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1. Evolucion de la politica migratoria argentina

Argentina ha sido histéricamente un pais de recepcién de inmigrantes: de
origen europeo numeroso hasta la época de 1930 y latinoamericano cons-
tante desde fines del siglo XIX. Durante las tltimas décadas del siglo XX
se percibe una profunda transformacién en el flujo inmigratorio, pues éste
ya no esta conformado por una mayorfa europea, sino fundamentalmente
por inmigrantes provenientes de los paises limitrofes —Bolivia, Paraguay,
Uruguay, Chile y Brasil— y mas recientemente del Pert. También han
arribado personas originarias de Corea y Taiwén, pero el flujo es numéri-
camente menor.

El Gobierno militar durante el periodo 1976/1983 mostré interés por la
temdtica migratoria. En 1977 se aprob6 un decreto que estableci6 los ob-
jetivos y politicas nacionales de poblacién, partiendo del supuesto de que
el crecimiento cada vez mas bajo de la poblacién argentina atentaba con-
tra su plena realizacién como Nacién. En 1981 se aprobé la Ley General
de Migraciones y Fomento de la Inmigracion (ley 22.439) que otorgaba al
Estado un rol activo con facultades directas para promover corrientes mi-
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gratorias; expresamente prohibia a todo extranjero ilegal desarrollar ta-
reas remuneradas e impedifa a los inmigrantes indocumentados el acceso a
los servicios de salud y educacién, obligando a los funcionarios a denun-
ciar la situacién ante las autoridades piblicas. Subyace en la Ley General
de Migraciones la doctrina de la seguridad nacional, observandose el fe-
némeno migratorio desde una déptica exclusivamente policial, incompati-
ble con las garantias otorgadas por los instrumentos del derecho interna-
cional referidos a derechos humanos.

En marzo de 1984 se dict6 el decreto 780/84 que dispuso una amnistia,
por la cual se consideré con radicacién definitiva a todos los extranjeros
que acreditaran residencia con anterioridad al 30 de noviembre de 1983.
A fines de aquel afo se prorrogé el plazo hasta el 29 de marzo de 1985
para acogerse a la citada amnistia (decreto 3627/84). En 1985 la Direc-
cién Nacional de Migraciones dict6 la resolucion 2340 del 26 de junio de
1985, por la cual sélo se aceptaban solicitudes de regularizacién migrato-
ria de aquellos extranjeros que hubieran ingresado con anterioridad al 8
de agosto de 1985. En 1987 se dict6 un decreto reglamentario de la Ley de
Migraciones, continuando la tendencia de delegar en la Direccién Nacio-
nal de Migraciones los criterios de admisién de extranjeros.

En junio de 1992 se dict6 el decreto 1013/92 mediante el cual se ex-
tremaron los controles para el otorgamiento de radicaciones, incorporan-
dose un nuevo articulo al Reglamento de Migraciones aprobado durante
el Gobierno radical. La Direcciéon Nacional de Migraciones, previo al
otorgamiento de la radicacién definitiva, debia tener a la vista la informa-
cién acerca de los antecedentes internacionales, policiales y judiciales del
peticionante. En ese afio se dicté una norma por la cual se otorgd una
amnistia a los ciudadanos de pafses limitrofes que ingresaran hasta el 31
de diciembre de 1993. Paradéjicamente, ese mismo afio, el PEN sanciond
una norma autorizando a aquella Direccién, con el apoyo de las fuerzas de
seguridad, a realizar en todo el territorio nacional operativos conjuntos
de control tendientes a verificar la situacion legal de los inmigrantes.

Las disposiciones de la ley 22.439 y el decreto reglamentario 1023/94
prescribian toda la tramitacién administrativa necesaria para desempefiar
tareas remuneradas en la Argentina, tanto para la migracién calificada
como para la no calificada. Esta gestién podia realizarse tanto desde el pais
de origen, a través de un permiso de ingreso tramitado desde la Argenti-
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na, como desde el extranjero, a través de una visa otorgada por el Consu-
lado argentino con jurisdiccién en el pafs de residencia del extranjero.
También podia ser realizada por aquellos ciudadanos no nacionales ingre-
sados en nuestro territorio con anterioridad al 15 de octubre de 1998.

Esta legislacién ademds innovaba el cardcter informal del contrato de
trabajo, requiriendo que el contrato se formalizara por escrito. Por otra
parte, quienes ingresaran después del 15 de octubre de 1998 quedaban
sujetos a lo dispuesto por el decreto 1117/98 que impedia modificar la ca-
tegorfa migratoria, una vez dentro del territorio, lo que equivalia a que si
se encontraban en forma irregular o con alguna categoria que no les per-
mitfa el ejercicio laboral, no podian regularizar su situacién o cambiar por
una categoria que les permitiera trabajar.

Esta normativa acarred roces politicos, sobre todo con los paises limi-
trofes, por los costos de tramitacién e implicé una ocasién més para la in-
formalidad laboral, pues los trabajadores ingresaban como residentes transi-
torios (turistas) y luego obtenfan un trabajo en condiciones de irregular.
A su vez, la inexistencia de documentos impedia la fiscalizacién impositi-
va y por supuesto el acceso a la justicia.

El Mercosur presentaba un panorama diferente, en principio era otro
el espiritu que albergaban los integrantes del bloque. En este sentido, la
Declaracién Sociolaboral establece que “...todo trabajador migrante inde-
pendientemente de su nacionalidad tiene derecho a ayuda, proteccion,
igualdad de derechos y condiciones de trabajo reconocidas a los naciona-
les del pais en el que estuvieran ejerciendo sus actividades, de conformi-
dad con las reglamentaciones profesionales de ese pafs...” (articulo 49).

El Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados partes del
Mercosur, Bolivia, Chile y Pert —ratificado por Argentina, Brasil y Para-
guay— se sustenta en el principio de la nacionalidad, que permite la ob-
tencion de la residencia legal para los ciudadanos del Mercosur mediante
la acreditacion de la nacionalidad y documentacién personal de rigor, sin
necesidad de dar cuenta de una relacion laboral. Este Acuerdo se aplica a
los nacionales de un Estado parte que se encuentren en otro Estado par-
te, independientemente de la situacién de revista, tanto regular como
irregular, y en este Gltimo supuesto debera requerir la solicitud de regula-
rizacién: residencia temporaria hasta dos afios que luego se transforma en
permanente.
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A partir de la vigencia de este instrumento, asi como de la unificacién
de los requisitos necesarios para la obtencion de las residencias, caen to-
dos los recaudos administrativos internos de admisién de extranjeros para
los ciudadanos del Mercosur, mas Bolivia, Chile y Perd, y la obtencién de
la residencia en cualquiera de las situaciones les otorga el derecho a tra-
bajar en igualdad de tratamiento con los trabajadores del pais receptor.

Reviste importancia para el Mercosur la entrada en vigencia del Acuer-
do Multilateral sobre la Seguridad Social, ratificado por los cuatro paises
del bloque, el 12 de junio de 2005. Reconoce el derecho a la seguridad so-
cial a los trabajadores, sus familias y asimilados que hayan prestado servi-
cios en cualquiera de los Estados partes, en iguales condiciones de trato
que los nacionales.

La nueva ley migratoria 25.871 (B. O. del 21 de enero de 2004) si bien
reconoce —al igual que la ley anterior 22.439— al trabajador migrante
irregular y le asegura el cumplimiento de sus derechos durante el tiempo
que ha trabajado, no lo equipara al trabajador regular. Por el contrario,
establece que sélo para el trabajador regular hay una obligacién del Esta-
do de promover su insercion e integracion laboral para el mejor desarrollo
de sus capacidades personales y laborales, y, a su vez, el Estado debe adop-
tar todas las medidas necesarias y efectivas para eliminar la contratacién
laboral en el territorio nacional de inmigrantes en situacion irregular.

Pese a ello es novedosa la proteccion que brinda esta norma a los tra-
bajadores migrantes en condiciones de irregularidad, en cuanto si bien
prohibe este tipo de contratacién, al tratarse de un trabajo de objeto pro-
hibido la sancién es para el empleador, a quien no exime del cumplimien-
to de las obligaciones emergentes de la legislacion laboral cualquiera sea
la condicién migratoria del trabajo. La finalidad protectoria se evidencia
en cuanto la norma prevé una instancia administrativa previa de intima-
cién antes de decretar la expulsién para que la persona regularice su si-
tuacién, en el caso del trabajador a través del blanqueo de su situacion.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la ONU el 18 de di-
ciembre de 1990, ratificada por la Argentina por ley 26.202 (B. O. del 17
de enero de 2007), reconoce en términos absolutos, en el 4mbito de los
derechos civiles: el derecho a la vida, la no injerencia arbitraria e ilegal en
la vida privada, la no privacion arbitraria de bienes, derechos vinculados
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a la libertad y seguridad personales, derecho a un tratamiento digno, igual
derecho de los trabajadores migrantes y sus familias que los trabajadores
nacionales para el acceso a la justicia, derecho a un procedimiento justo y
a una indemnizacién, derecho a los hijos de los trabajadores migrantes de
tener un nombre y una nacionalidad, acceso a la educacién, respeto a la
identidad cultural y derecho a la informacién. Sin embargo, en otras dis-
posiciones aparece un reconocimiento diferenciado segtin que el trabaja-
dor migrante se encuentre en condiciones de regularidad o irregularidad,
privando al irregular del goce de derechos humanos que deberfan recono-
cerse independientemente de su situacion de revista.

Sélo cabe analizar el reconocimiento que efectta en la Parte III de los
“derechos humanos fundamentales” a todos los trabajadores migrantes y
sus familiares, independientemente de su condicién migratoria (regulares
o irregulares), para después referirse en la Parte IV a los derechos que se
les reconoce a los trabajadores migrantes y a sus familiares que se encuen-
tren documentados, concluyendo a contrario sensu que estos tltimos les
estan vedados a los irregulares.

Entre tales derechos se pueden mencionar el “derecho a estar plena-
mente informado”, el “derecho a participar en los asuntos publicos de
Estado”, el “derecho a la salud”, al cual puede acceder el irregular en si-
tuaciones de emergencia, y el “derecho a la libertad sindical”. Este reco-
nocimiento diferenciado evidencia el amplio margen de intervencién del
Estado como determinante del goce de derechos humanos fundamentales
segin la condicién del trabajador migrante, ya sea regular o irregular, res-
tringiendo a este Gltimo y colocdndolo en una situacién de inferioridad
respecto de los restantes ciudadanos.

Argentina es el pais del Mercosur con mayor porcentaje de extranjeros
con residencia regular, los que, segin estadisticas realizadas en 2006, se
ubican en alrededor del 5% de la poblacion total y constituyen algo mas
de 1,5 millones de personas. Las migraciones de paises fronterizos hacia
Argentina se han mantenido constantes en el altimo siglo, ubicandose en
alrededor del 2,5% de la poblacién total.

Si bien existe atin una gran proporcién de europeos entre los habitan-
tes extranjeros, la gran mayoria de extranjeros residentes provienen de los
paises fronterizos y del Perd (67%). De éstos aproximadamente un 38%
ha nacido en Paraguay, el 19% en Bolivia, el 17% en Chile, el 12% en
Uruguay y el 3% en Brasil.
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La cantidad de migrantes en situacién irregular puede superar incluso
a los extranjeros con residencia regular. La comunidad boliviana sostiene
que existe un millén de migrantes, de los cuales menos del 20% tiene auto-
rizacién de residencia. Para la comunidad paraguaya la cantidad estimada
es de 400.000 y para la comunidad peruana existen 250.000 sin residencia
regular. La mayor parte de los migrantes que ingresan a la Argentina se
dirigen a Buenos Aires y su conurbano (74% segtn datos del afio 2001),
aunque existen varias zonas de frontera en las que se registran migracio-
nes transfronterizas locales, revistiendo importancia la de personas chile-
nas en la Patagonia. Si bien después de la crisis econdmica del afio 2001 y
durante el afio 2002 se registré una notable merma de inmigrantes, como
incluso un retorno a sus paises de origen, en el afio 2003 se evidencia una
vuelta a los niveles migratorios fronterizos histdricos.

Los trabajadores migrantes indocumentados o en situacién irregular
constituyen en Argentina un grupo en desventaja con relacién a los na-
cionales o incluso respecto de los migrantes con residencia legal, y por
ello se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad.

La falta de documentacion de inmigrantes es producto de una multi-
plicidad de factores: altos costos administrativos para la radicacion, trabas
burocraticas, falta de informacién e inexistencia de una politica publica
tendiente a revertir esa situacién. En estos tltimos afios, diversos Estados
caracterizados por ser receptores de grupos migratorios —entre los cuales
se encuentra la Argentina— han pretendido desconocer los principios
elementales de los derechos humanos al sefalar que la situacién migrato-
ria irregular serfa una causal suficiente para denegar o restringir el goce
de los derechos humanos. Con este tipo de pretensiones, se desconocen
radicalmente dos elementos esenciales: que las personas generalmente
migran como consecuencia de la violacién de sus derechos mas elementa-
les en su pafs de origen (derechos econémicos, sociales y culturales), y que
la irregularidad migratoria es causada principalmente por las trabas y obs-
taculos impuestos por las legislaciones o bien por las practicas de la admi-
nistraciéon publica.

La insercién de los trabajadores migrantes irregulares en los trabajos
menos calificados y la posibilidad de explotacion de dicha mano de obra
se convierten en un instrumento atractivo para algunos empleadores para
mantener la competitividad, pues los inmigrantes no ponderan la relacién
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entre salario y prestigio social vinculado a una determinada ocupacién, y
asf, mediante su contratacién, se evitan los inconvenientes que podrian
provocar los nacionales que exigieran aumentos salariales.

Los trabajadores migrantes en situacién irregular gozan de posibilida-
des limitadas de lograr la tutela de sus derechos frente a situaciones de
precariedad o explotacién. En general existe un régimen de inmunidad
para quienes abusan de la vulnerabilidad de dichos trabajadores. Todas
las mencionadas condiciones a que se encuentran sometidos los trabaja-
dores migrantes indocumentados los convierten en un grupo desfavoreci-
do, victima de practicas sistematicas de discriminacion.

La Convencién para la Proteccién de los Derechos de todos los Traba-
jadores Migratorios ha sido un avance importante por cuanto hace una
especial mencién de los derechos sindicales reconocidos en el articulo 26
(participacién en las actividades de los sindicatos, afiliacién libre a cual-
quier sindicato y solicitud de ayuda y asistencia de cualquier sindicato).
A renglén seguido sujeta el ejercicio de tales derechos a las “restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica en
interés de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger los de-
rechos y libertades de los demés” (articulo 26, inciso 29). En el articulo 40
reconoce sOlo a los trabajadores migratorios y sus familiares que se encuen-
tran en situacion regular “el derecho a establecer asociaciones y sindica-
tos en el Estado de empleo para el fomento y la proteccion de sus intere-
ses econdmicos, sociales, culturales y de otra indole” (articulo 40, inciso
19). Esta norma no hace otra cosa que negar la igualdad de condiciones
de aquellos trabajadores extranjeros que se encuentran en situacién irre-
gular, empujandolos a nichos laborales con menor proteccion legal.

II. Derecho internacional y proyecciéon sobre el derecho interno

En primer término corresponde citar las normas contenidas en las de-
claraciones, pactos y convenciones internacionales elevadas a jerarquia
constitucional por el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional
referidas a los migrantes irregulares:

Corte Interamericana de Derechos Humanos: La Corte considera que una
persona es indocumentada Gnicamente en caso de que no tenga docu-
mentacién alguna que acredite su identidad, sin perjuicio del 6rgano que
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la expida y del pafs de dicho 6rgano. Un inmigrante que cuenta con la
documentacién de su pafs de origen, pero no del pais de residencia, no se-
rfa cabalmente un indocumentado, sino solamente una persona que no
cuenta con la residencia regularizada en el pais donde habita.

Convenio miim. 143 de la OIT (adoptado por la Conferencia Internacional
del Trabajo en 1975, no fue ratificado por Argentina). Se refiere a todos los
trabajadores migrantes independientemente de su condicién, los que reci-
ben la proteccién de los derechos humanos fundamentales; contiene va-
rias disposiciones destinadas a garantizar a los trabajadores migrantes un
minimo de proteccién aunque hayan sido ingresados o contratados en
forma ilegal y no pueda regularizarse su situacién (articulo 19).

Opinién Consultiva miim. 18 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (17 de septiembre de 2003) sobre la condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. La
Corte sefal6 la obligacién que tienen todos los Estados de respetar los de-
rechos de los inmigrantes indocumentados que se encuentren en su terri-
torio, que incluye el derecho a la no discriminacién hacia ese grupo de
personas.

Las opiniones consultivas implican la atribucién de la Corte para co-
nocer cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacién de las nor-
mas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos de los Es-
tados americanos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién reconocié que deben servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la me-
dida en que el Estado reconoci6 la competencia de la CIDH para conocer
en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Conven-
cién Americana.

Constitucién Argentina. El articulo 14 dispone que “todos los habitantes
de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que re-
glamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita...
de asociarse con fines dtiles...”.

El articulo 16 dispone que “todos sus habitantes son iguales ante la ley,
y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad...”.

El articulo 20 establece que “los extranjeros gozan en el territorio de la
Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su in-
dustria, comercio y profesién...”.
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El articulo 75, inciso 22, con las reformas impuestas en 1994 en su pri-
mer pérrafo, establece, por una parte, que “los tratados y concordatos tie-
nen jerarquia superior a las leyes”, y por la otra indica que la incorpora-
cién de esos tratados con jerarquia supralegal se hard “en las condiciones
de su vigencia”.

Ley de Migraciones 25.871. La ley en su articulo 52 sujeta la igualdad de
trato de los extranjeros a que se satisfagan las condiciones establecidas
para su ingreso y permanencia, de acuerdo a las leyes vigentes.

Las categorfas de admision previstas en la ley surgen del articulo 20:
residentes permanentes, residentes temporarios, residentes transitorios y
residentes precarios, y estan definidas en los articulos 22 a 25. El articulo
26 establece que las condiciones y requisitos para ingresar al pafs, segiin
las categorias y subcategorias mencionadas, seran fijados en el Reglamen-
to de Migraciones.

El residente irregular es el extranjero que no cuenta con un encuadra-
miento en alguna de las categorias normativamente regladas. No obstan-
te, de ello no puede seguirse su inexistencia. La ley no la promociona ni
pretende que exista esta categorfa, pero la reconoce en los articulos 53,
55y 56.

El articulo 53 dispone que “los extranjeros que residan irregularmente
en el pafs no podran trabajar o realizar tareas remuneradas o lucrativas,
ya sea por cuenta propia o ajena, con o sin relaciéon de dependencia”.

El articulo 55 dispone que “...ninguna persona de existencia visible o
ideal, pablica o privada, podra proporcionar trabajo u ocupacién remune-
rada, con o sin relacién de dependencia, a los extranjeros que residan
irregularmente”.

El articulo 56 dispone que “la aplicacién de la presente ley no eximira
al empleador o dador de trabajo del cumplimiento de las obligaciones
emergentes de la legislacién laboral respecto del extranjero, cualquiera
sea su condicién migratoria; asimismo en ningin modo se afectaran los
derechos adquiridos por los extranjeros como consecuencia de los traba-
jos ya realizados, cualquiera sea su condicién migratoria”.

Ley de Contrato de Trabajo. El articulo 40 de la LCT establece que “se
considerara prohibido el objeto cuando las normas legales o reglamenta-
rias hubieren vedado el empleo de determinadas personas o en determi-
nadas tareas, épocas o condiciones. La prohibicién del objeto del contrato
esta siempre dirigida al empleador”.
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El articulo 42 de la LCT expresamente dispone que “el contrato de
objeto prohibido no afectara el derecho del trabajador a percibir las re-
muneraciones e indemnizaciones que se deriven de su extincién por tal
causa, conforme a las normas de esta ley y a las previstas en los estatutos
profesionales y las convenciones colectivas de trabajo”.

El contrato de trabajo celebrado entre un empleador nacional y un ex-
tranjero en condiciones de irregularidad ha sido considerado como con-
trato de trabajo prohibido. La nulidad del contrato de trabajo por resultar
prohibido su objeto es relativa, ya que la prohibicién est4 siempre dirigida
al empleador, es inoponible al trabajador y, por lo tanto, no afecta los de-
rechos adquiridos durante la relacion.

Convencion Internacional sobre la Proteccion de todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares (ratificada por Argentina por ley 26.202,
B. O. del 17 de enero de 2007). La Convencién estd dividida en un
Preambulo, que la ubica como un instrumento adoptado en el marco del
sistema de los derechos humanos, y en ocho partes. Una primera parte re-
ferida al alcance del instrumento; una segunda, donde los Estados adhe-
rentes se comprometen a poner en practica los derechos emergentes de la
Convencién; una tercera referida al reconocimiento de los derechos hu-
manos fundamentales a todos los trabajadores migrantes y sus familiares,
independiente de su condicién migratoria (regulares o irregulares); la
cuarta vinculada a los derechos que se les reconocen a los trabajadores
migrantes y a sus familiares que se encuentren documentados; la quinta
orienta su aplicacién a categoria especifica de trabajadores; la sexta vin-
culada a la promocién de condiciones dignas, equitativas y licitas en rela-
cién con la migracion internacional de los trabajadores migrantes y sus
familias; la séptima prevé la creacién de un Comité de Proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familias y, finalmente,
la octava referida a condiciones generales. La Convencién dispone que
los trabajadores migratorios y sus familiares serdn considerados documen-
tados, o en situacion regular, si han sido autorizados a ingresar, a perma-
necer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo, de
conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en
que ese Estado sea parte; serdn considerados no documentados o en si-
tuacién irregular si no cumplen las condiciones establecidas precedente-
mente (articulo 59).
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En segundo término se analizardn las disposiciones de importancia re-
lativas al régimen sindical:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (aprobada
en la IX Conferencia Internacional Americana en la ciudad de Bogotd, Co-
lombia, 1948). La Declaracién en el articulo XXII, en su parte pertinente,
dice: “Toda persona tiene el derecho de asociarse con otras para promo-
ver, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden sindical”.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (aprobada y proclamada
por la resolucién 217 A [111] de la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948). La Declaracion en su articulo 20 expresa que
“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociaciéon pa-
cificas”. M4s adelante, en el articulo 23 dice que “Toda persona tiene de-
recho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”.

Convenio nim. 87 de la OIT. Denominado sobre “la libertad sindical y
la protecciéon del derecho de sindicacion” fue aprobado por la Conferen-
cia Internacional del Trabajo de 1948 y ratificado por la Republica Ar-
gentina por la ley 14.932 de 1959.

Las cldusulas de este Convenio tienen jerarquia internacional en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 8.3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, y por el articulo 22.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 75, inciso 22 de la
Constitucién Nacional). Este Convenio resguarda la libertad sindical tan-
to de los trabajadores como de los empleadores, quienes sin ninguna dis-
tincién y sin autorizacién previa tienen el derecho de constituir las orga-
nizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de aquéllas
(articulo 29).

Convenio niim. 98 de la OIT. Denominado sobre “el derecho de sindi-
cacion y negociacion colectiva” fue aprobado por la Conferencia Interna-
cional del Trabajo de 1949 vy ratificado por la Republica Argentina por
decreto-ley 11.594/56.

El Convenio determina que los trabajadores deberdn gozar de adecua-
da proteccién contra todo acto de discriminaciéon tendiente a menoscabar
la libertad sindical en relacién con su empleo (articulo 1.1). Esta protec-
cién debe ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto
sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un
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sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato, y despedir a un
trabajador o perjudicarlo en cualquier forma a causa de su afiliacién sin-
dical (articulo 1.2). El Convenio obliga a crear, cuando ello sea necesario,
los organismos adecuados a las condiciones nacionales para respetar el
derecho de sindicacién (articulo 39).

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) (firmada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969 y aprobada por la Repiiblica segiin ley 23.054, B. O. del 27 de mar-
z0 de 1984). La Convencion, en la parte pertinente del articulo 16, dispo-
ne que “1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con
fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, cul-
turales, deportivos o de cualquier otra indole. 2. El ejercicio de tal dere-
cho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democritica, en interés de la seguridad nacio-
nal, de la seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la mo-
ral pablicas o los derechos y libertades de los demas”.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (adop-
tado por la resolucion 2200 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el
19-12-66 y aprobado por la Repuiblica Argentina segun ley 23.313, B. O. del
13 de mayo de 1986). El Pacto en su articulo 82 prescribe:

1. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a)
El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elec-
cién, con sujecion Gnicamente a los estatutos de la organizacién correspon-
diente, para promover y proteger sus intereses econémicos y sociales. No
podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las
que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en
interés de la seguridad nacional o del orden pdblico, o para la proteccién de
los derechos y libertades ajenos... 3. Nada de lo dispuesto en este articulo
autorizard a los Estados partes en el Convenio de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a la proteccién
del derecho de sindicacidn, a adoptar medidas legislativas que menoscaben
las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que
menoscabe dichas garantias.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado por la Repii-
blica Argentina segiin ley 23.313, B. O. del 13 de mayo de 1986, juntamente
con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). El
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Pacto en su articulo 22 expresa que “toda persona tiene derecho a aso-
ciarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y a afi-
liarse a ellos para la proteccién de sus intereses”.

Asimismo, el Estado argentino ha depositado el instrumento de ratifi-
cacién del Protocolo de San Salvador, del 17 de noviembre de 1988, que
en su articulo 82 garantiza concretamente el derecho de los trabajadores a
organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién para la proteccién y pro-
mocién de sus intereses.

Constitucién Nacional. El articulo 14 bis garantiza la “...organizacién
sindical libre y democritica, reconocida por la simple inscripcién en un
registro especial...”, lo que parece configurar la consagracion de la liber-
tad sindical s6lo en el aspecto colectivo. Cabe sefalar que este articulo
estd precedido por un encabezamiento que prescribe: “El trabajo en sus
diversas formas gozara de la proteccién de las leyes, las que aseguraran al
trabajador...”, lo que evidencia que también el trabajador individualmen-
te considerado es titular de la libertad sindical.

Ley de Asociaciones Sindicales 23.551. El articulo 47 dispone que “todo
trabajador o asociacién sindical que fuere impedido u obstaculizado en el
ejercicio regular de los derechos de la libertad sindical garantizado por la
presente ley podra recabar el amparo de estos derechos ante el tribunal
judicial competente... a fin de que éste disponga, si correspondiere, el ce-
se inmediato del comportamiento antisindical”. Este articulo consagra la
més enérgica proteccion de los derechos de la libertad sindical, el amparo
judicial, después de la reforma constitucional de 1994, con el respaldo del
articulo 43 de la Constitucion Nacional, e instituye como titulares de di-
cha accién tanto al trabajador individual como a la organizacién.

El articulo 12 del decreto reglamentario 467/88 dispone que “a los fines
de la presente ley se entiende por trabajador a quien desempefia una acti-
vidad licita que se presta a favor de quien tiene facultad de dirigirla”. Es
decir, se restringe el derecho de sindicacion sélo a los trabajadores en re-
lacién de dependencia.

“

III. Analisis de la cuestién

La nueva redaccion del inciso 22 del articulo 75 de la Constitucién Na-
cional modifica el sistema de fuentes del orden juridico argentino, en cuan-

247



LAURA ETEL PAPO / LILIANA NOEMi GONZALEZ

to reconoce jerarquia constitucional de manera directa a once instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos y la posibilidad de otorgar
igual jerarquia a otros tratados y convenciones. De manera tal que la
Constitucion, otrora tGnica fuente en la pirdmide de validez juridica de las
normas, dej6 de serlo para compartir dicho lugar con los instrumentos in-
ternacionales. Por ello, una norma juridica es vélida, en el orden juridico
argentino, siempre que no se oponga tanto al articulado constitucional
como al articulado de los instrumentos internacionales. Este conjunto
normativo es reconocido por la doctrina como “bloque de constituciona-
lidad federal”. Dentro de este bloque encontramos organismos internacio-
nales de control con capacidad de producir jurisprudencia determinante,
entre los cuales se encuentra la citada Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Actualmente, son trece los instrumentos internacionales: ocho con-
venciones, dos pactos: Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
un protocolo facultativo perteneciente al Gltimo pacto mencionado, vy, fi-
nalmente, dos declaraciones: Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos no
tiene como Gnico objeto servir de complemento a la parte dogmatica de
la Constitucién, sino que, necesariamente, implica condicionar el ejerci-
cio de todo el poder publico, incluido el que ejerce el Poder Judicial, al
pleno respeto y garantia de estos instrumentos. Dada la jerarquia consti-
tucional otorgada a aquellos tratados, su violacién constituye no sélo un
supuesto de responsabilidad internacional del Estado, sino también, la
violacién de la Constitucién misma. En el plano interno, la no aplicacién
de estos tratados por parte de los tribunales argentinos supondria la adop-
cién de decisiones arbitrarias, por prescindir de normas de rango consti-
tucional.

Los convenios celebrados en el marco de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo son tratados sujetos a las condiciones de aplicacién de los
tratados internacionales, conforme lo normado por el articulo 52 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por ello, los con-
venios de la OIT, ratificados por nuestro pafs, tienen carécter supralegal,
sean o no sus cldusulas inmediatamente operativas. Esto significa que si
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una ley inferior jerdrquicamente al convenio se opone a éste, aunque no
resulte de él un derecho subjetivo inmediatamente reclamable, la sola
violacién del orden jerarquico impondria la declaracién de inconstitucio-
nalidad de la norma jerdrquicamente inferior.

Abhora bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opi-
nién consultiva ndm. 18, indica que el principio de igualdad y no discri-
minacién posee un caricter fundamental para la salvaguardia de los dere-
chos humanos, tanto en el derecho internacional como en el interno. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su or-
denamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de tal caricter y de combatir las practicas
discriminatorias.

Considera que el principio de igualdad y no discriminacién pertenece
al jus cogens. El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsa-
bilidad internacional del Estado y ésta es tanto mas grave en la medida en
que ese incumplimiento viola las normas del derecho internacional de los
derechos humanos. En esta inteligencia, la limitacién de la libertad sindi-
cal a los trabajadores migrantes irregulares aparece como un trato despro-
porcionado, discriminatorio y lesiona los derechos humanos.

En su dimensién individual, la libertad de asociacién en materia sindical
no se agota con el reconocimiento tedrico del derecho a formar sindicatos,
sino que comprende ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar cual-
quier medio apropiado para ejercer esa libertad. Cuando la Convencién
proclama que la libertad de asociacién comprende el derecho de asociarse
libremente con fines de cualquier indole, estd subrayando que la libertad
para asociarse y la persecucion de ciertos fines colectivos son indivisibles,
de modo que una restriccion de las posibilidades de asociarse representa
directamente un limite al derecho de la colectividad de alcanzar los fines
que se proponga. En su dimensién social, la libertad es un medio que per-
mite a los integrantes de un grupo o colectividad laboral alcanzar deter-
minados fines en conjunto y beneficiarse de los mismos.

Afirma dicho organismo que las dos dimensiones mencionadas de Ia li-
bertad de asociacion sindical deben ser garantizadas simultdneamente.
Este tribunal, en el caso “Pedro Huilca Tecse vs. Pert”, sentencia del 3 de
marzo de 2005, considera que el contenido de la libertad sindical implica
la potestad de eleccién respecto de cémo ejercerla. En este sentido, un
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individuo no goza del pleno ejercicio de la libertad de asociacion si en
realidad esta potestad es inexistente o se reduce de tal forma que no pue-
da ponerla en prictica. El Estado debe garantizar que las personas puedan
ejercer libremente su libertad sindical sin temor de que seran sujetos a
violencia alguna, de lo contrario se podria disminuir la capacidad de las
agrupaciones de organizarse para la proteccién de sus intereses. Concluye
que en el presente caso el ejercicio legitimo que hizo el sefior Pedro Huil-
ca Tecse del derecho a Ia libertad de asociacién en materia sindical le
provocé una represalia fatal, que a su vez consumé una violacién en su
perjuicio del articulo 16 de la Convencién Americana, amén de haber
producido un efecto amedrentador en los trabajadores del movimiento
sindical peruano.

La Corte Interamericana, en el Informe sobre la situacién de los Dere-
chos Humanos en Chile en 1985, establecié que la legislacién interna de
los paises debe ajustarse a los principios generalmente reconocidos en el
derecho internacional como inherentes a la libertad sindical estipulados
en instrumentos mundiales e interamericanos, esto es, del derecho de to-
da persona a fundar sindicatos para promover y proteger sus intereses
econdmicos y sociales.

En Argentina, la libertad sindical es entendida por la doctrina como el
conjunto de derechos, potestades, prerrogativas e inmunidades otorgadas
por las normas constitucionales, internacionales y legales a los trabajado-
res y a las organizaciones voluntariamente constituidas por ellos para ga-
rantizar el desarrollo de las acciones licitas destinadas a la defensa de sus
intereses y al mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo (cfr.
Etala, Carlos Alberto, Derecho colectivo del trabajo, Buenos Aires, Astrea,
2007).

Si bien de los términos de la ley 23.551 se desprende el amparo de la li-
bertad sindical negativa (la de no constituir asociaciones sindicales y la
de no afiliarse o la de desafiliarse), se advierte que la libertad sindical est4
principalmente reconocida como libertad positiva, es decir, en cuanto
tiende a garantizar la posibilidad de que los trabajadores voluntariamente
constituyan sus organizaciones y se adhieran a ellas a fin de desarrollar un
programa de accién.

La libertad sindical, en el aspecto individual, tiene una manifestacién
positiva en los derechos del trabajador de “constituir libremente y sin au-
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torizacién previa asociaciones sindicales, afiliarse a las ya constituidas...
reunirse y desarrollar actividades sindicales, peticionar ante las autorida-
des y los empleadores, participar en la vida interna de las asociaciones
sindicales, elegir libremente a sus representantes, ser elegidos y postular a
sus candidatos” (articulo 49, incisos a, b, ¢, d y e de la ley 23.551).

La anterior ley migratoria condenaba a una situacién denigrante a los
inmigrantes, pues sus disposiciones traicionaban los postulados de la Cons-
titucién Nacional y los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos fundamentales.

La ley 25.871 —actualmente vigente en materia migratoria— consti-
tuye un avance importante, pues sus disposiciones se ajustan a los princi-
pios fundamentales que constituyen en la Constitucién, como en los tra-
tados de derechos fundamentales, compromisos que deben ser respetados
y protegidos mediante la instrumentacion de politicas y mecanismos de
control, que fueron violados durante muchos afios. Apunta a formular
una nueva politica demogréfica nacional y a promover la integracién so-
ciolaboral de los inmigrantes, manteniendo la tradicién abierta de la
Argentina en relacién con los migrantes y sus familias.

Mientras en la antigua ley el rol del Estado aparece asociado a control
migratorio y a la prohibicién, en el nuevo texto migratorio aparece como
garantizador del derecho a migrar, de la igualdad de trato para los extran-
jeros, del acceso igualitario a los servicios sociales, de la necesaria infor-
macién, del derecho de reunificacién familiar, de la participacién de los
extranjeros en las decisiones relativas a la vida publica y de la regulariza-
cién migratoria.

Una de las reformas més positivas introducidas por la ley es el recono-
cimiento del derecho humano a migrar. El articulo 49 dice: “El derecho a
la migracion es esencial e inalienable de la persona y la Reptblica Argen-
tina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universali-
dad”. Este articulo no s6lo reconoce e introduce en el derecho interno lo
establecido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, sino que
establece la obligacién del Estado de garantizar ese derecho. Tal como lo
advierte Ceriani Cernadas, ello implica un limite fundamental en las poli-
ticas migratorias a nivel general e individual.

La ley persigue la promocién y difusién de los derechos, obligaciones y
garantias de los migrantes adecuada a la Constitucién, los tratados y las
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leyes (articulo 39, inciso g), y para ello impone al Estado, a través de la
autoridad de aplicacién, el deber de adoptar medidas de informacién di-
recta y a través de empleadores, sindicatos y otros érganos e instituciones
en forma gratuita a los extranjeros (articulo 99, inciso ¢, segundo parra-
fo). Esta es la tnica forma en que se puede concebir el funcionamiento
del sistema y la vigencia del principio de igualdad y no discriminacion de
las personas.

Es usual ver que los extranjeros provenientes de paises con diferente
idioma, legislacion y carencias econémicas se hallan en evidente situa-
cién de desigualdad, y sélo la informacién que se les brinde puede paliar
tal padecimiento. Por otra parte, esto constituye una garantia para el Es-
tado en funcién de contralor, pues una vez cumplido el deber de informa-
cién evita situaciones irregulares.

El deber de informar desde el poder publico no se limita a informar si-
no que debe difundir y formar. En este sentido, la autoridad de aplicacién
deber4 organizar un sistema eficaz de informacién para los extranjeros a
fin de facilitar los tramites necesarios para regularizar su situacién; debera
informarse a la comunidad sobre los aspectos fundamentales de la ley,
mediante convenios con las areas de educacién, las Defensorfas del Pue-
blo, el INADI, organizaciones no gubernamentales y entidades educati-
vas y de salud.

Resulta de suma importancia que en el proceso de formacién de los
agentes de la autoridad de aplicacién —Direcciéon de Migraciones— se
haga hincapié en los derechos, deberes y garantias de los extranjeros con-
sagrados en la nueva ley. La misma formacién debe brindarse a los agen-
tes de las autoridades delegadas, tales como Prefectura, Gendarmeria, Po-
licia Aerondutica, a fin de evitar perjuicios al extranjero en el momento
de ingresar al pafs.

No obstante el criterio progresista que inspiré la ley 25.871, no con-
templa derechos para el migrante irregular.

El articulo 20 establece que los extranjeros serdn admitidos para ingre-
sar y permanecer en el pafs en las categorfas de “residentes permanentes”,
“residentes temporarios” o “residentes transitorios”, y en su articulo 23 se
considera como residentes temporarios en razén de su nacionalidad a los
“ciudadanos nativos de Estados parte del Mercosur, Chile, Bolivia, con
autorizacién para permanecer en el pais por dos afios, prorrogables con
entradas y salidas multiples”.
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El articulo 28 dispone:

Los extranjeros incluidos en acuerdos o convenios de migraciones suscrip-
tos por la Reptblica Argentina se regirdn por lo dispuesto en los mismos y
por esta ley, en el supuesto méas favorable para la persona migrante. El prin-
cipio de la igualdad de trato no se considerard afectado por la posibilidad
que tiene el Estado, conforme a los procedimientos establecidos en la
Constitucién y en las leyes, de firmar acuerdos bilaterales de alcance gene-
ral y parcial, que permitan atender a fendmenos especificos, como el de la
migracién laboral fronteriza, ni por la posibilidad de establecer esquemas
diferenciados de tratamiento entre los paises que con la Argentina forman
parte de una regién respecto de aquellos paises que resulten terceros den-
tro del proceso de regionalizacién, priorizando las medidas necesarias para
el logro del objetivo final de la libre circulacién de personas en el Mercosur.

En septiembre de 2004, la disposicion 29.929/2004, dictada por la Di-
reccién Nacional de Migraciones, considera a la Reptblica del Pert como
miembro del Mercosur, pudiéndosele aplicar el nuevo criterio de nacio-
nalidad.

Siguen observandose restricciones en cuanto al trabajador migrante
irregular, pues en el capitulo dedicado a las categorias y plazos de admi-
sién, al considerar la categoria de residente temporario, define el criterio
de radicacion por trabajo, admitiendo sélo el de relacién de dependencia.
Si se tiene en cuenta las dificultades de los extranjeros de obtener este ti-
po de relacién, la redaccién del articulo tornaba practicamente imposible
obtener la radicacién por esta via. Ello implicaba, sin m4s, la prohibiciéon
del ejercicio del derecho al trabajo de los migrantes en situacién irregular.
Como ldgica consecuencia, al resultar implicitamente limitativa del dere-
cho a trabajar del migrante irregular, nada decia respecto de la libertad
sindical.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de todos los Trabaja-
dores Migratorios es un tratado internacional que establece un marco ju-
ridico comtn para la proteccién de los derechos de los trabajadores mi-
grantes; no crea derechos nuevos en relacion con los tratados de derechos
humanos, sino que los adecua a las diferentes circunstancias vinculadas
con la migracién y a la condicién de los migrantes.

Define la condicion de “trabajador migrante”, que incluye el trabajo
por cuenta ajena, por cuenta propia, por temporada, fronterizo, entre
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otras categorias de trabajadores (articulo 29), ampliando de esta manera
la concebida por la ley 25.871, que al regular la radicacién por trabajo,
s6lo se refiere a quien “estd en relacién de dependencia”. Comprende
dentro del término “familiares del trabajador migrante” a cényuges, hijos
a su cargo e incorpora a las relaciones que, “de conformidad con el dere-
cho aplicable, produzcan efectos equivalentes al matrimonio”, y otras per-
sonas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacién aplicable o
por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de
que se trate (articulo 49).

Establece una serie de derechos para todas las personas migrantes es-
tén o no en situacién migratoria regular. Reconoce los derechos civiles
tradicionales: vida, integridad fisica, acceso a la justicia, intimidad, liber-
tad de expresion, aunque la descripcion de algunos de ellos se sujeta a si-
tuaciones ligadas con la condicién de migrantes.

En materia social se reconoce el derecho a la igualdad de trato con tra-
bajadores nacionales respecto de las condiciones laborales, afirmando que
la irregularidad migratoria no exime al empleador de sus obligaciones, el
derecho a la seguridad social, la atencién médica de urgencia y el derecho
a la educacién de los hijos e hijas prohibiendo a las escuelas puablicas de-
negar ese derecho en razén de la situacion migratoria del nifio o de sus
padres.

Pese a ello, se advierte que la Convencién otorga una proteccién supe-
rior a trabajadores migrantes en situacion regular, pues dentro de esa enu-
meracion, plasmada en los articulos 36 a 56, les reconoce —entre otros—
el derecho a establecer sindicatos, a votar en su pafs de origen y a que se
les facilite su participacion en las decisiones relativas a la vida y a la ad-
ministracion de las comunidades locales; derecho que se halla vedado, a
contrario sensu, a los trabajadores migrantes irregulares.

IV. Conclusién

El derecho a la libertad de asociacién implica el derecho a unirse, a
crear o dejar de ser miembro componente de un grupo o asociacién de
distinto tipo. Esto incluye actividades econémicas, sociales, culturales o
politicas dentro de un grupo. El derecho a asociarse con otros y formar o
reunirse en asociaciones esta intimamente unido a otros derechos civiles
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y politicos, expresamente la libertad de expresién y de opinién, la de reu-
nién pacifica y la libertad de movimiento. En este sentido, la OIT ha sub-
rayado la importancia de la libertad de asociacién para crear y permitir
una atmosfera de didlogo social.

La libertad sindical contemplada en los pactos internacionales corres-
ponde a los trabajadores por su condicién de tales, con independencia de
su nacionalidad o situacién migratoria. Adicionalmente, el derecho a aso-
ciarse libremente y la libertad sindical poseen un valor instrumental para
el ejercicio de los derechos sociales y fundamental importancia en el sis-
tema interamericano de proteccién de los derechos humanos, y son facto-
res determinantes de la calidad de un sistema democratico.

Aparte de la obligacién de los gobiernos de respetar y garantizar el de-
recho de los trabajadores a la libertad de asociacion, el pafs de origen de
las companias multinacionales y trasnacionales es igualmente responsable
segtn las leyes internacionales. Los Estados que han ratificado los instru-
mentos de derechos humanos internacionales, particularmente el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los convenios relevantes
de la OIT, se han impuesto a si mismos el deber de respetar, proteger y
promover el derecho a la libertad de asociacion de cada persona. Este de-
ber implica que los ciudadanos de sus paises que lleven a cabo negocios
en el extranjero respetaran el derecho de los trabajadores a ejercer la li-
bertad de asociacién, que incluye el derecho a crear y formar parte de sin-
dicatos.

La responsabilidad estatal por violacién de los derechos humanos se
basa en dos normas fundamentales del Pacto de San José de Costa Rica:
el articulo 1.1 sefiala que los pafses se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en dicho cuerpo y a garantizar su libre y
pleno ejercicio, y el articulo 29 completa el concepto proclamando que si
los derechos y libertades mencionados no estuvieran ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro carécter, los Estados partes se compro-
meten a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren ne-
cesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Por otra parte, segin la Corte, para cumplir con el mandato legal es
necesario el dictado de normas; el desarrollo de practicas conducentes al
acatamiento efectivo de los derechos y libertades consagrados en el Pac-
to, y suprimir los preceptos que entrafien una violacion de las garantias.
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En lo que respecta a los convenios de la OIT, deberfa efectuarse un
andlisis de compatibilidad del derecho argentino del trabajo con relacién
al derecho internacional incorporado al orden interno para determinar la
compatibilidad de sus normas. En supuesto de configurarse contradiccion
entre ambas, deberfa resolverse a favor del derecho internacional.

Argentina se ha convertido en pafs receptor de personas que migran
en bisqueda de trabajo. La inmigracién irregular ha ido en aumento co-
mo consecuencia de situaciones de extrema pobreza y falta de oportuni-
dades en los Estados de origen, hecho que favoreci6 el surgimiento de la
industria de la migracién. Con el objeto de no pagar salarios adecuados o
no brindar condiciones de trabajo dignas, los empleadores optan por em-
plear a los migrantes indocumentados, enriqueciéndose a costa de esa si-
tuacion irregular.

La elaboracion y ejecucion de politicas migratorias y la regulacion del
mercado laboral podrian justificar restricciones a los derechos laborales
de los migrantes, siempre y cuando tales restricciones sean necesarias, pe-
ro el desconocimiento del derecho sindical al trabajador migrante irregu-
lar para defender sus intereses no puede de ninguna forma ser necesario
para la regulacién de politicas migratorias o del mercado laboral.

En la actualidad es imperiosa la necesidad de los trabajadores de orga-
nizarse y asociarse para defender sus derechos, y, pese a ello, el Estado ar-
gentino persiste en la reiteracién de préicticas contrarias a ese derecho
fundamental que se relaciona directamente con el derecho a asociarse li-
bremente, y sostiene una legislacion que se contrapone abiertamente a
disposiciones constitucionales e internacionales y a aquellas especificas
provenientes de la OIT.

Un movimiento sindical libre y democrético sélo puede desarrollarse
dentro de un clima en el que se respeten y garanticen los derechos funda-
mentales. La injerencia del Estado en la vida interna de las asociaciones
sindicales y las trabas impuestas a los trabajadores para conformar o inte-
grar organizaciones mellan la capacidad de respuesta y agudizan la situa-
cién de sometimiento de aquéllos.

La Ley de Migraciones 25.871 nada dice de la cuestién sindical. La Con-
vencion para la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migrato-
rios, en cuanto impone restricciones al ejercicio del derecho a la libertad
sindical, debe ser analizada a la luz de los principios referidos; recurre a la
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idea de soberania para delimitar el goce del derecho a la libertad sindical,
excluyendo a los trabajadores migrantes irregulares y olvidando que los
derechos garantizados a toda persona en los tratados sobre derechos hu-
manos no diferencian la nacionalidad ni la situacién migratoria en que
aquélla se encuentre.

A meses de la ratificacion de la Convenciéon de Derechos de los Traba-
jadores Migratorios, por medio de la ley 26.202, se est4 en condiciones de
hacer una evaluacion sobre los avances efectivos generados en materia de
derechos humanos de los trabajadores migrantes por la nueva normativa
y los temas atn pendientes de resolucién. Si bien la entrada en vigencia
de aquella ley signific6 un cambio positivo de relevancia, particularmente
en el reconocimiento de los derechos humanos fundamentales para los
trabajadores migrantes irregulares, es necesario destacar que ain se ven
privados del derecho a la libertad sindical.

No se puede olvidar que el origen del movimiento sindical y el posterior
reconocimiento, tanto en el derecho constitucional como en el derecho
internacional, de la facultad de los trabajadores de constituir sindicatos
para defender sus intereses propios partieron basicamente de la necesidad
de superar la situacién de desigualdad e inferioridad existente en las rela-
ciones laborales. Precisamente la actuacién colectiva a través del sindica-
to viene a equilibrar esa relaciéon de subordinacién y dependencia inhe-
rente a la relacion laboral mediante un conjunto de derechos y privilegios
otorgados por la ley para que puedan negociar y defender sus intereses en
un pie de igualdad.

Los Estados no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminato-
rias en perjuicio de los migrantes. Si pueden otorgar un trato distinto a
los migrantes documentados con respecto a los indocumentados o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando ese trato diferencial sea razona-
ble, objetivo, proporcional y no lesione los derechos humanos. Debe ade-
mds asegurar en su ordenamiento juridico interno que toda persona tenga
acceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que la am-
pare en la determinacién de sus derechos, independientemente de su sta-
tus migratorio.
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