Derecho laboral y derechos humanos de los migrantes en estatus irregular en EEUU

Seminario internacional sobre los derechos humanos de los migrantes
Veracruz, MX

Rebecca Smith
National Employment Law Project
New York, NY Olympia, WA
rsmith@nelp.org
360 534 9160

Como en muchos paises en el continente americano, los trabajadores con estatus irregular
en los EEUU se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad debido, en parte, a las
legislaciones y a decisiones judiciales que excluyen o restringen el goce y ejercicio de sus
derechos laborales.

Los EEUU es la nacion que tiene la poblacion mas grande de inmigrantes internacionales
del mundo.! Entre 28 y 30 millones de inmigrantes viven en los EEUU.? Un subgrupo de esta
poblacion de inmigrantes es indocumentado.’ Se estima que el niimero de inmigrantes
indocumentados en los EEUU esté el doble de la poblacién indocumentada en toda Europa.* La
mayoria de la poblacion indocumentada viene de México y de América Central, y es de raza
hispana.’

Muchos de estos inmigrantes irregulares se dirigen a los Estados Unidos para trabajar. El
nimero de trabajadores sin autorizacion legal para trabajar se estima en 6 millones de la fuerza
laboral.® Estas personas llevan a cabo una gran parte del trabajo de alto riesgo en los EEUU, y
perciben salarios minimos. Trabajan en la construccion, la agricultura, los servicios, en la
hosteleria, las fabricas textiles, y en plantas procesadoras de carne, entre otros. En muchas de
estas industrias se producen frecuentes violaciones a las leyes laborales.” De hecho, dos millones

de trabajadores migrantes en los EEUU perciben salaries por debajo del sueldo minimo legal.



Las mujeres trabajadoras en particular ganan sueldos substancialmente mas bajos de los sueldos
de trabajadores o de mujeres nacidas en los EEUU.®
Hoffman Plastic Compounds, Inc. v. NLRB y sus efectos en los derechos laborales.

Las fallas del sistema de inmigracion, junto con leyes y decisiones judiciales que
excluyen a ciertos trabajadores, han creado en los EEUU un sistema donde los empleadores
pueden explotar a estos inmigrantes sin consecuencia. En particular, la decision en 2002 de la
Corte Suprema de los Estados Unidos en un litigio nombrado Hoffiman Plastic Compounds, Inc.
v. National Labor Relations Borrad contribuy6 a la disminucion de sus derechos.” Este decreto
tuvo efectos enormes en los derechos laborales fundamentales, sobre todo en los efectos mas
directos relacionados con los derechos sindicales. La decision Hoffinan deja vacio el derecho de
asociacion sindical porque se le negd al trabajador indocumentado el unico remedio existente a la
violacién de este derecho. Previamente, la Corte Suprema habia decidido que los trabajadores
indocumentados que son despedidos ilegalmente por sus actividades sindicales no tenian derecho
a la reincorporacion a sus puestos de trabajo.

El caso Hoffiman involucr6 a un trabajador que fue despedido por actividades dirigidas a
su sindicalizacion. Durante el proceso de su audiencia, el trabajador admitié haber usado
documentos falsos para obtener trabajo y que por lo tanto era un trabajador no autorizado. La
Corte Suprema de los EEUU decretd que bajo la ley laboral, los trabajadores no autorizados no
pueden recibir indemnizacion, es decir, compensacion por el tiempo en que no pueden trabajar a
causa del despido ilegal.

Segtin la Corte, la prohibicion de la ley de migracion, dirigida a los patrones de no
emplear a trabajadores no autorizados, conlleva al Consejo Nacional de Relaciones Laborales

(NLRB) a negar el pago de indemnizacidn por despido injusto a dichos trabajadores. Pronunci6



la Corte que esto sera “compensacion por anos de trabajo no realizado, salarios que no hubiera
podido ganar legalmente, y de trabajo obtenido en la primer instancia por un fraude criminal.”"
Asi es que en la decision de Hoffman, la Corte Suprema de los EE.UU. analiz6 el problema como
un conflicto entre las politicas de inmigracion y los derechos laborales."'

El fallo de la Corte en Hoffman tuvo un efecto inmediato en los derechos de trabajadores
que desean unirse a un sindicato. De acuerdo con la decision Hoffman, el Consejo Nacional de
Relaciones Laborales (NLRB) declar6 una nueva politica donde los trabajadores no autorizados
no tienen derecho a indemnizacion bajo el Estatuto Nacional de Relaciones Laborales (NLRA).12
El impacto de la decision fue inmediato, grave y discriminatorio.

Como antes mencionado, el pago de indemnizacion a las victimas de abusos patronales
era la inica compensacion monetaria disponible bajo el NLRA. Después de la decision de la
Corte, este recurso no esta disponible para los trabajadores no autorizados. Sin este remedio, los
trabajadores pierden la proteccion de la ley, y la negacion de esta proteccion puede tener un
impacto enorme en su voluntad de integrarse en un sindicato.

Es importante resaltar que la decision en Hoffinan es un pronunciamiento sobre la ley de
la sindicalizacion, y que la Corte nunca analiz6 otros derechos laborales tales como el derecho de
la no-discriminacion o el derecho a sueldos caidos por trabajo realizado. Sin embargo, después
de Hoffiman, surgieron dudas sobre la disponibilidad de otros remedios bajo otros estatutos
laborales a los migrantes. Por ejemplo, los derechos de victimas de otras variadas formas de
discriminacién aparte de la discriminacion anti-sindical — tales como discriminacion basada en
edad, género, raza, color, origen nacional, etc., quedaron en duda. Después de Hoffman, aunque
la mayoria de pronunciamientos judiciales ha sido a favor del goce de otros derechos y remedios

laborales, ha habido litigios en los cuales jueces de cortes federales y estatales han decretado



que Hoffman limita el goce y ejercicio de estos derechos. Por ejemplo, en el estado de Nueva
Yérsey, en un litigio sobre discriminacion en el empleo (a raiz del embarazo de una trabajadora),
la corte decretd que la victima no podia recibir indemnizacion de cualquier tipo; en California,
una corte pronuncié que la querellente, victima de discriminacion (a raiz de la necesitad por un
descanso después de cirugia por cancer) no podia recibir indemnizacion, después de ser
despedida ilegalmente de su trabajo."?

Después de la decision en Hoffman, igualmente surgieron dudas en cuanto a la proteccion
de seguridad y de la salubridad en el empleo. En los EEUU, hay numerosas lesiones y muertes
durante la jornada laboral en los trabajos que realizan los inmigrantes. Un informe reciente de la
Associated Press revelé que hoy en los EEUU, un mexicano muere cada dia en su trabajo."*

Como en el caso de la indemnizacién bajo la ley sindical, la ley federal de salud y
salubridad en el empleo (OSHA) establece una indemnizacion cuando un trabajador pierde
salarios por despido por venganza de su empleador a raiz de una queja en su contra. Aunque
después de Hoffiman, el Departamento de Labor emitid un comunicado en el cual se resolvid
seguir protegiendo el derecho de los inmigrantes a sitios de trabajo sanos y seguros, la agencia
nunca ha dicho si considera que las victimas de discriminacion en cuanto a la salubridad en el
empleo pueden pretender recibir indemnizacion si no estan autorizados a trabajar en los EEUU."

En los EEUU, hay estatutos en todos los estados que brindan indemnizacion y pago de
gastos médicos cuando un trabajador se accidente en el trabajo, a menos que haya una relacién
“empleador-empleado” bajo la ley laboral. Las leyes son distintas en cada estado. A partir de la
decision en Hoffman, el derecho a compensacion del trabajador depende mucho del estado en

que vive. Las cortes supremas en dos estados, Pennsylvania y Michigan, han decretado que los



trabajadores no autorizados no pueden pretender recibir salarios caidos ocasionados por
accidentes laborales.'®

Bajo otro sistema juridico estatal, personas lesionadas en accidentes causadas por la
negligencia pueden recibir compensacion. En Nueva Hampshire, y en tribunales de Nueva York,
Florida y Kansas, trabajadores que se lesionan en el trabajo no pueden recibir indemnizacion
bajo este sistema estatal de compensacion por accidentes, decretaron las cortes federales y
estatales después de la decision en Hoffman."

En ciertas partes del pais, hasta el derecho de recibir compensacion por trabajo ya
realizado estd en duda. Desde la decision en Hoffiman, aunque el departamento federal de
empleo (Department of Labor) anunci6 que Hoffinan no afectaria el remedio de recobrar salarios
no pagados por parte de trabajadores no autorizados, al nivel estatal el efecto ha sido diferente:
en ciertos casos, los tribunales han dicho que el trabajador no puede pretender a sueldos caidos.'®

Otra consecuencia preocupante de Hoffman es el aumento en los litigios en que las
empresas instan que Hoffinan obliga al trabajador inmigrante declarar su estatus migratorio ante
la corte. Aparte de sus efectos en los remedios disponibles bajo las leyes federales y estatales, la
declaracion del estatus de inmigracion puede resultar en la deportacion del migrante. Estos
reclamos generan un efecto paralizador de reclamos futuros en las comunidades de inmigrantes
en los EEUU. Aunque en los Estados Unidos las amenazas de los patrones de reportar a las
autoridades cuando sus empleados se quejaban eran ya comunes antes de Hoffiman, estas
amenazas siguen sin desminuir después de Hoffman. Las amenazas continuas de represalias, y

las represalias en si, sugieren que a pesar del resultado de los casos legales pendientes, muchos

de los trabajadores inmigrantes tendran miedo de exponer sus legitimas quejas a las autoridades.



OC-18 y sus efectos en el hemisferio y en el mundo.

El gobierno de México percibi6 de inmediato que el decreto de Hoffiman podia socavar
los derechos humanos de sus compatriotas trabajadores en los EEUU: los patrones sin escrapulos
no tendrian ninguna razén para respetar sus derechos, y los patrones que respetan la ley se verian
tentados a violarla o estarian en desventaja econémica frente a quienes la transgreden.

Asi es que dos meses después del decreto, el Gobierno de México presentd una solicitud
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. México pidi6 el pronunciamiento de la Corte
Interamericana sobre la compatibilidad entre decisiones y practicas de drganos gubernamentales
de un Estado, basadas en la sola situacién migratoria irregular de las personas, y la obligacion de
los paises de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) de garantizar los principios de
igualdad juridica y no discriminacion, consagrados en numerosos instrumentos internacionales
de derechos humanos."® México planted su tesis en una solicitud por una opinion consultiva, ya
que el Gobierno de los EEUU no acepta la jurisdiccion contenciosa de la Corte.

La solicitud fue algo histdrico aun antes de la decision de la Corte: el proceso de una
opinion consultiva es un proceso de uso raro en la historia de la Corte. La solicitud que resulté en
“Opinion Consultiva 18” marca solamente la vez dieciocho que la Corte ha usado este
mecanismo para afrontar una cuestion de importancia en el hemisferio. La respuesta de la
comunidad internacional se tradujo en la participacion mas numerosa de Estados y amici curiae
(amigos de la Corte) en un procedimiento consultivo en la historia de la Corte. Cinco paises
presentaron argumentos orales, incluyendo Honduras, El Salvador, Nicaragua, Canada, y Costa
Rica. Los paises observantes contaron con Argentina, Brasil, El Salvador, Honduras, Nicaragua,

Panama, Paraguay, el Pert, Reptiblica Dominicana y Uruguay. Ademas habia participacion



importante de amici curiae: 11 universidades, 2 abogados, y 57 organizaciones de la sociedad
civil.”

La Corte presento6 su opinion en Septiembre de 2003, y era una decision pionera en
cuanto a los derechos de migrantes internacionales, y a los derechos laborales como derechos
humanos fundamentales. La Corte decretd que “... la situacion regular de una persona en un
Estado no es condicion necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la
igualdad y no discriminacion, puesto que dicho principio tiene cardcter fundamental y todos los
Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su
territorio.””!

Segun la Corte, desde el momento en que “ [u]na persona ingresa a un Estado y entabla
relaciones laborales, adquiere sus derechos humanos laborales en los Estados de empleo,
independientemente de su situacion migratoria, puesto que el respeto y garantia de goce y
ejercicio de esos derechos deben realizarse sin discriminacion alguna.”?

La Corte mencion6 especificamente a ciertos derechos laborales: “En el caso de los
trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una importancia fundamental y sin
embargo son frecuentemente violados, a saber: la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, la
prohibicidn y abolicion del trabajo infantil, las atenciones especiales para la mujer trabajadora, y
los derechos correspondientes a: asociacion y libertad sindical, negociacion colectiva, salario
justo por trabajo realizado, seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracion de
jornada razonable y en condiciones laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e
indemnizacion.”

La decision se baso en que los principios de igualdad ante la ley y no discriminacion, son

normas imperativas de derecho internacional general (normas de jus cogens) aplicables a todo



Estado, ya que sobre dichos principios esenciales descansa todo el orden juridico internacional y
nacional de los Estados.

En cuanto al derecho al debido proceso, la Corte instd que este derecho legal debe ser
reconocido en el marco de las garantias minimas que se deben brindar a todo migrante,
independientemente de su estatus migratorio.”* Segiin la opinién, el amplio alcance de la norma
del debido proceso comprende todas las materias y todas las personas, sin discriminacion alguna.

La decision de la Corte Interamericana en OC-18 representa un precedente internacional
pionero para contrarrestar la adopcion de restricciones en cuanto al goce y ejercicio de derechos
laborales en todo el hemisferio. La decision fue reconocida en las observaciones y
recomendaciones al informe anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea General de la OEA el 8 de junio de 2004.* Ultimamente, la Comisién de
Derechos Humanos de la Alta Comision de Derechos Humanos de la ONU reconoci6 la decision
en su resolucion 2005/47 a favor de los derechos de los migrantes.® Antes de la opinion
consultiva, el Comité de Libertad de Asociacion de la OIT habia decretado que la decision en
Hoffiman viola a los derechos laborales fundamentales, y habia instalado al Congreso de los
EEUU de hacer cumplir el derecho interno de los EEUU con el derecho internacional.*’

Recientemente, La Asamblea General de la OEA aprobd un plan de trabajo que
contribuye a la promocion de la decision de la Corte Interamericana. El Grupo de Trabajo
encargado de elaborar un Programa Interamericano para la Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo los Trabajadores Migrantes y sus Familias, fue
establecido en el marco de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente

el 15 de enero de 2004, con el mandato de elaborar una propuesta de un programa para los paises

miembros de la OEA.%



El programa se concentra en los siguientes derechos humanos: garantias judiciales y
proteccion judicial; derecho a la no discriminacion; libertad personal; y derechos laborales. En
el Plan de Accién de la Segunda Cumbre de las Américas celebrada en Santiago, Chile, en abril
de 1998, los Jefes de Estado y de Gobierno establecieron su voluntad a “proteger[] los derechos
de todos los trabajadores migrantes y sus familias, para ...proporcionar, con respecto a las
condiciones laborales, la misma proteccion juridica otorgada a los trabajadores nacionales.”” En
junio de 2005, la OEA aprob6 el plan de accion del grupo de trabajo, que comprende en parte el
intercambio de practicas modélicas. El plan insta a que los estados, “Revis[en] su legislacion
con el proposito de que sea consistente con sus obligaciones de respetar los derechos humanos de
los migrantes establecidas en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos y
migracion, -- incluyendo los instrumentos relativos a la proteccion de los trabajadores
migrantes.”’

Las ONGs tienen un papel importante en el desarrollo de este plan. El plan dice que un
rol de las ONGs podria ser, “Promover la revision y actualizacion de las legislaciones nacionales
en materia migratoria y de derechos laborales, conforme a los instrumentos internacionales

. . ., 31
aplicables de derechos humanos y migraciéon.”

Las ONGs en toda la region podrian ayudar en
la difusion de OC-18 y en el cambio del derecho interno de sus paises porque pueden identificar
problemas dentro de su Estado, pueden compartir informacion sobre las practicas actuales de los
Estados, y, porque trabajan dia tras dia con los migrantes, podria contribuir sus ideas de practicas
modélicas en la region.

Después de la decision de la Corte Interamericana, ha habido discusiones bilaterales entre

los gobiernos de México y de los EEUU. En julio 2004, llegaron a un acuerdo ministerial entre

sus Ministerios de Trabajo sobre esfuerzos que tomardn en conjunto para proteger la seguridad y



las vidas de los mexicanos trabajadores en EEUU. Aunque el acuerdo no resuelve los problemas
de Hoffiman, es un paso importante para contrarrestar la alta tasa de accidentes y muertes entre
trabajadores mexicanos en los EEUU.** El acuerdo ministerial foment6 alianzas al nivel regional
entre los consulados y las oficinas regionales de OSHA. >

El efecto de OC-18 en los EEUU

El desafio que presenta la opinidn consultiva dentro de los EEUU queda en como
establecer, dentro de los EEUU, un régimen internacional mas favorable a la proteccion de los
derechos de los migrantes. El sistema juridico en los EEUU depende de su derecho interno, y
raramente se refiere a principios de derecho internacional en el desarrollo de la jurisprudencia del
pais. Y aunque la decision de la Corte Interamericana era de caracter de jus cogens, la Corte
Interamericana no es una corte de apelacion de decisiones de las Cortes Supremas de los paises
miembros de la OEA. Sin embargo, la interpretacion de la Corte es importante como un tribunal
de normas juridicas internacionales que, sin duda, contribuiran al desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos en los EEUU y en otros paises de la OEA.

Aunque en ciertas decisiones recientes de la Corte Suprema, ciertos jueces han expresado
mas interés en el derecho internacional y en normas de derechos humanos, no hay gran esperanza
de que la Corte Suprema cambie su decision en Hoffman basado en la decision en OC-18. Sin
embargo, ha habido otros esfuerzos a presentar la situacion actual de migrantes en estatus
irregular bajo el 6culo de derechos humanos, para alentar al Congreso de los EEUU a harmonizar
el derecho interno de los EEUU con las normas reconocidas por la Corte en OC-18.

Aprovechandose de la presencia, el interés y la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en Washington, DC, la sede del gobierno, recientemente

se presento una solicitud en la Comisioén vinculada a OC-18.
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En diciembre de 2004, estudiantes de la Washington College of Law de American
University presentaron una solicitud a la Comision para una audiencia de interés general en
representacion de mas de 100 organizaciones comunitarias, sindicatos, organizaciones étnicas, y
de derechos civiles y derechos humanos. Las organizaciones que aportaron la solicitud
representan ONG’s de 30 de los 50 estados en los EEUU. En Marzo 2005 se celebrd una
audiencia ante la Comision, en la cual los estudiantes entregaron un informe de mas de 30 casos
paradigmaticos, en los cuales inmigrantes en estatus irregular habian sufrido privacion de sus
derechos humanos e amenazas, desde la decision de la Corte Suprema en Hoffinan.”* Los
estudiantes pidieron la intervencion de la Comision en sus esfuerzos de lograr un cambio en la
politica de Hoffman en el Congreso de los EEUU, basado en las normas de derechos humanos.

Especificamente, los estudiantes pidieron que la Comision emitiera un comunicado de
prensa sobre OC-18, que la Comision tomara parte en un seminario en el Congreso de EEUU
para la educacion de los congresistas sobre el conflicto entre Hoffiman y el derecho internacional,
y que haga visitas in-loco a lugares en los EEUU donde la poblacion migrante ha visto sus
derechos disminuidos después de Hoffman.

Bajo consideracion en los EEUU son peticiones formales ante la Comision en lugares
donde ha habido pronunciamientos judiciales que restringen el goce y ejercicio de derechos
laborales fundamentales, tales como Michigan, Pennsylvania, donde las Cortes Supremas
estatales han limitado el derecho a indemnizacién en el sistema de compensacion para el
trabajador. En cuanto a trabajadores indocumentados lesionados, Florida, Texas, Nueva York, y
Nueva Hampshire, donde ha habido limites en indemnizacion en casos de accidentes en el
trabajo; y en Nueva York, donde un juez restringi6 el derecho de recibir compensacion por

trabajo ya realizado serian fuentes de peticiones..
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La peticion a la Comision entabla visitas in loco o foros en comunidades importantes en
cuanto a la presencia de migrantes en estatus irregular, para que los miembros de la Comision
puedan oir en palabras de los mismos migrantes los problemas y las violaciones a los derechos
sufridos por ellos, para incentivar un cambio en el Congreso.

Como antes mencionado, s6lo un cambio al nivel de la legislacion nacional puede
resolver el desafio presentado por Hoffman. Esta reforma debe incluir una reforma de la ley
migratoria, y debe incluir un elemento de legalizacion, ya que cuando un migrante en estatus
irregular obtenga su residencia legal en los EEUU, su acceso a sistemas de proteccion de
derechos laborales cambia dramaticamente.

Actualmente, existen iniciativas de reforma de la politica de migracién que pueden
afectar a derechos laborales. Primero, el programa del Presidente Bush — lo que ha sido sujeto de
discusion, pero del cual no hay propdsito pendiente en el Congreso — es un programa de
trabajador “huésped.” El programa, segtin la descripcion publica que la Administracion planted
en enero de 2004, ofrece proteccion igual de los derechos del trabajador mientras que esté en el
pais trabajando en un programa de trabajador huésped. Para los trabajadores que siguen estando
presentes en el pais, no habra proteccion.

Segundo, el programa de Kennedy-McCain, esbozado en una propuesta ya redactada ante
el Congreso. Este programa ofrece proteccion igual ante las leyes laborales para los que vienen
al pais como trabajador “huésped,” y también a los que estén en el proceso de legalizacion.
Ninguno de los programas garantiza proteccion de derechos laborales para todos los trabajadores
sin discriminacion basada en como o cuando llegaran al pais.”> En mi estimacion, solo un
sistema que protege los derechos de todos los que estan en el pais y los que van a llegar al pais,

con permiso o sin permiso, cumpliria con la opinién consultiva de la Corte Interamericana. La
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resolucion tiene que ser mas amplia para contrarrestar los efectos de Hoffman y para la
proteccion de los migrantes del hemisferio que seguiran buscando una vida en los EEUU.

Conclusion

La economia de los EEUU depende del trabajo de millones de inmigrantes irregulares,
quienes trabajan en oficios mal pagados y arriesgados. Como el pais de destino mas grande del
mundo, los EEUU tienen una obligacion especial de liderazgo en la promocion de los derechos
humanos de los migrantes.

Desde la decision en Hoffman, el Ginico remedio efectivo para violaciones de la ley
fundamental de asociacion sindical no esta disponible para estos inmigrantes. Desde Hoffman, el
ejercicio de los derechos a recibir una compensacion significativa por violaciones de las leyes de
no-discriminacion, de pago, y de seguridad y salubridad en el empleo depende mucho del estado
en el cual trabaja el trabajador victima.

La tarea de incentivar al Congreso de los EEUU a armonizar la ley interna de los EEUU
con la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es grande, ya que el sistema
juridico de los EEUU se basa en el derecho interno y no en normas e instrumentos
internacionales. Sin embargo, hay esfuerzos dentro del pais de difusion y educacion de la
poblacion y del Congreso en materia de derechos laborales fundamentales. La colaboracion de
ONGs de otros paises del hemisferio con informes de practicas modélicas, y la tarea de la OEA y
su grupo de trabajo en la preparacion de un programa interamericano para la promocion y
proteccion de los derechos humanos de los migrantes y sus familias pueden alentar este reto.
Espero con ilusion esfuerzos que podamos emprender en conjunto. Igualmente, espero que este

intercambio de ideas contribuya a la tarea que tenemos a cargo.
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