandas de los empre-
sarios de mantener los salarios en los niveles
actuales resaltando la necesidad de usar a los
salarios para acelerar la recuperacion econémica
contribuyendo al consumo, en especial el gasto
al consumo en bienes y servicios de bajo coste/
alta facturacién en las industrias que han sido
mas afectadas por las restricciones que estaban
siendo moderadas en aquel momento. En el re-
sultado, la Fair Work Commission opté por una
pequefia subida del 1,75% al salario minimoy a
los salarios en las concesiones actuales, imple-
mentada en tramos: las industrias menos afec-
tadas por la pandemia recibieron su incremento
el 1 de julio, la fecha habitual, mientras que las
industrias afectadas a nivel intermedio recibi-
eron un aplazamiento de 4 mesesy las industrias
mas afectadas obtuvieron un aplazamiento de 7
meses. La Comisién no fue persuadida por los
escritos que afirmaban que una subida demasi-
ado escasa no equivaldria a “actuar cautelosa-
mente”, en circunstancias donde subidas previas
aniveles entre el 3%y el 3,5% Unicamente habian
estabilizado el declive del rendimiento del salario
minimo (Australia es uno de 6 paises de la OCDE
que puede demostrar haber sufrido un declive
del rendimiento del salario minimo en las dos
Ultimas décadas®) y existia un numero creciente
de pruebas de estrés econdémico entre los tra-
bajadores poco remunerados, incluyendo inse-
guridad alimentaria y mendicidad.” El resultado
final es entonces uno donde el riesgo de pérdi-

¢ Australian Council of Trade Unions (ACTU), Initial Submission
to the 2019-2020 Annual Wage Review, ACTU D. 17/2020 at
Figure 87 (March 2020).

7ld. at Chapter 4.4.3.
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das econdmicas asociado con la pandemia se traduce
en una moderacion salarial. La probabilidad de cual-
quier recuperaciéon en la decision del préximo afio es
igual a la probabilidad de que sea determinada por la
“incertidumbre”, habiendo ya establecido la Comisién
que la legislacién no le permite adoptar un rango obje-
tivo hacia donde deberia orientarse el salario minimo
a mediano plazo.®

A finales de marzo, antes de la conclusion de la Re-
vision Anual de Salarios, los grupos empresariales
comenzaron a acercarse a los sindicatos y al ACTU en
un esfuerzo para llegar a un acuerdo sobre variaciones
temporales a las Concesiones para adaptarlas a sus
necesidades como consecuencia de las restricciones
al comercio y del distanciamiento social impuestos por
los gobiernos Estatales. El hecho que los grupos empre-
sariales abordasen el tema basandose en la busqueda
de consensos antes de actuar les hace honor a las per-
sonas involucradas. No obstante, el proceso consistio
esencialmente en negociaciones preferenciales: Los
grupos empresariales buscaron reducir las horas de
trabajo y otros costes debido a la restriccion de sus
operaciones obligada por la legislacion, los sindicatos
buscaron limites y garantias procesales para los nue-
vos derechos empresariales.

El lote inicial de variaciones temporales propuestas
afecté a las industrias administrativas y de hoteleria, y
fueron apoyadas por el gobierno y los representantes
industriales y aprobadas con rapidez por la Comision.®
El objetivo esencial de las variaciones era asegurar la
viabilidad del comercio en circunstancias en las que la
existencia de un riesgo para algunas de ellas era tan
obvio (por ejemplo, la prohibiciéon por ley de sentar
clientes en los restaurantes) que no tenia sentido in-
sistir en pedir pruebas tanto del riesgo como de las
pérdidas reales. Las variaciones les proporcionaron
a los empresarios el derecho temporal a reducir las
horas de trabajo, a reducir las delimitaciones por ha-
bilidades/trabajos y a que las empresas les pudieran
exigir a sus trabajadores dias de licencia acumulados o
permitirles tomar una licencia por un periodo prolon-
gado a medio sueldo. Sélo uno de los componentes de
las variaciones temporales contenia alguna expresion
colectivista: se les daria el derecho a los trabajadores
administrativos de votar la reduccién de sus horas de
trabajo, con una exigencia del 75% del voto mayoritar-
io, asi como una ficha informativa del sindicato corre-
spondiente antes de emitir su voto. El resto de los cam-
bios operaban sobre la base de proveerle el derecho a
los empresarios de negociar individualmente con estos
trabajadores hasta qué punto podian ir por debajo del
“minimo indispensable” en areas especificas, o simple-
mente les proporcionaba el derecho a dar indicaciones
relacionadas con dichos asuntos.

La Comision vio un mayor valor en el uso de licencias
anuales a mitad de salario como una medida de apoyo

8[2017] FWCFB 1931, Fair Work Commission (Austl.).

9[2020] FWCFB 1960, Fair Work Commission (Austl.); [2020] FWCFB
1741, Fair Work Commission (Austl.); [2020] FWCFB 1574, Fair Work
Commission (Austl.).
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durante la pandemia y a principios de abril propuso
variar todas las concesiones para permitir que esto
fuera posible, en los casos en los que fueron acorda-
dos entre los empleados y el empresario. Sin embar-
g0, la propuesta de la Comision igualmente incluyé el
derecho a una licencia sin remuneracién que le seria
provista a los trabajadores en el caso de que fueran ex-
igidos por las autoridades a entrar en cuarentena o au-
toaislamiento debido a las condiciones de la COVID-19.
Dicho derecho era necesario, en opiniéon de la Comis-
i6n, debido a que evitaba que se colocara al empleado
“en la injusta posicién de incumplir las instrucciones o
directrices sanitarias, o poner en peligro su empleo”.”
Con la excepcién de un pufiado de Concesiones, estas
dos variaciones fueron desplegadas por todo el siste-
ma de Concesiones con una fecha de vencimiento ini-
cial del 30 de junio de 2020.

“El resultado final es entonces uno donde el riesgo de
pérdidas econdmicas asociado con la pandemia se

traduce en una moderacion salarial.”

Los primeros dias de abril fueron igualmente significa-
tivos en el sentido que vieron la introducciéon de una
politica de subsidio a los salarios (el plan “JobKeeper”),
como parte de la respuesta del gobierno federal a
la pandemia de la COVID-19. El subsidio ponia a dis-
posicién $1500AUD quincenalmente a ser aportados
por el gobierno a los salarios de los trabajadores de
empresarios que hubieran experimentado o proyect-
ado un declive en su facturacién de entre el 30% y el
50%. Sin embargo, los cambios hechos a la ley que
acompafié a JobKeeper' le permitia a los empresarios
que percibian el pago reducir las horas de trabajo de
sus empleados, aumentar sus tareas y las ubicaciones
donde podian ser efectuadas asi como llegar a acuer-
dos individuales sobre el uso de licencias y horas de
trabajo acumuladas. Dichos acuerdos podian hacerse
independientemente de las disposiciones al contrario
provistas en Concesiones o Acuerdos Empresaria-
les y sin la necesidad de modificarlos: era un plan de
regulacion completamente separado y superior. Ex-
istian exigencias para que los empresarios no dieran
instrucciones excesivas bajo las circunstancias, asf
como exigencias para que los empleados no rehusa-
ran injustificadamente su aceptacion a las solicitudes
del empresario, y se le dio una funcién resolutoria de
conflictos a la Comisién. Al contrario de la direccién
general del derecho laboral en Australia en las Ultimas
décadas, se le otorgd una autorizaciéon especifica a la
Comision para decidir sobre dichas disputas mediante
el arbitraje. Estas controversias estaban vinculadas y
se enfocaban generalmente a reclamaciones individ-
uales, excepto donde el contexto era la emision por
los empresarios de instrucciones idénticas para todos
los miembros de una plantilla o seccién de la misma

10720201 FWCFB 1837at 68, Fair Work Commission, (Austl).
" Coronavirus Economic Response Package Omnibus (Measures No. 2)
Act 2020 (Austl.).
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valiéndose de los nuevos derechos.'

Luego de que esas leyes entraron en funciona-
miento, sucedié algo interesante. La Comision
comenzd a tener una perspectiva diferente de
cudles eran los ingredientes necesarios para
una “red de seguridad equitativa e importante”,
al encontrarse con solicitudes de modifi-

cacion de Concesiones como respuesta
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paracion con un punto de referencia fijado por
una legislacion de emergencia que otorgo dere-
chos extraordinarios a los empresarios y que fue
introducida por el gobierno mas derechista que
haya visto el pais, es, cuando menos, desconcer-
tante.

a la COVID-19 o prolongar la duracién de Que el punto de inflexién para la Comisién haya llegado a través de una
las variaciones existentes. En el caso de comparacion con un punto de referencia fijado por una legislacién de
las variaciones a las Concesiones que reg- emergencia que otorgo derechos extraordinarios a los empresarios y que
ulaban a la industria de la comida rapida fue introducida por el gobierno mds derechista que haya visto el pais, es,
cuando menos, desconcertante.”

y a la de venta y reparacion de vehiculos,

las variaciones por COVID-19 (las cuales,

al igual que las que fueron impuestas an-
teriormente, otorgaban la capacidad de
reducir horas de trabajo entre otros asuntos)
fueron expresadas para que no fueran aplicadas
a los empresarios que ya estuviesen recibiendo
pagos de JobKeeper: estos empresarios tenian
medios para reducir las horas de trabajo y evi-
dentemente no los necesitaron.” La Comision
también exigié pruebas de problemas empresar-
iales en los sectores relevantes en respaldo de la
propuesta de que las variaciones eran de hecho
necesarias. Ademas, el ejercicio de los nuevos
derechos empresariales en esa diversidad de
Concesiones estuvo sujeto a un procedimiento
de resolucién de conflictos que incluyé el arbitra-
je de oficio. La Comisién le dio “el peso necesario”
a la presencia de esa garantia al considerar si la
variacion temporal buscada “...aseguraria que la
Concesién proporcionase una red de seguridad
de términos y condiciones equitativa e impor-
tante”, al acordar que los trabajadores que se en-
frentaban a una reduccion de horas en virtud de
la Concesion no debian estar en desventaja ma-
terial en comparacion con aquellos cuyas horas
pueden ser reducidas segun las disposiciones
legales que formaban parte del marco legal de
JobKeeper.™

El renovado interés en los méritos del arbitra-
je fue bienvenido. El arbitraje de controversias
era un derecho que estaba profundamente ar-
raigado en las primeras iteraciones del sistema
de Concesiones y, mientras que las clausulas de
arbitraje eran admisibles por lo general en las
concesiones actuales, la Comision habia decidido
que el arbitraje obligatorio de controversias lab-
orales (en oposicion al arbitraje Unicamente por
acuerdo de ambas partes) no era necesario cuan-
do redact6 esas concesiones actuales hacia mas
de una década.’ Que el punto de inflexion para
la Comisién haya llegado a través de una com-
12 See e.g. Transport Workers Union of Australia v. Prosegur

Australia Pty Ltd [2020] FWCFB 3655, Fair Work Commission
(Austl.).

3120201 FWCFB 2316, Fair Work Commission, (Austl.); [2020]
FWCFB 2367, Fair Work Commission (Austl.).

1412020] FWCFB 2367 at 93, Fair Work Commission, (Austl.).

5 See [2008] AIRCFB 1000, Australian Industrial Relations
Commission (Austl.).
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En medio de los movimientos hechos por la
Comision para introducir licencias no remunera-
das para trabajadores a quienes les fue exigido
el autoaislamiento o una cuarentena en relacion
con la COVID-19, el ACTU y sus sindicatos afil-
iados en los sectores sanitarios y auxiliares se
encontraban preparando una reclamacién para
licencias remuneradas. El argumento a favor, en
esencia, era que: (a) esos trabajadores tenian
mayores probabilidades que los demas de entrar
en contacto con personas con COVID-19, tanto
por la naturaleza de su trabajo como por el hecho
de que su trabajo era una de las pocas areas de
actividad que tenian permitido continuar casi sin
restricciones; (b) esos trabajadores tenian mas
probabilidad de interactuar con personas en alto
riesgo de contraer el virus o de sufrir graves com-
plicaciones debido a éste; (c) esos trabajadores
tenian mayores probabilidades de contraer y
contagiar el virus; y (d) esos trabajadores tenian
mas probabilidades de ser sujetos a obligaciones
de autoaislamiento o cuarentena o a realizar és-
tos mas de una vez. En tales circunstancias, habia
riesgos relacionados con la vuelta al trabajo de
los empleados o que éstos buscasen un segundo
empleo para poder mantener sus ingresos cuan-
do deberian haber estado alejados de su lugar
de trabajo: por lo tanto, el derecho a una licen-
cia remunerada reduciria el riesgo de que unos
trabajadores contagiasen a otros, o que conta-
giasen a sus pacientes o clientes. El mérito logico
de dicho argumento y la evidencia aportada por
expertos para respaldarlo fueron aceptados por
la Comision (aunque no en relacién con cada sec-
tor sanitario y sectores conexos donde se busco
ese derecho), pero no fueron suficientes para
que la reclamacion tuviese éxito.'® La Comision
explicéd su decisién de la siguiente manera: “El
factor principal que hemos tomado en cuenta es
que, en las circunstancias actuales, la medida del
éxito en el control de la pandemia de la COVID-19
significa que el elevado riesgo potencial para los
trabajadores sanitarios y asistenciales a una ex-
posicion real o supuesta al contagio no se ha

16120201 FWCFB 3561 at 122-132, Fair Work Commission,
(Austl.).

Volumen 1 Numero 1



Articulos

32

manifestado en realidad”."” Parecia entonces que
las medidas preventivas para salvar comercios y
empleos eran mas faciles de obtener que las me-
didas preventivas para proteger la salud publica
y posiblemente salvar vidas.

A favor de la Comisién, podemos decir que ésta
no desestimé las aplicaciones, sino que en su
lugar las aplazo, para poder reevaluar los méri-
tos de la prevencion en caso de que realmente
hubiera pérdidas reales. Las hubo dos semanas
mas tarde - en forma de una segunda ola que
provocé gran cantidad de contagios a través de
residencias de ancianos involucrando tanto a los
residentes como al personal. La Comision retomo
el tema de oficio y decidi6é que otorgaria licencias
remuneradas de dos semanas de autoaislamien-
to o cuarentena para trabajadores cubiertos por
Concesiones en residencias de ancianos, pero no
para otros.'® A la fecha de redaccién de este arti-
culo, habian casi 4000 casos de COVID-19 en los
residentes y el personal de asilos de ancianos en
Australia y 580 muertes.?®

El ACTU y sus sindicatos afiliados estan llevando
a cabo actualmente procedimientos adicionales
en la Comisiéon que buscan la prolongacién del
derecho a los trabajadores de asistencia a dis-
capacitados, entre un numero de casos que se
acercaba al que se observaba en el momento en
que se tomd la decision relacionada con el sector
de asistencia a ancianos. Desde que la decisién
relacionada con el sector de atencién a ancianos
fue tomada, el gobierno conservador ha desple-
gado un plan para remunerar a trabajadores a
los que se les exija un autoaislamiento o cuaren-
tena con un pago en efectivo de $1.500, en casos
en los que no tengan derecho a una licencia o
gue no se encontrasen ya recibiendo un apoyo a
sus ingresos. Esta cantidad es $7,60 menor a dos
semanas de Salario Minimo Nacional. Mientras
que esto seria insuficiente para cubrir las ganan-
cias a tiempo completo de los trabajadores que
resultarian beneficiados por los procedimientos
actuales, el asunto esencial es la vision que ten-
dra la Comisién sobre las exigencias minimas
indispensables, ante esta fuente alternativa de
ingresos que el gobierno federal obviamente es-
tima ser suficiente.

La Comision tomé a finales de agosto la medi-
da poco usual de publicar un borrador con un
conjunto de disposiciones para ser tomadas en
cuenta por las partes en caso de que busquen
variaciones temporales adicionales para las Con-
cesiones para hacer frente a las consecuencias

17120201 FWCFB 3561 at 129, Fair Work Commission, (Austl.).
8 [2020] FWCFB 3940, Fair Work Commission, (Austl.).

2 Australian Government Department of Health, COVID-19
outbreaks in Australian residential aged care facilities (Sept.
2020), https://www.health.gov.au/sites/default/files/docu-
ments/2020/09/covid-19-outbreaks-in-australian-residen-
tial-aged-care-facilities-11-september-2020.pdf
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de la COVID-19.2° Algunas de las caracteristicas
de las disposiciones les resultaran familiares
a aquellos que estén versados en la legislacion
JobKeeper y las variaciones ya otorgadas, tales
como la capacidad de reducir horas de trabajo,
cambiar horas de trabajo, ampliar tareas, tomar
licencias anuales a mitad de salario o reubicar a
trabajadores. Sin embargo, el arbitraje obligato-
rio de disputas es igualmente una caracteristica,
como lo son algunas disposiciones potencial-
mente beneficiosas tales como la facilitacién de
acuerdos, trabajar desde casa, trabajar sema-
nas laborales comprimidas u horas de inicio o
de finalizacién escalonadas para minimizar las
aglomeraciones en areas comunes o en el trans-
porte publico. Las licencias remuneradas en los
casos en que se le exija un autoaislamiento o
cuarentena al trabajador no son una caracteristi-
ca. A la fecha, los sindicatos han mostrado poco
interés en negociar variaciones a las Concesiones
con base en estas disposiciones.

Estos tiempos inusuales claramente han puesto
presién sobre la Comisién, y ésta hasta ahora ha
tendido a pecar de cautela en relacién con la re-
duccion de riesgos a los empresarios, mientras
exige mas persuasion en cuanto a los riesgos y
preocupaciones de los trabajadores mas alla de
las voces de los propios trabajadores. Sin em-
bargo, una evaluacién final del sistema actual de
concesiones durante la pandemia de COVID-19
es prematura. Mientras que la Comisién se en-
cuentra en una clara evolucion para ser mas sen-
sible a los problemas de los trabajadores, existe
un riesgo real de que no sera vista como una
avenida para el alivio real de los trabajadores y
que las concesiones actuales Unicamente ten-
dran una influencia secundaria sobre las solu-
ciones laborales que mejor se ajusten a los traba-
jadores en el panorama de la continua pandemia
de la COVID-19 y sus efectos posteriores.

20 Fair Work Commission, The Fair Work Commission’s Coronavi-
rus (COVID-19) update - Draft Award Flexibility Schedule, (August
2020) https://www.fwc.gov.au/documents/documents/re-
sources/covid-19-information/presidents-statement-fwc-covid-
19-response-2020-08-31.pdf
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Brasil es un pais con desigualdades estructurales
profundas, que tienen sus raices en el trabajo es-
clavo de los trabajadores africanos e indigenas; de he-
cho, el trabajo forzoso persiste hasta el dia de hoy en
algunas partes del pais, a menudo en forma de servi-
dumbre por deudas. Con la industrializacion del pais
en la década de 1930, los derechos laborales se exten-
dieron gradualmente a los trabajadores urbanos que
se integraron en las incipientes industrias nacionales.
Harian falta décadas para que esos derechos se exten-
dieran a los trabajadores rurales. A pesar del rapido
crecimiento de la economia brasilefia en las décadas
de los 60y 70, como resultado de la consolidacién de la
base industrial nacional, las ganancias econémicas no
llegaron a la clase obrera ni a los segmentos margina-
dos de la poblacién.!

En 1964, un sangriento golpe militar sumergio a la so-
ciedad brasilefia en mas de 20 afios de autoritarismoy
dictadura. La Ley del Trabajo de los afios 30 se debilitd
gravemente durante ese tiempo, los llamados “afios de
plomo”. La clase obrera brasilefia vio el fin de la esta-
bilidad laboral, el advenimiento del trabajo temporal
(un prototipo normativo para la subcontratacién) y la
restriccion salarial. La persecucién politica y el terroris-
mo de Estado silenciaron a los sindicatos y movimien-
tos en defensa de los trabajadores. Al mismo tiempo
que los propietarios de las industrias experimentaban
ganancias extraordinarias, la pobreza aumento6 para la
clase obrera debido a lo que algunos autores llaman
la privatizacién del espacio publico.? Como resultado
de la crisis de la deuda que afect6 fuertemente a las
economias periféricas, ya subordinadas al poder hege-
monico de los Estados Unidos, los afios ochenta fue un
periodo desastroso para el mercado laboral brasilefio.

1 See Maximiliano Nagl Garcez, A Struggle for Democracy in the Work-
place : The Possibilities and Limits of the Constitutionalization of Labour
and Employment Law in Brazil, 48(1-2) Les CaHIErs DE DROIT 137, 137-152
(2007).

2 Eduardo Fagnani, Politica social e pactos conservadores no Brasil:
1964/92, 8(1) Economia £ Sociepape 183, 183-238 (1997).

Brasil

El periodo de redemocratizacién en Brasil estuvo sim-
bolizado por la adopcién de la Constitucion Federal
de 1988, que hizo de la valorizacion del trabajo un eje
principal del sistema juridico. Formaliz6, entre otros
principios, la prohibicion del retroceso en relaciéon con
los derechos laborales. Sin embargo, Brasil se inserté
pasivamente en la globalizacién®y en el programa neo-
liberal de los afios noventa. Esto incluyé el desempleo
estructural, el desmantelamiento de las industrias na-
cionales, la privatizacion de empresas estatales estra-
tégicasy los ataques a la legislacién laboral. Este proce-
so destructivo se interrumpi6 temporalmente durante
los gobiernos progresistas y populares de Lula da Sil-
va, a partir de 2003, y, mas tarde, de Dilma Rousseff, a
partir de 2011. Aunque no se abordaron las reformas
clasicas del capitalismo contemporaneo (agraria, tribu-
taria y social), como sefialé Pochmann,* se produjo una
apreciacion sin precedentes de las clases trabajadoras,
con una gran expansion de las politicas de distribucion
de la riqueza, un aumento de la inversién estatal en
areas estratégicas, un incremento del salario minimo y
el inicio de un desarrollo econémico con una inclusién
social nunca antes promovida en la historia del pais.

El fin de este ciclo de desarrollo social llegd con el golpe
de 2016, con impactos inmediatos para los trabajado-
resy toda la sociedad.

Repercusiones laborales del golpe parlamentario
de 2016

La destitucion de la Presidenta Dilma Rousseff en 2016,
un eufemismo para el golpe parlamentario que inter-
rumpié su segundo mandato (a pesar de cualquier
prueba de actividad ilegal) representé un momento
histérico en el proceso de flexibilizacién de los siste-
mas de proteccién social y laboral de Brasil. Se trata en

3 Marcio Pochmann, Ajuste econémico e desemprego recente no Brasil
metropolitan, 29(85) Estubos Avancapos, 7-19 (2015).

4Marcio Pochmann, Brasil: segunda grande transformacgéo no traba-
lho?, 28(81) Estupos Avancapos, 23-38 (2014).

Volumen 1 Numero 1



Articulos

Pedro Daniel Blanco
Alves

Abogado Laboralista
estudiante de Maestria
en Sao Paulo

Labour Law at the
University of Sao Paulo

Maximiliano Nagl
Garcez

Abogado Laboralista
Master en Derecho de
Relaciones Sociales
Federal University of
Parana

Antiguo Profesor
Visitante

Labour and Worklife
Program at Harvard Law
School

bajo una beca Fullbright
Miembro

ILAW Advisory Board

34

gran medida de una continuacién del movimien-
to de austeridad en curso desde los afios noven-
ta, que se interrumpié en 2003 con el inicio de los
gobiernos populares.®

El derecho laboral en Brasil surgi6é en la década
de 1930y estuvo simbolizado por las Leyes Labo-
rales Consolidadas (CLT, por sus siglas en inglés),
adoptadas por el gobierno de Getulio Vargas en
1943. Aunque las CLT han sufrido cientos de mo-
dificaciones en los Ultimos 77 afios, especialmen-
te durante el régimen militar (1964-1985), la le-
gislacion laboral nunca habia sido objeto de una
mayor flexibilidad que con la reforma laboral de
2017. Tras la consolidacion del golpe de Estado
parlamentario del 31 de agosto de 2016, el go-
bierno ilegitimo de Michel Temer inicié un ataque
directo contra los intereses de la clase obrera. En
el ultimo dia del calendario legislativo de 2016, al
acercarse las celebraciones navidefas y conside-
rando que los nuevos proyectos de ley pasarian
desapercibidos para el publico, el gobierno fede-
ral envié un proyecto de ley a la CAmara Baja que
tenia como objetivo afiadir, enmendar o supri-
mir 19 articulos de las CLT y de la ley de trabajo
temporal. A finales de abril de 2017, el proyecto
de ley, concluido en un tiempo récord, modifico
114 disposiciones de la legislacién laboral, lo que
afecté, ademas de las CLT, a leyes como el Fondo
de Garantia por Tiempo de Servicio (FGTS) y la
legislacién sobre seguridad social.®

Cuando el proyecto de ley llegd al Senado, el
gobierno presion6 a los miembros para que no
hicieran ningiin cambio en la ley con el fin de
acelerar el proceso, y, de hecho, fue aprobado
en julio de 2017 sin enmiendas. Entre muchas de

5 Marcio Pochmann, Attack on Social and Labor Rights in Brazil,
9(1) Revista Estapo v Potiticas PusLicas, 81-91 (2017).

6 Pietro Rodrigo Borsari & Pedro Daniel Blanco Alves, Capi-
talismo flexivel e periférico: o sentido da reforma trabalhista no
Brasil e um balango de seus resultados, A REFORMA TRABALHISTA E O
DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO: DOS RETROCESSOS AS RESISTENCIAS, 210-248
(Daniela Muradas Antunes et al. eds., 2nd ed. 2019).
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las medidas aprobadas, todas antiobreras, cabe
mencionar las siguientes: la utilizacion sin res-
tricciones de la subcontratacion, el cobro de los
honorarios legales del demandado a los trabaja-
dores en caso de que pierdan sus demandas le-
gales, el fin de las cuotas sindicales obligatorias,
la posibilidad de que los convenios colectivos de-
roguen las protecciones de la legislacion laboral,
el aumento de la jornada maxima de trabajo de
10 a 12 horas, la definicién del dafio moral segin
el salario del empleado, la posibilidad de asignar
a las mujeres embarazadas a trabajos en entor-
nos insalubres, la legalizacién del trabajo inter-
mitente (contrato de cero horas), la posibilidad
de despidos colectivos sin negociacion con el sin-
dicato y muchas otras que solo benefician a los
empleadores.

Durante este periodo, el gobierno también apro-
bé una enmienda a la Constituciéon Federal que
congel6 el gasto en areas como la salud y la edu-
cacion durante 20 afios y reformé el sistema de
pensiones para imponer un requisito de tiempo
de trabajo significativamente mas largo para cali-
ficar y para un pago de pensidon mas bajo. Fue un
momento tan bajo para la Ley del Trabajo brasi-
lefla que un parlamentario de la bancada ruralis-
ta incluso propuso la legalizacién del sistema de
camiones (pago de salarios en forma no moneta-
ria) para las relaciones laborales en el campo. La
Ley de Camiones prohibié este tipo de relacién
laboral en Inglaterra en 1831.

Después de la reforma laboral de 2017, el prome-
dio de casos presentados ante el Tribunal Labo-
ral disminuyd en un tercio en comparacién con
los afios anteriores (pasando de 2,6 millones a
1,7 millones), debido a las fuertes limitaciones en
el acceso a la justicia. Ademas, el contexto se ha

7La reduccién de las nuevas demandas laborales desde 2017,
debido a la reforma laboral de ese afio fue muy agresiva (linea
roja). Después de la pandemia de la COVID -19, el impacto fue
mas visible (linea negra). Es en nivel mas bajo de demandas
en todo el histérico analizado.

Jun Jul Aug  Sep Oct Mov  Dec
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Nuevas demandas en la jurisdiccién laboral en Brasil

Tribunal Superior del Trabajo (TST)
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agravado debido al aumento de la informalidad, la re-
duccién de los salarios, el aumento de la jornada labo-
ral, la disminucion de la afiliacion sindical, el empeora-
miento de las condiciones de trabajo, el crecimiento de
la pobreza y la desigualdad social, y el incumplimiento
de la promesa de crecimiento econémico.®

La baja tasa de trabajadores sindicalizados, agravada
por la reforma laboral y el gran tamafio del sector de
los servicios, con altas tasas de trabajo informal, una
alta rotacion de la mano de obra y el aumento de la
subcontratacién son algunas de las realidades a las
que se enfrenta el movimiento sindical, lo que hace
muy dificil organizar y movilizar a los miembros. La or-
ganizacion tiene una necesidad imperiosa de revitalizar
el movimiento sindical y luchar contra los ataques que
han sufrido los trabajadores en Brasil, especialmente
en los sectores mas susceptibles a la precariedad.®

La pandemiay el trabajo en Brasil

En Brasil, los impactos de la pandemia del coronavirus
comenzaron en marzo de 2020. A pesar de |a resisten-
cia del sector empresarial, en todo el pais se adoptaron
medidas que imponian limites al comercio, los servi-
cios y la industria (aunque con diferencias regionales).
Tras una respuesta inicial adecuada del gobierno fede-
ral y de la mayoria de las administraciones estatales y
municipales, que incluyé cierres y restricciones cuando
fue necesario, Bolsonaro despidié a su Ministro de Sa-
lud y comenz6 a boicotear la mayoria de las medidas
adoptadas para restringir la contaminacién por la CO-
VID-19, defendiendo los medicamentos no compro-
bados y atacando a los cientificos. Brasil se convirtio
rapidamente en el segundo pais con mayor nimero de
muertes por coronavirus (solo superado por los Esta-
dos Unidos), con casi 168.000 muertes y 6 millones de
casos confirmados de la enfermedad en noviembre de
2020.

A pesar de la propagacién del virus, el presidente negd
la gravedad del problema. Ademas de alentar a los bra-
silefios a no seguir las recomendaciones de la OMS, el
presidente Jair Messias Bolsonaro declaré oficialmente
que la COVID-19 no seria mas que una “pequefia gri-
pe,” respondiendo irébnicamente a un periodista que
no comentaria el aumento del nimero de muertes
causadas por la enfermedad “porque no era sepultu-
rero.” Mas tarde, también irénicamente, diria “que es
el Mesias"” (en referencia a su segundo nombre), “pero
que no sabe hacer milagros.”

La mala gestion de la pandemia ha tenido un impacto
enorme en el empleo. Segun el Instituto Brasilefio de
Geografia y Estadistica (IBGE), en junio de 2020 habia
12,8 millones de brasilefios desempleados y 5,7 millo-
nes se desanimaron (personas que dejaron de buscar
trabajo). El porcentaje de trabajadores en esas condi-
ciones pas6 del 16% de la fuerza de trabajo en febrero

8 Magda Barros Biavaschi & Marilane Teixeira, Balanco da reforma
trabalhista em perspectiva econémica, as faldcias dos argumentos de
seus defensores e os impactos nas instituicées publicas do trabalho, 2(1)
REVISTA JuRiDICA TRABALHO E DEsenvoLviMENTO Humano, 19-55 (2019).

9 Andréa Galvao & José Dari Krein, Les obstacles a la revitalisation syndi-
cale, 160 CHroniQUE INTERNATIONALE DE L’IRES, 101-115 (2017).
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(antes de la pandemia) al 19,2% en junio.'® En otras pa-
labras, casi una quinta parte del mercado laboral brasi-
lefio no tiene o ha dejado de buscar trabajo.

Para empeorar las cosas, el gobierno autorizé a través
de medidas provisionales (“actos legislativos” emitidos
por el presidente sin parlamento) la suspension de los
contratos de trabajo y la reduccién de los salarios sin
negociacion con los sindicatos o la necesidad de que
las empresas demuestren su necesidad al buscar ayu-
da financiera (incluso para los mas fuertes econémi-
camente). Una de estas medidas provisionales, la N°
927, determiné que la COVID-19 no debia considerarse
una enfermedad profesional y que las inspecciones la-
borales se limitarian durante la pandemia. El Supremo
Tribunal Federal (STF), el mas alto tribunal de justicia
de Brasil, consider6 que estas dos disposiciones de
la Medida Provisional N° 927 eran inconstitucionales.
Sin embargo, dictaminé que era posible suspender los
contratos de los trabajadores y reducir sus salarios sin
negociar con los sindicatos.

“Una de estas medidas provisionales, la N° 927, determind
que la COVID-19 no debia considerarse una enfermedad
profesional y que las inspecciones laborales se limitarian
durante la pandemia. El Supremo Tribunal Federal (STF), el
mds alto tribunal de justicia de Brasil, considerd que estas
dos disposiciones de la Medida Provisional N° 927 eran
inconstitucionales. Sin embargo, dictamind que era posible
suspender los contratos de los trabajadores y reducir sus
salarios sin negociar con los sindicatos.”

En Brasil, los jueces especializados son quienes re-
suelven los conflictos laborales. Segun los datos del
Tribunal Superior del Trabajo (TST), la mayoria de las
demandas iniciadas por los trabajadores desde el co-
mienzo de la pandemia se refieren a la falta de pago
de las cantidades exigidas al término de un contrato
de trabajo. Es decir, cuando un trabajador es despe-
dido, no recibe lo que se le debe automaticamente
y, en su lugar, necesita contratar a un abogado para
presentar una demanda para reclamar esa cantidad.
Esto puede demorar meses o afios para que haya una
decision. Desempleado y con pocos o ningun recurso
(la mayoria de las veces no estan afiliados a un sindi-
cato), el trabajador debe demandar para tratar de re-
cibir las cantidades no disputadas. Esto se agravé du-
rante la pandemia, ya que los tribunales no realizaron
actividades presenciales y los jueces programaron las
audiencias por videoconferencia, lo que hizo que mu-
chos casos se retrasaran hasta el afio 2021. Ademas,
muchos trabajadores y testigos, especialmente los po-
bres, no tienen medios para acceder a los servicios de
videoconferencia (el 25% de la poblacién brasilefia no
tiene acceso a Internet).

Para los empleadores sin ley, el proceso actual es un

' Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Indicadores
IBGE: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - trimestre
mdvel abr./jun. 2020 (2020).
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buen negocio. Cuando el empleador es atendi-
do (lo que puede ser dificil, especialmente en los
casos de subcontratacién, porque a menudo no
se puede localizar al propietario), proponen un
acuerdo muy por debajo de lo que se debe, ya
que el trabajador sabe que, debido a las dificul-
tades financieras, aceptara el acuerdo. El pago
de la liquidacion también suele dividirse en va-
rios plazos. Por lo general, los jueces aceptan
estos acuerdos sin examen alguno, ya que esto
aclara el expediente y hace que su “puntuacién”
aumente segun los indicadores de productividad
del Consejo Nacional de Justicia (CNJ). A los jueces
que tienen buenas puntuaciones los promueven
mas rapidamente.

Segun el TST, el nimero de demandas exitosas
en espera de la satisfaccién de la sentencia ha
aumentado desde 2015. A menudo, el emplea-
dor desaparece o la empresa cierra sin bienes
gue embargar para satisfacer las sentencias.

La pandemia del coronavirus ha empeorado
considerablemente las dificultades preexistentes
para practicar el derecho laboral. La suspension
de las actividades presenciales de los tribunales,
el aislamiento social y las solicitudes de prérroga
en el pago de los fondos obtenidos en los tribu-
nales son algunos ejemplos. Como las audiencias
se celebran Unicamente por videoconferencia,
herramientas de las que a menudo carecen los
trabajadores, las audiencias se han aplazado has-
ta el aflo 2021 (y con el riesgo de que se vuelvan
a aplazar si no se supera la pandemia). Dado que
la mayoria de los abogados trabaja con honora-
rios condicionales, esto también significa que los
abogados laborales no reciben remuneracion.

Aunque el distanciamiento social es una practi-
ca adoptada por todos los abogados brasilefios,
paradéjicamente, los abogados especializados
en la defensa de juicios (y que, por lo tanto, estu-
vieron muy afectados por los ingresos durante el
periodo de la pandemia) incluso protestaron en
julio de 2020 por el regreso al trabajo presencial
en los tribunales laborales, debido a la desespe-
racién financiera. Este y otros hechos demues-
tran las condiciones de trabajo precarias de los
abogados laborales en Brasil, la mayoria de los
cuales trabaja de manera informal y sin protec-
cion social.

Durante la pandemia, los trabajadores han tra-
tado de luchar contra la crisis en sus lugares de
trabajo mediante acciones colectivas presenta-
das por los sindicatos o por el Ministerio Publico
del Trabajo (MPT), una institucién publica que
también defiende a los trabajadores. La mayoria
de estas acciones colectivas tenian como simple
objetivo obligar a los empleadores a adoptar me-
didas de seguridad para evitar la propagacion
de la COVID-19 en el lugar de trabajo. A pesar de
haberse debilitado por la reforma laboral, los sin-
dicatos de trabajadores reafirmaron su relevan-
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cia en la defensa de la vida y la dignidad de los
trabajadores. Los sindicatos presentaron miles
de demandas colectivas en todos los estados del
pais, solicitando el suministro de equipos de pro-
tecciéon personal (como mascarillas y desinfec-
tantes para las manos) y adaptaciones del entor-
no de trabajo (como el distanciamiento social, la
adopcioén de la oficina en el domicilio, la rotacion
de empleados, las licencias pagadas para los tra-
bajadores de los grupos de riesgo, etc.). Debido
a la urgencia de las medidas, en muchos casos
se concedié un remedio preliminar con medidas
relacionadas con la promocién de la salud en el
lugar de trabajo, sin esperar el final de la instruc-
cion procesal. Estas medidas fueron muy impor-
tantes en el caso de las categorias que realizan
actividades esenciales.

Sin embargo, en muchos otros casos, los jueces
demostraron falta de empatia al no conceder las
medidas de proteccion solicitadas por los traba-
jadores. Los jueces fueron persuadidos por los
argumentos de los empleadores sobre el “poder
de gestion” para organizar la fuerza de trabajo
como consideren conveniente. En esos casos,
prevalecié el punto de vista econémico estrecho
y en algunas decisiones se afirmé que los en-
tornos de trabajo remotos (incluso cuando era
posible) podian afectar a la productividad o a la
viabilidad econdmica de una empresa.

Por lo tanto, son innumerables las dificultades
con que tropezd la clase obrera brasilefia du-
rante la pandemia del coronavirus. Aunque exis-
ten algunos instrumentos en el sistema juridico
para garantizar mejores condiciones de trabajo,
la falta de compromiso social por parte de los
empleadores y el conservadurismo del poder ju-
dicial han sido obstaculos para lograr la justicia
social en el lugar de trabajo.

Esos ataques contra la clase trabajadora han he-
cho que las relaciones laborales en Brasil sean
aun mas autocraticas en 2020 que en la década
anterior. También han tenido un impacto signifi-
cativo en la democracia del pais. Como ocurre en
varias partes del mundo, “el modelo jerarquico
de empresa en el lugar de trabajo esta llegando
a dominar al resto de la sociedad.”” La demo-
cracia brasilefia, como resultado de los ataques
sistémicos contra los trabajadores y los sindica-
tos, también esta sufriendo como resultado de la
agenda de la derecha del gobierno de Bolsonaro.

Conclusién

Brasil estd experimentando una crisis sin prece-
dentes. La situacién se ha visto agravada por la
pandemia de la COVID-19y la falta de una verda-
dera respuesta gubernamental. En un momento
en que las naciones comprometidas con el bie-

" Elaine Bernard, Workplace Democacy, Boston Review: A
political and Literary Forum (1996), http://bostonreview.net/
archives/BR21.3/BernardE.html.

Volumen 1 Numero 1



Articulos

nestar social de sus pueblos devuelven a la poblacion
parte de la riqueza producida socialmente, garantizan-
do la estabilidad y la dignidad, los paises con gobiernos
neoliberales como Brasil han visto, en cambio, la esca-
lada del autoritarismo. Debido a los continuos ataques
contra la clase obrera desde el comienzo de su man-
dato, incluido el hecho de haber sometido a millones
de brasilefios a la COVID-19, ya se han presentado 41
solicitudes de destitucion en la Cdmara Baja contra el
Presidente Jair Bolsonaro; asimismo, Bolsonaro es ob-
jeto de una denuncia ante la Corte Penal Internacional
por la comision de crimenes de lesa humanidad.

A medida que la crisis se agrava, el gobierno federal
solo ha respondido con medidas neoliberales, como
la privatizacién de empresas estatales y la reduccion
de los derechos de los trabajadores. Esto esta llevan-
do a una disminucion general del nivel de vida de la
clase trabajadora.’ Sin embargo, el movimiento sin-
dical esta tomando nuevos caminos para revitalizar
su relevancia para los trabajadores. Como ejemplo
estd la reciente huelga nacional de los conductores
de plataformas digitales, que exigieron condiciones
de trabajo seguras, mejores salarios y la formaliza-
cién de sus relaciones laborales. La sindicalizacién de
los trabajadores precarios y el fortalecimiento de los
movimientos sociales que tratan de hacer frente a la
desigualdad social estan creando nuevas vias de lucha
para la construcciéon de una sociedad mas justa. Los
abogados laborales que defienden los intereses de los
trabajadores han contribuido de manera significativa
a este proposito, reafirmando ante los tribunales judi-
ciales los principios fundamentales del derecho labo-
ral, construidos histéricamente a partir de la luchay los
logros de la clase obrera.

"2 Ricardo Antunes, Coronavirus: o trabalho sob fogo cruzado (2020).
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LA PANDEMIA DE COVID-19 Y LA PROTECCION
PARA DENUNCIANTES EN POLONIA
LUCJA KOBRON-GASIOROWSKA

La denuncia' en el lugar de trabajo consiste en la di-
vulgacion por un empleado de irregularidades en el
funcionamiento de éste por personas informantes que
tienen la autoridad de tomar accién destinadas a la
prevencion de dichas irregularidades. Los empleados
a menudo son la fuente mas confiable de informacién
sobre situaciones inadecuadas en el lugar de trabajo.
Sin embargo, al darlos a conocer, se exponen a diver-
SOs riesgos como acoso, despido e inclusive desprecios
de los compafieros de trabajo.2 Un vestigio de la era co-
munista,® el acto de denunciar irregularidades en Polo-
nia continda teniendo asociaciones muy negativas. En

Polonia

La situacion actual

La pandemia de COVID-19 ha presentado un desafio
importante no solo para la economia global, sino sobre
todo para los paises individuales. En Polonia, muchos
sectores de la economia han basicamente parado de
operar casi en su totalidad, mientras en otros la activi-
dad se redujo significativamente. Esto afectd las masas
de empleados, incluyendo personas en virtud de con-
tratos legales civiles y personas autoempleadas.

“La pandemia ha servido como una excusa para
muchos abusos contra los derechos de los trabajadores,
incluyendo la censura. Las regulaciones legales antes
mencionadas protegen algunos derechos exentos de
los trabajadores durante una pandemia, aunque no
completamente. La inevitabilidad de la pandemia
muestra qué tan importante serd pronto el problema de
la proteccion contra la denuncia en Polonia.”

Polonia, la ley no proporciona garantias legales adec-
uadas, es decir, para empleados, pasantes, aprendices,
exempleados o incluso para personas que no tienen
una relacion laboral tipica. Su papel en la exposicién de
la mala conducta, el fraude y otras formas de compor-
tamiento ilegal o poco ético permite al publico estar al
tanto de violaciones que de no se detectarian de otro
modo. Como tal, la denuncia de irregularidades es un
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mecanismo importante en la lucha por la equidad y el
interés publico,* especialmente en la actualidad duran-
te la pandemia de COVID-19.

1See PWN PouisH DicTioNary, https://sip.pwn.pl/szukaj/informa-
tor.html (last visited Nov. 13, 2020).

2David Banisar, Whistleblowing: International Standards and Develop-
ments, CORRUPTION AND TRANSPARENCY: DEBATING THE FRONTIERS BETWEEN STATE,
MARKET AND SocieTy, |. Sandoval, ed., World Bank-Institute for Social
Research, (2011); Dilara Huseynova and Katerina Piperigos, Justice for
Jjustice: Protecting whistleblowers in the EU: Protection of whistleblowers -
the why and the how, CoLLeGe oF EUROPE TRANSPARENCY GRoUP (2017/2018).

3 See tucja Kobron, Czy Polske czeka era etycznych donosow?
Spoteczno-prawne aspekty dziatania [Is Poland waiting for an era of
ethical denunciations? Socio-legal aspects of whistleblower action],
82 Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw U) Nauki Spoteczne
10 (2015) (Poland); tucja Kobron, Informator straznik wartosci czy
donosiciel [Whistleblower of value guardian or informer] 296-300
Palestra (2013) (Poland).

“Simon Wolfe, et. al, Whistle-blower protection laws in G20 countries:
Priorities for action, TRANSPARENCY INTERNATIONAL AUSTRALIA(MELBOURNE) (2014)
at 10, https://blueprintforfreespeech.net.

Al comenzar con el diagnéstico del primer paciente de
COVID-19 el 2 de marzo de 2020,° el legislativo pola-
co prepar6 lineamientos para el manejo, prevencién
y eliminaciéon del COVID-19, otras enfermedades in-
fecciosas y condiciones adversas causadas por situa-
ciones de crisis (“COVID Ley 1"). La legislacion se pub-
licé el 7 de marzo de 2020. A mediados de abril y mayo
mas leyes entraron en vigor, llamadas COVID Ley 2.0
y 3.0 y una semana después (22 de mayo de 2020), la
redaccién de la siguiente y aparentemente la Ultima,
COVID Ley 4.0. Un nimero de estas leyes COVID son
respecto a la proteccién de empleos y las acciones y
responsabilidades de los empleadores. Sin embargo,
los problemas identificados por los empleadores y
empleados con relacion a la salud ocupacional y se-

°LAW of 2 March 2020 on special solutions related to the prevention,
counteraction and combating of COVID-19, other infectious diseases
and emergencies caused by them (Dz.U.2020.374) (Poland) [hereinaf-
ter COVID-19 Act].
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guridad, responsabilidad para PPE y el establec-
imiento de las horas de trabajo, no han perdido
su importancia.

La pandemia ha servido como una excusa para
muchos abusos contra los derechos de los traba-
jadores, incluyendo la censura. Las regulaciones
legales antes mencionadas protegen algunos
derechos exentos de los trabajadores durante
una pandemia, aunque no completamente. La
inevitabilidad de la pandemia muestra qué tan
importante sera pronto el problema de la protec-
cién contra la denuncia en Polonia.

El caso mas famoso de censura es el caso de una
partera de un hospital en Nowy Targ. Ahi, la em-
pleada publicé una foto de si misma en Facebook,
usando una mascarilla de proteccién improvisa-
da hecha de papel absorbente con una leyenda
explicando que su hospital no tenia proteccion
basica contra el coronavirus. El empleador dio a
la partera una declaracion de despido del contra-
to laboral sin notificacién porque viol6 el buen
nombre del hospital y sus obligaciones basicas
de empleado, es decir, cuidado del bienestar del
lugar de trabajo.®

No fue el Unico caso cuando un denunciante en
Polonia experimentdé represalias por reportar
irregularidades en el lugar de trabajo. Un caso
previo de una Doctora Barbara Sosinowska, fue
el tema de un procedimiento ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (ECtHR). La Doc-
tora era una especialista en enfermedades pul-
monares en el hospital en Ruda Slgska. En 2004,
la Doctora cuestioné criticamente el diagnéstico
de su supervisor y el tratamiento de pacientes.
Sobre este tema, ella escribié una carta a un con-
sultor médico regional en el campo de las enfer-
medades pulmonares. Se iniciaron tramites disci-
plinarios contra la Doctora, acusandola de violar
los principios de la ética profesional por su criti-
ca abierta del diagnéstico de su supervisor y las
decisiones terapéuticas en la presencia de otros
colegas del hospital. Los tribunales médicos sen-
tenciaron a B. Sosinowska a una reprimenda.

La Doctora interpuso una queja contra esta de-
cisién con el ECtHR. El tribunal encontré que se
habia violado la libertad de expresién de la Doc-
tora. En la opinidon del tribunal, su critica fue sig-
nificativa y la accion estaba dirigida a llamar la
atencién de las autoridades competentes hacia
una disfuncién grave, en su opinién, en el trabajo
de su supervisor. El tribunal apunté que los tribu-
nales médicos habian fallado al considerar si la
opinién de la Doctora era justificada y expresada
de buena fe y si tenia la intencién de proteger
el interés publico. Los tribunales disciplinarios

6 Karolina Nowakowska, Lekarze majq milczec¢ o koronaw-
irusie. Dyrektorzy wyciszajg medykdw, Gazeta PrRawna.PL

(March 26, 2020) https://serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/
artykuly/1463864,koronawirus-w-polsce-uciszanie-lekarzy.ht-
ml?fbclid=IwAROTugvIMeeqzlpb5vX7Rk_xqbGY8-8SmWbaB8b-
KujPfiVWYeZVFI76aHtE.
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se habian enfocado Unicamente en el hecho de
que otro Doctor fue criticado, lo cual el Cédigo de
Etica Médico consideré una ofensa disciplinaria.
Dicha interpretacion, seguin lo declarado por el
tribunal, implica un riesgo de que los doctores se
abstengan de proporcionar a los pacientes infor-
macién objetiva sobre su condicién de salud por
miedo a sanciones disciplinarias.”

Union Europea y legislacion sobre la denuncia

La directriz (UE) 2019/1937 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo sobre la proteccion de per-
sonas que reportan incumplimientos de la ley
sindical se publicé en el Diario Oficial de la Unién
Europea,® cominmente llamada “Directriz sobre
la Proteccion de Denunciantes”. A partir del 17 de
diciembre de 2019, los estados miembros tienen
dos afios para transponer a sus ordenamientos
juridicos nacionales reglamentos que brinden,
entre otras cosas, protecciéon juridica a los de-
nunciantes. Como lo muestran los Ultimos datos
de 14 de 27 paises,® la Unién Europea ha comen-
zado el proceso de implementar la directriz, sin
embargo, ya ha encontrado resistencia en al-
gunos paises, incluyendo Alemania. De acuerdo
con la Transparencia Internacional, la UE esta de
acuerdo en que: “Tenemos 18 meses para ase-
gurar que la proteccidn legal necesaria para los
denunciantes, en la que hemos trabajado tan ar-
duamente al nivel de la UE, realmente funciona
en la practica al nivel de los estados miembros.
Estos son los mismos meses en los que Europa
facilitara las restricciones sobre COVID-19. Mas
denunciantes nos dirdn dénde y cémo las debi-
lidades existentes en nuestros sistemas necesi-
tan remediarse para alejar la financiacion publica
necesaria de aquellos que mas la necesitan. La
tasa de denunciantes en la UE nos ayudara a so-
licitar el cambio que necesitamos en Europa para
proteger a los denunciantes que nos ayudan a
proteger el interés publico.”°

El doctor y la enfermera pueden criticar
objetivamente

La perspectiva del Codigo Laboral Polaco™ enfati-
za la proteccion de un trabajador como la enti-
dad mas débil con respecto a la ley laboral. La ley

7 Sosinowska v. Poland, App. No. 10247/09 (Jan. 1, 2012),
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-148571; See also Franko-
wicz v. Poland, App. No. 53025/99 (Dec. 16 2008) Eur. Ct. H.R.

8 See Directive (EU) 2019/1937 of the European Parliament
and of the Council of 23 October 2019 on the protection of
persons who report breaches of Union law, 2019 O.. (L 305),
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX-
%3A32019L1937.

9 See EU Whistleblowing Meter, http://euwhistleblowingmeter.
polimeter.org/ (excluding Poland) (last visited November 16,
2020).

o Whistleblowing International Network and EU Whistleblow-
ing Meter, NOW is the time for every European government to
protect whistleblowers! (August 20, 2020) https://whistleblow-
ingnetwork.org/Our-Work/Spotlight/Stories/FINAL-WIN-EU-
Whistleblowing-Meter-Press-Release-22.aspx

"I Labour Code of 26 June 1974 (Dziennik Ustaw., 1974 Nr 24
poz. 141) (Poland).

Volumen 1 Numero 1



Articulos

se refiere a la relacion de dos partes de un contrato en
el que el trabajador mas débil es protegido por el alca-
nce del cédigo laboral. La esencia del cédigo laboral es
basicamente “especificar” la naturaleza de la relacion
laboral individual en la direccién de definir las normas
minimas del empleado.’ En el contexto de este asun-
to, el Codigo Laboral Polaco no contiene clausulas de
proteccién que puedan proteger de manera efectiva
a los denunciantes contra los efectos negativos de re-
portar irregularidades como el acoso o el llamado “de-
spido disciplinario” debido a un incumplimiento grave
de las obligaciones del empleado.™

“La esencia del codigo laboral es bdsicamente ‘especificar’
la naturaleza de la relacion laboral individual en la
direccion de definir las normas minimas del empleado.

En el contexto de este asunto, el Codigo Laboral Polaco
no contiene cldusulas de proteccion que puedan

proteger de manera efectiva a los denunciantes contra
los efectos negativos de reportar irregularidades como

el acoso o el llamado ‘despido disciplinario’ debido a un
incumplimiento grave de las obligaciones del empleado.”
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Sin embargo, debe considerarse que uno de los prin-
cipales cargos contra los empleados es un incum-
plimiento de la lealtad dal empleador. La Corte Supre-
ma Polaca se ha enfrentado con la llamada critica del
empleador por el empleado.™ De acuerdo con la Corte
Suprema, el empleado tiene el derecho a la critica
publica del supervisor (el derecho a denunciar, es de-
cir, revelar irregularidades en el funcionamiento de su
lugar de trabajo que consiste en diversos tipos de ac-
tos de deshonestidad, deshonestidad que implique al
empleador o sus representantes), si esto no lleva a un
incumplimiento de las obligaciones de los empleados
que consiste en particular en cuidar del bienestar del
lugar del trabajo y mantener la informacién en secreto,
la divulgacién de lo que podria exponer al empleador
a dafios™ o incumplimiento de las reglas corporativas
de la coexistencia social.’® Los empleados no podran,
precipitadamente, de manera justificada solamente
por razones subjetivas, formular opiniones negativas
hacia el empleador o sus representantes). En otra res-
olucién, la Corte Suprema enfatiz6 que la caracteristica
basica de la critica permitida es la “buena fe" del em-
pleado, es decir, su conviccién subjetiva de que base
la critica en hechos (con debida diligencia en compro-
barlos) y actos en el legitimo interés del empleador.
Por otro lado, la critica debe considerar los principios
de la proteccion de los derechos personales (Articulos
23, 24)," porque las evaluaciones negativas no pueden

12 See Arkadiusz Sobczyk, Réznicowanie praw (ochrony) zatrudnionych
- wybrane kryteria i ich ocena [Differentiation of employees' rights
(protection) - selected criteria and their assessment] 1 (Maria Bosak et
al., eds. 2014).

'3 Labour Code, supra note 11 at art. 52 81.

“ Supreme Court judgment of 10 May 2018, Il PK 74/17; Supreme
Court judgment of September 7, 2000, | PKN 11/00).

> Labour Code, supra note 11 at art. 100 81 (duty of loyalty; non-viola-
tion of employer’s interest).

6 /d. at art. 100 §2

7 The Act of 23 April 1964 -Civil Code (Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93)
(Poland).
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llevar directamente a la vulneracién de los derechos
personales del empleador y la vulneraciéon de dichos
derechos solo podria ocurrir excepcionalmente como
resultado de una declaracion evaluativa, si no esta so-
portada por un evento real y evaluado.

Conclusiones

La pandemia de COVID-19 reinici6 la discusion sobre
la necesidad de proteger a los denunciantes que re-
porten irregularidades actuando de buena fe. La situ-
acion de los informantes presentada en este articulo
independientemente del tiempo cuando lo reportaron,
resultéd en la terminaciéon de su contrato laboral sin
notificacién, lo que constituye simplemente represal-
ias contra los denunciantes. El Cédigo Laboral Polaco
estd del lado de los empleados. De conformidad con
el Art. 56 del Cédigo Laboral, un empleado con quien
se rescindié un contrato de empleo sin notificacion,
en violacién de las cldusulas sobre la terminacién de
los contratos laborales, tiene el derecho a una queja
para el restablecimiento de los términos previos o para
compensacion. Estoy convencido de que la pandemia
fortalecera el papel de los denunciantes, aunque sera
un proceso a largo plazo, no solamente legal, sino so-
bre todo social.
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INSPECCION LABORAL:
ALGO MAS QUE UN EJERCICIO DE ETICA
SAMANTHA RAMSAY Y BERYL TER HAAR

China

Garantizar el cumplimiento de los reglamentos lab-
orales es parte fundamental de la proteccion de
los trabajadores y una “de las funciones centrales de
un sistema de administracién laboral.”” Como dijo el ex
Director General de la Organizacién Internacional del
Trabajo, Francis Blanchard: “la legislacion laboral sin
inspeccién del trabajo es un ejercicio de ética, mas
no una disciplina social vinculante.” La

Hasta el propio manual de la OIT sobre la inspeccién
del trabajo reconoce que “ninguna inspectoria ten-
dra nunca ‘suficientes inspectores.® En vista de estos
problemas de recursos, se deberia poner el énfasis en
la ‘inspeccion estratégica’y en cdmo se pueden desple-
gar los recursos de una manera mas eficiente.

inspeccién laboral es una herramienta
basica para inducir el cumplimiento. Sin
embargo, a pesar de la importancia de la
inspeccion laboral, en 2006 la OIT recon-
0ci6 que era una institucion en crisis.? Di-
cha crisis continda vigente hoy.*

“Como dijo el ex Director General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, Francis Blanchard: ‘la legislacion laboral sin inspeccion del
trabajo es un ejercicio de ética, mas no una disciplina social vinculante.’
La inspeccion laboral es una herramienta bdsica para inducir el
cumplimiento. Sin embargo, a pesar de la importancia de la inspeccion
laboral, en 2006 la OIT reconocié que era una institucion en crisis.”

41

Los principales problemas identificados

por la OIT en 2006 como causantes de la crisis fueron
que las inspectorias del trabajo estaban mal financia-
das y tenian pocos recursos y poco personal.> Estos
problemas fueron resaltados en el afio 2011 cuando
la OIT emitié su informe mas reciente acerca de este
asunto.® De acuerdo con Amengual y Fine, las solu-
ciones sugeridas para esta “crisis” encajan de forma
amplia dentro de dos categorias:

(@) Unllamado a aumentar los recursos, el nUme-
ro de inspectores laborales y una mayor pro-
fesionalizacion de la inspectoria del trabajo; y

(b) Un grupo de propuestas que descansa sobre
la teoria de que lo determina la eficacia del
cumplimiento radica en cémo trabajan los
inspectores, no en cuantos hay, (“inspeccion
estratégica”).”

"International Labour Conference (100" Session), Report V: Labour
Administration and Labour inspection, at 918 (2011) [hereinafter ILC].

2Wolfgang von Richthofen, Labour Inspection: A Guide to the Profession,
INTERNATIONAL LABOUR OFFicE, 7 (2002).

*David Weil, A Strategic Approach to Labour Inspection, 147(4) INTERNA-
TIONAL LABOUR Review 349 (2008).

“Laurent Vogel & David Walters, Labour Inspection: a Public Service in
Crisis, HesaMaG #14 ETUI (2016).

5 Weil, supra note 3.
ILC, supra note 1.

"Matthew Amengual & Janice Fine, Co-enforcing labor standards: The
unique contributions of state and worker organisations in Argentina and
the United States, 11(2) REGULATION AND GOVERNANCE 129 (2017).

Cuando se considera como acometer la inspeccion
laboral ‘estratégica’, se puede obtener informacién
de la disciplina de economia conductual al igual que
del derecho. En este articulo, se introducird la teoria
econdmica conductual del dinamismo institucional y
luego se utilizard como marco para considerar algunas
investigaciones recientes sobre la inspeccién laboral.
Al realizar este andlisis, quedara demostrado que se
puede utilizar el dinamismo institucional para exam-
inar las practicas de inspeccién laboral para determi-
nar si estan teniendo un alcance mayor al anticipado.
Luego se utilizara para examinar el documento princi-
pal de la OIT acerca de la “inspeccién estratégica” de
los afios recientes. Finalmente, se debatira que una
teoria como el dinamismo institucional puede ser un
elemento que puede aumentar la oferta actual de la
OIT en relacion con la inspeccién laboral estratégica.

La Teoria Econémica: Dinamismo Institucional

“Dinamismo Institucional” es el nombre técnico que
se le da a la forma cémo una institucion legal (como
una inspectoria del trabajo) puede influir sobre otros
actores que no son afectados directamente por las ac-
ciones de esa institucidon o un reglamento especifico.
Se describe como un instrumento Gtil para la medicion

8Von Richthofen, supra note 2 at 73.

Volumen 1 Numero 1



Articulos

Samantha Ramsay
Oficial Industrial
National Tertiary
Education Union -
NSW Branch

Beryl ter Haar
Profesor Adjunto
Leiden University
Profesor Visitante
University of Warsaw

42

analitica y el desarrollo de politicas.® Se cree que
una gama de procesos que aun no estan bien
entendidos ejerce influencia sobre el dinamismo
institucional. La interpretacién del dinamismo
institucional por parte de Lee y McCann tiene
dos clasificaciones principales: la interna y la ex-
terna.'®

Muy pocas de las investigaciones que han sido
publicadas que consideran situaciones en las
que se ha extendido el alcance de las inspectorias
del trabajo mas alla de sus objetivos especificos
(conocidos como la disuasiéon general, los efectos
de reaccion en cadena, el institucional, etc.). Esto
es problematico. Una teoria que incluya este as-
pecto podria ayudar a los forjadores de politicas
a tomar nuevas decisiones acerca de cémo im-
pulsar el cumplimiento a través de la inspeccion
laboral.

Dinamismo externo

El dinamismo externo es la categoria mas sencil-
la. Se refiere a la influencia de las leyes del traba-
jo en situaciones informales. Un ejemplo clave
es como la conciencia de normas legales reglam-
entarias puede incrementar el cumplimiento. La
influencia de la legislacién del salario minimo en
situaciones informales es un ejemplo clave. Tam-
bién ha sido descrito como el “efecto faro.”

Dinamismo interno

El dinamismo interno es un poco menos sencil-
lo. Captura la capacidad de los regimenes reg-
uladores para albergar interacciones entre una
gama de instituciones, por ejemplo, contratacion
colectiva, legislacién laboral, normas de salario
minimo, etc. La consideracion de la interaccion
entre las instituciones también debe incluir la
impredecibilidad de las interacciones. Un ejem-
plo aportado por McCann es la operacién de las
“reacciones en cadena” que resulta de un cam-
bio del salario minimo, mediante las cuales los
cambios en los salarios minimos pueden afectar
los salarios que estan por encima del nivel min-
imo." Por ejemplo, a través de la incorporacion
de un cambio porcentual equivalente al aplicado
al salario minimo a los salarios de un contrato
colectivo.

China: Un caso practico

El dinamismo institucional puede ser utilizado
para analizar cuando y como la influencia de una

?Judy Fudge & Dierdre McCann, Unacceptable Forms of Work: a
global and comparative study, International Labour Organiza-
tion (2015) [hereinafter Fudge & McCann].

'©Sangheon Lee & Dierdre McCann, New Directions in Labour
Regulation Research, ReGULATING FOR DeceNT WoRrk: New DIRECTIONS
IN LABOUR MARKET REGULATION (Sangehon Lee et al. eds.,) (2011);
Sangheon Lee & Dierdre McCann, Regulatory indeterminacy
and protection in contemporary labour markets: innovation in
research and policy, CREATIVE LABOUR REGULATION: INDETERMINACY AND
PROTECTION IN AN UNCERTAIN WORLD (Dierdre McCann, et al. eds.)
(2014).

" Fudge & McCann, supra note 9.
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institucién, como la inspeccion del trabajo, se
extiende mas alla del alcance que uno esperaria
cuando observa sus capacidades e influencias
legales formales. Asi, el dinamismo institucional
puede facilmente vincularse a la meta mas fre-
cuente de la politica estratégica en la inspeccion
del trabajo: sacar el maximo partido de los re-
cursos de inspeccion. La teoria sugiere que de-
beriamos identificar cuando las acciones de las
inspectorias estan estimulando el cumplimiento
en aquellos a quienes no estan estrictamente
dirigidas las acciones de las inspectorias. Esto
podria lograrse a través de un incremento de la
conciencia de las normas legales reglamentarias,
etc.

Por ejemplo, en el afio 2008 el gobierno central
chino introdujo la Ley de Contratos Laborales
(LCL,)"? y la Ley de Mediacién y Arbitraje'® para
proteger los derechos de los trabajadores.™ La
reciente implementacién de estos reglamentos
por parte de importantes entes gubernamental-
es, incluidas las inspectorias, ha mejorado.

Al considerar esta mejoria, la investigacion re-
alizada por Zhuang and Ngok examina la inter-
accién de dos instituciones, las inspectorias del
trabajo y los “aliados de la inspectoria del tra-
bajo.”’> El dinamismo institucional sugiere que
busquemos evidencia de que esta interaccién ha
alterado el efecto de las acciones de la inspec-
toria sobre personas que no han sido directa-
mente afectadas por esas acciones. Los sindica-
tos eran uno de los aliados, ya que éstos estan
autorizados por la legislacion para asociarse con
los inspectores del trabajo y hacer cumplir los
reglamentos. Sin embargo, los sindicatos no es-
tan dispuestos a participar en estas actividades.
¢Es esto un ejemplo del efecto indirecto de un
reglamento sobre las empresas? Podria decirse
que si. Potencialmente, la inspeccién del trabajo
se hace menos efectiva. No se detectan las vio-
laciones debido a las acciones de un tercero, los
sindicatos en el trabajo, y a su poca disposicion
para actuar. A pesar de que esto no es ejemp-
lo clasico de dinamismo institucional interno,
podria encajar en esta categoria. Aunque no se
incremente el cumplimiento, también es igual-
mente importante ver los “fracasos.”

La investigacion de Chung acerca de la aplicacién
por parte de los entes del gobierno local de la
Ley de Contratos Laborales que incluia realizar

2 Labour Contract Law of the People’s Republic of China (pro-
mulgated by the Standing Comm. Nat'l People’s Cong., June 29,
2007) P.R.C. Laws No. 65 (China).

* Law of the People’s Republic of China on Labour-Dispute
Mediation and Arbitration (promulgated by the Standing
Comm. Nat'l People’s Cong. Dec. 29, 2007) P.R.C. Law No. 80
(China).

4 Chris King-Chi Chan & Khalid Nadvi, Changing labour regula-
tions and labour standards in China: Retrospect and challenges,
153(4) INTERNATIONAL LABOUR Review 513 (2014).

> Wenjia Zhuang & Kinglun Ngok, Labour inspection in con-
temporary China: Like the Anglo-Saxon model, but different, 579,
153(4) INTERNATIONAL LABOUR Review 561 (2014).
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entrevistas a partes interesadas relacionadas con el
ambito laboral proporcioné un contraste interesante.’®
Se centré en la parte de la Ley de Contratos Laborales
que exigia contratos de trabajo escritos (CTE) y que
se entregara una copia del contrato laboral escrito al
empleado. Los hallazgos sugerian que habia otras dos
partes interesadas que estaban ayudando a impulsar
el cumplimiento de la inspectoria: varios intermediari-
os laborales' y los trabajadores.

Chung sugiere que las actividades de cumplimiento de
los inspectores estan teniendo un impacto que se ex-
pande mediante las acciones de los intermediarios y
los trabajadores. Esto queda ampliamente demostra-
do por los hallazgos de que se ha incrementado mas el
cumplimiento de los reglamentos de los Contratos de
Trabajo Escritos —el asunto en el que las inspectorias
del trabajo tomaron una posicion mas estricta— que
el cumplimiento de otras areas de la Ley de Contra-
tos Laborales. Sin embargo, las acciones de las inspec-
torias por si solas no parecen ser la Unica causa del
rapido cumplimiento con el requisito de los Contrato
de Trabajo Escritos. Los intermediarios laborales y el
conocimiento de los empleados también jugaron un
rol. Debido a que el sistema de proteccion laboral chi-
no se basa en su totalidad sobre las quejas, los inspec-
tores a menudo se niegan a actuar sin la presion adi-
cional de los intermediarios laborales y los empleados.
Ellos perciben las leyes como “apartadas de la realidad”
porque “imponen normas extremadamente exigentes
sobre las empresas” (p. 244). En la entrevista de Chung
(2015) algunos inspectores describieron los reglamen-
tos como “absurdos.” Esto sugiere que es posible que
las actividades de las inspectorias del trabajo estén te-
niendo un mayor impacto de lo que se anticipé cuando
se combinan con los intermediarios laborales, un indi-
cador clave del dinamismo institucional.

El trabajo de campo emprendido por Chung (2015)
recalcé cuatro formas en que los intermediarios
laborales podrian influenciar el cumplimiento por
parte de las empresas, en especial en relacién con los
Contratos de Trabajo Escritos:

(a) Publicando los actos ilicitos de la empresa.

(b) Facilitando que los trabajadores presenten
sus quejas.

(c) Ofreciendo normas y soluciones estandar a
las empresas.

(d) Presionando a los lideres gubernamentales
para que den forma a la politica de la ley del
trabajo.

Aunque no es posible determinar exactamente cual
interaccién fue la que mas mejoro las acciones de las
inspectorias, es posible concluir que al menos una de
las interacciones entre dos instituciones ha mejorado

'© Sunwook Chung, Explaining compliance: A multi-actor framework for
understanding labour law compliance in China, 68(2) HumAN RELATIONS
237 (2015).

7 Chung defined labour intermediaries as ‘actors outside the labour
bureaucracy that directly and/or indirectly engage in labour law
enforcement and have a relatively high level of technical knowledge
of labour/employment issues'’. See Chung, supra note 16 at 241 (Exam-
ples include trade unions, NGOs, legal clinics and local media).
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las actividades de cumplimiento. Como tal, es probable
que haya un nivel de dinamismo institucional interno
en accion.

Los medios también pueden jugar un papel clave para
estimular el cumplimiento de las leyes de los Contra-
tos de Trabajo Escritos haciendo uso de esléganes es-
tatales para llamar la atencion sobre los abusos lab-
orales y contribuir a la creacion de normas a nivel local
que las empresas no éticas pueden esperar ser san-
cionadas.”™ Las entrevistas indicaron que la exposiciéon
a los medios habia logrado que las instituciones se
tomaran los reglamentos acerca de Contratos de Tra-
bajo Escritos mas en serio. Apoyados por una serie de
politicas pro fuerza laboral, los trabajadores pudieron
utilizar las leyes del trabajo y los mecanismos oficia-
les como fuente de apalancamiento para hacer valer
sus derechos. Esto es una sefial clasica de dinamismo
externo. La existencia de politicas pro fuerza laboral y
los esfuerzos de la inspectoria del trabajo estan dando
una sefial a los trabajadores de que pueden utilizar las
leyes laborales exitosamente como una herramienta
para mejorar sus condiciones de trabajo.

Orientaciones de la OIT para la Planificacién Es-
tratégica para el Cumplimiento para Inspecciones
del Trabajo

Mediante la utilizacién del dinamismo institucion-
al como marco para analizar el ejemplo anterior de
China se ha demostrado que las interacciones entre
las instituciones pueden permitir que los inspectores
del trabajo tengan un impacto mas amplio y se incre-
mente el cumplimiento de los reglamentos laborales.
Como tal, ahora se propone utilizar este marco para
analizar la mas reciente orientacion de la OIT sobre la
inspeccién del trabajo estratégica para ver donde la
OIT puede animar a las inspectorias a aprovechar las
interacciones entre las instituciones para incrementar
el cumplimiento.

Publicado en noviembre de 2017, las Orientaciones
de la OIT para la Planificacién Estratégica para el Cum-
plimiento para Inspecciones del Trabajo (IASCPLI, por
sus siglas en inglés) proporcionan un resumen de la
posicion de la OIT en relacién con la inspeccion es-
tratégica del trabajo.' Las Orientaciones de la OIT para
la Planificacion Estratégica para el Cumplimiento para
Inspecciones del Trabajo estan disefiadas para dirigir a
las inspecciones hacia intervenciones “proactivas, con
objetivos, y a la medida, que involucren a multiples
personas interesadas.” Comprende 6 pasos:

Explorar la Inspeccion del Trabajo

Explorar Problemas y Objetivos

Explorar Influencias

Explorar Partes Interesadas

Explorar Intervenciones

Hacer Operativo el Plan Estratégico de
Cumplimiento

oukhwnN =

'8 Chung, supra note 16.

" International Labour Organization, ILO Approach to Strategic Compli-
ance Planning for Labour Inspectorates (IASCPLI), (2017), https://www.
ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---lab_admin/docu-
ments/publication/wcms_606471.pdf
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En general, demuestra un cambio interesante de
las visiones publicas de la OIT acerca de los pro-
cesos de inspeccién del trabajo.

Una caracteristica esencial de las Orientaciones
de la OIT para la Planificacion Estratégica para
el Cumplimiento para Inspecciones del Traba-
jo se encuentra en el Paso 1, que indica que su
“objetivo clave... es superar las brechas en los
recursos mediante la identificacion de recursos
no explotados anteriormente y el empleo de los
recursos disponibles de manera diferente.”?°
Esto es esencial para las inspecciones del trabajo
que busquen sacar el mayor provecho de recur-
sos limitados. Sin embargo, el documento sola-
mente les pide a las inspectorias que “piensen
de manera amplia y creativa” para catalogar los
recursos disponibles.?’ Como tal, el Paso 1 podria
desarrollarse a través de un mejor esquema de
cdmo conceptualizar recursos no explotados. La
incorporacion de teorias que examinan cémo se
pueden extender los recursos, cémo el dinamis-
mo institucional, podria ayudar con esto. Sin em-
bargo, a una persona que lea las Orientaciones
de la OIT para la Planificacion Estratégica para el
Cumplimiento para Inspecciones del Trabajo no
se le proporciona ninguna teoria sugerida para
guiar esta consideracién.

Adicionalmente, el Paso 3 describe como las
inspecciones deberian explorar las influencias
sobre el cumplimiento. Este es el propésito
clave detras de la teoria del dinamismo insti-
tucional. Sin embargo, los ejemplos que se dan
principalmente estimulan la consideracion del
cumplimiento que ocurre debido a la disuasion
especifica; es decir, las acciones de la inspec-
ciones que tienen un impacto directo sobre un
empleador. Esto sugiere que el equipo de la
Administracién Laboral (los autores) pueden to-
davia tener una vision restringida acerca del im-
pacto que pueda tener la inspeccién del trabajo.
El dinamismo institucional ofrece una visidn mas
amplia. Este pide a las inspectorias que busquen
mas alld de donde puedan tener una influencia
directa y consideren circunstancias donde sus
acciones pueden tener un impacto mayor sobre
aquellos a los que estan tratando de inducir al
cumplimiento. Una referencia especifica a un
dinamismo institucional teérico afiadiria una di-
mension a la posiciéon de la OIT en este sentido
gue no es obvia actualmente, si es que se espera
en lo absoluto.

El Paso 4 les pide a las inspectorias que busquen
aliados sociales y que consideren desarrollar so-
ciedades. Esto es un respaldo parcial del dina-
mismo institucional. Demuestra claramente que
la OIT visualiza que se pueden formar sociedades
entre las inspectorias y otras partes interesadas
para mejorar el cumplimiento. Sin embargo, no
se sugiere ninguna manera de cémo cuantifi-

2d. at 4.
2d.

44

RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

car el impacto que pueda tener esa asociacion.
Por ejemplo, no hay ninguna recomendacion en
relacién a la consideracion de las reacciones en
cadena. Aunque potencialmente se hace alusion
a esto en el Paso 5 cuando la OIT recomienda
considerar “cémo se podria incrementar y ex-
pandir el impacto de alguna de estas [escogidas]
intervenciones mediante el aprovechamiento de
otras partes interesadas,"* ésta no es explicita. Al
utilizar este lenguaje, la OIT indica una apertura a
un mayor desarrollo de su posicion mediante la
incorporacién de una teoria como el dinamismo
institucional. Fundamentalmente parece descri-
bir casi exactamente este efecto y predecir cémo
puede mejorar el cumplimiento.

En Ultima instancia, es tal vez en el Paso 6 donde
se hace mas evidente que a pesar de mostrar al-
guna promesa, las Orientaciones de la OIT para
la Planificacién Estratégica para el Cumplimiento
para Inspecciones del Trabajo aun no han dado
el paso de considerar de manera explicita el im-
pacto mas amplio de las acciones de la inspec-
toria. El Paso 6 trata de la implementacion del
plan estratégico de cumplimiento desarrollado
bajo las Orientaciones de la OIT para la Planifi-
cacion Estratégica para el Cumplimiento para
Inspecciones del Trabajo. Aunque una vez mas
se refiere especificamente a formar sociedades
con aliados, carece de una referencia explicita a
cémo ello pueda extender el impacto de las ac-
ciones de las inspectorias del trabajo. En vez de
ello, el documento indica que “cuando se esté
desarrollando un cronograma de escalamiento,
la inspectoria del trabajo debe considerar que
cada intervencién es una oportunidad de estim-
ular a un objetivo a que cumpla.”? Esta es una
referencia explicita a la disuasién especifica, y en
la opinion de este autor, limita las posibilidades
de disuasion disponibles. No hay una referencia
clara a las reacciones en cadena u otros impactos
mas amplios.

Conclusion

Inicialmente, las Orientaciones de la OIT para la
Planificacion Estratégica para el Cumplimiento
para Inspecciones del Trabajo parecen ser un
intento de presentar una nueva versién de la
“inspeccién estratégica del trabajo.” Sin embar-
g0, un analisis mas detenido sugiere que po-
dria ser percibido como un intento de reeditar
viejas ideas. También parece ignorar en gran
medida informaciones que pueden tomarse de
otras disciplinas, por ejemplo, de la psicologia y
la economia conductual. En ese aspecto, parece
que este elemento de la oferta de la OIT continda
estando subdesarrollado.

22 |d. at 4.
2 1d.
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Lecciones para la OIT

La OIT ha enfrentado recientemente algunas criticas
intensas.?* Para responder a estas criticas la OIT pu-
diera adoptar la modernizacién y la revitalizacién de
la inspeccion del trabajo mediante la incorporacion de
elementos de la psicologia y el cumplimiento econémi-
co. El dinamismo institucional no es la Gnica opcién en
este campo, es una manera de mostrar como puede
reconceptualizarse el pensamiento alrededor de la
inspeccion del trabajo. La inspeccion del trabajo es la
institucién perfecta para encontrar nuevas maneras de
compromiso ya que puede percibirse como parte de la
mision central de la OIT.%

A pesar de que se muestre alguna promesa entre las
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tas que ven un futuro donde la OIT adopta la calidad
de miembro completo del club de las agencias interna-
cionales de desarrollo.?®* Adicionalmente, es una vision
comun, tanto dentro como fuera de la OIT, que afiadir
mas convenios a un campo ya abarrotado no resolvera
sus problemas. En vez de ello, se necesitan soluciones
mejores y mas inteligentes que puedan resultar en un
cambio en el mundo real.**

Aun cuando es un paso importante fuera del papel
tradicional de la OIT, también vale la pena reflexionar
acerca de si ésto seria un asunto legitimo si la OIT ter-
minara en una mejor posicién para enfrentar los retos
del mundo laboral actual.®

“Esto quiere decir que cuando se trata de la inspeccion
del trabajo, la unica manera de que la OIT influya sobre
el cambio es captando a los gobiernos y las inspectorias.
Son los gobiernos los que necesitan de que los convenzan
de la sabiduria de tomar un enfoque alternativo. La OIT
puede tomar el liderazgo en relacion con este asunto.”

avenidas alternativas de cumplimiento no guberna-
mentales, muchos han concluido ahora que los gobier-
nos deben mantener el papel central en la inspeccion
del trabajo y el cumplimiento para que sea efectiva.®
Desafortunadamente, la OIT no puede conducir in-
specciones del trabajo ella misma y sus normas sobre

45

la inspeccion del trabajo?” proporcionan solamente
una orientacion de muy alto nivel. Como tal, la oferta
de la OIT se limitaria l6gicamente a proporcionar ori-
entacion técnica. Durante toda su existencia la OIT has
estado a la vanguardia de los debates globales acerca
de la justicia social y el mundo laboral.”?® La OIT es
aceptaba por los gobiernos como una fuente de au-
toridad.® Esto quiere decir que cuando se trata de la
inspeccion del trabajo, la Unica manera de que la OIT
influya sobre el cambio es captando a los gobiernos y
las inspectorias. Son los gobiernos los que necesitan
de que los convenzan de la sabiduria de tomar un en-
foque alternativo. La OIT puede tomar el liderazgo en
relacién con este asunto.

Algunos pueden criticar ésto como un paso lejos del
objetivo tradicional y “verdadero” de la OIT: la fijacion
de normas.?® Sin embargo, ya en 1930 la OIT estaba of-
reciendo asistencia técnica a los miembros para facil-
itar el cumplimiento de sus convenios® y la asistencia
de cooperacién técnica es una caracteristica de la may-
oria de las organizaciones internacionales.?? También
es una visién que calza bien con aquellos comentaris-

**Velibor Jakovleski et al., The ILO’s Role in Global Governance: Limits
and Potential, 82, The ILO @ 100 (Christophe Gironde and Gilles Car-
bonnier eds., 2019); Guy Standing, The ILO: An Agency for Globalization,
39(3) DeveLopmeNT AND CHANGE 355 (2008); Brian A. Langill, Core Labour
Rights - The True Story (Reply to Alston), 16(3) THe EUROPEAN J. OF INT'L Law
409 (2005);

» Guy Standing, The ILO: An Agency for Globalization, 39(3) DeveLop-
MENT AND CHANGE 355 (2008).

¢ Lilian Miles, The ‘integrative approach’ and labour regulation and Indo-
nesia: Prospects and challenges, 36(1) EcoNomic AND INDUSTRIAL DEMOCRACY
5(2015).

" E.g. International Labour Organization, C087 - Labour Inspection
Convention, No. 81 (1947)

28 Velibor Jakovleski et al., The ILO’s Role in Global Governance: Limits
and Potential, 82, THe ILO @ 100 (Christophe Gironde and Gilles Car-
bonnier eds., 2019).

29 Standing, supra note 25.

Od.

1 Sandrine Kott, /ILO: Social justice in a Global World? A History in Ten-
sion, THe ILO @ 100 (Christophe Gironde and Gilles Carbonnier eds.,
2019).

32 Standing, supra note 25.

Conclusién

Algunos puristas legales y académicos legales tradi-
cionales pueden abordar una expansion del pens-
amiento que incluya la economia y la psicologia en
el cumplimiento con alguna inquietud porque no es
una soluciéon completamente juridica. Sin embargo, la
OIT ha sido durante mucho tiempo y contintdia siendo
una organizacién interdisciplinaria y su meta del Tra-
bajo Decente no puede lograrse solamente a través
del derecho. También vale la pena notar que la OIT
puede fijar muchos tipos de normas. Solo porque los
académicos legales convencionales no considerarian
el dinamismo institucional una “norma juridica” no qui-
ere decir que ésta no pueda formar parte de una prac-
tica normal al considerar la mejor manera de inducir al
cumplimiento utilizando la inspeccion del trabajo.

Como lo sugiri6 Standing en 2008, “a menos que la OIT
se reestructure como un ente informativo y consultor
de clase mundial, su futuro parece lugubre.”** Un foco
continuo sobre soluciones simples enmarcadas alred-
edor de la provisién de recursos no le permitiraala OIT
mantener su lugar como lider mundial en la fijacién
de normas o como una agencia de desarrollo. Solo la
adopcioén de teorias interdisciplinarias sobre la inspec-
cién del trabajo le permitira a la OIT y otras agencias
interesadas encontrar vias alrededor de problemas de
recursos.

En Ultima instancia, este articulo espera mostrar que la
incorporacién de las ideas que subyacen en el dinamis-
mo institucional a la teoria de inspeccién estratégica

*% Steve Hughes & Nigel Haworth, The International Labour Organiza-
tion Coming in from the cold, (2011).

3 Brian A. Langill, Core Labour Rights - The True Story (Reply to Alston),
16(3) THE EUROPEAN J. OF INT'L Law 409 (2005).

3 Hughes, supra note 33.
% Standing, supra note 24 at 381.
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del trabajo les puede permitir a las inspectorias iden-
tificar maneras en que sus acciones tienen un impacto
mas amplio del que cabria esperar y repensar como
emprender inspecciones. Esto es clave para resolver la
crisis de la inspeccién del trabajo. Para aquellos que
aun permanecen cautos les hacemos una llamada final
a actuar: solo mas investigacion dedicada a este topi-
co puede revelar si el dinamismo institucional puede
garantizar que la inspeccion del trabajo y las inspec-
torias del trabajo obtengan el maximo cumplimiento a
cambio del dinero que se invierte. El autor verdadera-
mente espera que ese sea el caso.

Reconocimientos: Quisiera reconocer la ayuda del
Profesor G.J.J. Heerman van Voss de la Universidad de
Leiden en la preparacion de este articulo. El articulo
estd basado en una tesis preparada para el Master
Avanzado en Derecho Laboral Global y Europeo de la
Universidad de Leiden.
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CAPITAL PRIVADO, DEBIDA DILIGENCIA EN
DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS LABORALES
GLOBALES: EL CASO DEL "HOTEL CALIFORNIA”
JEREMY BLASI Y SAMIR SONTI'

uando Juana Melara—una madre inmigrante que

trabajaba como camarera en el Westin Long Beach
Hotel en California—y sus compafieras de trabajo lan-
zaron una campanfa para sindicalizarse, enfrentaron un
problema cada vez mas conocido: Nadie les pudo decir
quién era el responsable, quién era su empleador.

Cansada de humillaciones como que le pidieran arro-
dillarse para limpiar el piso del bafio y no recibir un
pago por todo su trabajo, Melara lideré una deleg-
acion pidiendo que la gerencia local les permitiera a
los trabajadores decidir libremente sindicalizarse sin
interferencia de la gerencia. Pero el Gerente General
del hotel les dijo que no podia acceder a la demanda
de los trabajadores y el hotel a cambio lanzé un es-
fuerzo agresivo al estilo americano para derrotar la
campafia de sindicalizacién. Los trabajadores y su
sindicato UNITE HERE Local 11, viajaron a Utah para
quejarse con el principal inversionista del hotel, pero
el inversionista—un fondo publico de pensiones—Iles
dijo que tenian que hablar con una firma de gestién de
activos de capital privado que supervisaba al hotel en
nombre del inversionista. Y cuando el sindicato buscé
involucrar al administrador de acti-

vos—una subsidiaria estadounidense

Estados Unidos de America

en una campafia por la seguridad de los trabajadores
en medio de la pandemia de COVID-19.

Lavictoria de los trabajadores del Westin Long Beach se
logré con la ayuda de una doctrina legal relativamente
nueva y poco usada acompafiada de la participacién
critica de los inversionistas interesados. El sindicato
presentd una denuncia contra Natixis en virtud de las
directrices de la OCDE para empresas multinacionales
en lo que se convirtié la primera aplicacién de “debida
diligencia de derechos humanos” para administradores
de activos de capital privado. Anunciada por una pub-
licacién como un “caso histérico,”?la denuncia resulté
en un compromiso constructivo con Natixis por parte
del Punto Nacional de Contacto de la OCDE de Fran-
cia. Este esfuerzo se complementd de manera critica
con la participacién de lideres sindicales franceses que
actuaban como fideicomisarios de los fondos publicos
de pensiones con inversiones en Natixis. Los lideres,
que coordinan la Réseau des administrateurs pour l'in-
vestissement (RAIR), lograron involucrar exitosamente a
Natixis para garantizar la implementacién de los llama-
dos principios ESG, lo que derivé en un gran resultado.

“El sindicato presenté una denuncia contra Natixis en virtud de las
directrices de la OCDE para empresas multinacionales en lo que se
convirtid la primera aplicacion de “debida diligencia de derechos
humanos” para administradores de activos de capital privado.”

del gigante bancario francés—encon-
tré otro obstaculo.

A pesar de estos desafios, dos afios

47

después, Melara y sus compafieras
de trabajo ganaron un acuerdo de
negociacién colectiva pionero que no solo brindaba
mejores salarios y prestaciones, sino también disposi-
ciones que sentaban precedentes para proteger a las
amas de llaves de acoso y agresién sexual. La propia
Melara fue nombrada una de las Personas del Afio por
la revista Time, honrada por su liderazgo como activis-
ta de las trabajadoras con bajos salarios. Ahora es lider

' Los autores agradecen a Ashwini Sukthankar por sus comentarios
sobre un proyecto previo de este documento y por su contribucién a
la campafia que describe.

El auge del capital privado y la debida diligencia de
derechos humanos

A'lo largo de toda la economia mundial, las compafiias
que alguna vez fueron empresas independientes estan
siendo arrastradas cada vez mas hacia redes comple-

2 Jessica Agache-Gorse, OECD National Contact Point for France accepts
a complaint filed by a US trade union against the Natixis banking group,
PLaner Lagor (May 17, 2017), www.planetlabor.com.
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jas gestionadas por empresas de capital privado.?
La naturaleza y complejidad de la inversién o de
las cadenas de suministro plantean obstaculos
a los esfuerzos de los trabajadores en la base
de estas cadenas para organizarse con éxito. En
muchos casos, son estas empresas en las altur-
as dominantes de las cadenas, las que toman las
decisiones finales en materia de politica laboral
entre las subsidiarias y los contratistas. Pero de-
bido a que no emplean directamente a los traba-
jadores y, a menudo, no ejercen el control diario
sobre las operaciones laborales en el lugar de tra-
bajo, por lo general no estan obligados por la ley
de los EE. UU. o la de otros paises, a participar en
negociaciones colectivas y no ser considerados
responsables de abusos laborales como robo de
salario o condiciones inseguras. Desarrollar es-
trategias para responsabilizar a estas empresas
lideres y llevarlas a la mesa de las negociaciones
es uno de los desafios mas urgentes que enfren-
tan los trabajadores con salarios bajos.

El concepto de la “debida diligencia de recur-
sos humanos” surgié como una herramien-
ta potencialmente promisoria para crear di-
cha responsabilidad de las empresas lideres.
El marco se formulé primero como parte de los
principios guia de Naciones Unidas sobre nego-
cios y derechos humanos, el cual fue avalado
por El Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas en 2011. Se incorporé como
parte de las versiones recientemente revisadas
de La Declaracién tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social
(Declaracion EMN) y las lineas directrices de la
OCDE para las empresas multinacionales.

Como se establecié en las directrices de OCDE, el
marco basico es el siguiente: Los negocios suje-
tos a éstos lineamientos tienen la obligacién de
evitar impactos adversos sobre los trabajadores
y de abordar dichos impactos inclusive cuando
le ocurren a un proveedor u otro tipo de socio
de negocios. Una empresa debe “(a) evitar cau-
sar o contribuir a impactos adversos sobre los
derechos humanos a través de sus propias activ-
idades y abordar dichos impactos cuando ocur-
ran; [y] (b) buscar evitar o mitigar los impactos
sobre derechos humanos que estén vinculados
directamente con sus operaciones, productos o
servicios mediante sus relaciones comerciales,
incluso sino han contribuido a dichos impactos.”™

De acuerdo con esta formulacién, ya sea que
una empresa contribuya a un impacto ad-
verso sobre los derechos humanos o solo
esté vinculada a una empresa que cause 0O
contribuya a dicho dafio, debe utilizar cual-
quier influencia que tenga para influir en las
otras entidades que han causado o contribui-

3 See Eileen Appelbaum & Rosemary Batt, Private EQuiTy AT WORK:
WHEN WALL STREET MANAGES MAIN STReeT (2014).

“# Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD), OECD Guidelines for Multinational Enterprises, at 13
(2011) [hereinafter OECD Guidelines].
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do al impacto adverso a mitigar el impacto.®
Por lo tanto, “[si] la empresa comercial tiene in-
fluencia para evitar o mitigar el impacto adverso,
debe ejercerla.”® Esta formulacion es notable-
mente distinta de las doctrinas de agravios de
derecho consuetudinario segun las cuales una
persona o empresa puede ser responsable solo
por causar un dafio razonablemente previsible,
pero en ausencia de circunstancias especiales
no tiene el deber afirmativo de mitigar los dafios
causados por otros. Bajo el marco de debida dil-
igencia de recursos humanos, un trabajador que
estad sujeto a un impacto adverso puede esper-
ar que cualquier empresa que tenga “la capaci-
dad de efectuar cambios en las practicas ilicitas
de una entidad que cause [el] dafio, lo haga.”

Los derechos implicados por el marco de la
debida diligencia de recursos humanos incluyen
amplias protecciones de los derechos laborales.
En virtud de los lineamientos de la OCDE, los
derechos humanos incluyen—“[en] todos los
casos e independientemente del pais o el con-
texto especifico de las operaciones de las em-
presas”’— los convenios fundamentales de la OIT
afirmados en la Declaracién de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1998 sobre los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo,®
que protegen significativamente mas los dere-
chos de los trabajadores que la legislacion na-
cional de los EE. UU. y muchos otros paises.®
El Comité de Libertad Sindical de la OIT, por
ejemplo, ha interpretado los Convenios 87
y 98 para prohibir a los empleadores negar
el acceso sindical razonable al lugar de tra-
bajo para comunicarse con los trabajadores
sobre las ventajas de la sindicalizacién™

° See, e.g., OECD, Responsible Business Conduct for Institutional
Investors at 34-35 (2017); OECD Guidelines at Chapter II, 910,
Chapter IV, §5, Commentary 19 and Commentary 41.

©U.N., Guiding Principles on Business and Human Rights:
Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy”
Framework, at 21-22, HR/PUB/11/04 (2011) [hereinafter UN
Guiding Principles] (“Leverage is considered to exist where
the enterprise has the ability to effect change in the wrongful
practices of an entity that causes a harm"). See also, OECD
Guidelines at Commentary 41.

7 OECD Guidelines, supra note 4 at Commentary 41; UN Guiding
Principles at 21.

8 Id. at Commentary 39. The Guidelines also make specific ref-
erence to the right to organise, stating that enterprises should
“[R]espect the right of workers employed by the multinational
enterprise to have trade unions and representative organi-
sations of their own choosing recognised for the purpose of
collective bargaining, and engage in constructive negotiations,
either individually or through employers' associations, with
such representatives with a view to reaching agreements on
terms and conditions of employment.” OECD Guidelines, supra
note 4 at Commentary Chamber V (1)(a).

9 OECD Guidelines at Chapter 1V, §1(a)-(b) and Commentary
39.

0 See ILO Committee on Freedom of Association, Complaint
against the Government of the United States by the United Food
and Commercial Workers International Union et al., Report No.
284, Case No. 1523 (1992) (“The Committee requests the
Government to guarantee access of trade union representa-
tives to workplaces, with due respect for the rights of property
and management, so that trade unions can communicate with
workers, in order to apprise them of the potential advantages
of unionisation”).
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y hacer amenazas o el reemplazo permanen-
te de facto de los trabajadores en huelga"
— practicas del empleador privilegiadas por la legis-
lacion laboral de EE. UU. La OCDE ha declarado que
la gerencia deberia adoptar un enfoque positivo hacia
las actividades de los sindicatos y, en particular, una
actitud abierta hacia las actividades organizativas den-
tro del marco de las normas y practicas nacionales.”’?
Bajo este enfoque, se prohiben muchas herramientas
antisindicales de los empleadores al estilo estadoun-
idense, como someter a los trabajadores a sesiones
de “audiencia cautiva” antisindicales y privar a los
organizadores sindicales de un acceso comparable
a los trabajadores—tacticas utilizadas por el em-
pleador original en el caso del Westin Long Beach.™

Adicionalmente a estasy otros derechos procesales, las
directricesdela OCDEtambiénincluyenunderechosus-
tancial clave deltrabajador: Losempleadores deben “[0]
bservarlos estdndares deempleoylasrelacionesindus-
triales no menos favorables que aquellas observadas
por empleadores comparables en el pais anfitrion|."*
En el caso del Westin Long Beach, el sindicato alegd
que el hotel violaba esta norma al proporcionar
un seguro de salud a los empleados que era sie-
te veces mas caros que los planes mas comunes
ofrecidos a los empleados en los hoteles de grupos
iguales, mayoria de los cuales eran sindicalizados.™

Las directrices de la OCDE, al igual que los Principios
Rectores de la ONU, también tienen deficiencias nota-
bles—la mas obvia es que se trata de una instancia de
“derecho indicativo” sin efecto vinculante en los tribu-
nales. El Unico medio de aplicacion es la presentacion
de una queja—denominada como una “instancia espe-
cifica”, con los puntos de contacto nacionales (“PNC")
establecidos por cada gobierno signatario. Si acepta
un caso, los PNC pueden ofrecer sus buenos oficios
para ayudar a resolver la disputa y expedir informes,
pero no pueden expedir decisiones vinculantes. Las
empresas encuestadas pueden optar por participar o
no en un didlogo mediado por el PNC y muchas no lo

' See International Labour Organisation (ILO) Committee on Freedom
of Association, Complaint against the Government of the United States by
the AFL-CIO, Report No. 278, Case No. 1543 (1991) (“The right to strike .
.. is not really guaranteed when a worker who exercises it legally runs
the risk of seeing his or her job taken up permanently by another
worker just as legally.”).

2 OECD Committee on International Investment and Multinational
Enterprises, The Review of the 1976 Declaration and Decisions on Inter-
national Investment and Multinational Enterprises, at § 60 (1979).

2 Antes de la resolucién del caso, una clinica en la Escuela de Leyes
UC Irvine elaboré un reporte evaluando las practicas del emplea-

do ante las normas laborales internacionales, concluyendo que la
campafia antisindical del empleado—que implicaba reuniones de
audiencias captivas donde los consultantes antisindicales intentaron
disuadir a los empleados de organizarse—y su rechazo a otorgarle al
sindicato acceso al lugar de trabajo para comunicarse con los traba-
jadores y contrarrestar los mensajes antisindicales del empleado que
violaban las normas de la OIT. See Sam Cretcher and Sameer Ashar,
Report Regarding Compliance with Domestic and International Labor
Standards at The Westin Long Beach Hotel, IRvINE ScHooL OF LAW IMMIGRANT
RigHTs Cuinic (May 18, 2016) [hereinafter UC Irvine Law CLinic RePORT],
http://www.law.uci.edu/academics/real-life-learning/clinics/pdfs/UCl-
OECD-Report_5-18-16.pdf.

“ OECD Guidelines, supra note 4 at Chapter IV, 94(a).

"> UC IrviNE Law Cuinic RePoRrT, supra, note 14, at 8-10, http://www.
law.uci.edu/academics/real-life-learning/clinics/pdfs/UCI-OECD-Re-

port_5-18-16.pdf.
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hacen: En 2018, por ejemplo, de los 34 casos de instan-
cia especificos que cerraron los PNC, solo 11 fueron
a mediacion facilitada por el PNC y en casi una cuar-
ta parte de los casos (23%), la OCDE atribuy6 la falta
de acuerdo entre las partes por la nula participaciéon
de la empresa demandada en el proceso.’ El escep-
ticismo sobre la utilidad del mecanismo es probable-
mente un factor que impulsa el nimero relativamente
pequefio de casos que se han presentado—52 se pre-
sentaron en todas las oficinas en 2018—aunque el uso
del mecanismo ha aumentado en los ultimos afios."

La cadena de inversion del hotel Westin Long Beach

Natixis

Sistema de Retiro de Utah
(Inversionista principal en
el Hotel Westin Long
Beach)

Gestion de activos global
Natixis

Subsidiaria

Gestion de capital AEW

Operadora del Hotel

A

Noble-Grupo de gestion
interestatal (Operadora del
Hotel Westin Long Beach)

Antes de discutir los temas legales y la participacién de
los accionistas en nuestro caso de estudio, revisemos
brevemente las entidades comerciales implicadas.

Como es cada vez mas habitual en el sector de la ho-
teleria, el caso implicé una complicada cadena de in-
versiones. Al final de la cadena estaba el Hotel Westin
Long Beach. Al comienzo del caso, el hotel era oper-
ado por una empresa con sede en EE. UU. llamada
Noble-Interstate Management Group California LLC
(“la operadora”), que empleaba directamente a sus tra-
bajadores. Como se sefial6 anteriormente, el principal
inversionista del hotel era un fondo de pensiones de
empleados publicos en el estado de Utah, Sistema de
Retiro de Utah (URS). EI URS era propietario del hotel a
través de una compafiia matriz en manos de una em-
presa conjunta. De relevancia para las dimensiones
internacionales del caso, el URS contraté a una empre-
sa de gestion de activos llamada AEW Capital Manage-

6 OECD, Annual Report on the OECD Guidelines for Multinational Enter-
prises 2018 at 8, 21, (2019) http://mneguidelines.oecd.org/2018-Annu-
al-Report-MNE-Guidelines-EN.pdf.

7 1d. at 31.
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ment para supervisar la propiedad. AEW es una
subsidiaria estadounidense de la firma francesa
Natixis Global Asset Management (NGAM), que
es propiedad de Natixis. Como administrador
de activos, AEW asesoré al URS y al operador del
hotel sobre cuestiones laborales y de otro tipo.'®
Estas relaciones se resumen en el diagrama de la
pagina anterior.

La oficina de quejas de la OCDE encuesta
responsabilidad para los Administradores de
activos

El sindicato hizo su mejor esfuerzo para usar
los mecanismos legales locales para resolver
los problemas laborales en el hotel, incluyendo
presentar cargos por practicas laborales injus-
tas contra la operadora con la Junta Nacional
de Relaciones Laborales. Sus trabajadores tam-
bién presentaron una demanda colectiva por
salarios y horas de trabajo contra la operadora.
Pero cuando sus esfuerzos locales en EE. UU. no
lograron una resolucién, el sindicato comenzé a
pensar de manera internacional.” Asistido por el
abogado francés americano Veronique Camerer
y con la ayuda de la filial del sector bancario de
la confederacion sindical francesa CFDT, primero
se busco involucrar a Natixis en su asamblea de
accionistas anual en Paris. Cuando la compafiia
no estuvo de acuerdo en dialogar, presenté una
queja en el marco de las directrices de la OCDE.
La queja alegaba que Natixis habia violado sus
obligaciones con la debida diligencia de recursos
humanos al no asegurar que su subsidiaria AEW
y el operador del hotel que supervisaba en nom-
bre del propietario del hotel cesara su campafia
antisindical.?® El sindicato pidié al PNC francés
usar sus buenos oficios para facilitar el didlogo
para lograr este resultado.

El PNC francés se encuentra dentro de la Sec-

'8 See French OECD PCN, Report of the French NCP in the specific
circumstance Natixis-NGAM in the United States, at 6-8 (2017)
[hereinafter France NCP’s Detailed Report on Natixis Case].
https://www.tresor.economie.gouv.fr/Articles/2017/12/14/5-
decembre-2017-rapport-du-pcn-francais-dans-la-circonstance-
specifique-natixis-ngam-aux-etats-unis.

% See, e.g., Beth Healy, Hotel workers cross an ocean to prod
Natixis on union, Boston GLose (May 24, 2016), https://www.
bostonglobe.com/business/2016/05/23/springtime-paris-
hotel-workers-fly-miles-prod-natixis-union/ikYFdcOr5ichAH-
PN1x9fBN/story.html; Beth Healy, Natixis CEO urges counsel to
keep protesting Calif. hotel workers at bay, Boston GLosE (Apr. 8,
2016), https://www.bostonglobe.com/business/2016/04/08/
natixis-ceo-email-urges-counsel-keep-protesting-california-ho-
tel-workers-bay/|x7K|SAeznTTwiYQAKBNz)/story.html.

20 Une Plainte Contre Natixis Pour Non-Respect Des Droits
Syndicaux Aux Etats-Unis, NoveTHic, May 17, 2017, http://www.
novethic.fr/isr-et-rse/actualite-de-la-rse/isr-rse/natixis-attaque-
pour-non-respect-des-droits-syndicaux-aux-etats-unis-144093.
html; Dan Isreal, A Paris, les employés d’un hétel américain de-
mandent des comptes a Natixis, MEDIAPART, May 24, 2016,
https://www.mediapart.fr/journal/economie/240516/par-
is-les-employes-d-un-hotel-americain-demandent-des-compt-
es-natixis?onglet=full; Aaron Chappell, Unite Here Local 11 Calls
for OECD Investigation into Long Beach Westin Hotel--Complaint
Filed against French Firm Natixis, Sept. 20, 2016, AFL-CIO NOW,
http://www.aflcio.org/Blog/Organizing-Bargaining/Unite-Here-

RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

retaria de Hacienda francesa; es un organismo
tripartito regido por representantes de sindi-
catos, empleados y el gobierno. Quizas debido
a la responsabilidad que crea esta estructura,
UNITE HERE Local 11 encontré que el PNC—di-
rigido por la Secretaria General del PNC, Maylis
Souque—era muy transparente y receptivo a
sus inquietudes. El PNC mostré una experiencia
técnica impresionante para desentrafiar las rela-
ciones entre las diversas entidades corporativas.
Y, es importante destacar que sus esfuerzos con
Natixis de mediacién fueron dirigidos personal-
mente por sus funcionarios de mayor rango.

La denuncia del sindicato, presentada en septi-
embre de 2016, exponia temas nuevos para la
aplicacion del marco de la debida diligencia de
recursos humanos de las directrices. En un niv-
el general, presenté la pregunta de qué obliga-
ciones de diligencia debida tienen las empresas
que no son empleadores directos en las cadenas
de inversion complejas, particularmente cuan-
do multiples entidades juegan algin papel en el
proceso de inversion o toma de decisiones. Con
respecto a Natixis, la pregunta mas precisa era
;qué obligaciones, si las hubiera, se aplican a las
empresas del sector financiero que actan como
“asesores de inversion” o “administradores de
activos” para inversionistas de capital privado,
incluso cuando los asesores o gerentes no tienen
intereses de capital en ¢el negocio?

En su informe final sobre el caso, el PNC observé
que Natixis—a través de su subsidiaria estadoun-
idense AEW—podria haber “contribuido” o estar
“directamente vinculado” a las consecuencias ad-
versas para los trabajadores como resultado de
la campafia antisindical del operador local en la
medida en que proporcion6 asesoramiento op-
erativo o desempefi6é un papel en la adquisicion
del hotel y la seleccién de los socios operativos
del hotel. Natixis estaba obligada a garantizar
que su subsidiaria se apegara a las directrices de
la OCDE utilizando su influencia para mitigar los
impactos laborales adversos. Sin embargo, esta
obligacion no se cumplié, ya que la subsidiaria
conocia las actividades antisindicales del oper-
ador del hotel, pero “no actué para remediar la
situacién”.?' Con base en estos hallazgos, los li-
deres senior del PNC se comprometieron con
Natixis para facilitar una resolucién.

Un resumen de la interpretacion del PNC de los
lineamientos es que los agentes del sector finan-
ciero que le dan a los inversionistas asesoria op-
eracional tienen una obligacién de proporcionar
asesoria que sea consistente con las directrices
de la OCDE, incluyendo sus normas relacionadas
con los derechos de los trabajadores a sindi-
calizarse. Dada el creciente y prominente papel
de las empresas de administraciéon de activos y
asesores de inversion, esta conclusion, es impor-

Local-11-Calls-for-OECD-Investigation-into-Long-Beach-Westin-
Hotel-Complaint-Filed-against-French-Firm-Natixis.
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2! See France NCP's Detailed Report on Natixis Case, supra note
18 at 6-8.
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tante. El analisis del PNC también implica que cuando
las empresas privadas de gestién de capital privado
tienen una participacion accionaria en el negocio en
cuestion, lo que también es muy comun, existirian
inclusive mas causas para esperar que las empresas
tomen las medidas adecuadas para asegurar practicas
comerciales responsables.

Participacion critica mediante la red de
administradores de fondos de pensiones franceses

Como se mencion6 al inicio, un segundo desarrol-
lo critico que lleva a la resolucion del caso fue el ac-
uerdo paralelo con Natixis mediante fideicomisarios
laborales laterales de un fondo de pensiones francés
cuyos activos administraba la empresa. Réseau des ad-
ministrateurs pour l'investissement facilité6 este com-
promiso responsable (Red de Fideicomisarios para la
Inversion Responsable o RAIR). Fundada en 2013 por
Jean-Pierre Costes, un lider sindical y el fallecido Eric
Loiselet, miembro del Partido Socialista Francés y de-
stacado ambientalista, RAIR se lanzé para ayudar a los
fondos de pensiones a garantizar que sus inversiones
sigan los principios de responsabilidad social. Como
iniciativa de los fideicomisarios sindicales, ha tenido
especial interés en ver que no se le dé poca importan-
cia a la “S" de “social” en ESG en relacion con los prob-
lemas del medio ambiente y la gobernanza.

Los miembros de la RAIR incluyen administradores
de fondos de pensiones impuestos por los sindica-
tos y empleadores para suplementar los beneficios
del retiro ofrecidos por el gobierno francés, incluyen-
do aquellos para los funcionarios del sector publico,
maestros, trabajadores sanitarios y otros (IRCANTEC,
PREFON, ERAFP, FRR), asi como dos fondos del sector
privado para los trabajadores agricolas (AGIRC y ARR-
CO). La RAIR no tiene o invierte activos por si misma.
Sin embargo, los fondos cuyos fideicomisarios lab-
orales laterales participan en la red cuentan con mas
de $100 mil millones en activos.

En el verano de 2017, con la ayuda del abogado Camer-
er, UNITE HERE Local 11 se comunicé con el entonc-
es presidente de la RAIR, Luc Prayssac, para expresar
Su preocupacion con respecto al caso Natixis. La red
compartié informacién sobre el caso y se enteré de
que uno de los fondos, IRCANTEC, tenia activos impor-
tantes bajo la administracion de Natixis, aproximada-
mente $2 mil millones de los $11 mil millones del fon-
do en activos.

Prayssacy Costes, ambos fideicomisarios de IRCANTEC,
acordaron reunirse con Natixis para discutir el caso.
Durante lo que result6 ser una reunién fatidica con la
empresa, enfatizaron las preocupaciones expresadas
por UNITE HERE de que el hotel estaba a la venta—un
desarrollo que, ademas de eliminar la posibilidad de
que Natixis tome medidas positivas para resolver la
situacién, podria tener mas consecuencias negativas
para los trabajadores del hotel que corren el riesgo
de perder sus puestos de trabajo. Seguin Prayssac, los
representantes de Natixis inicialmente defendieron
la postura publica de la compafiia de que no tenia
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ninguna relacion con el Westin Long Beach Hotel, pero
la posicion de la compafiia evoluciond a lo largo de la
discusion hasta el punto en que expresé su disposicion
a tomar una accion constructiva.

Reflexionando sobre esta participacién, Prayssac
relaté: “En un enfoque de Inversion Socialmente Re-
sponsable (SRI), es importante que los inversionistas
institucionales como los que yo presento, tengan in-
formacién sobre el impacto social de sus inversiones.
En este contexto, no es aceptable una cadena de in-
version SRI cuando sabemos de trabajadores que es-
tan sufriendo y se les niega la oportunidad de ejercer
sus derechos. Es por ello que recuerdo a los lideres de
Natixis.”

Resolucién y conclusion

El compromiso del PNCy la RAIR con Natixis finalmente
produjo un gran avance. A fines de 2017, el hotel se
vendié de una manera que resolvid efectivamente la
disputa. Se seleccioné un comprador cuyo operador,
HighGate Hotels, negoci6 de inmediato con el sindicato
los procedimientos para el reconocimiento del sindica-
to y posteriormente reconocié al sindicato basandose
en la demostracion de su apoyo mayoritario a través
de tarjetas de autorizacién firmadas dentro de un
mes de la venta. Como observé el PNC francés en su
informe, “la venta del hotel realizada por AEW Capital
Management en nombre de su cliente URS obviamente
tuvo debidamente en cuenta las directrices de la OCDE
y, en particular, la importancia del didlogo social, por
un lado, en la eleccion del nuevo comprador y, por
otro, en la eleccion del nuevo operador realizada por
el nuevo propietario.”?? Por lo tanto, la remediacion im-
plicé finalmente seleccionar un comprador dispuesto a
adherirse a adoptar un enfoque positivo con respecto
al sindicato.

Posteriormente, el sindicato y el nuevo empleador
negociaron un innovador acuerdo de negociacién col-
ectiva. Entre las mejoras significativas en los salarios
y prestaciones de los trabajadores, el acuerdo pro-
porciona atencion médica familiar integral pagada
casi en su totalidad por el empleador y mejoras en la
carga de trabajo para las amas de llaves. El acuerdo
también abrié nuevos caminos en la proteccion de
los trabajadores contra el acoso y la agresién sexual,
requiriendo, entre otras cosas, que las amas de llaves
recibieran botones de panico para solicitar asistencia
inmediata si se enfrentan a una conducta amenazante
mientras limpian una habitacién. Juana Melara jug6 un
papel central tanto en la organizacion del lugar de tra-
bajo como en una campafia exitosa para instalar las
mismas protecciones contra la agresién sexual en una
ley de la ciudad. Desde que comenzé la pandemia de
COVID-19, ellay sus compafieros de trabajo han impul-
sado con éxito mejoras en la seguridad y proteccion
de los trabajadores en su lugar de trabajo y en toda la
region.

En septiembre de 2018, Luc Prayssac y Philippe Se-
bag—Ios lideres sindicales de los fondos de pensiones

»[d. at 8.
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que coordinan la RAIR, viajaron a Los Angeles
en lo que dijeron que era una “peregrinacion”.
Aunque su red de administradores de fondos de
pensiones habia jugado un papel clave en per-
suadir a Natixis de que cambiara de rumbo, nun-
ca habian conocido a los lideres de trabajadores
de Westin Long Beach. Cuando Prayssacy Sebag
se enteraron de la oportunidad de venir a San
Francisco para una conferencia del Center for
Workers' Capital, aprovecharon la oportunidad
de conocer finalmente a los trabajadores de lo
que, con un guifio a los Eagles, habian comen-
zado a llamar “Hotel California.”?® En el hotel
fueron recibidos con abrazos por parte de Jua-
na Melara y sus comparieros de trabajo, quienes
los llevaron a un recorrido, presentandolos a
sus cocineros, lavaplatos, amas de llaves y otros,
asi como a su nuevo gerente general, mientras
les sefialaban las mejoras que habian ganado a
través de su contrato sindical.

Esa noche, continuaron su intercambio inter-
nacional en una cena. En un punto, todos en la
mesa tomaron su turno para compartir su re-
cuerdo favorito. Melara recordé su incredulidad
cuando se enter6 de que iba a ir a Francia para
la reunién anual de accionistas de Natixis y la
incredulidad de sus gerentes cuando regreso,
un momento que describié como un punto de
inflexion en cémo se trataba a los trabajadores
del hotel. Prayssac recordé que se puso a llorar
cuando recibié una foto de los trabajadores del
hotel la noche de su victoria con un cartel que
decia “gracias por su solidaridad” en francés, que,
segun dijo, todavia conserva en su escritorio.

La campafia de Westin Long Beach es lo que po-
driamos llamar un “brote verde”. La campafia
transformé las vidas de los trabajadores y otras
personas involucradas y fue un paso critico ha-
cia la transformacién del sector hotelero de Long
Beach. Pero en el esquema mas amplio de las co-
sas, el impacto de la campanfa fue relativamente
modesto. Su mayor importancia podria radicar
en las lecciones y posibilidades que revel6 sobre
cémo los actores del sector financiero en las al-
turas dominantes de nuestra economia pueden
ser responsabilizados por las condiciones en la
base de las cadenas sobre las que se encuentran.

» Fundador de IRCANTEC y RAIR, Jean-Pierre Costes, quien
jugd un papel protagonista en el caso Natixis, también plane6
reunirse a la delegacion francesa, pero problemas de salud
evitaron que lo realizara.
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LAS ORGANIZACIONES SINDICALES UTILIZAN
LAS DIRECTRICES DE OCDE PARA ENFRENTAR EL
ACOSO Y VIOLENCIA DE GENERO EN LAS
OPERACIONES GLOBALES DE LA CORPORACION
MCDONALD'S

MARY JOYCE CARLSON

| 18 de mayo de 2020, cuatro sindicatos y federa-

ciones sindicales—La Unién Internacional de Tra-
bajadores de la Alimentacion, Agricultura, Hoteleria,
Restaurantes, Catering, Tabaco y Afines (UITA); su fil-
ial europea EFFAT-IUF; el Sindicato Internacional de
Empleados de Servicio (SEIU) y Unido Geral dos Tra-
balhadores (UGT)—presentaron una queja de “caso
especifico” con el Punto Nacional de Contacto (PNC)
de los Paises Bajos para la OCDE contra McDonald's,
una compafiia internacional de comida rapida con casi
40,000 tiendas, aproximadamente 2 millones de traba-
jadores y un ingreso anual de mas de $20 mil millones
de délares.” Los sindicatos denunciantes y las feder-
aciones sindicales representan, entre otros sectores,
a trabajadores de servicio, comercios minoristas y de
restaurantes, incluyendo internacionalmente los tra-
bajadores de comida rapida (IUF), en Europa
(EFFAT-IUF), en Brasil (UGT) y en Estados Uni-
dos y Canada (SEIU).2 La denuncia también

Global

cluye historia tras historia de acoso sexual en las tien-
das de McDonald'’s a lo largo de siete paises y cuatro
continentes. En Brasil, una trabajadora fue seguida al
vestidor por el gerente—y le dijo que necesitaria re-
alizar favores sexuales para obtener una promocion.®
En Francia, un gerente instalé una camara de teléfono
celular en el vestidor de mujeres, posteriormente de-
spidié a una mujer que se lo denunci6.® En el Reino
Unido, un gerente pidié constantemente a una subor-
dinada que se acostara con ély cuando ella se negé, él
se exhibié delante de ella en el trabajo.” En los EE. UU.,
“los trabajadores jovenes de dieciséis afios acusaron
a supervisores de intentar violarlos, exposicién inci-
dental, tocamiento y ofrecimientos sexuales.”® El “caso
especifico” alega que estos no son incidentes aislados,
sino que reflejan un patrén de acoso.’

“La denuncia alega que a lo largo de todas sus operaciones
globales—en siete paises en cuatro continentes—McDonald’s
ha fracasado en su totalidad en proteger a sus trabajadores de
la violencia y acoso generalizado de género. Argumenta que, al
hacerlo, McDonald’s no ha seguido los lineamientos de la OCDE
sobre la prevencion de la violencia y el acoso de género.”

alegaba que dos inversionistas instituciona-
les de McDonald's, APG Asset Management
y Norges Bank, no siguieron los lineamientos
que requieren debida diligencia antes de in-
vertir.?
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La denuncia alega que a lo largo de todas

sus operaciones globales—en siete paises en cuatro
continentes—McDonald's ha fracasado totalmente
en proteger a sus trabajadores de la violencia y acoso
generalizado de género.* Argumenta que, al hacerlo,
McDonald’s no ha seguido las directrices de la OCDE
sobre la prevencién de la violencia y el acoso de géne-
ro. La queja de “caso especifico” de los sindicatos in-

' Specific Instance: Gender-Based Violence and Harassment in Global
Operations of McDonald's Corp. and Related Due Diligence by Inves-
tors APG Asset Management and Norges Bank, at 1, National Contact
Point (NCP) (May 18, 2020) [hereinafter “Specific Instance”]

2ld. at 2.
31d. at 2, 21-26.
“1d.

La denuncia detalla cdmo han sido ineficaces los es-
fuerzos previos para responsabilizar a McDonald's a
través de canales nacionales. Se presentaron veintitrés
denuncias de acoso por separado con las autoridades
locales en Brasil,’ quince en Colombia," y mas de vein-
ticinco en los Estados Unidos que no han producido
S/d. at 15.

¢/d. at17.

7 Id. at 20.

¢/d. at 8-9.

91d. at 9.

0 1d. at 14.

"d. at 21.
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un cambio a lo largo de la compafiia.'? Describe
cdmo una cultura de acoso sexual ha permeado
los altos niveles de la compafiia—una compra
por 42 millones de doélares del Director Ejecutivo
Steve Easterbrook después de que lo descubri-
eron en una relaciéon sexual con un subordina-
do; y una “cultura corporativa de bebida, fiesta
y coqueteo sexual... en el que se esperaba que
las mujeres empleadas en puestos subordinados
siguieran el juego."

La denuncia “caso especifico” a la OCDE con
respecto a la violencia y acoso de género en
McDonald’s

La Organizacion para la Cooperacion y Desar-
rollo Econémicos (OCDE) es una organizacion
internacional que se compone de cuarenta y
dos estados, incluyendo la mayoria de los paises
europeos, los Estados Unidos y paises en Asia
y Oceania.’ Un papel principal de la OCDE es
desarrollar lineamientos para los empleadores
multinacionales que destaquen los “principios
y normas para la conducta responsable de los
negocios en un contexto global.”” En relacién a
esta denuncia, la OCDE cuenta con directrices de
derechos humanos que prohiben la violencia de
género, el acoso sexual y que requieren que los
lugares de trabajo sean seguros.'® También cuen-
ta con lineamientos que explicitamente llaman a
la no discriminacién en el empleo y la negocia-
cién entre empleadores y sus trabajadores.'” Las
lineas de la OCDE también incorporan explici-
tamente los Convenios 111y 190 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, que prohiben el
acoso sexual y la violencia de género en el lugar
de trabajo.”® Finalmente, la OCDE ofrece linea-
mientos por separado para los inversionistas en
empresas multinacionales, alentdndolos a “iden-
tificar y evaluar los impactos adversos reales y
posibles” de sus inversiones y “[c]esarlos, evitar-
los y mitigarlos”.”

Para alentar el cumplimiento de las directrices,
se les pide a las naciones miembros de la OCDE
designar Puntos Nacionales de Contacto (PNC)
dentro de su propio gobierno.®® Las agencias

21d. at 8,13.
#1d. at 8.

4 ORGANISATION FOR Economic Co-oPERATION AND DeveLopmenT (OECD),
https://www.oecd.org/about/ (last visited Sept. 14, 2020).

> OECD, OECD Guidelines for Multinational Enterprises (2011)
[hereinafter OECD Guidelines].

'® Specific Instance, supra note 1, at 3, OECD Guidelines, at
Chapter IV (Lineamientos Capitulo IV en los Derechos Hu-
manos, que incorporan: Carta Internacional de Derechos Hu-
manos, que consiste en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los principales instrumentos a través de lo que se
codificé: El Convenio Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y el Convenio Internacional en Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales).

7 Specific Instance, supra note 1, at 3.
'8 Specific Instance, supra note 1, at 3-4.

9 /d. (citando secciones de la Guia de Debida Diligencia de la
OCDE para una conducta comercial responsable).

0 OECD Guidelines, supra note 15 at 68.
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gubernamentales designadas con PNC son re-
sponsables de promover las directrices a las
empresas locales, los sindicatos, y la comunidad
ONG en sus respectivos paises.?’ Un papel mas
importante de los PNC es recibir, investigar e in-
tentar resolver las denuncias de “casos especifi-
cos"—quejas que alegan que una empresa multi-
nacional no esta siguiendo estos lineamientos.??
Generalmente, cuando una denuncia de “caso
especifico” describe problemas en un solo pais,
se espera que el PNC de ese pais reciba la denun-
cia, investigue e intente resolverla.? Sin embar-
go, cuando un “caso especifico” describe prob-
lemas en multiples paises, se debe identificar un
PNC lider.?* Se debe considerar un nimero de
factores, pero generalmente, un PNC lider debe
ser aquel que sea mas adecuado para “lograr...
resolver los problemas y ademas...la efectividad
de las directrices.”?

Alegatos contra McDonald'’s en el “caso especifico”

La denuncia de “caso especifico” de los sindicatos
describe cémo McDonald's ha fallado en proteger
a las trabajadoras, algunas jévenes con tal solo
dieciséis afios, contra acoso sexual y violencia de
género en todos los niveles de la organizacion. El
“caso especifico” comienza resaltando una cultu-
ra de acoso sexual en la sede central estadoun-
idense de la compafiia. Posteriormente detalla
reportes y quejas de acoso sexual en las tiendas
de McDonald’s en siete paises. Finalmente, dis-
cute los esfuerzos de McDonald's, ayudada por la
administracién Trump, para evitar la responsab-
ilidad por el acoso sexual o un proceso a través
del que los trabajadores podrian negociar sobre
temas en el lugar de trabajo. La denuncia alega
que esta conducta viola las lineas directrices de
la OCDE disefiadas para combatir la violencia de
géneroy el acoso en el lugar de trabajo.

En primero lugar, la denuncia describe como el
acoso sexual es un tema en la cima de la estruc-
tura corporativa de McDonald's. En 2019, el Di-
rector Ejecutivo de McDonald's, Steve Easter-
brook fue despedido porque tenia una relacién
sexual con un empleado subordinado.? La com-
pafiia declaré que el Sr. Easterbrook fue despedi-
do “por causa injustificada” y recibié un paquete
de indemnizacion de $42 millones.?” Después del
despido del Sr. Easterbrook, un reporte interno
encontré que las oficinas cede estadounidenses
de McDonald's tenian “una cultura de bebida, fi-
estas y coqueteos sexuales entre el alto ejecutivo
y los subordinados en la que se esperaba que las

21d.
21d.

2 Coordinacién entre los Puntos de Contacto Nacionales de la
OCDE durante el manejo del caso especifico, 4, 6 (2019).

*Id. at 8.

d.

% Specific Instance, supra note 1 at 7.
7 [d. at 7-8.
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empleadas en posiciones subordinadas siguieran el
juego."?®

En segundo lugar, la denuncia describe en detalle la
experiencia de acoso sexual y la violencia de género de
los trabajadores de McDonald's en siete paises: Aus-
tralia, Brasil, Chile, Colombia, Francia, el Reino Unido
y los Estados Unidos. En Australia, la queja describe
una encuesta realizada por la Comisién de Derechos
Humanos de Australia. La encuesta encontrd que los
trabajadores en el sector minorista experimentan reg-
ularmente comentarios y bromas sexualmente suger-
entes, preguntas intrusivas, miradas lascivas, toques
no deseados, contacto inapropiado, seguimiento e
invitaciones repetidas para citas.?® En el Reino Unido,
otra "amplia encuesta de los empleados de McDon-
ald’s. .. hablaba de los detalles sobre los gerentes que
hacian comentarios sexuales repetitivos, roces contra
el personal y discusiones sobre deseos sexuales, abu-
sando de su acceso al contacto con los trabajadores a
fin de enviar textos y fotos explicitas y ofrecer mejores
horarios y promociones a cambio de sexo.”° En Colom-
bia, los investigadores han identificado quince casos
legales que alegan acoso sexual contra McDonald’s.’
En Chile, los investigadores han recibido reportes an-
ecdéticos de acoso generalizado y estan intentando
identificar mas a través del Ministerio de Trabajo.>?

“Los lineamientos de la OCDE también incorporan
explicitamente los Convenios 111y 190 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que prohiben
el acoso sexual y la violencia de género en el lugar de
trabajo.”

55

En Brasil, la queja describe veintitrés acciones legales
iniciadas por los empleados de McDonald's alegan-
do acoso sexual y discriminacién.®® Una trabajado-
ra describié ser acariciada y seguida al bafio por su
gerente.3 Otra describe ser seguida alrededor de la
tienda por un gerente quien le decia cosas sexuales,
como que deseaba besarla, describiendo su cuerpo y
pidiéndole salir en una cita.* Ella lo describié como ex-
tremadamente humillante.?® Una tercera trabajadora
describié a un compafiero de trabajo que fabricaba, a
través de edicién de fotos, imagenes sexuales y desnu-
dos de ella 'y que las compartié en el lugar de trabajo
y en las redes sociales, incluyendo con sus gerentes,
quienes la alentaban y se “deleitaban”.”’

% Id. at 8.

»1d. at 14.

0 Id. at 20.

3d. at 21.

21d.

*d.

*#d.

*1d.

 Id.

7 Specific Instance, supra note 1 at 14-15.
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En Francia, la denuncia describe multiples relatos de
acoso sexual en McDonald’s, muchos identificados por
una ONG. En un caso, cuatro mujeres describieron ser
acosadas sexualmente por un solo gerente por muchos
afios en un McDonald's de Paris.® El repetidamente—
explicitamente—dijo que esperaba hacer llorar a las
empleadas con sus comentarios sobre sus cuerpos,
preguntas sobre sus preferencias sexuales, sujetan-
dolas y pellizcandolas y alentando a sus otros colegas
hombres a tratarlas de manera similar.* Cuando las
mujeres se quejaron, sus denuncias fueron desestima-
das y solamente se hizo mas descarado en su abuso.%

Finalmente, en Estados Unidos, en mayo de 2019,
veinte cinco mujeres presentaron denuncias de aco-
so sexual contra McDonald's con la Comision para la
Igualdad de Oportunidades de Empleo de EE. UU..4
En estos casos, muchos implicaban a nifias adoles-
centes trabajando para hombres mayores, las traba-
jadoras describieron ser sido manoseadas, agredidas
fisicamente, insultadas y burladas verbalmente y casi
violadas.*? Adicionalmente, las mujeres describieron
repetidamente haber recibido represalias por haber
levantado la voz.*3 En un caso “una mujer de 16 afios
acosada por su gerente se quejé usando los proced-
imientos internos de la compafiia. Ella y su madre,
quien también trabajaba en McDonald's, sufrieron de-
scensos en sus puestos y pérdida de pago y la eventual
pérdida de su trabajo.”* Mas recientemente, el abril
de 2020, dos trabajadoras presentaron una demanda
colectiva contra McDonald's, alegando “acoso repeti-
do...sexual y acoso fisico...en un McDonald's propiedad
de la compafiia en Sanford, Florida y de que McDon-
ald’s no esta capacitando a los gerentes de las tiendas
o castigando de manera adecuada a los acosadores
seriales."®

En tercer lugar, la denuncia alega que McDonald's, con
la ayuda de la administracién Trump, ha evitado asum-
ir cualquier responsabilidad por acoso sexual en sus
tiendas. Documenta como McDonald’s se ha negado a
expandir la capacitacion sobre acoso sexual a sus tien-
das franquiciadas—Io que significa que el noventa por
ciento de sus tiendas no tienen capacitacién obligator-
ia sobre acoso sexual—y se ha negado a participar con
sus trabajadores en la capacitacién sobre acoso sexual
que afirma estar haciendo sus otras tiendas.** También
documenta como la administracion Trump se ha nega-
do a hacer cumplir los estandares laborales existentes
contra McDonald s, incluyendo las leyes que prohiben
el acoso sexual*’y las leyes que requieren que McDon-
ald’s se retina y negocie con sus trabajadores.*

3 Id. at 18.

* Id. at 17-20.
1d. at17.
“d. at 8.
“21d. at 9.
“d.

“d.

* Id.

“ Specific Instance, supra note 1 at 10-11.
“71d. at 13.
“1d. at12.
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Alegaciones con respecto a los inversionistas
institucionales APG y Norges

La denuncia también alega que dos de los inver-
sionistas de McDonald's, APG Asset Management
y Norges Bank, no cumplen con las directrices
de debida diligencia de la OCDE. APG Asset Man-
agement es el inversionista mas grande de capi-
tal de pension en los Paises Unidos y uno de los
mas grandes en el mundo.* Norges Bank es el
banco central de Noruega.>® Aunque los accioni-
stas minoritarios, juntos, representan una de las
mayores acciones de inversidon en McDonald's:
$1.7 mil millones.>' Los lineamientos de debida
diligencia de la OCDE requieren que los inver-
sionistas, incluso los inversionistas minoritarios,
investiguen los posibles abusos en las compafiias
en las que invierten y utilicen su influencia para
prevenir o mitigar los impactos adversos.> Esta
debida diligencia incluye la participacién de los
accionistas, incluyendo los trabajadores, que se
ven directamente afectados.®* Ademas, la de-
nuncia sefiala que ambas empresas tienen sus
propios compromisos declarados con la debida
diligencia y la inversiéon socialmente respons-
able>* Los sindicatos argumentan que, como
minimo, la publicidad sobre el acoso sexual en
McDonald's debié haber notificado a APG y Norg-
es sobre el problema.®® Sin embargo, la queja
sefiala que los sindicatos no responsabilizan a
APG ni a Norges, sino que simplemente creen
que, dados sus compromisos con la responsab-
ilidad social, beneficiaria a los trabajadores para
que APG y Norges participaran en cualquier ne-
gociacion del PNC.>®

El PNC de los Paises Bajos debe investigar la
denuncia y reunir a las partes para la
negociacion.

El PNC de los Paises Bajos debe aceptar la denun-
cia del “caso especifico” y reunir a las partes para
negociaciones porque (A) la denuncia del “caso
especifico” describe claras fallas para cumplir las
directrices de la OCDE en violencia de género y
acoso por McDonald's y la debida diligencia por
los inversionistas institucionales; y (B) el PNC de
los Paises Bajos es el PNC adecuado para investi-
gar e intentar resolver dichos problemas.

“Id. at 23.
0 d. at 24.

°Id. at 22 (“Norges Bank es el octavo inversor individual mas
grande en McDonald's, detras de los inversionistas institucio-
nales que incluyen inversiones de Vanguard, Black Rock y
Fidelity").

°2 Specific Instance, supra note 1 at 22 (citando a la OCDE,
“Conducta comercial responsable para los inversionistas
institucionales: Consideraciones clave para la debida diligencia
en virtud de los lineamientos de la OCDE para empresas
multinacionales” (2017)).

>3 Specific Instance, supra note 1 at 25-26.

*Id. at 24-25, 26-27.

° Id. at 26-27.

¢ d. at 27.
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La denuncia del “caso especifico” describe las fallas
claras para cumplir los lineamientos de la OCDE so-
bre violencia de género y acoso por McDonald’s y
una falta de debida diligencia por los inversionistas
institucionales.

McDonald’s ha fallado claramente en el cum-
plimiento de los lineamientos de la OCDE sobre
violencia de género y acoso y APG y Norges Bank
han fallado en ejercitar la debida diligencia. Los
lineamientos de la OCDE claramente prohiben
que los gerentes maltraten a las empleadas por
ser mujeres y amenacen a las mujeres con vio-
lencia de género, incluyendo la violacion y otras
formas de agresion fisica.>” Para identificar solo
algunos ejemplos, no existe interpretacion de di-
chos lineamientos que permitirian a una mujer
de dieciséis afios y a su madre fueran despedi-
das por reportar acoso fisico y sexual®® o que per-
mitirian a un empleador condicionar una promo-
cién con favores sexuales.® De la misma forma,
los lineamientos mas amplios de la OCDE clara-
mente requieren que los empleados estén abier-
tos a dialogar y negociar con sus trabajadores.®
Entre otras cosas, la insistencia de McDonald's
de que no tiene obligaciones legales con los tra-
bajadores en sus tiendas franquiciadas, y mucho
menos negociar con ellos,®" claramente falla en
cumplir con estos lineamientos. Finalmente, se
requiere que los inversionistas institucionales
investiguen las compafiias en las que invierten
e intenten remediar los problemas que encuen-
tren.®? Dada la publicidad sobre acoso sexual
en McDonald's,%* APG y Norges no pueden decir
que no lo sabian. Sin embargo, no han hecho
nada para remediarlo.5* Asi, el “caso especifico”
describe claras diferencias por parte de McDon-
ald’s, APG y Norges.

El PNC de los Paises Bajos es el PNC adecuado para
investigar e intentar resolver los problemas en el
“caso especifico” de los sindicatos.

El PNC de los Paises Bajos es el PNC adecuado
para investigar e intentar resolver los problemas
en el “caso especifico” de los sindicatos y no de-
ben unir a las partes para negociaciones. Cuando
un “caso especifico” describe condiciones que
han ocurrido en multiples paises, pero surge de
los mismos problemas, las directrices de la OCDE
recomiendan una investigacion de multiples

7 OECD Guidelines, supra note 15 at Chapter IV.
°8 Specific Instance, supra note 1 at 9.

*1d. at 8.

%0 OECD Guidelines, supra note 15 at Chapter V.
61 Specific Instance, supra note 1, 12-13.

52 OECD, Responsible business conduct for institutional investors:
Key considerations for due diligence under the OECD Guidelines
for Multinational Enterprises (2017), https://mneguidelines.
oecd.org/RBC-for- Institutional-Investors.pdf

3 Specific Instance, supra note 1 at 26-27.

% See id. at 27.
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PNC.%> En investigaciones de multiples PNC, un solo
PNC se convierte en el PNC lider. No existe una reg-
la clara para cual PNC deba designarse un PNC lider.
Sin embargo, los factores a considerar son: Donde se
present6 la denuncia, dénde tiene su cede la empresa
multinacional y si algin PNC que pudiera designarse
como PNC lider carece de la capacidad o disponibilidad
para resolver el caso especifico.®® Lo mas importante,
un PNC lider debe ser uno que sea el mas adecuado
para “lograr...resolver los problemas y ademas...la
efectividad de las lineas directrices.”’

Aqui, muchos de los casos de acoso sexual han ocurri-
do en Europa, Europa es el mercado mas rentable de
McDonald's y las operaciones de McDonald’s en Euro-
pa se coordinan en parte fuera de los Paises Bajos.%® El
PNC de los Paises Bajos tiene una historia de facilitar
el dialogo entre los empleados y los trabajadores® y
las operaciones europeas de McDonald's tienen una
historia de negociaciéon con los sindicatos.”” Es mas,
uno de los inversionistas institucionales tiene cede
en los Paises Bajos y otra tiene su sede en Europa.”
El Unico otro PNC lider posiblemente adecuado es el
PNC de Estados Unidos, ya que McDonald's tiene sede
en los Estados Unidos y mucho del acoso sexual ocur-
rié ahi. Sin embargo, el PNC de EE. UU. es parte del
mismo gobierno que se niega a responsabilizar a Mc-
Donald’s por el acoso sexual bajo sus propias leyes.”?
Del mismo modo, el liderazgo de McDonald's en EE.
UU. ha rechazado categéricamente negociar con sus
propios empleados,’”® mucho menos reconocerlos como
empleados,”y ha justificado el acoso sexual en sus pro-
pias filas.” Asi, el PNC de los Paises Bajos es el mas
adecuado para aceptar la denuncia de “caso especif-
ico” de los sindicatos, liderar la investigacién hacia el
incumplimiento de McDonald's para acatar con las
normas de la OCDE sobre violencia de género y acoso
y reunir a las partes para negociaciones sobre cémo
resolver los problemas.

De acuerdo con los lineamientos de procedimientos
del PNC holandés, debié haber realizado una evalu-
acion inicial “para determinar si se garantiza una con-
sideracién adicional por el PNC” dentro de tres meses
a partir de la recepcién “siempre que sea posible."”® El
propdsito de esta evaluacién es determinar si, inter alia,

% Coordination between OECD National Contact Points during Specific
Instance Handling 8 (2019).

% See id. at 15-16.

7 |d. at 8.

% Specific Instance, supra note 1 at 4.

9 /d. at 8.

ld. at7.

71 Specific Instance, supra note 1 at 2.

72 d. at 12; see U.S. NATIONAL CONTACT POINT FOR THE OECD GUIDELINES ON
MuLTINATIONAL ENTERPRISES, U.S. DEPT. STATE, https://www.state.gov/u-s-na-
tional-contact-point-for-the-oecd-guidelines-for-multinational-enter-
prises/ (last visited September 14 2020).

72 Specific Instance supra note 1 at 7.

7 d.

7> Id. at 7-8.

76 Specific instance procedure - Dutch National Contact Point OECD
Guidelines for mne’s, https://www.oecdguidelines.nl/notifications/
documents/publication/2018/12/05/dutch-specific-instance-proce-
dure (last visited November 11, 2020).
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el PNC holandés es el foro adecuado, si el problema es
“material y estd fundamentado.” El 19 de noviembre
de 2020, la NCP Holandesa respondié informando a
los sindicatos que habia aceptado la instancia especi-
fica y que el asunto procederia en adelante como tres
instancias especificas paralelas pero coordinadas. Las
NCP de los EEUU, Noruega y Holanda lideraran los
asuntos que surjan en sus respectivas jurisdicciones,
con la NCP Holandesa jugando un papel de liderazgo.

Conclusién

A pesar de los diversos esfuerzos para responsabili-
zar a McDonald's a nivel nacional por la desenfrenada
violencia de género, la practica persiste a lo largo de
sus operaciones globales—como lo documenta me-
ticulosamente el “caso especifico” de los sindicatos. Al
no abordar esto de manera sistematica y significati-
va, McDonald's y sus inversionistas institucionales no
han cumplido las lineas directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales. Si bien este no es un tema
que pueda o vaya a ser resuelto por la mediacion del
PNC holandés, ésta podria proporcionar un foro im-
portante para los trabajadores de McDonald's y para
que sus representantes busquen compromisos de la
empresa que, si se adoptan, podrian comenzar a esta-
blecer un camino hacia el cumplimiento a lo largo de
todas sus operaciones. Por lo tanto, es critico que el
PNC acepte el “caso especifico,” investigue sus alega-
tos y retna a McDonald’s, los sindicatos denunciantes
y los inversionistas institucionales para negociaciones
sobre cdmo resolver el problema y proteger a sus tra-
bajadores.
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