. ° 4 .
e-Revista Internacional de la Proteccion Social
(e-RIPS) » 2020 » Vol. V » N° 2 » ISSN 2445-3269

hetps://editorial.us.es/es/revistas/e-revista-internacional-de-la-proteccion-social
https://dx.doi.org/lO.IZ 795/e-RIPS » @ Editorial Universidad de Sevilla 2020
CC BY-NC-ND 4.0.

Trabajadores inmigrantes indocumentados en tiempos

de crisis y pandemia: exigencias morales y juridicas

para la repolitizacién de las fronteras

UNDOCUMENTED IMMIGRANT WORKERS IN TIMES OF CRISIS AND PANDEMIC:
MORAL AND LEGAL DEMANDS FOR THE REPOLITICIZATION OF BORDERS

Ricardo Jos¢ Macedo De Britto Pereira

Profesor Titular del Master en Derechos de las Relaciones Sociales y Laborales
Centro Universitario do Distrito Federal - UDF (Brasil)

rjmbpereira@gmail.com

0000-0003-4510-8894

Recibido: 13.10.2020 | Aceptado: 15.12.2020

RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El presente texto se ocupa de la violacion de los derechos de los trabajado-
resinmigrantes indocumentados por las politicas restrictivas de inmigracion.
La vulnerabilidad de este grupo aumenta en el actual contexto de pandemia
y crisis econdmica. Se hace una critica de la prevalencia de esas politicas,
que son orientadas por la expansion del mercado, restringiendo derechos e
incrementando las desigualdades. La primacia de los derechos pasa por la
repolitizacion de las fronteras que responda a las exigencias morales y juridi-
cas de respeto a la persona humana. Esa repolitizacion, para vencer la logica
del mercado, depende del fortalecimiento de la organizacion sindical y de la
incorporacion de la lucha de los trabajadores inmigrantes indocumentados.
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This text deals with the violation of the rights of undocumented immigrant
workers by restrictive immigration policies. The vulnerability of this group
increases in the current context of pandemic and economic crisis. It casts
a criticism of the prevalence of those policies guided by the market expan-
sion, restricting rights and intensifying inequalities. The primacy of rights
goes through the repoliticization of the borders that respond to moral and
legal demands regarding human beings. This repoliticization depends on the
strengthening of the union organization, incorporating the undocumented
immigrant workers' fight.
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I. INTRODUCCION

El presente texto se dedica al estudio de los trabajadores inmigrantes indocumenta-
dos, asi como su extremada vulnerabilidad en tiempos de crisis y pandemia.

El problema central de investigacion puede ser representado por la indagacion so-
bre si la extremada vulnerabilidad de los trabajadores inmigrantes indocumentados,
resultante de politicas de inmigracion restrictivas, agravada por la pandemia y cri-
Sis economica, son aceptados por los instrumentos nacionales e internacionales que
aseguran los derechos humanos vy la dignidad de la persona. La respuesta negativa
lleva a la cuestion de las vias para asegurar los derechos humanos y la dignidad de los
trabajadores inmigrantes indocumentados.

La base de andlisis es la prevalencia de las politicas inmigratorias en detrimento de
los derechosy el hecho de que esas politicas estén orientadas por una idea expansiva
y predatoria de mercado, por la cual la elevada concentracion de recursos y poder se
sostiene en una brutal desigualdad social y economica.

Asi, el texto se ocupa de las exigencias morales y juridicas para que los derechos
no sean negados ante las politicas de inmigracion. Por otro lado, se reconoce que las
exigencias morales y juridicas no son suficientes para las transformaciones propues-
tas, siendo necesario una repolitizacion de las fronteras. O sea, en la disputa entre
politicas y derechos, la propuesta no es la derrota de la politica o la despolitizacion,
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sino la repolitizacion. En este sentido, las mudanzas deben ocurrir en el espacio poli-
ticoy no fuera de él.

El estudio se divide en las siguientes partes. Inicialmente se hara un abordaje so-
bre los desplazamientos de trabajadores en busqueda de oportunidades de traba-
joy las tendencias de las politicas de inmigracion, mencionando instrumentos que
se ocupan de asegurar derechos a los inmigrantes indocumentados. En seguida,
sera examinado como los periodos de crisis y pandemia afectan a los mas vulnera-
bles, entre ellos los trabajadores inmigrantes indocumentados, asi como las crisis
institucionales que esas situaciones de excepcionalidad generan, con amenaza de
ruptura de los compromisos constitucionales. Se continlda con las teorfas que se
ocupan de las cuestiones morales relacionadas con las fronteras para, luego, in-
gresar en el estudio de los derechos humanos y de la dignidad de la persona. Des-
pueés se invierte la perspectiva para abordar la sociedad de la externalizacion y la
invasion del mercado. Establecido el enfrentamiento entre politicas y derechos, se
presentan argumentos para consagrar la primacia de los derechos, no por la des-
politizacion, sino por la repolitizacion. Por tanto, el Ultimo apartado se ocupa de los
derechos colectivos de los trabajadores inmigrantes indocumentados, por medio
de la comparacion de decisiones de la Suprema Corte estadunidense y del Tribunal
Constitucional espafiol.

La conclusion reafirma la necesidad de observancia de los derechos de los traba-
jadores inmigrantes indocumentados, por medio de una repolitizacion que valorice la
accion colectiva de estos trabajadores a partir de la garantia de los derechos huma-
nos y de la dignidad de la persona.

II. LAS POLITICAS MIGRATORIAS Y LOS TRABAJADORES
INMIGRANTES INDOCUMENTADOS

A. Las poh’ticas de inmigracién y la relatividad de las fronteras

Se entiende por politica la estructuracion de medios para alcanzar fines colectivos.
Las politicas interfieren en la vida de las personas de manera distinta, segun condicio-
nes econdmicas y sociales u otras variables, pero son difundidas como medidas que
satisfacen el bien comun. Las politicas pueden encubrir ideologias sectarias y, mas
que lograr ventajas para la colectividad, buscan implementar y consolidar proyectos
de poder.

Las politicas de inmigracion reflejan las variaciones de los perfiles ideoldgicos de
los diversos gobiernos, que alternan medidas desde la criminalizacion o expulsion
de los inmigrantes, reforzada con el cierre de las fronteras y el bloqueo de entra-
das, hasta otra opuesta de acogida, amparo y facilitacion para la regularidad de la
situacion.

El desplazamiento de personas a otros paises no es un fendmeno novedoso. Esta
presente en buena parte de la historia de la humanidad. Pero, el desarrollo tecnolo-
gico, la velocidad en el flujo de informaciones, los medios de transporte, la circulacion
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de mercancias y la globalizacion de la economia hacen que las migraciones sean mu-
cho mas frecuentes en la actualidad”.

Las personas dejan sus paises por distintos motivos, en general para concretar
proyectos de encontrar trabajo y tener una vida en condiciones mas favorables. Crisis,
violacion de derechos, guerras, dictaduras, problemas de salud, son algunos de los
ejemplos gue llevan a las personas a huir de situaciones desfavorables y peligrosas
para tener alguna perspectiva en otro lugar, Como una reaccion necesaria por la su-
pervivencia. Asf, los migrantes rompen con el pasado, para utilizar todas las energias,
recursos y esperanzas en los proyectos de mudanza, sin tener conocimiento preciso
de cual sera el recorrido y hacia donde van o si llegaran al destino y cuales seran los
desafios a superar. Todo el proceso es extremadamente arriesgado, con amenazas
en todas las etapas: la salida, el trayecto, la llegada y la permanencia?.

La relatividad de las fronteras significa que los criterios de entrada son muy va-
riados. Las fronteras estan abiertas para el transito de personas en innumerables
situaciones. Pero, particularmente para aquellos que buscan trabajo y supervivencia
las puertas suelen estar cerradas. Como observa Lance Compa, hay una expansion
del comercio “por medio de acuerdos comerciales, tratados bilaterales, tratados de
inversiones y otros movimientos para atraer investimentos y promover exportacion
de bienesy comercio de servicios. Entretanto, la expansion del movimiento de bienes,
servicios y dinero no se extiende a las personas’™.

La premisa aqui adoptada es que las tendencias nacionalistas y xenofobas resul-
tan de una idea ampliada de mercado, que cultiva la defensa del interés propio en
detrimento de la situacion ajena y de la comunidad. Esas posturas se verifican incluso
en varios paises que se tornaron dependientes del trabajo de los inmigrantes para
el funcionamiento de la economia. O sea, en paises cuyas politicas migratorias son
orientadas por el mercado de trabajo, los inmigrantes suelen ser victimas de aptitu-
des contrarias a sus personas por el mero hecho de la nacionalidad.

Las politicas mas restrictivas en general estan basadas en ventajas econdmicas
y en la ausencia de disposicion para redistribuir beneficios con los no nacionales. El
Cierre o la expulsion son presentados como solucion para el desempleo de los nacio-
nales o para evitar costes por el combate a problemas sociales de no nacionales en
busqueda de empleo y asistencia personal y familiar. Los inmigrantes son sefialados
como factores de desestabilizacion, idea difundida e incorporada por parte de la so-
ciedad, sin cuestionamientos o datos comprobatorios, sobre todo en momentos de
Crisis econdmicas”.

1. Balado Ruiz-Gallegos, M. (coord.): Inmigracion, Estado y Derecho. Perspectivas desde el siglo XXI, Bosch, Barcelona,
2008, p. 39.

2. Caldera Sanchez-Capitan, J.: “La inmigracion y su integracion en el mercado laboral espafiol”, en Balado Ruiz-Ga-
llegos, M. (coord.): Inmigracion, Estado y Derecho, Perspectivas desde el siglo XX, Bosch, Barcelona, 2008, p. 80.

3. Compa, L.: "Migrant Workers in The United States: Connecting Domestic Law with International Labor Stan-
dards: The Piper Lecture”, 92 Chicago-Kent Law Review 211 (2017).

4. Por ejemplo el cierre de la atencion a los inmigrantes en el sistema de salud como forma de cumplir medidas
de austeridad en virtud de la crisis financiera: http://operamundi.uol.com.br/conteudo/noticias/24010/espanha+te-
ra+ato+contra+corte+de+atendimento+medico+a+imigrantes+ilegais.shtml.
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La politica de inmigracion se torna en elemento central de los gobiernos, inte-
grando los debates politicos y electorales. En general, los criterios econémicos se
sobreponen al aspecto humanitario. Las personas son puestas debajo de factores de
producciony las balizas de las acciones son marcadamente econdmicas®.

Los gobiernos definen unilateralmente quiénes permaneceran en su territorio, por
cuanto tiempo y en qué condiciones. Sin embargo, el control estatal no es capaz de
impedir la entrada en varias situaciones, como practicas clandestinas e ilegales de
mafias y redes de trata de seres humanos. Son practicas violadoras de derechos hu-
manos gque se concretan con la sumision de personas vulnerables a varios tipos de
explotacion en razon del manifiesto estado de necesidad, situacion que puede persis-
tir por largo tiempo, e incluso definitivamente. La consecuencia es el aumento de un
tratamiento cruel, degradante y deshumanizado. Las reacciones a este cuadro suelen
atacar mas a las victimas que a los agresores.

Las politicas migratorias pueden ser divididas por categorias, de acuerdo con las
situaciones particularizadas, con variaciones de derechos asegurados tanto por el
derecho nacional como por el internacional.

Nunzia Castelli presenta una clasificacion que distingue la migracion politica de
la migracion econdmica. Las migraciones politicas se refieren a diversas situaciones
como desastres naturales, conflictos armados y violaciones a las libertades, por las
cuales las personas son forzadas a salir, pues no tienen como actuar en contra de
esas fuerzas para evitar los dafios resultantes. En este grupo se encuentran los refu-
giados vy los solicitantes de asilo. Las migraciones econdémicas, también denominadas
laborales, se configuran por el caracter voluntario, en las cuales el desplazamiento se
produce por la busqueda de “recursos y de las oportunidades de desarrollo personal
y familiar.” Con relacion a esta Ultima, Castelli subraya la escasez de instrumentos in-
ternacionales dirigidos a esa modalidad de inmigrante®.

Este estudio se dedicara a la clase mas vulnerable de los inmigrantes economicos,
que son aquellos que no cuentan con permiso de residencia y de trabajo o indocu-
mentados. Estos trabajadores enfrentan varios tipos de dificultades y barreras por su
condicion de inmigrantes indocumentados, a las cuales se afiaden otras por razones
Como género, edad, raza, discapacidades u orientacion sexual.

B. Los trabajadores inmigrantes indocumentados: invisibilidad y mercado informal

Los trabajadores inmigrantes sin permiso de trabajo son atraidos por el mercado
informal, en actividades que los nacionales no suelen aceptar’. Estos empleos corres-
ponden a actividades con menor proteccion y condiciones inadecuadas de trabajo.

5. Lopez, J.;“"Una mirada a los derechos sociales de los inmigrantes desde su dignidad”, Estudios de derecho judicial,
nam. 76, 2005, p. 26.

6. Castelli, N.: Las migraciones internacionales. Una mirada critica a la regulacion internacional y europea desde la
perspectiva laboral, Bomarzo, Albacete, 2019, p. 19.

7. Viadel Colomer, A.: Inmigrantes y emigrantes, Editorial de la Universidad Politécnica de Valencia, Valencia, 2006,
pp. 4-5.
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Los sueldos son bajos, no hay vacaciones o licencias pagadas y los riesgos de acciden-
tes 0 enfermedades en el trabajo son elevados. Los inmigrantes sin permiso son las
victimas mas frecuentes de estos trabajos, en situacion de clandestinidad, facilitando
el ocultamiento de las infracciones. Las esperanzas de una vida mejor se convierten
en pesadillas. Las personas y las instituciones no oyen o comprenden “los gritos de
esos hombres y mujeres” o entonces no tienen contacto con su sufrimiento y dolor®,

Los que cruzan las fronteras en busqueda de trabajo y vida digna son considera-
dos ilegales y pasan a sufrir ataques del poder publico y de poderes privados. Estas
personas viven en la clandestinidad, sin acceso a bienes, instituciones y servicios pu-
blicos de educacion y salud. La amenaza de deportacion hace inviable cualquier rei-
vindicacion en términos de derechos.

Las politicas favorables al cierre de las fronteras consideran a los inmigrantes como
culpables de situaciones desfavorables y responsables de la mala suerte de los na-
cionales, enemigos del bien comun, debiendo ser expulsados si logran pasar por las
fronteras.

Esas razones pasan a ser compartidas por parte de los nacionales, incorporando
las ideas sobre la necesidad de impedir la entrada de inmigrantes o de expulsarlos. La
represion estatal y legal se refuerza por la represion social, aumentando las barreras
para la posible permanencia, integracion y reconocimiento de los inmigrantes como
sujetos de derechos.

Asi, los inmigrantes sin permiso para residir y trabajar suelen enfrentar barreras
resultantes de dos frentes: la primera se refiere al estado, que pone el inmigrante al
margen de cualquier medida o beneficio estatal, ademas de perseguirlo para expul-
sarlo, muchas veces con agresion u otras medidas violentas; la segunda se refiere a
una sociedad cerrada que excluye, oprime y amenaza con denunciar, colocando a la
persona en constante situacion de riesgo e incertidumbre acerca de lo que puede
pasar el dia siguiente.

En razén de la doble opresion, los inmigrantes se vuelven vulnerables a distintos
tipos de violencia en el trabajo y en la vida cotidiana. Los inmigrantes, no representa-
dos o ignorados colectivamente, se sujetan a esas politicas, sin alternativas de reac-
cion. La Unica defensa que poseen es la invisibilidad y esto contribuye a aceptar vivir
y trabajar en condiciones inhumanas y degradantes. Por paraddjico que parezca, su
permanencia depende de su explotacion para asegurar esa invisibilidad. Forman las
minorias, en la acepcion mas extremada del término, pues estan imposibilitados para
recibir prestaciones sociales y econémicas o participar de las deliberaciones publicas
que puedan decir respeto a su realidad y necesidades, ademas de ser victimas de
tratamiento violento y degradante.

La debilitacion de los inmigrantes sin permiso de residencia y trabajo incrementa
el poder de todos que pueden establecer relaciones con ellos, como empleadores,
duefios de hogar y comerciantes. El desequilibrio en las relaciones establecidas se
caracteriza por el ejercicio de poder incontrolado, por un lado, y la completa sujecion,

8. Ibid, p. 8.
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por otro. Si los empleadores llegan a concentrar un poder extraordinario, que gobier-
ne la vida de los trabajadores, estableciendo un gobierno privado, que, en algunos
aspectos, controlan y disciplinan la vida de los trabajadores con mas intensidad que
los gobiernos publicos®, con relacion a los inmigrantes indocumentados ese control
es mas intenso.

Las politicas de inmigracion orientadas por el mercado y conducidas por el poder
del imperio del Estado da margen a la violacion de derechos humanos y ese hecho
colisiona con constituciones democraticas y tratados internacionales de derechos
humanos.

La vision mercantilista y estatista se encuadra en el “clasico régimen de extranjero”
y enfrenta concepciones mas actuales basadas en un concepto amplio de ciudadania
y derechos humanos'®.

C. Proteccion internacional de los derechos humanos y los trabajadores
migrantes indocumentados

La proteccién de los derechos humanos en el ambito internacional general y regional
es incuestionablemente aplicable a los trabajadores inmigrantes indocumentados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos confirma esa proteccion al adop-
tar un concepto amplio de trabajador. La Corte subraya que:

“Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicion de trabajador, entendi-
da ésta en su sentido mas amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado
una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicion de trabajador y, conse-
cuentemente, los derechos inherentes a dicha condicion. El derecho del trabajo, sea regula-
do a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores, es decir,
regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador, independientemente de
cualguier otra consideracion de caracter economico o social. Una persona que ingresa a
un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus derechos humanos laborales en ese
Estado de empleo, independientemente de su situacion migratoria, puesto que el respetoy
garantia del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse sin discriminacion alguna™'.

Ya la proteccion especifica es mas escasa. Se pueden citar los Convenios n. 972y
143" de la Organizacion Internacional del Trabajo y el Convenio Internacional sobre

9. Anderson, E.: Private Government. How Employers Rule Our Lives (and Why We Don’t Talk about It), Princeton Uni-
versity Press. New Jersey, 2017.

10. Chueca Sancho, A. G.: "El ius migrandi en el Derecho Internacional de las migraciones’, en Balado Ruiz-Galle-
gos, M. (coord.): Inmigracion, Estado y Derecho. Perspectivas desde el siglo XXI, Bosch, Barcelona, 2008, p. 755.

11. CIDH. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexica-
nos. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf. Acceso el 04/04/2013.

12. Disponible en https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100::NO:12100:P12100_ILO_CODE:-
C097:NO. Acceso el 26/05/2020.

13. Disponible en https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100::NO:12100:P12100_ILO_CODE:-
C143:NO. Acceso el 26/05/2020.
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la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares
de la Organizacion de las Naciones Unidas', adoptada en 1990, que entrd en vigor
en 2003.

Los convenios de la OIT, aunque tengan disposiciones mas generales que pueden
dirigirse tanto a los trabajadores inmigrantes documentados como a los indocumen-
tados, condiciona algunos derechos a la legalidad de la permanencia. El articulo 6.1
del Convenio n. 97 establece que:

“1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a
los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacion de nacio-
nalidad, raza, religién o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios
nacionales en relacion con las materias siguientes:
(a) siempre que estos puntos estén reglamentados por la legislacion o dependan de las
autoridades administrativas:
(i) la remuneracion, comprendidos los subsidios familiares cuando éstos formen par-
te de la remuneracion, las horas de trabajo, las horas extraordinarias, las vacaciones
pagadas, las limitaciones al trabajo a domicilio, la edad de admisién al empleo, el
aprendizaje y la formacion profesional, el trabajo de las mujeres y de los menores;
(i) la afiliacion a las organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas que ofrecen
los contratos colectivos;
(iii) la vivienda;
(b) la seguridad social (es decir, las disposiciones legales relativas a accidentes del traba-
jo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo y
obligaciones familiares, asi como a cualquier otro riesgo que, de acuerdo con la legisla-
cion nacional, esté comprendido en un régimen de seguridad social), a reserva:
(i) de acuerdos apropiados para la conservacion de los derechos adquiridos y de los
derechos en curso de adquisicion.
(i) de disposiciones especiales establecidas por la legislacion nacional del pais de
inmigracion sobre las prestaciones o fracciones de prestacion pagaderas exclusiva-
mente con los fondos publicos, y sobre las asignaciones pagadas a las personas que
no reunen las condiciones de cotizacion exigidas para la atribucion de una pension
normal;
(0) los impuestos, derechos y contribuciones del trabajo que deba pagar, por concepto
del trabajo, la persona empleada;
(d) las acciones judiciales relacionadas con las cuestiones mencionadas en el presente
Convenio”.

El Convenio n. 143 también dirige algunos derechos a los trabajadores que tengan
residencia legal, como en el articulo 8:

“1. A condicion de haber residido legalmente en el pais con fines de empleo, el trabajador
migrante no podra ser considerado en situacion ilegal o irregular por el hecho mismo de la

14. Disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx. Acceso el 26/05/2020.
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pérdida de su empleo, la cual no debera entrafiar por sf misma el retiro de su permiso de
residencia o, llegado el caso, de su permiso de trabajo.

2. Deberd, en consecuencia, beneficiarse de un trato igual al de los nacionales, especial-
mente en lo que se refiere a las garantias en materia de seguridad en el empleo, obtencion
de otro empleo, obras para absorber el desempleo y readaptacion”’.

Por otro lado, el Convenio Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares contiene numerosos derechos
dirigidos a los trabajadores migrantes en general, documentados o no. En su pream-
bulo, eso esta muy claro:

"Teniendo presente que los problemas humanos que plantea la migracion son ain mas
graves en el caso de la migracion irregular, y convencidos, por tanto, de que se debe alentar
la adopcion de medidas adecuadas a fin de evitar y eliminar los movimientos y el transito
clandestinos de los trabajadores migratorios, asegurandoles la proteccion de sus derechos
humanos fundamentales,

Considerando que los trabajadores no documentados o que se hallan en situacion irre-
gular son empleados frecuentemente en condiciones de trabajo menos favorables que las
de otros trabajadores y que para determinadas empresas ello constituye un aliciente para
buscar ese tipo de mano de obra con el objeto de obtener los beneficios de una competen-
Cia desleal,

Considerando también que la practica de emplear a trabajadores migratorios que se ha-
llen en situacion irregular sera desalentada si se reconocen mas ampliamente los derechos
humanos fundamentales de todos los trabajadores migratorios y, ademas, que la concesion
de determinados derechos adicionales a los trabajadores migratorios y a sus familiares que
se hallen en situacion regular alentara a todos los trabajadores migratorios a respetar y
cumplir las leyes y procedimientos establecidos por los Estados interesados”®.

El Convenio de la ONU no ha logrado un numero significativo de ratificaciones por
los Estados destinatarios de migrantes. Los que lo ratificaron son en general Estados
de origen.

El Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular'’, firmado en 2018, re-
presenta un importante compromiso internacional para combatir practicas ilicitas, como
el trafico de personas, asi como para facilitar los procesos de migracion regular. El Pacto
no es vinculante, de modo que no obliga a un Estado que se adhiera a sus términos.

El convenio n. 190" de la OIT, aprobado en 2019, es un importante instrumento
contra el asedio y la violencia en el trabajo y tiene foco especial en los grupos vulne-
rables, entre ellos, los migrantes.

15. OIT. Convenio n° 143, de 4 de junio de 1975. Disponible en http://www.oit.org.br/content/conven%C3%A7%-
C3%A30-sobre-imigra%C3%A7%C3%B5es-efectuadas-em-condi%C3%A7%C3%B5es-abusivas-e-sobre-promo%-
C3%A7%C3%A30-da-igualdade-de. Acceso el 04/04/2013.

16. Disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx. Acceso el 26/05/2020.

17. Disponible en https://refugeesmigrants.un.org/es/pacto-sobre-migraci%C3%B3n. Acceso el 26/05/2020.

18. Disponible en https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100::NO:12100:P12100_ILO_CODE:-
C190:NO. Acceso el 26/05/2020.
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Nunzia Castelli enumera una serie de problemas que convierten la busqueda de
politicas direccionadas a los movimientos migratorios en Europa mas dificiles. Los efec-
tos de crisis economicas y las politicas de austeridad afectaron a los servicios publicos
y también al mercado laboral, con un aumento de la “precarizacion, domesticacion y
descolectivizacion”. Las crisis migratorias y de refugiados desencadend respuestas en
direccion a la adopcion de politicas basadas en mas restriccion y represion, asi como
una asociacion mas proxima de los movimientos migratorios con la criminalidad vy el
terrorismo. El mercado avanzoé sobre el derecho de asilo, transformado en “moneda
de cambio de la politica exterior”. La libre circulacion incremento la busqueda de mas
proteccion social, en una especie de “turismo social”, sobrecargando los sistemas de
algunos Estados, en la ausencia de una politica europea de solidaridad para soportar
los costes de los beneficios'.

En este escenario que apunta por el fortalecimiento del nacionalismo, se vuelve
mucho mas desafiante lograr efectividad en las normas de derechos humanos y dotar
a los inmigrantes indocumentados del status de sujetos de derecho, que les permita
su defensa en casos de explotacion y violencia contra ellos. Pero, de alguna manera,
lo que se dibujaba desde hace algln tiempo pasaba por un periodo de relativa nor-
malidad. Ahora la situacion se agrava, pues se enfrenta una pandemia que destruye
vidas y los recursos de los paises, de los empresarios y de los trabajadores, imponien-
do cambios drasticos en los comportamientos, con impacto en todos los sectores,
afectando especialmente a las personas mas vulnerables, como son los trabajadores
inmigrantes indocumentados.

ITT. EL AGRAVAMIENTO DE LA VULNERABILIDAD DE LOS
TRABAJADORES INMIGRANTES INDOCUMENTADOS EN
TIEMPOS DE CRISIS Y PANDEMIA

A. Los €f€CtOS de la pandemia n las clases m:is Vulnerables

Las tragedias naturales o causadas por acciones humanas provocan innumerables
crisis, con impactos en la vida de las personas y en la economia, comprometiendo la
disponibilidad de recursos para hacer frente a la subsistencia de grupos, especial-
mente los mas vulnerables.

La pandemia del nuevo coronavirus (Covid-19) es una tragedia humanitaria que
quita la vida de millares de personas en todo el mundo y ensefia que los sistemas
de salud de la mayoria de los paises estan desestructurados para hacer frente a
esa catastrofe. El impacto en la economia por las paralizaciones de actividades y la
pérdida de empleos puede convertirse en una crisis sin precedentes, pues se sabe
muy poco acerca de hasta cuando las medidas de proteccion a la vida, como las cua-
rentenas, seran necesarias. La pandemia revela también las condiciones desiguales

19. Castelli, N.: Las migraciones internacionales. Una mirada critica a la regulacion internacional y europea desde la
perspectiva laboral, ob. cit., pp. 87-95.
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provocadas por el modelo economico prevaleciente en los Ultimos tiempos, adopta-
do en muchos paises y basado en la privatizacion de los servicios publicos de salud,
resultando mas dificil el enfrentamiento de las amenazas, de las enfermedades y de
las diversas carencias.

En Estados Unidos, ciudades con brasilefios e hispanicos tienen un 30% mas de
muertes por coronavirus que otros lugares, y eso se debe a la falta de acceso a la sa-
nidad, al recelo por la deportaciény a la falta de un ahorro financiero®.

La desestructuracion de la sanidad en este modelo econdmico puede ser consta-
tada en la diminucién de camas en hospitales, como estrategia de disminucion de la
atencion de emergencia, en el intento de aumentar las ganancias de las instituciones
privadas de salud. El mismo modelo permitié que los grandes laboratorios farmaceéu-
ticos no se interesasen en invertir en el descubrimiento y produccion de vacunas para
el combate de enfermedades infecto-contagiosas, consideradas poco lucrativas en
comparadas con otras medicinas. Los Estados, siguiendo las politicas de austeridad,
no cubrieron este hueco?'.

El virus incrementa la extrema vulnerabilidad de refugiados y migrantes. En Gre-
Cia, en los campos de internamiento no hay suficiente agua y jabon para la higiene y
mucho menos la posibilidad de aislamiento, pues las personas estan colocadas unas
junto a otras en reducidos espacios de convivencia. Esta realidad esta presente en
practicamente todos los campos de internamiento de refugiados y migrantes, que
segun las Naciones Unidas albergan a 70 millones de personas®.

Los trabajadores precarios e informales son muy vulnerables, pues tienen que
administrar la necesidad de aislarse y encontrar medios para la subsistencia. Asi tam-
bién los trabajadores callejeros, que, sin el flujo de personas, perdieron la posibili-
dad de obtener rendimientos para sus necesidades. Los trabajadores uberizados se
quedaron sin ingresos y los que pudieron mantenerse, sobre todo por la entrega de
alimentos, asumen los riesgos de la contaminacion. En la misma situacion de riesgo y
carencia se encuentran los moradores de los entornos, que viven en favelas, sin servi-
cios de saneamiento u otros servicios publicos. Completan estos grupos los inmigran-
tes indocumentados y los refugiados, concentrados en los campos de internamiento
en condiciones degradantes, las personas con discapacidad y los mayores, por citar
solo a algunos grupos en estas condiciones?,

La Organizacion Internacional del Trabajo indica que los efectos mas impactantes
de la pandemia se muestran en el mercado informal, como resultante de las medidas
de aislamiento y cierre de actividades. La perdida de la renta en el mercado informal,
compuesto por aproximadamente 1,6 mil millones de trabajadores en todo el mun-
do, aumenta la pobreza relativa. Ante este cuadro, la OIT clama por urgentes politicas

20. https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2020/04/19/nos-eua-cidades-com-migrantes-brasileiros-e-
hispanicos-tem-30-mais-mortes-por-covid-19.htm.

21. Davis, M. et al.: Coronavirus e a luta de classe, Terra sem amos, Brasil, 2020.

22. Santos, B. S.: A pedagogia do virus, Almedina, Lisboa, 2020.

23. Ibid.
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gubernamentales para proteger a los empresarios, sobre todo a los pequefios, y a los
trabajadores, especialmente los que se encuentran en la economia informal?“,

Ademas de la pérdida de renta, los inmigrantes tienen que enfrentar muchas ba-
rreras para tener acceso a las ayudas y beneficios estatales. La Organizacion Interna-
cional de Migracion observa que las practicas xenofobas y discriminatorias crecieron
en este momento de gran incertidumbre provocado por la pandemia. Segin la OIM,
la recuperacion de todos los problemas causados por la pandemia debe necesaria-
mente incluir la “lucha contra la xenofobia™>.

En Europa, la ausencia de inmigrantes por el cierre de fronteras afecta a las cose-
chas de varios paises, dado que esos trabajadores son la mayoria en estas actividades.
Las propuestas para facilitar la entrada de eses trabajadores enfrentan la resistencia
por los que defienden el cierre de las fronteras®,

La pandemia ha intensificado las barreras en las fronteras, reforzando las poli-
ticas restrictivas de la inmigracion, para impedir la entrada de refugiados y de me-
nores no acompafados, imponiendo la deportacion de los detenidos por cruzar las
fronteras, independientemente de ser portadores de enfermedades o de amenazar
con contaminar a otras personas. Estas directivas de deportacion se vuelcan con-
tra los que llegan a las fronteras sin documentos validos, ignorando el derecho a
pedir asilo y los procedimientos aplicados a los menores no acompafnados?’. Entre
los deportados, personas infectadas con el virus se quedan sin cualquier tipo de
asistencia®.

En todo el mundo fue necesaria una actuacion mas efectiva de los gobiernos, para
ayudar a empresarios y trabajadores que perdieron sus ingresos. Con todo, los tra-
bajadores inmigrantes indocumentados dificilmente tienen acceso a estas ayudas y a
los que las reivindican asumen |os riesgos de exponer la situacion de indocumentado.

B. Compromisos constitucionales y el estado de excepcionalidad

Stephen Holmes resalta la importancia de los compromisos constitucionales para
controlar los excesos de los poderes publicos y privados, como la actuacion de mayo-
rias contra minorias. No se trata de limitar de forma irracional la autonomia de gene-
raciones futuras, sino de hacer viable un curso regular de la vida en comunidad, sin
la necesidad de refundacion a cada generacion de las bases para el funcionamiento
de las instituciones. La idea es impedir que tendencias autoritarias o resultantes de
pasiones momentaneas destruyan conquistas civilizatorias del pasado. Holmes utiliza

24. https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/briefingnote/wcms_743146.pdf.

25. https://www.iom.int/es/news/la-lucha-contra-la-xenofobia-es-clave-para-una-recuperacion-efecti-
va-tras-la-pandemia-de-covid.

26. https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2020/04/20/imigrantes-colheitas-europa.htm.

27. https://www.nytimes.com/2020/05/11/opinion/trump-coronavirus-immigration.html?referringSource=arti-
cleShare.

28. https://www.nytimes.com/2020/05/19/books/review/one-mighty-and-irresistible-tide-jia-lynn-yang-the-de-
portation-machine-adam-goodman.html?referringSource=articleShare.
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las figuras de Ulises preso en el mastil para no caer en la tentacion del canto de las
serenasy la Constitucion como “Pedro sobrio”y los electores como “Pedro borracho”.
Un ejemplo de compromiso constitucional que no podria ser alterado por las genera-
ciones futuras seria la prohibicion de rescatar la esclavitud®.

Esa limitacion propuesta por Holmes es de gran importancia en la actualidad, con-
siderando las embestidas en contra de los derechos constitucionales, incluso antes
de la crisis por la pandemia. El avance del neoliberalismo situaba los derechos como
barreras para la expansion del mercado. Con todo, con el inicio de la contaminacion
masiva, los gobiernos se percataron de que, sin una fuerte participacion del Estado
para neutralizar algunos de los efectos de la crisis, las consecuencias serian peores
todavia. Por otro lado, el estado de excepcionalidad abre las puertas a justificaciones
de no aplicacion de los derechos previstos en la constitucion y esta idea refuerza la
expansion neoliberal, debilitando los compromisos constitucionales.

Una crisis constitucional que afecté rotundamente la vida de los trabajadores in-
migrantes fue la sucedida tras el atentado a las Torres Gemelas de Nueva York. La
Patriot Act, basada en una definicion mas amplia de terrorismo, afectd a los derechos
fundamentales al permitir el control sobre las personas y sus comunicaciones para
cumplir con el imperativo de la seguridad nacional. La privacidad e intimidad de las
personas quedaron debilitadas ante los poderes conferidos a las autoridades para
hacer busquedas y aprehensiones. La violacion de la persona fue mucho mas incisiva
con relacion a los inmigrantes, sujetos a procedimientos secretos para averiguaciones
y detenciones, seguidos de deportaciones®,

En la pandemia, la idea de la seguridad de los nacionales es confrontada con la
apertura de la economia. Se contraponen la vida de las personas a los impactos de
las restricciones en la economia. Las politicas que adoptan la eleccion por la econo-
mia pasan a defender la apertura de las empresas, en la expectativa de la vuelta a la
normalidad. El problema es que la flexibilidad de las medidas restrictivas aumenta el
riesgo de contagio, llevando a mas personas a los hospitales, con una sobrecarga del
sistema de salud, y al final los focos de contagio imponen nuevos cierres. La preva-
lencia de las ideas econdmicas representa una amenaza a la vida de las personas, asi
como a sus derechos.

En los proximos apartados se confrontaran los derechos humanos y la dignidad
de los trabajadores inmigrantes indocumentados con los imperativos de un mercado
expandido, favorable al capital financiero y a los grandes empresarios, que ignora de-
rechos y subestima a las personas.

29. Holmes, S.: Passions & Constraint. On the theory of liberal democracy, University of Chicago Press, Chicago, 1995,
pp. 134y ss.

30. Ernst, J. L.: “The constitution in times of national crisis: contextualizing post-september 11 constitutional rami-
fications”, North Dakota Law Review, vol. 88, nim. 1, article 3.
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IV. DERECHOS HUMANOS Y DIGNIDAD DE LA PERSONA VERSUS
POLITICAS ORIENTADAS POR LA EXPANSION DEL MERCADO

A. Justificaciones morales para el reconocimiento de derechos a los inmigrantes

Algunos tedricos se muestran en contra del poder discrecional de los Estados de
definir unilateralmente las condiciones de entrada y permanencia de inmigrantes,
basados en patrones morales que exigirian un tratamiento compatible con la condi-
cion de personas humanas, y como tales, portadoras de derechos en cualquier lugar
y circunstancia en que se encuentren.

Will Kymlicka sefiala las contradicciones de los teoricos liberales, que resaltan la
igualdad moral de las personas, pero al final, atribuyen esta igualdad solo a los ciu-
dadanos, a quienes les son reconocidos los derechos de transitar libremente, bus-
car oportunidades para mejorar las condiciones de vida y de trabajo y participar de
las deliberaciones colectivas. Las libertades y oportunidades, asi como el bienestar,
quedan reservadas para el interior de los Estados, mientras fuera de sus fronteras la
pobrezay los problemas de todo orden son dejados al margen de las preocupaciones
de los gobiernos. El mero hecho del lugar de nacimiento es aceptado con naturalidad
para justificar una division entre concentracion o escasez de derechos y de recursos,
lo que amplia la brutal desigualdad mundial®'.

Este factor, lugar de nacimiento en uno u otro territorio, se torna mas cuestiona-
ble, considerando el establecimiento arbitrario de las fronteras, sin observar cual-
quier criterio de racionalidad o la participacion de la poblacion, sino circunstancias
histéricas ilegitimas, como “conquistas, colonizacion o la cesion de territorios” por los
detentores de poder®,

El movimiento tedrico que plantea la libertad de las personas para cruzar las fron-
teras, negando el poder discrecional de establecer limites por los Estados, es deno-
minado de fronteras abiertas (open borders). Uno de sus ilustres representantes es
Joseph H. Carens, que cuestiona el uso de la fuerza por parte de la policia de fronteras
para tratar a los inmigrantes como si fueran “terroristas, invasores armados o crimi-
nales”. La mayoria de los inmigrantes no se encuadran como tales pues, al contrario,
son personas pacificas que simplemente buscan nuevas oportunidades de trabajo y
un futuro mas seguro para su familia. Por lo tanto, Carens cuestiona la existencia de
justificaciones morales para impedir la entrada de estas personas, en ocasiones con
el uso de fuerzay armas®,

Carens se opone a la tendencia mayoritaria basada en la soberania y en la autode-
terminacion politica que aportarian las justificaciones para el ejercicio del control de
fronteras, de acuerdo con los intereses de los nacionales. Segun esa corriente, habria

31. Kymlicka, W.: Fronteras territoriales, Trotta, Madrid, 2006, pp. 36-37.
32. Ibid, p. 38.
33. Carens, J. H.: The Ethics of Immigration, Oxford University Press, New York, 2013, p. 225.
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una libertad de escoger la posibilidad de acoger o no los inmigrantes, pero, en ningun
caso, un deber moral de proceder asi®.

Utilizando la sociedad medieval para fines comparativos, Carens equipara a la no-
bleza de los paises ricos de Europa y América del Norte, y a los campesinos de los
paises pobres de Asia y Africa. En la sociedad contemporanea los primeros poseen
incuestionables ventajas respecto a las innumerables desventajas a superar de los
ltimos. El lugar de nacimiento o de origen, por lo tanto, seria un privilegio y el cierre
de las fronteras de los paises ricos serfa una medida para preservar este privilegio.
En este sentido, Carens pregunta: ¢si no habia justificaciones para el mantenimiento
de los privilegios en las sociedades medievales, por qué razon habria en el mundo
contemporaneo?®>,

Carens basa su cuestionamiento en contra del control de las fronteras en tres
premisas. La primera es que no hay ordenes sociales naturales; son creados por se-
res humanos y alterados segun las necesidades de las comunidades. La segunda es
que los seres humanos son iguales y poseedores del mismo valor moral. La tercera
es que las restricciones a la libertad de las personas demandan necesariamente una
justificacion moral. De hecho, las tres premisas no son solo para justificar una posi-
cion favorable a la apertura de las fronteras, sino que también son exigencias para la
legitimacion moral de todos los regimenes democraticos en la actualidad?®.

La autodeterminacion es cuestionable por no dejar muy claro quiénes son los suje-
tos que definen el grupo y por qué razon tendrian legitimidad para deliberar, sin tener
en cuenta los intereses de todos los afectados por la decisién de ingreso o no en el
pais. La libertad de movimientos no puede ser considerada de forma aislada, sino en
conjunto con otras libertades. La limitacion de una acaba por llevar a restricciones a
otras libertades. La apertura de fronteras contribuiria en este aspecto a la ampliacion
de las libertades. La mejora de las condiciones de vida de las personas no puede ser
impedida por criterios como el origen o lugar de nacimiento, la raza, el color, el géne-
ro o la clase social. Esos factores discriminatorios impiden a las personas a desarro-
llar todo su potencial, colocandolas en condiciones de inferioridad con relaciéon a las
personas que no pertenecen a estos grupos, en una especie de jerarquizacion de la
sociedad, en los moldes feudales. En este sentido, Carens refuerza su argumento de
que la apertura de las fronteras contribuiria a la igualdad de oportunidades de todas
las personas?’.

Carens es consciente de la dificultad de establecer la apertura de las fronteras
Ccomo proyecto viable. Su propuesta se localiza en una perspectiva de pensar los de-
rechos como una cuestion de principios. El autor pretende, justamente, poner de
manifiesto el distanciamiento entre las politicas y los principios®,

34. Ibid.
35. Ibid., p. 226.
36. Ibid,
37. Ibid., p. 228.
38. Ibid., p. 229
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Luigi Ferrajoli comparte la critica del cierre de fronteras y del uso de la fuerza con-
tra los inmigrantes que buscan mejores condiciones de vida y trabajo en otros paises.
Los derechos diferenciados en razén de la nacionalidad o la condicion de extranjero
representan “el Ultimo privilegio de status, el Ultimo factor de exclusion y discrimina-
Cion, el dltimo residuo premoderno de la desigualdad personal en contraposicion a la
proclamada universalidad e igualdad de los derechos fundamentales™®.

Las personas se ven forzadas a salir de sus paises por una serie de circunstancias,
como “guerras, hambres y desigualdades substanciales en los mas pobres paises de
origen, siendo que muchos de los problemas son derivados de politicas del pasado
y presente de los mas ricos paises de destino”. Los paises mas ricos explotaron a los
mas pobres y luego cerraron las puertas a las personas que sufrieron las consecuen-
Cias de sus acciones. Asi, a la llegada a otro pals, los inmigrantes tienen que soportar
un tratamiento discriminatorio y explotacion en el trabajo y otras relaciones, asocia-
dos a reacciones xenéfobas y racistas. Estas tendencias estan presentes en gran par-
te de la historia de los movimientos migratorios. Lo que se afiade en la actualidad es
la criminalizacion del inmigrante irregular, situandolo como “clandestino” o “persona
ilegal”, en refuerzo de la invisibilidad de estas personas y de la indiferencia con rela-
Cion a las practicas violentas, humillantes y de explotacion dirigidas a ellas®.

El flujo migratorio en direccion a los paises con mejores condiciones economicas
no es algo episddico o contingente. Al revés, es un problema estructural que resulta
de la desigualdad y desequilibrio en las relaciones economicas en el ambito mundial.
La desigualdad aumenta por la retérica de segmentos politicos que se expanden en
Furopa rumbo al cierre de las fronteras y a la exclusion de inmigrantes, propagando
la xenofobia y el racismo, bajo el argumento de la preservacion de una identidad cul-
tural. En realidad, el crecimiento de este segmento politico amenaza los valores occi-
dentales, sobre todo de Europa®'.

Ferrajoli trata de la asimetria del derecho de emigrar y de su reverso, el derecho
de inmigrar. En el pasado, los europeos dejaron sus paises de origen para colonizar
el nuevo mundo. Ese movimiento perdurd siglosy se caracterizé por explotacion, ma-
sacres y depredacion. Ahora, son las personas con hambre y sin condiciones de vida
y trabajo las que emergen en las fronteras de Europa®.

Las politicas contra la inmigracion se insertan en un contexto de politicas liberales
que han sido responsables del aumento de la desigualdad en el mundo, la precariza-
cion de las relaciones laborales y el aumento del desempleo. Ese cuadro contrasta con
la “subjetividad politica colectiva” de Europa estructurada sobre la igualdad de dere-
chos vy la solidaridad, ahora reemplazadas por “nuevas identidades colectivas de tipo
racista basadas en el odio a los diferentes™.

39. Ferrajoli, L.: Derechos y garantias. La Ley del mas Débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 117.
40. Ferrajoli, L.: Manifiesto por la igualdad, Trotta, Madrid, 2019, p. 185.

41. Ibid., p. 186.

42. Ibid., p. 190.

43. Ibid., p. 200.
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AUn mas incisivo que Carens, en cuanto a la defensa de la superacion de las fronte-
ras, Ferrajoli considera que la civilizacion es la realizacion con mas o menos intensidad
de la historia de las utopias, llegando a reservar un papel constituyente a los pueblos
migrantes, que representan mejor la brutal desigualdad material, las diferencias de
identidad vy las desigualdades en los derechos y status*.

Martha C. Nussbaum, en un extenso debate con importantes estudiosos dedica-
dos a la teoria social, critica el patriotismo para defender el cosmopolitismo y una
educacion volcada en la relatividad de las fronteras. Los reclamos de una ciudadania
mundial, sin distinciones de nacimiento o de pertenencia étnica, entre otras, afronta
resistencias, pues exigirian una completa reformulacién institucional, con numerosas
incertidumbres. Ese desacuerdo general es relevante para establecer consensos en
situaciones particulares, como el tratamiento mas humano y respetuoso, asi como la
necesidad de reconocer derechos basicos. Es relevante igualmente para buscar un
compromiso global para varias cuestiones no localizadas, pero que se quedan a cargo
de cada Estado®.

Es incuestionable la hipocresia moral en el uso excesivo del término “universalis-
MO, Pero cuyo universo, por el contrario, tiene un alcance restringido e interesado”.
La referencia a la dignidad humana, la igualdad de todos en la titularidad de derechos
indisponibles reclaman una postura diferente de didlogo con relacion a los derechos
de los otros en lugar de la mera retérica“.

Existe una contradiccion en la enérgica adopcion de una pauta de ruptura con “las
fronteras de la etnicidad, la clase, el género y la raza”, pero que deja de existir cuando
se encuentra con las fronteras de los Estados®’.

Kwame Anthony Appiah refuerza la idea de que los valores liberales, la igualdad de
todos delante de derechos indisponibles se tornan extremadamente débiles si estos
mismos valores no valen para los extranjeros. Este es un punto que parece central
en el reconocimiento de derechos de los inmigrantes. La ausencia de reconocimiento
de derechos basicos vinculados a su condicion humana compromete la propia idea
de derechos humanos y de dignidad de la persona.

De hecho, una lealtad cosmopolita mas amplia no significa excluir otras lealtades
locales, si bien la cuestion central que se presenta es si es posible una ciudadania
mundial sin un Estado mundial®.

Immanuel Wallerstein destaca el poder politico, econémico y social de los fuertes
“de ejercer una hostilidad agresiva hacia los débiles (xenofobia)” y que los débiles re-
accionan contra esas desventajas por medio de un sentimiento de afirmacion de gru-
po, o que conlleva a un “nacionalismo de los oprimidos”. Segun Wallerstein, la formula

44. Ibib., pp. 203-206.

45. Nussbaum, M. C. et al.: Los limites del patriotismo: identidad, pertenencia y “ciudadania mundial”, Espasa, Barce-
lona, 1999.

46. Ibid., p. 24.

47. Ibid., p. 25.

48. Ibid., p. 37.

49. Ibid., pp. 136y 141.
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para superar esta opresion no es por la via del cosmopolitismo, sino con la defensa
“de un mundo mas democratico e igualitario”™®.

Michael Walzer adopta una concepciéon mas cerrada por la cual sin el estableci-
miento de fronteras no es posible pensar en mecanismos de justicia distributiva. A
partir de la definicion de la condicion de miembro es posible identificar los destinata-
rios de los bienes y servicios y los que tienen el deber de pagar impuestos. Los que
no son miembros tienen significativas desventajas, incluso para participar del merca-
do, gue en principio esta abierto a todos. Los no miembros estan en una situacion
arriesgada, ademas de no tener garantia de que se beneficiaran de los servicios de
seguridad y bienestar. Por lo tanto, esta capacidad politica de definir soberanamente
quiénes pueden entrar y permanecer en el interior de las fronteras es fundamental
para la independencia del Estado®".

Esa distribucion de la condicion de miembro es una concesion a extrafios, pues los
miembros que deciden el tamafio del Estado y los bienes y servicios a ser distribuidos
ya poseen esta condicion. Esta concesion dependera de una serie de factores como
relaciones y alianzas con los que estan fuera de las fronteras®2.

Los Estados tienen el poder soberano de establecer las politicas de admision de
personas, de controlar y poner barreras a la entrada de inmigrantes, por razones
de compromisos de distribucion de bienes y servicios o para preservar la cultura de
personas vinculadas por modos de vida compartidos. Mientras tanto, no tienen el
mismo poder para establecer controles de salida, que en lugar de en un compromiso
se basaria en la fuerza. En este sentido, hay una asimetria moral entre la inmigracion
y la emigracion. Reconocer afinidades con los nacionales como motivo para permitir
la inmigracion no significa que el no reconocimiento de afinidades sea motivo para la
expulsion,

Al tratar de los trabajadores invitados, Walzer excluye de esta categoria a los in-
migrantes en busqueda de casa o ciudadania y subraya que hay actividades que los
nacionales no estan dispuestos a ejecutar, por ser actividades cuyos sueldos son mas
bajos de lo que esperan cobrar. Los trabajadores invitados, cuando acaban sus acti-
vidades 0 expira su visado, son presionados para dejar el pais. Sin embargo, en este
Caso, seria como separar el trabajo de estos trabajadores de su vivienda, como si
fuera posible vivir en un Estado distinto del cual se prestan servicios. La exclusion de
estas personas, que dividen el territorio con los nacionales, equivaldria a la opresion
y No a una comunidad basada en la libertad. Asi, a esos trabajadores no se les puede
negar la misma proteccion conferida a los nacionales, incluso de caracter politico>*.

Por consiguiente, la oferta de trabajo a un no nacional es presentada como una
oportunidad para la comunidad, en el sentido de que los trabajos que los nacionales

50. Ibid., pp. 149y 151.

51. Walzer, M.: Esferas da Justica. Uma defesa do pluralismo e da igualdade, WMF Martins Fontes, Sao Paulo, 2003,
pp. 39y ss.

52. Ibid.

53. Ibid.

54. Ibid,, p. 73.
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no estan dispuestos a realizar crea un vinculo con el trabajador que extrapola el tra-
bajo en si, alcanzando a la propia comunidad. El término del contrato con el trabaja-
dor extranjero que sirvio a la comunidad no puede convertirse en acto arbitrario de
expulsion®,

Walzer se basa en un fundamento politico para justificar el derecho de los naciona-
les a controlar las fronteras, pero respecto al trabajador invitado hay una justificacion
moral fuerte en el sentido de igual consideracion y respeto, ademas de un derecho a
permanecer en razon del trabajo. El trabajo, por lo tanto, tendria esa fuerza de inte-
grar al trabajador en la comunidad, prevaleciendo sobre las opciones politicas.

Es posible hacer una critica a Walzer, por el caracter cerrado de su posicion, inclu-
SO por presentar justificaciones para limitar el refugio y el asilo, pero también por la
vaguedad de su cambio de perspectiva en cuanto trata de los trabajadores invitados.
No esta claro si hay un tiempo minimo para que un trabajador temporal tenga este
reconocimiento. De todos modos, en este aspecto del trabajador invitado, Walzer
se acerca a la posicion mas amplia de Carens sobre la existencia de un derecho de
permanecer gue se consolida con el tiempo, en razén de los vinculos establecidos en
la sociedad de destino. Cuanto mas largo sea el tiempo de permanencia en el lugar
de destino, mas consistente es la justificacion para desafiar las politicas migratorias
cerradas®.

La permanencia de un trabajador en una localidad, por medio de una actividad,
sea formalizada 0 no, genera ventajas para las personas y consolida los vinculos con
la comunidad. Esa circunstancia refuerza la necesidad de proteccion de la persona,
NoO a penas cComo ser humano, pero también como parte de una colectividad.

B. Derechos humanos y la dlgnld‘ld d€ la persona

En este apartado se pretende ingresar en el complejo debate de los derechos huma-
nos y de la dignidad de la persona como importantes instrumentos para impedir que
las personas vulnerables sean violentadas, agredidas o explotadas.

Los derechos humanos “son un conjunto minimo de bienes, servicios, oportunida-
des y proteccion que son largamente reconocidos hoy como prerrequisitos esencia-
les para la vida con dignidad”>".

Estos derechos constituyen una categoria central del discurso juridico en razén de
su potencial argumentativo y de su fuerte atractivo. Pertenecen a los seres humanos
por su condicién humana, para que cada uno sea un agente, de acuerdo con sus pro-
pias opciones, sin someterse a los otros para la obtencion de fines ajenos. La fuerza
del discurso de los derechos humanos busca desencadenar, por medio de la acciéon
politicay de su aplicacion en el razonamiento juridico, transformaciones en la realidad
como medio para impedir situaciones degradantes e inhumanas.

55. lbid.
56. Carens, J. H.: Innigrants and the right to stay, MIT Press, Cambridge, 2010.
57. Nota supra 6, p. 29.
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Con todo, esta idea no es aceptada sin cuestionamientos. Mientras algunos invo-
can los derechos humanos como una demanda justificada moralmente para eliminar
todas las formas de injusticia, para otros no pasan de un slogan que debe ser tratado
con desconfianza e incluso rechazado®®,

De hecho, hay una considerable disputa en torno al concepto de dignidad de la
persona y de derechos humanos, la relacion entre ellos, asi como de las varias reali-
dades concernientes a su aplicacion practica.

James Griffin considera la indeterminacion de los derechos humanos y propone
como remedio para completar su nocidén incompleta el contenido ético adoptado
tras el abandono del contenido teoldgico. Asi, los derechos humanos deben ser vistos
COMO una proteccion para el contenido normativo de la accion humana.

Para resolver la indeterminacion de los derechos humanos, Griffin utiliza el con-
cepto de personalidad (personhood) para enumerar los derechos humanos tradicio-
nales, como el derecho a la vida, a la seguridad personal, a la libertad de expresion,
de reunion, de prensa vy de religion. En esta lista, Griffin incluye derechos de libertad
positiva, como el derecho a la educacion, a la subsistencia y a no ser torturado, que
elimina la capacidad de decision®. Con relacion a su aplicacion, Griffin utiliza el térmi-
no praticalities para considerar que los derechos humanos son dotados de mecanis-
mos para su exigibilidad, lo que diferencia estos derechos de las normas morales en
general®’,

Para Griffin, la universalidad de los derechos humanos no significa que su conte-
nido se refiera a todos los lugares y tiempos. La aplicacion de los derechos humanos
tiene en cuenta personas localizadas y no personas en abstracto®. En este sentido,
hay un deber general de respetar los derechos humanos cuyo contenido demanda
regulaciones e instrumentos especificos para una proteccion efectiva, considerando
las variaciones de las relaciones de poder vy las diversidades en las sociedades.

La universalidad de los derechos humanos es confirmada por el hecho de que los
Estados estan obligados por el derecho internacional vinculante. Ello dice respecto a
la titularidad y la existencia de estos derechos®, pero eso no significa que haya univer-
salidad en la aplicacion, exigencia o disfrute, que juegan con las variables y disputas
conceptuales en torno a esos derechos. Esto no debilita los derechos humanos, sino
que los vuelven mas fuertes®,

En este sentido, el universalismo y la diversidad cultural presentes en el debate
sobre los derechos humanos son perfectamente conciliables, siendo posible usar la
expresion “la relativa universalidad de los derechos humanos”®-.

58. Clapham, A.: Human Rights. A Very Short Introduction, Oxford University Press, New York, 2007.
59. Griffin, J.: On Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 2013.

60. /bid., p. 33.

61. Ibid, p. 38.

62. Ibid.

63. Ibid., p 40.

64. Ibid., p. 41.

65. Ibid., p. 48-49.
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Evidentemente que la relatividad en la implementacion de los derechos humanos
debe observar limites, caso contrario se comprometeria la titularidad universal de los
derechos, vaciando todo su sentido como fuente de deberes juridicos. El efectivo dis-
frute de los derechos humanos requiere aptitudes para reaccionar a sus violaciones.
La paralisis y la inoperancia son incompatibles con la existencia, asi como a la protec-
cion, de los derechos humanos.

La dignidad humana es considerada por muchos tedricos como fundamento de los
derechos humanos®®. Por supuesto, este punto genera muchas controversias. Pero
la dignidad de la persona puede establecer limites a la relativizacion en la aplicacion
de los derechos humanos. La dignidad como un estandar que justifica reacciones
por variados medios para, cuando no sea observado, rescatar el valor intrinseco de la
persona por su condicion humana.

La dignidad suele ser invocada por partes que estan en posiciones contrapuestas
de una disputa, con posibilidad de favorecer a uno u otro lado. Como argumentos
que ingresan en el campo de la moral, hay cuestionamientos sobre su capacidad de
ofrecer soluciones racionales, asi como la posibilidad de un uso manipulado, lo que
comprometeria su potencial para cumplir alguna finalidad con relacion a los derechos
humanos. No obstante, la imprecision conceptual no serfa un punto débil sino fuerte,
de modo que la dignidad podria figurar como locus de partida en los debates en tor-
no a visiones distintas y contradictorias®’.

La dignidad humana viene siendo contextualizada para atender a las exigencias
de la democracia y del pluralismo. No se trata de una esencia inmutable ajena a las
acciones humanas. Son las acciones concretas que construyen espacios de luchas
por la dignidad humana®®y eso “se alimenta de la indignacion de los humillados por la
violacion de su dignidad humana”®.

La dignidad humana es un concepto abierto, cuya densidad resulta de procesos de
disputa y de comparto de significados en una propia cultura o entre culturas distintas,
basada en el reconocimiento del otro para la “ampliacion de los circulos de reciproci-
dad"y la consecuente consolidacion de su “capacidad de inclusion social”’,

La idea de dignidad humana, introducida en varias constituciones, fue fuertemente
influenciada por la doctrina kantiana, que diferencié lo que posee precio, y es susti-
tuible, de lo que esta por encima de todo precio y, por no ser sustituible, posee dig-
nidad”". Ese “valor interno absoluto” de cada ser humano es atributo de la “persona
aparejada con identidad moral y auto-responsabilidad, dotada de razon practica y

66. Habermas, J.: “The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights”, Metaphilosophy, vol. 41,
nuam. 4, 2010, pp. 464-480.

67. Maccruden, C.:“In Pursuit of human dignity: An introduction to current debates”, Michigan Law, paper n. 309, 2013.

68. Herrera Flores, J.: “Los derechos humanos en el contexto de la globalizacion: tres precisiones conceptuales”,
en Direitos humanos e globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica, Lumen luris, Rio de Janeiro,
2004, p. 68.

69. Habermas, J.. Sobre a Constituicdo da Europa, Unesp, Sao Paulo, 2012, p. 11.

70. Santos, B. S.:“Introducdo: para ampliar o canone do reconhecimento, da diferenca e da igualdade”. Reconhecer
para libertar. Os caminhos do cosmopolitismo cultural, Civilizagcdo Brasileira, Rio de Janeiro, 2003, pp. 62-63.

71. Kant, |.: Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes, EdicBes 70, Lisboa, 1991, p. 81.
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capacidad de autodeterminacion”?. De esta manera, se disocia el ambito de las rela-
ciones mercantiles, de intercambio patrimonial, segun actos de disposicion, de la es-
fera de los derechos que tutelan la dignidad humana, no disponible y no negociable.

Por la dificultad en establecer un contenido mas denso para delimitar las exigencias
de la dignidad humana, los expertos buscan establecer practicas posibles de ser iden-
tificadas como indignas, asociadas al desprecio, a la humillacion y a la degradacion.
Este aspecto negativo encuentra cuestionamientos, pues esas situaciones, como la
humillacion y el desprecio, no tendrian como fundamentar los derechos humanos’2,
Pero, no son esas situaciones las que cumplen esa funcion de fundamentacion de
los derechos humanos, pues ellas se sitlan por debajo del estandar que representa
un minimo a ser observado en relacion a toda persona. Ello simplemente posibilita la
identificacion de situaciones extremas para desencadenar la reaccion en contra de
practicas que indudablemente violan la dignidad humana. El fundamento sigue en los
aspectos positivos o los deberes impuestos para la observancia del estandar, como
es |la exigencia de igual respeto y consideracion, por ejemplo.

Hay quien defiende que la dignidad no se mezcla con los derechos humanos, por-
que ejercen una funcion de critica a ellos’. Con todo, el ejercicio de una funcién co-
rrectora no parece incompatible con su encuadramiento como fundamento de los
derechos humanos. Lo importante es que la dignidad cumpla con su papel como guia
para la accion, en el sentido de llevar a remedios que impidan o reparen un trata-
miento inhumano o degradante.

Eltrato a las personas mas vulnerables por los miembros de una comunidad mues-
tra el grado de compromiso que esta comunidad tiene con la dignidad humana. Si son
tratados como objetos, el valor intrinseco es despreciado, quitando el sentido de la
vida. Aunque haya una difusion de la idea de dignidad como expresion de la autono-
mia y de la libertad, medidas de proteccidn son necesarias para impedir que sean
explotadas, despreciadas o tratadas como si fueran un objeto para la satisfaccion
de intereses ajenos. Los derechos sociales y econémicos son fundamentales para
el desarrollo de la persona, incluso para que pueda hacer elecciones y perseguir la
libertad. La libertad es muchas veces restringida para asegurar la dignidad, como en
el caso de los enones examinado por el Consejo de Estado Francés’.

La dignidad también esta vinculada a la idea de igualdad y ha sido un importante
elemento en las reivindicaciones de grupos historicamente oprimidos, por cuestio-
nes raciales, de género, orientacion sexual, discapacidades, enfermedades y otros
muchos factores que generan diferenciaciones de tratamiento y oportunidades. La
dignidad en este sentido posee un importante contenido critico de las estructuras
tradicionales que confieren soporte a desigualdades que solamente encuentran jus-
tificaciones en un modelo autoritario y jerarquico de sociedad.

72. Haberle, P.: “A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal”, en Sarlet, I. W. (org.): Dimensdes
da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2005, p. 117.

73. Ibid.

74. Ibid.

75. Maccruden, C.: “In Pursuit of human dignity: An introduction to current debates”, ob. cit.
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Jeremy Waldron desarrolla un concepto de dignidad humana vinculada a la idea de
status y de igualdad para defender el alto grado de consideracion y respeto de todos
los seres humanos. Waldron busca una fundamentacion mas juridica que moral, para
asegurar los mismos derechos humanos, que deben ser proclamados y respetados,
ademas de protegidos igualmente por las leyes. Los términos “igual consideracion y
respeto” y “dignidad humana” estan articulados, pero no son sindbnimos. Estos térmi-
nos son conectados para formar un potente blogue de principios con funcion vertical
relacionada con la identificacion del valor de cada ser humano, y horizontal para ase-
gurar la igualdad de consideracion de este valor entre todos los seres humanos’®. La
nocion de igual proteccion puede ser conciliada con diferencias de riqueza y poder
en las sociedades, si hay una base para el interés de todos, pero la igual proteccion
establece alertas a las desigualdades sociales y econdmicas, al afectar a la capacidad
de personas de identificarse como parte del todo’’. Por otro lado, una clasificacion
racista o sexista que sitla seres humanos en status distintos en razon de la raza y el
género, por supuesto, no encuentra ninguna base en el blogue de dignidad humana
y de igual proteccion’s,

La idea kantiana de que las personas no pueden servir de medios para alcanzar
fines estuvo presente en la decision del Tribunal Constitucional Federal Aleman cuan-
do pronuncio la inconstitucionalidad del Aviation Security Act, por la cual se justificaba
matar pasajeros en aviones para evitar que otras personas fuesen victimas de ata-
ques terroristas. En este caso, la dignidad de los pasajeros no permitio que ellos fue-
sen usados como medios para proteger la vida de otras personas. La dignidad media
entre el campo de los deberes morales y el de las exigencias legales. Los derechos
humanos surgen como respuesta a situaciones de “resistencia al despotismo, la opre-
sion y la humillacion”. Esta idea esta presente en las constituciones post-guerra, en
que los palses con los regimenes mas crueles fueron los que dispusieron la dignidad
humana en sus constituciones. Asi paso con Alemania, Italia y Japon’®.

Habermas menciona violaciones concretas de la dignidad de la persona humana
en situaciones como la marginalizacion de las clases empobrecidas, el tratamiento
desigual entre hombre y mujer en los lugares de trabajo, en la discriminacion con-
tra los extranjeros y minorias raciales, linguisticas, culturales y religiosas, de la mujer
joven inmigrante por razones de violacion de cédigos de honor y en la expulsion de
inmigrantes y de los que buscan asilo®,

La dignidad humana opera la conexion entre distintas “generaciones” de derechos
humanos. Los tipicos derechos civiles y politicos, de libertad contra la interferencia del
Estado, sélo son efectivamente observados si se garantizan condiciones sociales y eco-
némicas minimas. Caso contrario, las personas seran llevadas a la marginalizacion, la

76. Waldron, J.: One Another’s Equals. The basis of human equality, Havard University Press, Cambridge, London,
2017, p. 3.

77. Ibid., p. 5.

78. Ibid, p. 15

79. Habermas, J.: “The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights”, ob. cit., vid. nota 66.

80. Ibid.
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discriminacion y para el sufrimiento. Siendo asi, la dignidad permite que los derechos
humanos sean considerados como indivisibles. Las categorias de derechos humanos
consideradas fragmentadas no son suficientes para resguardar el respeto a la igual
dignidad de todas las personas en todos los lugares®’.

La dignidad como fuente de derechos exigibles se circunscribe en una sociedad
politica especifica, pero su caracter universal legitima pretensiones que sobrepasan
las fronteras de los estados-naciones. Pero la proteccion de los derechos humanos
en los estados naciones, asi como mas allad de sus fronteras, en muchos casos pre-
supone luchas y disputas politicas de resistencias contra situaciones de opresion y
degradacion®?,

En el campo juridico, hay una discusion acerca de exactamente qué seria la digni-
dad prevista en constituciones e instrumentos internacionales. ¢Seria un derecho, un
principio o un valor? Ello tiene importancia en la definicion del caracter absoluto o re-
lativo, cuando la dignidad es confrontada con otros bienes y valores del mismo rango.
;Habria margen para la ponderacion? Aharon Barak estudia la dignidad humana en las
constituciones y sus diferentes previsiones. Segln él, la dignidad esta directamente
vinculada a contextos historicos y su concepto sufre constante variaciones. Barak no
esta de acuerdo con gque la dignidad seria un concepto axiomatico y universal. Pero el
hecho de no aceptar su universalidad no le quita fuerza. Esta relatividad conceptual,
que la convierte en dependiente de sociedades concretas, es lo que permite desple-
gar toda su fuerza. Ademas, el concepto de dignidad expresa respeto al ser humano
que se relaciona con los otros seres humanos, siendo por lo tanto relacional®.

Algunas constituciones, como la espafiola, consideran la dignidad como un valor.
La Constitucion brasilefia la prevé como fundamento de la republica. La dignidad pue-
de ser reconocida como valor implicito en las constituciones norteamericana y cana-
diense. En la Ley Fundamental de Bonn, la dignidad es un derecho absoluto, que no
admite juicio de proporcionalidad. Como consecuencia, la dignidad provocara una
limitacion desproporcionada en derechos que colisionen con ella en casos concre-
tos. En otras constituciones, los conflictos en que la dignidad esta en discusion son
solucionados, admitiéndose restricciones en la dignidad si son proporcionales. Barak
llama al derecho de la dignidad humana como un derecho-madre que posee dere-
chos-hijos que revelan las facetas de la dignidad en diferentes niveles de abstraccion.
Un eventual conflicto entre derecho-madre y derecho-hijo no sera resuelto a nivel
constitucional, sino infraconstitucional. Barak responde que la idea de dignidad, por
su flexibilidad, seria un medio para ampliar el margen discrecional del juzgador. Se-
gun él, los demas derechos fundamentales se caracterizan, asi como la dignidad, por
un campo amplio de significaciones®.

81. Ibid.

82. Ibid.

83. Barak, A.: Human Dignity. The constitutional value and the constitutional right, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2015.

84. Ibid.
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Pese a ese entendimiento mayoritario de relativizar la dignidad humana para so-
meterla a la ponderacion como otros derechos fundamentales, incluso a partir de la
critica a la jurisprudencia alemana, ella misma, considerada como fundamento de los
derechos, no seria relativizada o ponderada, pues estableceria un limite, un minimo
segun el cual el derecho no podria ceder. En este sentido la dignidad asegura el nu-
cleo esencial de los derechos.

Neomi Rao desarrolla tres conceptos de dignidad humana®. El primero se refiere
a la dignidad como valor intrinseco de todo ser humano, con independencia de las
acciones para perseguir los ideales de vida buena. Es decir, la dignidad se vincula a
la condicion de ser humano y no a sus acciones y opciones. Su contenido basico es
la libertad negativa que permite a las personas elegir sus proyectos de vida, sin in-
terferencias. El segundo concepto se refiere a las formas substantivas de dignidad,
diferente de la dignidad como valor intrinseco, que se ocupa de modos de vida par-
ticulares. El foco no es solo el ser humano en su individualidad, sino como miembro
de una comunidad. El Ultimo concepto de dignidad se conecta con las exigencias de
respeto y reconocimiento, por el cual, difiere del valor intrinseco, como espacio para
el desarrollo, en esta Ultima la dignidad y la identidad de la persona dependen de la
aptitud de los otros para obtener respeto y reconocimiento®.

La vinculacion de la dignidad a determinadas condiciones de bien estar, por ejem-
plo, es un elemento externo que no es posible satisfacer por la idea de dignidad como
valor intrinseco. Como estas condiciones de bien estar son contingentes de acuerdo
con sociedades concretas, se entiende que la dignidad es eliminada o disminuida por
razones como la pobreza o situaciones de discapacidad®’.

La Constitucion sudafricana, por ejemplo, asegura la vivienda digna como derecho
de todas las personas, correspondiendo al legislador promover las politicas necesa-
rias para el cumplimiento de este derecho. La Suprema Corte vinculd este derecho
a la dignidad de la persona, considerando que ninguna persona tendra libertad e
igualdad sin garantias de comida, ropa y vivienda. Asi, la Corte condend El estado a
promover politicas para el gradual ejercicio del derecho previsto en la Constitucion®,

En el derecho internacional, la dignidad humana es mencionada en la Carta de las
Naciones Unidas, en la Declaracion de Derechos Humanos, en los Convenios de De-
rechos Humanos de 1966, en el Preambulo del Convenio para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, en el Predmbulo del Convenio para la Eliminacion
de todas las formas de discriminaciones contra las mujeres, en el Preambulo del Con-
venio de los Derechos de los Nifios, en el Convenio de Proteccion de los Derechos de
todos Trabajadores Migrantes y los Miembros de sus familias, en el Preambulo de la
Declaracion de Viena, en el Convenio para la Proteccion de todas las personas forzo-

85. Rao, N.: “Three Concepts of Dignity in Constitutional Law", Notre Dame Law Review, vol. 86, num. 1, 2011, pp.
183-271; George Mason Law & Economics Research Paper, num. 11-20. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=1838597.

86. Ibid.

87. Ibid.

88. Ibid.
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samente desaparecidas, en el Convenio de las Personas con Discapacidades, ademas
de convenios de 0rganos y agencias especializadas®.

Ocurre gque los espacios de moralidad son reducidos por la invasion del mercado
en las esferas de convivencia, sustituyendo patrones morales por la mercantilizaciéon
de la vida.

C. La sociedad de la externalizacion y la invasion del mercado

Stephan Lessenich, en La Sociedad de la Externalizacion, describe la politica global im-
perante, cuyo desarrollo social y econémico esta basado en un reparto desigual de
las oportunidades y de los riesgos, como parte de la gestion de los costes del régimen
capitalista. Por medio de la externalizacion, se trasladan a terceros, ajenos al proceso
de acumulacion de ganancias y riquezas, los costes y dafios al medio ambiente y a las
personas. La externalizacion se basa justamente en la desigualdad y la necesidad de
Su preservacion, creando barreras para que los destinatarios de los efectos negativos
del proceso puedan superar sus problemas y dejar de ejercer esta funcion®.

La buena vida de unos es posible porgue otros sufren al soportar las malas con-
secuencias que ello genera. Para que unos puedan ganar, otros tendran que perder.
La realidad es encubierta por una propaganda engafiosa en la que los avances en la
economia representarian posibles ventajas para los mas pobres. Con todo, es un sis-
tema que aumenta las desigualdades, pues esta basado en la l6gica de que para que
UNos ganen otros tienen necesariamente que perder?'.

La expansion capitalista se direcciona a nuevas conquistas de espacios para con-
vertir los territorios en objetos para la realizacion del fin de incrementar las ventajas
econdmicas. Esa expansion se verifica con relacion a la mano de obra barata para la
descentralizacion de los costes de produccion, o gue incrementa las practicas de tra-
bajo forzoso y esclavo, trabajo infantil y trabajo degradante. Ese proceso se desarrolla
por medio de una distribucion funcional del centro hacia la periferia. Esta distribucion
opera, entre otros mecanismos, por medio de cadenas de produccién que disocian
los dafios sociales y ambientales de la generacion y concentracion de riqueza. El cen-
tro retiene los ingresos y la parte limpia del proceso, mientras la periferia se queda
con los dafios, los perjuicios, la basura y toda la suciedad. El incremento del poder
economico corresponde al incremento del poder politico. La asimetria de poder es
parte estructural de la sociedad de la externalizacion. El ejercicio del poder en esta
sociedad consiste justamente en la capacidad de descargar sobre terceros los costes
del bienestar, que, a su vez, estan excluidos de cualquier beneficio.

Los miembros que tienen que soportar los dafios, las desventajas y los perjuicios
del proceso de produccion de bienestar son los primeros afectados en tiempos de

89. Ibid., p. 38.

90. Lessenich, S.: La Sociedad de la Externalizacion, Herder Editorial, Barcelona, 2019.
91. Ibid.

92. Ibid.
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austeridad, por medio de narrativas como apretar “los cinturones” para justificar la
reduccion de ingresos y de derechos, cuyo resultado es el aumento de las ganancias
y del bienestar para los grupos del centro®,

Este proceso de externalizacion igualmente opera con un cierre social por el cual
se protege a los miembros que monopolizan las ganancias de no sujetarse al proce-
so de explotacion para generarlas. El funcionamiento de la sociedad de la externa-
lizacion opera por la difusion de un proceso psiquico, que interioriza al cotidiano la
deslocalizacion, la descarga, la represion y la exoneracion. Se adopta el imperativo
categorico inverso, en el sentido de hacer a los otros todo lo que no se quiere que se
haga a si mismo®*.

Los refugiados de guerra son animados a volver para participar en el proceso de
lucha politica de sus paises de origen. Las diferencias son reforzadas para destacar
el lado perverso de los extranjeros, con la difusion de la necesidad de tratarlos como
criminales y de que la recuperacion es inviable. Los movimientos de emigracion de la
periferia al centro son parte del efecto secundario de la sociedad de la externaliza-
cion, como una especie de cobro del precio por soportar estos efectos. La reaccion
muchas veces se evidencia con practicas represivas y racistas para proteger, por me-
dio de la violencia y destruccion, los centros de prosperidad. Ademas, hay una enor-
me asimetria en el poder de movilidad asociada a las dificultades de la contencion
por las barreras, lo que genera una crisis migratoria. Los palses centrales tienen la
movilidad de sus nacionales asegurada en muchos paises mientras los paises de la
periferia tienen cercenada esta movilidad, para no externalizar sus problemas a los
paises centrales. Los limites de la sociedad de la externalizacion tiene esa marca des-
igual entre entrada y salida®.

Karl Polanyi analizo la vinculacion de la economia a las necesidades de las socie-
dades y los intentos de aislar los dos fendmenos para forjar una economia auto-re-
gulada y orientada exclusivamente por los imperativos del mercado, tendencia que
vino con la revolucion industrial. La solucion para los problemas se encontraria en la
materializacion de las necesidades, por medio de una cantidad de mercancias (com-
modities). En estas economias, el comportamiento humano se vuelca para obtener el
maximo de ingresos. Los precios tienen la capacidad de controlar la produccion vy la
distribucion en las sociedades. Todo lo que se produce es colocado para su venta en
el mercado y los ingresos son originarios de estas ventas. El mercado asume una di-
mension en que pasa a controlar no sélo la produccion de los bienes y servicios, sino
también el propio dinero, el trabajo y la tierra, que tendran sus precios, mediante su
conversion en mercancias, remunerados por juros, salarios y alquileres. Se prohibe
cualguier interferencia en la definicion de los precios, que se quedan condicionados
tan solamente a las definiciones del mercado®.

93. Ibid.
94. Ibid.
95. Ibid.
96. Polanyi, K.: A grande transformacdo. As origens de nossa época, Editora Campus, Rio de Janeiro, 2000, p. 89.
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Esta separacion entre economia y sociedad, y consecuentemente entre economia
y politica, es presentada como si fuera comun a toda la sociedad, cuando en realidad
toda la economia debe servir a la sociedad. La tendencia de expansion del mercado,
transformando dinero, trabajo y tierra en mercancias, no pasa de una ficcion, puesto
que el trabajo, la tierra y el dinero no son realmente mercancias, pues estan directa-
mente asociadas a la vida humana, de modo que tratarlas como mercancias es subor-
dinar la sociedad a las exigencias del mercado. El trabajo esta directamente vinculado
a la persona del trabajador, no aceptando ser almacenado como un producto, asi
como la tierra es la propia naturaleza y no puede ser producida por el ser humano. El
dinero simboliza el poder de compra, por lo que tampoco es una mercancia. Asi, se
refuerza que la conversion de estos elementos en mercancias no pasa de una ficcion.
La separacion del trabajo de las actividades de la vida para insertarse en las leyes del
mercado elimina formas sociales organicas para dar paso a formas individuales y ato-
micas. La autonomia de la voluntad manifestada por el contrato es la via para eliminar
relaciones humanas no contractuales®’.

En el caso que, efectivamente, el trabajo, la tierra y el dinero fueran orientados ex-
clusivamente por los mercados, las sociedades se desplomarian. Segun Polanyi, esta
sobredimension del mercado destruiria a las personas, las empresas y la naturalezay
ninguna sociedad se mantendria, en un efecto devastador que él denomina “molinos
satanicos™®.

El andlisis de Polanyi muestra una lucha en el siglo XIX contra el dominio del mer-
cado, en que fue posible preservar la posicion subordinada de la economia a la so-
ciedad. Sin embargo, en el siglo XXI lo “molinos satanicos” parecen desarrollar toda su
fuerza destructora en razon de la prevalencia del mercado.

Michael Sandel, conocido por su célebre best seller Justicia, retrata en otro libro, Lo
que el dinero no puede comprar, la invasion del mercado en las esferas de la vida que
antes eran orientadas por otros factores. Como ejemplos de qué se compra, Sandel
menciona, entre otros, la mejora en la carcel, acceso a las vias de transportes solida-
rios con solo uno pasajero, madre de alquiler en India, derecho de ser inmigrante en
los Estados Unidos, derecho de matar animales amenazados de extincion, teléfono
movil del médico, derecho de contaminar el medioambiente y matricula de los hijos
en universidades de prestigio®,.

Los mercados rigen las actividades humanas de forma apartada de la moral. Las
relaciones humanas son orientadas por la logica del mercadoy, cada vez mas, el dine-
ro determina el comportamiento y las vidas de las personas. El autor utiliza el término
corrupcion, en sentido mas amplio que el utilizado para referirse a pagos ilicitos y so-
bornos, en el intento de indicar la degradacion de los bienes y practicas, que pierden

97. Ibid,
98. Ibid., p. 95,

99. Sandel, M. J.: O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do Mercado, Civilizacao Brasileira, Rio de Janeiro,
2016.
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su valor moral, para transformarse en objeto de transacciones, destinandose apenas
a incrementar los ingresos',

Un gerente de Walmart en New Hampshire, Michael Rice, lleva una television al
coche de una cliente y, en el camino, sufre un ataque cardiaco y fallece a la semana
siguiente. La pdliza de seguro con valor de US$300.000 no fue para la viuda o los dos
hijos de Rice. Fue para Walmart, que adquirio la pdliza, indicando a la propia Walmart
como beneficiaria. Con naturalidad, Walmart justifico el beneficio con los costes para
la formacion y entrenamiento del empleado, asi como la necesidad de sustitucion y
preparacion de otro para ocupar su puesto. Segun Sandel, la objecion a una practi-
ca como esa llega a ser obvia. Aceptar que los empleadores puedan lucrarse con la
muerte de sus empleados es algo que genera un desprecio total de las condiciones
de salud y seguridad en el trabajo. No obstante, fue una practica muy utilizada, tanto
que los seguros de los trabajadores victimas del 11 de septiembre de 2001, en el ata-
que a las Torres Gemelas, no beneficiaron a los familiares de los muertos, sino a los
empleadores™,

Esta invasion de una logica de mercado en todas las esferas de la vida deforma la
dignidad de la persona humana, a partir de la maxima kantiana de que las personas
no tienen precio, sino dignidad. Es la inversion del imperativo categorico en la socie-
dad de la externalizacion, como subraya Lessenich, por el cual el mandamiento pasa a
ser descargar sobre |os otros todo lo que se no quiere que caiga sobre uno mismo'®,

O sea, la dignidad que representa el campo de lo no negociable e indisponible
pasa a ser orientada por los mecanismos de mercado, como algo disponible y vendi-
ble, desafiando la Declaracion de Philadelphia (1944) que afirma que el trabajador no
es una mercancia.

Estas caracteristicas flexibilizan el principal instrumento de proteccion de la dig-
nidad humana, que son los derechos. Los derechos pierden su indisponibilidad, pa-
sando a adquirir un caracter flexible, precario y temporal. En el derecho laboral, la
precariedad viene en forma de subcontratacion y de cadenas productivas como ins-
trumentos de explotacion y la creacion de un pasivo laboral por numerosos infortu-
nios y falta de pago, sin que sea posible identificar los responsables de las deudas.
Los propios trabajadores tienen que soportar esos perjuicios. Los derechos laborales
pasan a sufrir presiones, pues en ese modelo son obstaculos para el desarrollo eco-
némicoy la expansion del mercado.

Ese contexto afecta a los trabajadores inmigrantes en una doble perspectiva. Una
refuerza la prohibicién de ingreso, por medio de posturas criminales y racistas en la
busqueda de culpables para problemas no resueltos. Otra afecta a los que logran
entrar, que son convertidos en mercancias, sometidos a la explotacion y a la degra-
dacion de las condiciones de trabajo. Las barreras en la entrada favorecen la explota-
cion de los que ingresan y consiguen permanecer.

100. Ibid.
101. Ibid.
102. Vid. nota 52.
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V. REPOLITIZACION DE LAS FRONTERAS Y LOS DERECHOS
LABORALES DE LOS TRABAJADORES INMIGRANTES
INDOCUMENTADOS

A. Politicas versus derechos

Las politicas de inmigracion, inspiradas en una idea de mercado expandido y de ex-
ternalizacion de los efectos dafiinos de la concentracion de recursos, se confrontan
con las exigencias morales y juridicas de respeto y consideracion a la persona huma-
na. Esas politicas suelen denegar derechos previstos en el ordenamiento nacional e
internacional a los trabajadores inmigrantes indocumentados.

Ronald Dworkin desarrolld como parte de su teoria el posible enfrentamiento en-
tre derechos y politicas. Inicialmente, Dworkin presenta la distincion entre principios
y politicas (policies). Con relacion a estas ultimas, son un estandar que establecen ob-
jetivos a ser alcanzados en general para obtener resultados en términos econdmicos,
politicos o sociales en beneficio de la comunidad. Los principios son igualmente es-
tandares a ser observados no para lograr objetivos econdmicos, sociales o politicos,
sino por un imperativo de justicia o de otra exigencia moral'™3. A continuacion, Dworkin
diferencia derechosy objetivos, subrayando que los argumentos de principios buscan
establecer un derecho individual mientras los argumentos de politicas se prestan a
fijar objetivos colectivos'®. Un derecho politico busca satisfacer una demanda indivi-
dual, mientras los objetivos colectivos no se ocupan de una demanda individual, sino
de alcanzar, por medio del equilibrio entre beneficios y cargas, ventajas para la comu-
nidad en general™>,

Los derechos no estan sujetos a este juego de compensaciones entre beneficios
y cargas, pero esto no significa que sean absolutos. Los derechos pueden ceder ante
otros principios o ante politicas urgentes, de acuerdo con circunstancias facticas muy
especificas. Pero, en general, los derechos prevalecen cuando en disputa con otras
medidas para alcanzar objetivos colectivos. Esta es la base de la expresion “derechos
como triunfos”, significando que los derechos se sobreponen a otras justificaciones
para la accion politica. Por ejemplo, una politica buscando la seguridad de la comu-
nidad por medio da la reduccion de crimenes violentos aumenta los impuestos para
estructurar mejor la policia. Esa politica posee justificaciones para su implementacion,
pero no puede lograrse mediante la prohibicion de manifestaciones o el encarcela-
miento de personas sin el debido proceso'®.

Allado de su teoria de los “derechos como triunfos”, Dworkin pone de relieve el con-
cepto de “igual consideracion y respecto”. El elemento central de esta idea es la igual-
dad y no la libertad. Los gobiernos estan obligados a tratar a todos como humanos,
con consideracion, lo gue significa tener en cuenta sus frustraciones y sufrimientos, asi

103. Dworkin, R.: Taking Rights Seriously, Havard University Press, Cambridge, 1977, p. 22.
104. Ibid., p. 90.

105. Ibid., p. 91.

106. Dworkin, R.: Justice for Hedhoges, Havard University Press, Cambridge, 2013, p. 329.
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COMOo con respeto, asegurando los espacios donde actuar como agentes libresy cons-
Cientes para elaborary ejecutar sus planes de vida. No se trata de que cada uno tenga
una consideracion y respeto en alguna medida, sino de que todos estén sujetos a igual
consideracion y respeto'””.

Segun Dworkin, una comunidad politica no tiene poder para crear y exigir obliga-
cion en contra a sus miembros si no observa igual consideracion y respeto, aunque
sea en la busqueda de un nivel de bienestar considerable beneficioso para muchos.
En suma, los principios de dignidad triunfan sobre las politicas colectivas'®,

Dworkin expone algunas concepciones de derechos humanos, subrayando la que
sitUa los derechos como triunfos no solo sobre objetivos colectivos nacionales, pero
también con relacion a la soberania nacional. Ademas de ser tratados con igual res-
peto y consideracion, un individuo ostenta “un derecho de ser tratado como ser hu-
mano cuya dignidad fundamentalmente importa™'®.

Es importante aclarar que la teoria de derechos como triunfos no consagra una
prevalencia de derechos individuales sobre objetivos colectivos que se convirtieron
en derechos. Dworkin critico la decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos
en el caso Lochner™?, que apart6 la legislacion estatal de limitacion de la jornada de
panaderos so fundamento de la libertad de contratar''. Como Dworkin deja claro en
su teoria, el concepto de igualdad tiene mas peso que el de libertad. Su teoria ha des-
encadenado debates y controversias en muchas areas''?. Lo que importa resaltar es
el peso que confiere a las fundamentaciones morales y juridicas sobre las meramente
politicas en el sentido de objetivos colectivos a ser alcanzados. En nuestro caso, las exi-
gencias morales y juridicas establecen limites a las politicas de inmigracion, que debe
ceder para respetar la dignidad de los trabajadores inmigrantes indocumentados.

La pregunta es si los argumentos morales y juridicos, por sf solos, son suficientes
para resguardar la dignidad de los trabajadores inmigrantes indocumentados. La res-
puesta es negativa, especialmente en estos tiempos de aumento del nacionalismo 'y
de sentimientos xenofobos. De ahi que estas exigencias morales y juridicas no deben
anteponerse a la politica, sino subsidiar una repolitizacion de las fronteras para esta-
blecer un replanteamiento por medio de la inversion de la ecuacion entre el mercado
y la vida de las personas.

La dignidad humana fue incorporada al movimiento laboral en la mitad del siglo XIX
y asociada a la idea de justicia, lo que permitid extrapolar el campo del pensamiento
a la practica juridica."” Esa conversion se operd en el campo de la lucha politica. La

107. Dworkin, R.: Taking Rights Seriously, ob. cit, p. 272.

108. Dworkin, R.: Justice for Hedhoges, ob. cit., p. 330.

109. Ibid., p. 335.

110. Lochner v. New York, 198 US 45 (1905).

111. Dworkin, R.: Taking Rights Seriously, ob. cit., p. 278.

112. Waldron, J.: “Pildes on Dworkin's Theory of Rights”, The Journal of Legal Studies, vol. 29, num. 1, 2000, pp. 301-
307. Publicado por The University of Chicago Press for The University of Chicago Law School en http://www.jstor.org/
stable/10.1086/468072.

113. Haberle, P.: “A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal”, ob. cit., p. 118.
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proteccion de practicas discriminatorias y degradantes convierte la dignidad en un
poder para desafiar “los poderes ilegitimos, las jerarquias y los privilegios" 4,

En contrapunto a la dignidad humana, se presenta el poder de reducir todo en me-
dio para la acumulacion de riguezas, que se alimenta de la capacidad politica de influir
en la dinamica social. Ese poder busca la despolitizacion del movimiento obrero, por
medio de la naturalizacion de las violaciones de derechos, disminuyendo el poder de
los trabajadores, de la individualizacién de los intereses, desorganizando acciones
colectivas, y del pseudoasistencialismo, en el sentido de que la explotacion de seres
humanos es presentada como oportunidades para los mas débiles.

La orientacion ultraliberal desconsidera las luchas histéricas para defender que la
productividad de los trabajadores aumenta en condiciones de dificultades econémi-
cas y de alto riesgo para su salud y seguridad. En este sentido, la productividad seria
inversamente proporcional a la proteccion laboral. Segin esta vision, el orden econé-
mico No se somete a un control democratico o de medidas de justicia social'’.

El trabajo digno figura como elemento central de la democracia, como inductor de
distribuciéon de poder. No respetar la dignidad de los trabajadores es una de las for-
mulas mas efectivas de apropiaciony concentracion de poder. El respeto a la dignidad
asegura el poder de estar presente en la sociedad para defender adecuadamente sus
intereses. Las afrentas a la dignidad desplazan a los trabajadores de los centros de las
decisiones. Las violaciones de derechos laborales se convierten en estrategias para
no distribuir poder, ya que la observancia de los derechos empodera. Las acciones
contra el trabajo digno se valen de elementos de las normativas civiles y comerciales,
para el campo transaccional, para quitar su caracter inderogable y relegar el sistema
de proteccion social. Las tendencias de flexibilizacion aumentan el poder de los em-
pleadores, volviendo a las viejas relaciones de poder como coto vedado a los derechos
fundamentales™®. “Con la eliminacidn de la violencia fisica como instrumento legitimo
para obtener resultados, los mecanismos de control pasaran a ser disimulados, con
caracter psicolégico, introduciendo problemas graves de violencia y sufrimiento fisico
y mental en el ambiente de trabajo™".

La repolitizacion de las fronteras esta directamente condicionada a la organizacion
y a la accion colectiva de los trabajadores inmigrantes indocumentados.

B. Los derechos colectivos de los trabajadores inmigrantes indocumentados

Antonio Baylos destaca la dimension del sindicalismo “como movimiento social y como
cultura politica” en constante tension con “la regulacion que la norma realiza de sus

114. Njoya, W.: “Dignity as non-discrimination: existential protests and legal claim-making for reproductive rights”,
Philosophy and Social Criticism, vol. 43, nim. 1, 2017, pp. 51-82.

115. Supiot, A.: El Espiritu de Filadelfia. La justicia social frente al mercado total, Peninsula, Barcelona, 2011, p. 35.

116. Lasagabaster Herrarte, I. L.: Las relaciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994.

117. (f. Dejours, C.: A banaliza¢do da injustica social, FGV, Rio de Janeiro, 2006.
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estructuras y formas de actuacion”. La primera antecede y pone limites a la interven-
Cion estatal para preservar la autonomia y la independencia de los sindicatos'®,

La existencia de un derecho colectivo de trabajadores inmigrantes indocumen-
tados es incuestionable, pero su reconocimiento es gradual y objeto de disputas ju-
ridicas, segun el peso que se atribuyen a las politicas de inmigracion. De cualquier
manera, se trata de uno de los instrumentos mas legitimos para una repolitizacion de
las fronteras, pues es un canal para la defensa de la dignidad humana.

En algunas ocasiones es necesario conferir tratamiento colectivo a formas no or-
ganizadas de colectividades o actuar en otras organizaciones cuyos objetivos no sean
propiamente laborales. Hay problemas que afectan a individuos que tienen dificultad
en organizarse y cuya solucion debe ser alcanzada en clave colectiva. Por tanto, hay
derechos que se unen a otros varios para el desarrollo de las sociedades en general,
como el derecho a la paz, a un medio ambiente sostenible, a la proteccion del patri-
monio de la humanidad'', a la asistencia humanitaria y a minorfas y grupos vulnera-
bles, como los nifios, discapacitados, enfermos y ancianos'#,

Los intereses colectivos no representan la suma de intereses individuales; son por
lo tanto indivisibles y no estan sujetos a la libre disponibilidad. Esto facilita la com-
prension de la actuacion de sindicatos contemplando trabajadores que no son afilia-
dos™’, lo que contribuye a que el trabajador reconozca su interés en el ambito de una
colectividad'?,

Uno de los desafios que se presentan a los sindicatos es una restructuracion para,
ademas de orientarse por las categorias de profesion, sector o rama de actividad, te-
ner en cuenta la diversidad y subjetividad de los trabajadores.

El sufrimiento en el trabajo no ha merecido la atencion debida de las organizacio-
nes sindicales, por el hecho de haber sido vinculado a la subjetividad individual, que
podria direccionar a practicas individualizadas en detrimento de la accidon colectiva.
Este espacio fue ocupado por empleadores, por medio de sus sectores de recursos
humanos, que desarrollaron “nuevos métodos concernientes a la subjetividad y al
sentido del trabajo: cultura empresarial, proyecto institucional, movilizacion organiza-
cional, etc., extendiendo de manera drastica la brecha entre la capacidad de iniciativa
de gerentes y empleadores, de un lado, y la capacidad de resistencia y de accion co-
lectiva de las organizaciones sindicales, de otro”?2,

En los colectivos de trabajadores hay una heterogeneidad de intereses, asi como Vvio-
laciones particularizadas de trabajadores negros, mujeres, homosexuales, jovenes, an-
cianos, inmigrantes, que merecen atencion y tratamiento diferenciados. La identificacion

118. Baylos Grau, A.: Sindicalismo y Derecho Sindical, Bomarzo, Albacete, 2004, p. 7.

119. Garcia Inda, A.: Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 35-38.

120. No existe uniformidad en la clasificacion de estos derechos como colectivos. Sobre este punto, ver la de G.
Peces Barba, que distingue los derechos individuales por la pertenencia a un colectivo de los derechos colectivos
y, a su vez, estos de las competencias. “Los derechos colectivos”, en Ansuategui Roig, F. J. (ed.): Una discusion sobre
derechos colectivos, Dykinson-IDH “Bartolomé de las Casas"-Universidad Carlos I, Madrid, 2001.

121. Giugni, G.: Diritto sindicale, Cacucci, Bari, 2001, p. 58.

122. Vallebona, A.: Istituzioni di diritto del lavoro. | Il diritto sindacale, Giappichelli, Torino, 2000, p. 69.

123. Dejours, C.: A banaliza¢@o da injustica social, ob. cit., p. 39.
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y comprension de estos problemas pueden ocurrir mediante la articulacion con otros
movimientos sociales, organizaciones No gubernamentales y agentes publicos formu-
ladores y ejecutores de politicas publicas, formandose redes de proteccion dirigidas a
cuestiones especificas.

La actuacion de los sindicatos para beneficiar solo a sus filiados o a los integran-
tes de una categoria especifica de trabajadores puede dar margen a un proceso de
inclusion y de ciudadania. Una organizacion espontanea de trabajadores migrantes
indocumentados es de dificil concrecion, por la necesidad de asumir posiciones de
visibilidad publica, lo que representa una gran amenaza para estos trabajadores.

Compete a los sindicatos comprometerse en la proteccion y en la acogida de los
trabajadores inmigrantes, independientemente de un contrato formal de trabajo. La
actuacion mas general puede ser una estrategia en contra de la reduccion del nime-
ro de filiaciones que es una tendencia general.

La nocion de trabajador no depende de la nacionalidad del sujeto que trabaja.
El trabajo, por si solo, justifica la aplicacion de derechos, tanto en el ambito indivi-
dual como colectivo, sobre todo los derechos fundamentales. El trabajo iguala el dis-
frute de derechos, independiente de la condiciéon de nacional o de otros motivos
diferenciadores'#,

Como resalta Baylos, “[lJa dependencia de la inmigracion como fendmeno social
de la norma imperativa estatal-nacional es marcada por la politica de emigracion co-
munitaria, no impide olvidar que existe un espacio de autonomia colectiva que se
conforma como una esfera de accion en la que también el trabajador inmigrante po-
see su lugar porque puede concebirse y proyectarse como sujeto colectivo 0 como
participante de un sujeto colectivo ya dado y que actla en el mundo del trabajo. En
esa dimension colectiva, la presencia del inmigrante como sujeto y un elemento que
sin embargo se suele dejar en la sombra, incluso en las declaraciones de derechos"'>.

C. Dos comprensiones distintas de los derechos colectivos de los trabajadores
inmigrantes indocumentados

En este apartado, se pretende analizar la decision de la Suprema Corte Norteameri-
cana en el caso Hoffman Plastic Compounds, Inc. v. NLRB™® por la cual se considerd
que la decision de la agencia nacional de relaciones colectivas (National Labor Relations
Board-NLRB), que garantizé la reincorporacion y el pago retroactivo a un trabajador
extranjero indocumentado tras un despido por participar de actividades sindicales, no
era compatible con la politica de inmigracion federal. La idea es hacer una compara-
cion con la decision del Tribunal Constitucional espafiol, que considerd inconstitucional

124. Baylos Grau, A.: “Inmigracion y derechos sindicales. Un analisis del modelo legal espafiol”, Revista de Derecho
Social, num. 34, 2006, pp. 11-40.

125. Ibid.

126. 535 U.S. 137 (2002).
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la ley que exigia un permiso de residencia para reconocer el derecho de organizacion
y accion sindical'?’,

En mayo de 1988, la empresa Hoffman Plastic Compounds, Inc. (Hoffman) contrato
a José de Castro como operador de maquinas. Castro presento a la empresa los do-
cumentos que le autorizaban a trabajar en Estados Unidos. En diciembre del mismo
afio, un sindicato ligado a AFL-CIO lanz6 una campafia para organizar trabajadores en
la empresa. Castro participd de la campafia distribuyendo material a sus compafie-
ros de trabajo. En enero de 1989, la empresa despidio a todos los trabajadores que
participaron de la campafia, incluyendo a Castro. En enero de 1992 la agencia NLRB
entendio que el despido colectivo violo el &8 8 (a)(3) de la Ley Nacional de Relaciones
Colectivas (National Labor Relations Act -NLRA) y ordeno a la empresa no violar la NLRA
y notificar a sus empleados la decision, determinando la reincorporacion de los em-
pleados afectados por el despido y el pago de los sueldos atrasados. La empresa
aceptd con la decision de la NLRB, pero, en junio de 1993, en una audiencia con un
Juez Administrativo para establecer la cuantia del pago, Castro alegd que era origina-
rio de México y que no tenia permiso de trabajo valido en Estados Unidos. Castro uso
una certificacion de nacimiento falsa con la cual obtuvo su permiso de conducir y su
numero de la Seguro Social. El Juez Administrativo, ante los hechos, considerando la
violacion a la ley de inmigracion, denegé el pago. Con todo, en septiembre de 1998, la
NLRA, por mayoria, revirtio la decision que denego el pago, con el argumento de que
la forma apropiada de cumplir la politica de inmigracion es garantizar al trabajador in-
documentado la misma proteccion ofrecida a los demas trabajadores. De este modo,
se calculo el pago en $66.951.

La empresa llevo el caso a la Corte de Apelaciones, que denegé el recurso, pero la
Suprema Corte acepto el casoy revirtio la decision. El voto de la mayoria subrayo que
el margen de la NLRA para definir remedios por la violacion de la NLRA no es ilimitado,
como se habia decidido en el caso Sure-Tan'?8, por el cual dos empresas denunciaron
a empleados extranjeros al Servicio de Inmigracion y Naturalizacion (INS) como repre-
salia por organizar actividades sindicales. Los trabajadores dejaron el pais voluntaria-
mente. La NLRB, durante la investigacion, concluyd que las empresas violaron los 88
8 (a)(1) y (3) de la NLRA y determind la reintegracion y pago atrasado, pero para no ir
contra la Ley de Inmigracion y Naturalizacion (INA), las medidas fueron condicionadas
a la entrada regular en el pais.

Dos afios después de Sure-Tan, el Congreso aprobd en 1986 una reforma de la
Ley de Inmigracion (Immigration Reform and Control Act-IRCA) para impedir el em-
pleo de extranjeros que no estuvieran legalmente en Estados Unidos o no autoriza-
dos para trabajar en el pals. En este caso, no podian ser contratados, penalizando
con sanciones civiles y criminales a los empleadores que contratasen trabajadores
indocumentados. Los trabajadores indocumentados también serian penalizados si
presentaban documentos alterados o falsos. Como Castro us¢ documentos falsos, él

127. STC 236/2007, de 07 de noviembre, recurso de inconstitucionalidad 1707/2001 (BOE 10/12/2007).
128. 467 U.S. 883 (1984).
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violo la ley y el pago atrasado iba en contra de la IRCA, de modo que la NLRA no tenia
autoridad para aplicar esas ordenes. En la concepcion de la mayoria, la decision de
la NLRA estimularia las violaciones como la de Castro. El voto de la minoria discrepd
de la conclusién de la mayoria, bajo el argumento de que el pago atrasado no violaria
la politica federal de inmigracion. Al contrario, eso contribuiria a disuadir la actividad
ilicita en desacuerdo con las leyes de relaciones colectiva y de inmigracion. Como el
despido resulté de la actividad sindical contra la ley, el pago atrasado buscaba inhibir
violaciones como esta. Caso contrario, el empleador se sentiria estimulado para violar
la ley por ausencia de sancion. La ley de Inmigracion contiene sanciones especificas y
no impide el pago atrasado a trabajadores indocumentados. Segun el voto vencido, la
decision en Sure-Tan deneg6 el pago atrasado porque los extranjeros dejaron el pafs.

Por lo tanto, son dos visiones distintas. Para la mayoria, el derecho de accion sin-
dical queda debilitado por la ley de inmigracion. Para la minoria, el pago reforzaria el
cumplimiento de la politica de inmigracion.

El Tribunal Constitucional espafiol también examind un caso que confrontaba de-
rechos colectivos de trabajadores inmigrantes indocumentados con las politicas de
inmigracion.

La Ley Organica 4/2000'%, de 11 de enero, aprobd nuevas disposiciones sobre los
derechos, libertadesy la integracion de los inmigrantes en Espafia. El texto original del
articulo 11 preveia el derecho de filiacion a sindicatos en condiciones de igualdad con
los espafioles, de acuerdo con la ley. La Ley Organica 8/2000'%, de 23 de diciembre,
modificd el mencionado articulo 11, incluyendo una condicion para el ejercicio del
derecho de filiacion a sindicatos: el permiso de residencia en Espafia. Otros derechos
fundamentales, como el de asociacion, acceso a la tutela judicial efectiva y educacion,
entre otros, también fueron condicionados por la ley al permiso de residencia.

Recursos de inconstitucionalidad fueron presentados, cuestionando, entre otros,
el articulo 11 sobre el derecho de filiacion sindical con relacion al articulo 28 de la
Constitucion Espafiola. El Tribunal inicié su analisis con una cuestion importante en
torno a la localizacion de los derechos de los extranjeros en la Constitucion o en la
ley. De acuerdo con el Tribunal, la Constitucion no traslado a la ley el régimen de ex-
tranjeria en Espafia. Con base en la STC 107/1984, de 23 de noviembre, el Tribunal
subrayo que el articulo 13 de la Constitucion contenia “un estatuto constitucional de
los extranjeros”. El hecho de que dicho articulo mencionase la ley no significa que la
Constitucion delegue estos derechos al legislador, pero el legislador tiene un margen
para regular los derechos de los extranjeros, observados los limites establecidos por
la Constitucion. Los extranjeros son titulares de algunos derechos fundamentales del
Titulo I por mandamiento constitucional, sin que se admita un tratamiento diferencia-
do de los espafioles (STC 107/1984), de manera que los derechos estan asegurados
en igualdad de condiciones con los espafioles (STC 95/2000). Estos derechos perte-
necen a la persona como ser humano y no como ciudadano y son esenciales para

129. Publicada en el BOE de 12/01/2000.
130. Publicada en el BOE de 23/12/2000.
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asegurar la dignidad humana en los términos del articulo 10 de la Constitucion (SSTC
107/1984; 99/1985; 130/1995).

Este punto merece atencion al establecer la dignidad humana como elemento de-
finidor de algunos derechos fundamentales por los cuales los extranjeros tienen la
misma proteccion que los espafioles, ejercidos con las mismas garantias y limites.
Este grupo de derechos incluye la vida, la integridad moral y fisica, la privacidad, la
libertad de expresion (STC 107/1984), el derecho de proteccion efectiva por juecesy
tribunales (STC 99/1985), el derecho de asistencia juridica gratuita (STC 95/2003), el
derecho de libertad y seguridad (STC 144/1990) y el derecho de no ser discriminado
por origen, raza, sexo, religion u otra circunstancia personal o social (STC 137/2000). El
Tribunal reconoci6 estos derechos de las personas como seres humanos en una lista
no cerrada, que incluye la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los trata-
dos ratificados por Espafia, como esta previsto en el articulo 10.2 de la Constitucion'',

Esta conclusion no quita el margen del legislador de delimitar derechos de los ex-
tranjeros. La Constitucion ofrece una serie de opciones politicas y el legislador puede
condicionar algunos derechos al permiso de residencia, como el derecho de estable-
cer un contrato de trabajo valido (STC 107/1984).

Asi, el Tribunal con apoyo de los articulos 23.4 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 22 del Convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
8 del Convenio Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 11 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2 del Convenio n. 87 da la Organizacion
Internacional del Trabajo, considerd que el articulo 28.1 da Constitucion no excluye a
los trabajadores extranjeros, haciéndolo solo con relacion a los trabajadores sujetos
a disciplinas militares y algunas particularidades de los funcionarios publicos. El con-
tenido de este derecho es amplio y engloba un elemento funcional para la actividad
de los sindicatos (STC 281/2005). Asi, el Tribunal concluyd que el articulo 11.1 de la
Ley Organica 4/2000, con la alteracion de la Ley Organica 8/2000, era inconstitucional.

Tras la decision, la Ley Organica 4/2000 fue modificada nuevamente para ajustarse
al fallo del Tribunal Constitucional, asegurando el derecho de filiacion sindical en las
mismas condiciones de los espafioles'®?,

La Ley Organica 4/2000, asi como la ley norteamericana (IRCA), contiene sanciones
a los empleadores que contratan trabajadores extranjeros indocumentados. Entre-
tanto, los tribunales espafioles aplican en caso de violacion de las leyes laborales
los mismos remedios aplicados a los trabajadores documentados. Por ejemplo, en
un despido, un trabajador indocumentado tendra la misma cuantia que un traba-
jador espafiol o extranjero documentado. La Unica diferencia es la imposibilidad de
reintegracion’,

131. Nieto Roales-Nieto, C. y Macedo de Britto Pereira, R.].: “La libertad sindical de los extranjeros sin autorizacion
para trabajar”, Migraciones, nim. 18, 2005, pp. 199-215.

132. Publicado el 12/12/2009.

133. TS-SS de 29.09.2003, rec. 3003/2002.
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En términos de comparacion, se puede decir que en la decision de la Suprema
Corte norteamericana prevalecié la politica de inmigracion, mientras en la decision
del Tribunal Constitucional espafiol prevalecio la dignidad humana.

Lance Compa'* menciona la repercusion del caso Hoffman en el plano interna-
cional, considerando que los estandares internacionales no dan soporte al excep-
cionalismo estadounidense. La Organizacion Internacional del Trabajo, por el Comite
de Libertad Sindical, declaré que el acuerdo en el caso Hoffman viold las normas
internacionales de proteccion a los trabajadores para organizarse en sindicatos. La
conclusion fue que revertir las medidas aplicadas por la NLRB en casos de accion
sindical por trabajadores inmigrantes indocumentados comprometia la proteccion
contra las practicas antisindicales. La OIT recomend¢ al Congreso estadounidense
la aprobacion de una ley consagrando la libertad sindical, con consulta a los actores
sociales, para proteger los trabajadores contra actos antisindicales, superando la doc-
trina Hoffman. La Corte Interamericana de Derechos Humanos también se manifesto
sobre el caso Hoffman, subrayando que los derechos laborales deben ser observados
siempre que un trabajador en sentido amplio se involucra en una actividad remune-
rada. Estos derechos que son previstos en el plano nacional e internacional se aplican
a las relaciones entre empleados y empleadores, independientemente de cualquier
circunstancia social o economica. Si alguien ingresa en un pais y establece una rela-
cion de empleo pasa a ser titular de derechos humanos laborales en el estado del
empleo, sin importar la situacidon migratoria. El ejercicio de estos derechos debe ser
garantizado sin discriminar a estos trabajadores’,

Carolina Nufiez'® resalta la paradgjica situacion de los trabajadores inmigrantes
indocumentados, que tienen la proteccion de las leyes laborales pero no tienen los
remedios asegurados de los trabajadores estadounidenses o a los que tienen autori-
zacion para trabajar. Hoffman consagré un “modelo fracturado” de miembros: los que
poseen todos los derechos y los inmigrantes indocumentados, que tienen la garantia
de hacer parte, pero sin los derechos de un miembro pleno.

El analisis de NUflez se basa en dos criterios que compiten entre ellos: el de la
territorialidad y el basado en el estatus, este Ultimo adoptado en el caso Hoffman.
El criterio basado en el estatus es de caracter formal y supone la admision legal en
Estados Unidos. El criterio de la territorialidad condiciona la posicion de miembro a
la presencia fisica del inmigrante en el territorio. Para los ciudadanos e inmigrantes
documentados, a quienes se le reconocen derechos, la distincion entre los modelos
NO genera ninguna consecuencia practica. Mientras tanto, para los indocumentados
es la “diferencia entre inclusion y exclusion, derechos y no derechos”. Para el criterio
de territorialidad, el hecho de estar dentro desencadena derechos. Para el basado en

134. Compa, L.: “Migrant Workers in The United States: Connecting Domestic Law with International Labor Stan-
dards: The Piper Lecture”, ob. cit.

135. CIDH. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexica-
nos. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf. Acceso el 21/04/2018.

136. Nufiez, C.: “Fractured Membership: Deconstructing Territoriality to Secure Rights and Remedies for the Un-
documented Worker”, Wisconsin Law Review, 2010 (3), pp. 817-873.
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el estatus, se tienen en cuenta las situaciones legales variadas, como turistas, estu-
diantes, trabajadores temporales, ciudadanos, que dan margen a derechos diferen-
ciados'™’. El criterio basado en estatus exige el consentimiento del Estado para adqui-
rir la condicion de miembro, mientras el de la territorialidad depende de la decision
individual con relacion a un territorio. Los que defienden la inclusion del trabajador
inmigrante indocumentado toman el criterio basado en la territorialidad, pues en el
criterio basado en el estatus, “la frontera de exclusion esta en el lugar de trabajo”'=8.

El debate pone de relieve las dos concepciones en conflicto examinadas en este
texto: una con soporte en decisiones politicas orientadas por una idea de la primacia
de los imperativos de expansion mercantil y de la externalizacion de los efectos da-
Ainos; otra basada en la persona humana, como portadora de dignidad vy titular de
derechos indisponibles e indispensables para su proteccion y desarrollo.

De ahi que la propuesta de repolitizacion basada en la dignidad del trabajador
inmigrante indocumentado pase por el reconocimiento y garantia de sus derechos
laborales. A partir de ahi, las instituciones deben dejar de reproducir las relaciones
de dominacion, convirtiendo los reclamos y deseos de las victimas de humillacion y
menosprecio, para asumir la mision constitucional de asegurar igual consideracion y
respeto a toda persona humana.

VI. CONCLUSIONES

Las politicas de inmigracion mas restrictivas estan orientadas por cuestiones materia-
les, teniendo como correspondencia un sistema econdémico basado en la expansion
del mercado, con la externalizacion de los efectos dafiinos a las personas y al medio
ambiente. Este conjunto conlleva a profundas desigualdades y coloca a los trabajado-
res inmigrantes indocumentados en una situacion de extremada vulnerabilidad.

En tiempos de crisis y pandemia, estos trabajadores y los grupos vulnerables son
las principales victimas. El estado excepcional que justificaria una atencion especial a
las victimas, para disminuir su sufrimiento, muchas veces opta por romper compromi-
sos constitucionales, en una falsa disyuntiva entre vida y economia, que agravan mas
la situacion y la desesperacion de esas personas.

No hay justificaciones morales para excluir los derechos de los inmigrantes indo-
cumentados y despreciar su dignidad. Por mas que no haya sefiales en direccién a la
eliminacion de las fronteras de los paises, la presencia y permanencia de una persona
en un territorio, independientemente de su situacion legal, genera exigencias morales
y juridicas.

Las politicas no se anteponen a los derechos. Los derechos son triunfos que de-
ben prevalecer, no para derrotar politicas, sino para replantearlas segun exigencias
morales y juridicas en respeto de las personas.

137. Ibid.
138. Ibid.
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La repolitizacion de las fronteras depende de la observancia de los derechos labo-
rales, sobre todo la organizacion y accion colectiva de los trabajadores inmigrantes in-
documentados. La comparacion de decisiones de la Suprema Corte estadounidense
y del Tribunal Constitucional espafiol ponen de relieve dos concepciones distintas: la
primera basada en la politica de inmigracion y la segunda en los derechos.

La negacion de derechos a trabajadores inmigrantes impacta en la sociedad como
un todo al rebajar el umbral minimo civilizatorio, deshaciendo los pactos contra la
instalacion de la barbarie.
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