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Derechos sin acceso:

cuando la proteccion laboral no alcanza
a las mujeres migrantes

en situacion de vulnerabilidad

Nagore EMBEITA IZAGUIRRE"

RESUMEN: El presente articulo analiza la brecha existente entre el reconocimiento
formal de los derechos laborales y su ejercicio efectivo por parte de las mujeres migrantes
en situacién de vulnerabilidad. A partir de un enfoque interseccional, se examinan los
principales obstaculos estructurales, juridicos, administrativos y sociales, que limitan su
acceso al empleo digno. El trabajo pone en didlogo la evolucion reciente del derecho penal
en materia de trata de seres humanos, especialmente a la luz de la Directiva (UE)
2024/1712, con las carencias del derecho del trabajo para prevenir situaciones de
explotacién laboral. Se concluye que la proteccion juridica actual opera de forma reactiva,
actuando cuando la explotacién alcanza niveles extremos, pero resulta insuficiente para
garantizar el ejercicio efectivo de derechos en fases previas. Finalmente, se proponen lineas
de actuacién orientadas a una proteccién integral que transforme la igualdad formal en
accesibilidad real.

Palabras clave: Mujeres migrantes, derechos laborales, vulnerabilidad, interseccionalidad,
exclusién social, empleo doméstico, trata de seres humanos.
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Rights without Access:

when Labour Protection Fails
to Reach Migrant Women

in Situations of Vulnerability

ABSTRACT: This article examines the gap between the formal recognition of labour
rights and their effective exercise by migrant women in vulnerable situations. From an
intersectional perspective, it explores the main structural barriers, legal, administrative and
social, that hinder access to decent work. The study connects recent developments in
criminal law on trafficking in human beings, particularly considering Directive (EU)
2024/1712, with the shortcomings of labour law in preventing exploitation. It argues that
current legal protection operates reactively, addressing extreme cases of exploitation but
failing to ensure effective access to rights at earlier stages. The article concludes by
proposing policy and legal reforms aimed at achieving comprehensive protection and
transforming formal equality into real accessibility.

Key Words: Migrant women, labour rights, vulnerability, intersectionality, social exclusion,
domestic work, human trafficking.
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1. Introduccion

En las ultimas décadas, el derecho del trabajo ha experimentado una
evolucion significativa hacia un modelo de caracter garantista, estructurado
en torno a los principios de igualdad, no discriminacién y tutela de la
persona trabajadora. No obstante, este desarrollo normativo no ha logrado
traducirse en un acceso efectivo y universal a los derechos laborales. En
particular, determinados colectivos continian enfrentando obstaculos
estructurales que limitan su integracién en el mercado de trabajo en
condiciones de dignidad, siendo paradigmatico el caso de las mujeres
migrantes.

En el sentido indicado, la interseccién entre género, origen y situacion
juridico-administrativa da lugar a escenarios de vulnerabilidad compleja, en
los que los factores de desigualdad no operan de manera aislada, sino de
forma acumulativa e interdependiente. Por lo expuesto, esta realidad
dificulta el ejercicio efectivo de derechos laborales basicos de las mujeres
migrantes y contribuye a la reproduccién de dinamicas de exclusion, que,
pese a la existencia de mecanismos formales de proteccion, las mencionadas
trabajadoras se insertan mayoritariamente en sectores caracterizados por la
precariedad, la informalidad y una débil supervision institucional. En esta
linea, la doctrina ha subrayado la necesidad de desplazar el foco desde la
igualdad formal hacia una comprension material de las condiciones de
ejercicio de los derechos laborales'.

El presente articulo tiene por objeto analizar la brecha existente entre
el reconocimiento normativo de los derechos laborales y su efectividad real
en el caso de las mujeres migrantes. Para ello, se adopta una perspectiva
interseccional que permite captar la complejidad de los factores implicados,
y se pone en dialogo la evolucién reciente del derecho penal y de extranjeria,
especialmente en materia de trata de seres humanos y explotacion, con las
limitaciones del sistema laboral para prevenir y corregir estas situaciones.

En este marco, la investigacion se articula en torno a los siguientes
objetivos: 1) examinar como la interaccion entre género, estatus migratorio
y posicion socioeconémica condiciona el acceso efectivo a los derechos
laborales; 2) identificar los principales obstaculos estructurales y normativos
que limitan la eficacia del sistema de proteccion laboral; 3) analizar el
impacto de la jurisprudencia reciente, tanto nacional como internacional, en
la redefiniciéon de los conceptos de vulnerabilidad y consentimiento en
contextos de explotacion; 4) evaluar la capacidad del ordenamiento

U 177d. M. ALBERTSON FINEMAN, [ ulnerability and Social Justice, en 1 alparaiso University Law
Review, 2019, vol. 53, n. 2.
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juridico-laboral para dar respuesta a situaciones de precariedad extrema,
especialmente a la luz de su conexién con el marco penal de lucha contra la
trata de seres humanos.

2. La vulnerabilidad estructural de las mujeres migrantes: una
aproximacion interseccional

La situacion de las mujeres migrantes ha de ser analizada desde un
enfoque interseccional, en el que confluyen e interactian diversos ejes de
desigualdad, entre los que destacan el género, el origen y la posicion
socioeconomica. Esta concurrencia de factores produce una acumulacion
de desventajas que la doctrina ha conceptualizado como “vulnerabilidad
estructural”, entendida como una condicién en la que la capacidad de
autodeterminacion de la persona se halla limitada de manera sostenida por
condicionantes externos de caricter estructural.

En el ambito migratorio, esta situacion de vulnerabilidad adquiere una
intensidad particular debido a la dependencia estructural del estatus
juridico-administrativo, que opera como un verdadero eje vertebrador de la
posicion social de las personas extranjeras’. De este modo, la precariedad
documental no solo condiciona el acceso a derechos basicos, sino que limita
de manera decisiva la participacién en el mercado de trabajo formal,
generando espacios de exclusién que se reproducen y profundizan en el
tiempo. Esta dimension ha sido abordada de forma indirecta por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), que ha subrayado reiteradamente
la centralidad del estatuto juridico en la configuracion y efectividad de los
derechos fundamentales de las personas migrantes. Asf lo evidencian, entre
otras, las sentencias Ruiz Zambrand’ y Dereci y otros’, en las que el Tribunal
reconoce que la ausencia o fragilidad del estatus legal puede situar a las
personas en escenarios de privacion incompatibles con el nucleo esencial
de los derechos derivados de la ciudadania europea. En el sentido
mencionado, la jurisprudencia europea y comparada de la dltima década, ha
comenzado a incorporar categorias analiticas mas sensibles a esta realidad,
recurriendo a nociones proximas a la “vulnerabilidad ambiental”. Este
enfoque permite visibilizar cémo las condiciones materiales de existencia

2 Vid. M. ALBERTSON FINEMAN, The 1 ulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human
Condition, en Yale Journal of Law & Feminism, 2008, vol. 20, n. 1.

3 STJUE 8 matzo 2011, asunto C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano c. Office national de I'ensploi
(ONEm).

4 STJUE 15 noviembre 2011, asunto C-256/11, Murat Dereci y otros c. Bundesministerinm fiir
Tnneres.
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tales como vivienda, empleo, ingresos, acceso a servicios basicos, influyen
de manera directa en la posibilidad real de ejercer los derechos
fundamentales. Es por ello por lo que, desde esta perspectiva, la
vulnerabilidad no se concibe tnicamente como una caracteristica inherente
a determinados colectivos, sino como el resultado de estructuras
normativas y socioeconémicas que producen desigualdad y dependencia.
La referencia a la vulnerabilidad ambiental, por tanto, abre la puerta a una
lectura mas compleja del estatuto juridico de las personas migrantes,
subrayando que la proteccioén de sus derechos exige considerar no solo el
marco legal, sino también las condiciones concretas en las que dicho marco
se despliega.

Siguiendo con la jurisprudencia europea, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha puesto de relieve, de manera constante, la
especial situaciéon de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas
migrantes, especialmente cuando concurren dinamicas de explotacion,
subordinacién o dependencia estructural. En decisiones emblematicas,
como Siliadin c. Francia® o Chowdnry y otros c. Grecid’, el Tribunal subray6 que
la vulnerabilidad no es un atributo individual, sino el resultado de relaciones
de poder asimétricas que pueden desembocar en situaciones de
servidumbre, trata o explotacion laboral severa. A partir de esta premisa, el
Tribunal exige a los Estados miembros una obligacién positiva reforzada,
que incluye no solo la adopcién de marcos normativos adecuados, sino
también la implementacion de medidas efectivas de prevencion,
investigacién y sancion. Esta linea jurisprudencial consolida la idea de que
la proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes requiere
una lectura material de las circunstancias, capaz de identificar los factores
estructurales que las sitdan en posiciones de especial indefension.

Asimismo, en el contexto espafiol, el Tribunal Constitucional (TC) ha
desarrollado una doctrina que, aunque desde una perspectiva distinta,
converge con la aproximacion de los tribunales europeos. Asi, desde la
temprana STC 107/1984, de 23 de noviembre’, el Tribunal ha afirmado que
la condicién de extranjero no puede justificar una privacion absoluta de los
derechos fundamentales, en la medida en que estos se anclan en la dignidad
de la persona, principio rector del orden constitucional. Esta linea se ha
consolidado en resoluciones posteriores, como la STC 236/2007, de 7 de
noviembre®, donde se insiste en que los derechos fundamentales
corresponden también a las personas extranjeras, con independencia de su

5 STEDH 26 julio 2005, demanda n. 73316/01.

6 STEDH 30 marzo 2017, demanda n. 21884/15.
7 Rec. 473/1983.

8 Rec. 2636/2004.
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situaciéon administrativa, siempre que se trate de derechos inherentes a la
dignidad humana. Por ello, esta doctrina, al desvincular la titularidad de los
derechos fundamentales del estatus juridico-administrativo, permite
fundamentar una interpretaciéon de la vulnerabilidad que trasciende los
criterios formales y se orienta hacia la consideraciéon de las condiciones
materiales de existencia: precariedad laboral, riesgo de explotacion, ausencia
de redes de apoyo, inseguridad juridica o exclusién social.

En conjunto, tanto la jurisprudencia del TJUE, la del TEDH como la
del TC espafiol convergen en una idea clave: la proteccion de los derechos
de las personas migrantes exige abordar la vulnerabilidad desde parametros
estructurales’, reconociendo que las desigualdades derivadas del estatus
migratorio no son meramente legales, sino profundamente materiales. Esta
perspectiva abre la puerta a un enfoque mas garantista, que obliga a los
poderes publicos a considerar el impacto real de sus politicas y decisiones
sobre colectivos cuya capacidad de autodeterminacion se encuentra limitada
por factores que exceden su voluntad individual.

3. Marco normativo laboral y limites de su efectividad

St bien el ordenamiento juridico reconoce un conjunto de derechos
laborales basicos, la doctrina ha puesto de manifiesto que su efectividad se
ve significativamente condicionada por su interacciéon con la normativa de
extranjerfa. En particular, la exigencia de autorizacién administrativa para el
acceso al empleo constituye una barrera estructural que limita o incluso
excluye a determinados colectivos del pleno ejercicio de tales derechos.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) ha
consolidado en los ultimos afios una linea interpretativa garantista,
afirmando que la ausencia de autorizaciéon administrativa no impide
reconocer efectos juridicos a la relaciéon laboral cuando concurren los
elementos definitorios de la misma. De esta forma, en pronunciamientos
recientes, el Alto Tribunal ha reiterado que los trabajadores en situacion
irregular tienen derecho a la percepcion del salario por el trabajo
efectivamente realizado, evitando situaciones de enriquecimiento injusto
del empleador™.

Del mismo modo, el mencionado Tribunal, ha reforzado la proteccion

0 Vid. ]. DE LUCAS, lnmigracion, diversidad cultural, reconocimiento politico, en Papers, 2009, vol.
94.

10-Cfr. STS 862/2019, de 3 de diciembre (rec. 2170/2017); STS 1056/2019, de 17 de
diciembre (rec. 1345/2017).
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en materia de seguridad y salud laboral, reconociendo la cobertura frente a
contingencias profesionales, incluso en ausencia de autorizacion de
trabajo'!, en linea con una interpretacién material del contrato de trabajo y
de la proteccion social. Esta limitacion estructural pone de relieve como la
interaccion entre la normativa laboral y la de extranjerfa configura un acceso
fragmentado y condicionado a los derechos sociales, especialmente en el
caso de las personas migrantes en situacion administrativa irregular'. Asi,
esta doctrina se conecta con una tendencia mas amplia a desvincular
parcialmente la efectividad de los derechos laborales del estatus
administrativo del trabajador.

Por su parte, y siguiendo la misma linea proteccionista y garantista, el
TC ha advertido que una exclusién absoluta de derechos por razén de la
situacién administrativa serfa contraria a la dignidad de la persona (STC
95/2000), reforzando, de esta manera, la necesidad de garantizar un nicleo
minimo de proteccion.

Pero a pesar de todo lo expuesto, diversos estudios han evidenciado
que el temor a la expulsiéon actia como un mecanismo disuasorio frente a
la denuncia de situaciones de abuso o explotacion laboral. Este fenémeno
contribuye a la configuraciéon de una “zona gris de proteccion juridica”,
caracterizada por la existencia de derechos formalmente reconocidos cuya
garantia efectiva resulta, en la practica, sustancialmente limitada, pese a los
avances jurisprudenciales descritos.

En coherencia con lo anterior, Freedland y Kountouris” identifican
espacios intermedios entre empleo protegido y no protegido que evidencian
una fragmentacién del estatuto laboral. Por su parte, Fudge'* destaca la
presencia de vacios o “gaps” de proteccion vinculados a la precariedad y la
informalidad, y Blackett" pone el acento en c6mo estos espacios afectan
especialmente a las personas trabajadoras migrantes, situadas entre la
inclusién formal y la exclusion material de derechos. En una linea mas
amplia, Supiot'® advierte del surgimiento de zonas de baja intensidad
juridica, y Sassen describe procesos de desproteccion estructural asociados

11 STS 84/2021, de 27 de enero (rec. 3970/2018).

12 Vid. D.T. KAHALE CARRILLO (dit.), Lonaldad real de oportunidades de la mujer migrante en
Espaiia, Laborum, 2026.

13 M. FREEDLAND, N. KOUNTOURIS, The Legal Construction of Personal Work Relations,
Oxford University Press, 2011.

14 1. FUDGE, The Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protection, en
G. DAVIDOV, B. LANGILLE (eds.), Boundaries and Frontiers of Labour Law, Hart Publishing,
2006.

15 A. BLACKETT, Everyday Transgressions. Domestic Workers’ Transnational Challenge to
International Labor Law, Cornell University Press, 2019.

16 A. SuPLOT, Critique du droit du travail, Presses Universitaires de France, 2007.
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a la globalizaciéon. En conjunto, estas aportaciones tedricas permiten
comprender céomo la existencia de derechos laborales reconocidos
normativamente no garantiza su efectividad real en contextos de
vulnerabilidad.

4. Derechos sin acceso: obstaculos en el ejercicio real de derechos
laborales

Recientes estudios han puesto de manifiesto que las mujeres migrantes
se concentran de forma desproporcionada en sectores altamente
precarizados, como el trabajo doméstico y de cuidados'’, caracterizados por
una baja intensidad regulatoria y una limitada efectividad de los mecanismos
de proteccién juridica’®. En estos ambitos, la distancia entre el
reconocimiento formal de derechos y su ejercicio efectivo resulta
especialmente acusada. Este fenémeno ha sido identificado en la doctrina
comparada como un problema estructural de “brechas de aplicacion”
(enforcement gaps), en las que el reconocimiento normativo de derechos no se
traduce en su efectividad material, particularmente en el caso de las
personas migrantes en situacién de vulnerabilidad®.

En este contexto, adquiere una relevancia central la traslacién al ambito
laboral de la doctrina desarrollada en materia de trata de seres humanos y
explotacion. En particular, la jurisprudencia internacional ha consolidado la
idea de que el consentimiento prestado en contextos de vulnerabilidad
carece de valor juridico cuando media abuso de dicha situacion®. Asi, el
TEDH ha establecido que la aceptacion de condiciones laborales
degradantes no excluye la existencia de explotacién cuando concurren
factores estructurales de vulnerabilidad, especialmente en el caso de
personas migrantes.

El mencionado enfoque ha sido reforzado en el ambito europeo por el
TJUE?, que ha subrayado la necesidad de interpretar de forma amplia los
instrumentos de lucha contra la trata y la explotacion laboral, atendiendo a

17 174d. B. ANDERSON, Doing the Dirty Work? The Global Politics of Domsestic Labour, Zed Books,
2000.

18 17d. A. BLACKETT, 0p. cit.

19 1. C. COSTELLO, M. FREEDLAND (eds.), Migrants at Work. Immigration and V ulnerability
in Labour Law, Oxford University Press, 2014.

20 177d. C. VAN DER ANKER, 1. VAN LIEMPT (eds.), Human Rights and Migration. Trafficking for
Forced Labonr, Palgrave Macmillan, 2012.

21 STJUE 2 diciembre 2014, asuntos acumulados C-148/13-C-150/13, A y otros c.
Staatssecretaris van 1 eiligheid en Justitie.
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la situacion real de dependencia y vulnerabilidad de las victimas.

Asimismo, en el ambito interno, la jurisprudencia espafiola ha
incorporado progresivamente los criterios seguidos por la jurisprudencia
europea. En particular, el TS ha afirmado que la existencia de
consentimiento no excluye la apreciaciéon de delito de trata o explotacion
laboral cuando el mismo se ha prestado en un contexto de necesidad o
aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad®. Estas resoluciones
insisten en que la vulnerabilidad estructural, especialmente en el caso de
personas extranjeras en situacion irregular, puede anular, en la practica, la
libertad de decision™.

Desde esta perspectiva, la aceptacion de condiciones laborales
degradadas por parte de mujeres migrantes no puede interpretarse como
una manifestacion genuina de autonomia contractual, sino como una
consecuencia directa de condicionantes estructurales que limitan de facto
su capacidad de eleccién. En consecuencia, la brecha entre la norma y su
aplicacion practica se manifiesta con especial intensidad en este colectivo.
Entre los principales obstaculos identificados cabe destacar la situacion
administrativa irregular. Esta constituye un factor clave de exclusion del
mercado de trabajo formal, al situar a las personas migrantes en una
posicion de especial vulnerabilidad juridica y socioeconémica. Ia ausencia
de autorizacién para trabajar no solo limita el acceso a relaciones laborales
regularizadas, sino que favorece su insercion en ambitos de empleo
informal caracterizados por la precariedad y la ausencia de garantias
efectivas. Esta circunstancia genera dinamicas de dependencia respecto del
empleador, quien puede instrumentalizar la situacién administrativa
irregular como mecanismo de control, intensificando el desequilibrio
propio de la relacion laboral.

Asimismo, la irregularidad administrativa opera como un poderoso
elemento disuasorio frente a la denuncia de abusos laborales, debido al
temor a posibles consecuencias administrativas, como la incoacién de
procedimientos sancionadores o de expulsion. En este sentido, la
jurisprudencia en materia de explotacién laboral ha reconocido
indirectamente por la jurisprudencia sobre explotacion laboral en contextos
de vulnerabilidad.

A ello se suman otros factores estructurales, como la segmentacion del
mercado de trabajo, las dificultades lingiiisticas, la ausencia de redes de
apoyo y el acceso limitado a la informacién juridica. Estos elementos no

22 Cfy. STS 224/2022, de 9 de marzo (rec. 10511/2021); STS 146/2020, de 14 de mayo
(rec. 10572/2019); STS 538/2016, de 17 de junio (rec. 10003/2016).

2 174d. V. MANTOUVALOU, Human Rights for Precarious Workers: The Legislative Precariousness
of Domestic Labor, en Comparative Labor Law & Policy Journal, 2012, vol. 34, n. 1, pp. 133-166.
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solo obstaculizan la identificacién y reclamacion de los derechos, sino que
refuerzan la posicién de subordinaciéon material de las trabajadoras en el
marco de la relacion laboral.

Desde esta perspectiva, tanto la jurisprudencia del TEDH como la del
TS han afirmado que la situacién de precariedad extrema puede vaciar de
contenido real la libertad contractual®. Este razonamiento resulta
plenamente trasladable al ambito laboral, permitiendo cuestionar la validez
del consentimiento prestado en relaciones profundamente asimétricas.

En definitiva, todos estos factores configuran un contexto estructural
que limita de manera significativa el acceso efectivo a los mecanismos de
tutela y proteccién, contribuyendo a la reproducciéon de dinamicas de
explotacion en los margenes del mercado de trabajo.

A partir de lo expuesto, puede sostenerse que nos encontramos ante
una categoria especifica de desproteccion que cabe definir como “derechos
sin acceso”, caracterizada por la existencia de un reconocimiento formal de
derechos que, sin embargo, no se traduce en su ejercicio efectivo debido a
condicionantes estructurales de caracter juridico, econémico y social.

5. Mecanismos de control y subordinacion: el impacto de la
dimension familiar

La dimensioén familiar, y en particular la maternidad, desempefia un
papel central en la configuraciéon de las dinamicas de vulnerabilidad que
afectan a las mujeres migrantes. Las investigaciones recientes han puesto de
relieve que las responsabilidades de cuidado operan como un factor
estructural que limita la movilidad laboral, restringe las oportunidades de
inserciéon en el mercado de trabajo formal y refuerza situaciones de
dependencia econémica y social*.

En este contexto, la dimensién familiar no puede ser entendida
unicamente como un ambito privado, sino como un espacio en el que se
reproducen relaciones de subordinacién con incidencia directa en la
posicion juridica y socioeconémica de las mujeres. Es por lo que la
existencia de cargas familiares intensifica la exposicién a relaciones laborales
precarias, al reducir la capacidad de negociacién y aumentar la tolerancia
forzada frente a condiciones abusivas.

Desde una perspectiva jurisprudencial, esta interdependencia ha sido
reconocida de forma expresa por el TJUE, que ha destacado la centralidad

24 Vid. C. FUENTES LARA, G. FANJUL, Externalizacion. Caos, corrupeidn y control migratorio bajo
la_apariencia de cooperacion europea, Fundacion porCausa, 2024,
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del vinculo maternofilial en la determinacién de derechos de residencia y en
la proteccion efectiva de los menores ciudadanos de la Union. En este
sentido, el TJUE, en el citado asunto Ruig Zambrano, ha afirmado que la
denegacion de derechos a la madre puede implicar una vulneracion indirecta
de los derechos del menor, al privarle del disfrute efectivo de su estatuto
juridico.

Por su patte, el TEDH® ha subrayado la relevancia del principio de
unidad familiar y del interés superior del menor como elementos
determinantes en la evaluacion de situaciones de vulnerabilidad,
especialmente en contextos migratorios. Estas resoluciones evidencian
como las condiciones materiales de vida de los menores inciden
directamente en la situacion juridica de sus progenitores, reforzando una
concepcion relacional de la vulnerabilidad.

En Espafa, tanto el TC como el TS han acogido la perspectiva
mencionada. Asi, el TC* ha sefialado que el interés superior del menor debe
actuar como criterio hermenéutico prioritario en la aplicacion de la
normativa de extranjerfa, mientras que el TS*" ha considerado la existencia
de vinculos familiares y responsabilidades parentales como elementos
relevantes a efectos de valorar situaciones de arraigo y de modular las
consecuencias juridicas de la irregularidad administrativa.

Desde esta perspectiva, la evolucion jurisprudencial permite superar
una concepcion individualista de la vulnerabilidad, configurandola como
una realidad relacional y contextual. Asi entendida, la vulnerabilidad no solo
afecta a la persona individualmente considerada, sino que se proyecta sobre
la unidad familiar, condicionando de forma decisiva el acceso efectivo a
derechos en contextos de migracién y precariedad.

6. La desconexion entre derecho penal y derecho del trabajo

La entrada en vigor de la Directiva (UE) 2024/1712 matca un hito en
la evoluciéon del derecho penal europeo al perfeccionar el marco de
prevencion, persecucion y proteccion de las victimas de la trata de seres
humanos. Al modificar la Directiva 2011/36/UE, el legislador comunitario
no solo explicita e introduce nuevas tipicidades como la explotacion de la
gestacion subrogada o el matrimonio forzado, sino que consolida a nivel

25 STEDH 3 octubte 2014, Jeunesse c. Paises Bajos (demanda n. 12738/10); STEDH 19 eneto
2012, Popov c. Francia (demandas n. 39472/07 y n. 39474/07).

26 STC 186/2013, de 4 de noviembre (rec. 2022/2012).

27 STS 452/2021, de 25 de marzo (tec. 1602/2020).
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europeo mandatos institucionales de gran calado axioldgico: la irrelevancia
del consentimiento de la victima ante el abuso de una situacién de
vulnerabilidad y el principio de asistencia e indemnidad incondicional®.

Sin embargo, la transposicion y asimilacion de estos avances
conceptuales evidencia una fractura sistémica y una asimetria dogmatica
insalvable entre el derecho penal y el derecho del trabajo. En el sentido
indicado, mientras la dogmatica penalista evoluciona hacia la
deconstruccion del negocio juridico viciado por la vulnerabilidad
existencial, el ordenamiento iuslaboral sigue anclado en esquemas
formalistas y abstractos que mercantilizan la fuerza de trabajo y exigen una
rigidez contractual incompatible con la proteccion de las periferias sociales.
En esta misma linea argumental, estudios recientes han sefialado que los
marcos normativos europeos contindan operando con una separacion
funcional entre derecho penal y derecho laboral que dificulta la articulacién
de respuestas integrales frente a la explotacién, reproduciendo asi
respuestas fragmentarias e insuficientes™.

6.1. La quiebra de la autonomia de la voluntad: el consentimiento
condicionado

Uno de los pilares de la Directiva (UE) 2024/1712 es la ratificacién de
que el consentimiento de la victima de trata es juridicamente inexistente o
irrelevante siempre que se haya recurrido a cualquiera de los medios
comisivos tipicos, situando en el centro el abuso de una situacién de
vulnerabilidad. El texto comunitario afianza una concepciéon de la
vulnerabilidad que no requiere la anulacién absoluta de la voluntad, sino la
constatacion de que la persona carecia de otra alternativa real y aceptable
que no fuera someterse al abuso.

En contraste, el derecho del trabajo opera bajo una persistente ficcion
de simetria contractual e igualdad formal, en la que el contrato de trabajo
se presume un acto libre de autonomia de la voluntad. En el ambito de las
mujeres migrantes, particularmente en los sectores de los cuidados e
informal, el ordenamiento laboral tiende a convalidar condiciones
manifiestamente precarias o leoninas bajo el pretexto de que fueron
“pactadas” o “aceptadas” por la trabajadora.

28 V7. J. ALLAIN (ed.), The Legal Understanding of S lavery. From the Historical to the Contemporary,
Oxford University Press, 2012.

2 Vid. L. PALUMBO, Exploitation and situations of vulnerability of migrant workers in Europe. 1egal
and policy responses and challenges, en A. TRIANDAFYLLIDOU (ed.), Routledge Handbook of
Immigration and Refugee Studies, Routledge, 2022.
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La desconexion es flagrante: el mismo escenario de necesidad extrema
que para el derecho penal fundamenta un ilicito publico por explotacion
(por la imposibilidad factica de consentir libremente), para el derecho del
trabajo se archiva habitualmente bajo la categoria ordinaria del libre
mercado laboral o, a lo sumo, como un mero incumplimiento contractual
de caracter privado. Existe una resistencia dogmatica en el orden laboral a
asimilar la doctrina del consentimiento viciado por vulnerabilidad
estructural, lo que perpetta la impunidad de los empleadores en las fases
previas a la criminalidad mas extrema.

6.2. El principio de asistencia incondicional frente al castigo
migratorio

La Directiva (UE) 2024/1712 redobla la exigencia de que el acceso a
las medidas de asistencia, apoyo y proteccion integral no quede supeditado
a la voluntad o capacidad de la victima para cooperar en la investigacion
penal o en el enjuiciamiento de los autores. Esta asistencia incondicional se
fundamenta en la dignidad intrinseca de la persona y en la gravedad del
dano sufrido.

Esta légica tuitiva e incondicional choca frontalmente con la
arquitectura del derecho del trabajo contemporaneo cuando este interactia
con la normativa de extranjerfa. En la practica, el acceso de una mujer
migrante en situacion irregular a la tutela judicial efectiva en el orden social
esta plagado de incentivos perversos y represalias institucionales. El marco
normativo laboral no garantiza la indemnidad migratoria: la denuncia de un
abuso laboral situa a la trabajadora ante el riesgo inminente de que se le
incoe un expediente de expulsion debido a la falta de mecanismos de
“cortafuegos” (firewalls) eficaces entre la Inspecciéon de Trabajo y las
autoridades gubernativas de control migratorio.

Por consiguiente, mientras el ecosistema penal de la Unién Europea
avanza hacia una desvinculacién formal entre la condiciéon de victima y el
estatus administrativo, el subsistema laboral sigue utilizando la irregularidad
administrativa como una barrera que expulsa de facto a las trabajadoras de
los cauces de reparacion.

6.3. La fragmentacion sistémica y la respuesta reactiva

La doctrina cientifica mas critica denuncia que esta desconexion
obedece a una distribucién de roles profundamente ineficaz en el seno del
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Estado de derecho. Al encomendar la tutela de las situaciones mas graves
exclusivamente al derecho penal, el sistema adopta un caracter
marcadamente reactivo por lo que el aparato estatal interviene unicamente
de manera fragmentaria, ex post, cuando la degradacion de las condiciones
de trabajo ha traspasado el umbral del delito y la explotacion ha alcanzado
niveles de devastacion personal encuadrables en la TSH o en los delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

Por el contrario, el derecho del trabajo abdica de su funcién originaria:
la prevencién proactiva mediante la garantfa y estabilizacion del empleo
digno ex ante. Al no metabolizar la perspectiva interseccional ni las nociones
avanzadas de vulnerabilidad que introduce la Directiva (UE) 2024/1712, el
derecho del trabajo se desentiende de la “zona gris” de la precariedad™. Es
precisamente en esa zona gris, el empleo del hogar no registrado, las
jornadas extenuantes sin retribucion de horas extraordinarias, el aislamiento
domiciliario, donde se incuban y normalizan las dinamicas de sumisién que
posteriormente degeneran en trata de seres humanos de naturaleza laboral.
Esta mencionada zona identifica espacios intermedios entre empleo
protegido y desprotecciéon total, caracterizados por una debilidad
estructural de los mecanismos de garantia y supervision®.

¢Por qué se produce dicho efecto a pesar de la inminente aplicacion de
la Directiva? Claramente se debe a los plazos del derecho comunitario: la
Directiva se aprob6 en junio de 2024 y su fecha limite de transposicion para
los Estados miembros es el 15 de julio de 2026. Por lo tanto, los tribunales
nacionales apenas estan empezando a aplicarla y el TJUE ain no ha resuelto
cuestiones prejudiciales sobre su articulado especifico.

Asi, esta Directiva no nace de la nada, sino que codifica y positiviza la
jurisprudencia previa del TJUE y del TEDH sobre la explotacion y el abuso
de vulnerabilidad.

La jurisprudencia del TJUE que da vida a la Directiva

El TJUE ya venia interpretando de forma extensiva la proteccién de
las victimas y el concepto de explotacién frente a la pasividad estatal,
interpretando la Directiva madre (2011/36/UE) y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE (art. 5, prohibicién de la esclavitud y el trabajo
forzado). Prueba de lo mencionado, se sefialan dos asuntos clave:

30 Vid. C. FARALDO CABANA, Emplear a cindadanos extranjeros o menores sin permiso de trabajo:
sun nuevo delito contra los derechos de los trabajadores?, en Revista de Derecho Social, 2017, n. 78.

31 177d. B. ANDERSON, Precarious Pasts, Precarions Futures, en C. COSTELLO, M. FREEDLAND
(eds.), op. cit.
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* STJUE 20 octubre 2022, asunto C-66/21, O.T.E. c. Staatssecretaris
van Justitie en 1 eiligheid. E1 TJUE subraya que las autoridades no
pueden desentenderse de la proteccion de una victima de trata
alegando irregularidades en su estatuto migratorio o administrativo.
Este principio de primacia de la proteccion de la dignidad parece
interpretarse como la base del mandato de “asistencia
incondicional” que ahora cristaliza en la Directiva (UE) 2024/1712;

* STJUE 12 diciembre 2019, asunto C-519/18, TB c. Bevdndorldsi és
Menekiiltiigyi Hivatal. En este caso, aunque desde un punto de vista
mas formal, el tribunal perfila la obligacion de los Estados de
identificar proactivamente a las victimas potenciales, vinculando la
inaccion de las inspecciones y fuerzas de seguridad con una
violacion de las obligaciones de tutela.

La jurisprudencia del TEDH: la deconstruccidn del consentimiento

El TEDH constituye la instancia que mas significativamente ha
desarrollado la doctrina relativa al consentimiento viciado por situaciones
de vulnerabilidad, en particular por precariedad econémica. Esta evolucion
jurisprudencial ha servido de referencia directa para la configuracion
normativa postetiot, entre la que destaca la Directiva (UE) 2024/1712.

En este contexto, resulta paradigmatica la citada sentencia Chowdury y
otros c. Grecia, en la que el TEDH analizé la situacion de trabajadores
migrantes en situacion irregular empleados en la recoleccion de fresas bajo
condiciones degradantes, caracterizadas por la ausencia de remuneracion
adecuada y la concurrencia de amenazas, incluidas las de expulsion.

El empleador sostuvo que los trabajadores habian prestado su
consentimiento a dichas condiciones y que conservaban la posibilidad de
abandonar libremente el empleo. Sin embargo, el Tribunal rechazé esta
argumentacion, afirmando que el consentimiento carece de validez juridica
cuando la persona afectada no dispone de alternativas reales y se ve
compelida a aceptar la explotaciéon como medio de subsistencia.

De este modo, el TEDH llevé a cabo una auténtica deconstruccién del
consentimiento formal, enfatizando que la libertad contractual no puede
presumirse en contextos de extrema vulnerabilidad, lo que supone una
interpretaciéon material del consentimiento, en la que se atiende no a su mera
manifestacién formal, sino a la efectiva libertad de eleccion del trabajador.

En consecuencia, declaro la existencia de trabajo forzoso en el sentido
del art. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, asentando una
interpretaciéon material del consentimiento que atiende a las condiciones
reales en las que este se presta.
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E/ estado de la jurisprudencia en Espasa: TS

A nivel nacional, la jurisprudencia penal ha ido absorbiendo esta
doctrina mucho mas rapido que la laboral, aspecto que reconfirma la tesis
de desconexion entre los dos Ambitos mencionada:

* lajurisprudencia penal (Sala Segunda). E1'TS (p. ej., STS 126/2022)
ha determinado de forma reiterada que, en el delito de trata de seres
humanos con fines de explotacién laboral, el consentimiento de
ciudadanos extranjeros en situacion irregular «estd completamente
viciado por el abuso de su necesidad y la falta de alternativasy;

¢ ladisonancia con la jurisprudencia laboral (Sala Cuarta). En cambio,
los tribunales del orden social siguen exigiendo que para declarar
una relacién laboral o exigir indemnizaciones, se cumplan los cauces
formales del contrato. Aunque se protegen las cuantias econémicas
ex post, la irregularidad administrativa de la mujer migrante sigue
operando como una barrera que invisibiliza el abuso en las fases
previas, pues la jurisdiccion social no cuenta con herramientas
eficaces para suspender de forma cautelar los expedientes de
expulsion de extranjerfa durante el proceso laboral.

En conclusion, si bien la Directiva (UE) 2024/1712 se encuentra en
pleno proceso de transposiciéon por los Estados miembro, su texto
positiviza una consolidada linea jurisprudencial europea de corte victimo-
céntrico. Destaca, en esta misma linea argumental, la doctrina del TEDH,
el mencionado asunto Chowdury y otros c. Grecia, donde se determiné que el
consentimiento en contextos de extrema precariedad carece de efectos
juridicos al estar anulada la autonomia real del trabajador migrante; un
estandar que la dogmatica penal ha asimilado pero que el formalismo
iuslaboral sigue omitiendo.

En definitiva, la fragmentacién juridica actual escinde artificialmente
una misma realidad sociolégica, desprotegiendo los eslabones previos a la
criminalidad extrema y privando a las mujeres migrantes de una
accesibilidad real y segura a la justicia social™.

32 Vid. C. VILLACAMPA ESTIARTE, N. TORRES ROSELL, Trata de seres humanos para explotacion
criminal: ansencia de identificacion de las victimas y sus efectos, en Estudios Penales y Criminolggicos.

2016, vol. 36.
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7. Propuestas para una arquitectura tuitiva eficaz: hacia una
accesibilidad real

Por todo lo expuesto, existe una urgencia de adoptar un enfoque
integral y la misma ha sido reiterada por diversos organismos
internacionales, cuyas directrices insisten en la necesidad de disociar el
reconocimiento de las garantias laborales de la situaciéon administrativa de
residencia, asi como en robustecer de forma cualitativa los mecanismos de
control e inspeccién®. Asimismo, la transversalizacion de la perspectiva
interseccional en el disefio de las politicas publicas y los marcos normativos
se erige como el elemento nuclear para transitar de la vigencia formal a la
eficacia material de los derechos humanos laborales™.

A la luz del diagnéstico realizado, resulta imperativo replantear las
herramientas institucionales existentes. No se trata de aplicar parches
normativos, sino de desplegar una estrategia secuencial que desactive los
vectores de opacidad y precariedad que desproteger a las mujeres
migrantes’’.

7.1. Establecimiento de un cortafuegos institucional entre estatus
migratorio y garantias laborales

Con el fin de lograr lo mencionado, resulta prioritaria la reforma
institucional en aras a establecer un cortafuegos entre el estatus migratorio
y las garantias laborales. Esta articulacion de un firewall institucional
encuentra un solido respaldo en el art. 3.2 del Convenio OIT n. 81. Dicho
precepto prohibe de forma taxativa que se encomienden a la Inspeccién de
Trabajo funciones secundarias que puedan entorpecer sus objetivos
principales o menoscabar su imparcialidad ante los trabajadores. Como ha
reiterado la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR), la instrumentalizacion de la labor inspectora
como un apéndice de la policia de control migratorio desnaturaliza su
funcién tuitiva ex ante. Al generar un comprensible temor a la repatriacion
forzosa, el sistema actual desincentiva la denuncia, cronifica la

3 Véase CMW, Observacion general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores migrantes en situacion
irregulary de sus familiares, 28 agosto 2013, CMW/C/GC/2.

3 Véase CMW, Observaciin general N° 1, sobre los trabajadores domésticos migrantes, 23 febtero
2011, CMW/C/GC/1.

3 Vid. UN WOMEN, Strengthening migration programming from a gender perspective. Iessons learned,
2023.

www.adapt.it


https://share.google/F4OWCEuwsIsxrMPhg
https://share.google/F4OWCEuwsIsxrMPhg
https://share.google/enIgnYmxzQPlIyMR8
https://knowledge.unwomen.org/en/digital-library/publications/2023/06/strengthening-migration-programming-from-a-gender-perspective-lessons-learned

DERECHOS SIN ACCESO: INEFICACIA DE LA PROTECCION LABORAL A LA MUJER MIGRANTE

clandestinidad y dota al empleador de un poder de coercién absoluto™.

En el ambito espafol, la viabilidad de este cortafuegos exige una
reforma puntual de la Ley 23/2015, Ordenadora del Sistema de I'TSS, que
replantee los limites del deber de colaboracion interadministrativa (art. 141,
Ley 40/2015). A la luz de lo expuesto, si el ordenamiento jutidico ya prevé
la suspension de expedientes de expulsion para victimas de trata o violencia
de género que denuncian (arts. 59 y 59-bis, LO 4/2000), resulta
dogmaticamente indispensable extender este principio de indemnidad al
marco de la fiscalizacién laboral ordinaria.

A tal efecto, en el marco de las actuaciones inspectoras o de la
tramitacion de denuncias en sectores caracterizados por una alta
vulnerabilidad feminizada, el personal del Sistema de Inspeccion de Trabajo
deberia abstenerse de comunicar a las autoridades de control migratorio la
situaciébn administrativa irregular de las personas trabajadoras afectadas.
Esta informacién quedarfa sujeta a un deber de reserva reforzado y no
podria dar lugar, en ningin caso, a la incoacién de procedimientos
sancionadores o de expulsion en el contexto de la actuacion laboral.

No obstante, resulta imprescindible apuntar que la efectividad del
cortafuegos institucional propuesto requiere la prevision de consecuencias
juridicas especificas para los supuestos en que la Inspecciéon de Trabajo
vulnere su deber de reserva y comunique a las autoridades de extranjerfa
datos relativos a la situacién administrativa de la persona trabajadora
obtenidos en el marco de una actuacién inspectora o de una denuncia
laboral. En estos casos, la mencionada actuacion administrativa deberia
considerarse contraria al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en
el art. 24 CE, en la medida en que generaria un efecto disuasorio
incompatible con el ejercicio libre de los derechos laborales y con el acceso
a los mecanismos de proteccion institucional. Asi, el TC”” ha afirmado
reiteradamente que del ejercicio de acciones judiciales o de los actos
preparatorios necesarios para su ejercicio no pueden derivarse
consecuencias perjudiciales para quien reclama la protecciéon de sus
derechos. Esta doctrina ha sido posteriormente ampliada a las denuncias
formuladas ante la Inspeccién de Trabajo™, al entenderse que constituyen
actuaciones dirigidas a la defensa de los derechos laborales y, por tanto,
merecedoras de la misma proteccion frente a eventuales represalias. Desde

36 Vid. K. CRENSHAW, Denarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critigue
of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, en The University of Chicago
Legal Forum, 1989, n. 1.

37 Cfr. STC 7/1993, de 18 de enero (tec. 673/1989); STC 14/1993, de 18 de enero (rec.
315/1989).

38 17id. STC 75/2010, de 19 de octubre (rec. 950/20006).
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esta perspectiva, resulta dificilmente compatible con el art. 24 CE que una
mujer migrante que acude a la Inspeccién para denunciar una situacion de
explotacion laboral pueda verse posteriormente sometida a un
procedimiento sancionador o de expulsién basado en informacion obtenida
precisamente a rafz de dicha actuacion protectora. Una consecuencia de esta
naturaleza generarfa un evidente efecto disuasorio o chilling effect, capaz de
desalentar el ejercicio de los derechos laborales y vaciar de contenido los
mecanismos de tutela previstos por el ordenamiento juridico. Por ello,
cuando la incoacién de procedimientos de extranjeria traiga causa directa o
indirecta de informaciéon obtenida en el contexto de una reclamacion
laboral, deberfa reconocerse la posibilidad de suspender cautelarmente tales
actuaciones y de activar los correspondientes mecanismos de reparacion
frente a la vulneracién del principio de indemnidad. Esta interpretacion
encuentra asimismo apoyo en la jurisprudencia del TEDH, que ha insistido
en la obligacion positiva de los Estados de garantizar mecanismos efectivos
de proteccion y acceso a la justicia para las personas migrantes sometidas a
explotaciéon laboral. En particular, en el asunto ya mencionado Chowdnry y
otros c. Grecia, el Tribunal declaré que los Estados no solo deben sancionar
la explotacién, sino también establecer condiciones institucionales que
permitan a las victimas acceder de forma real y efectiva a la proteccion
juridica sin temor a consecuencias adversas derivadas de su situacién de
vulnerabilidad.

En definitiva, un cortafuegos institucional carente de mecanismos
procesales de tutela frente a su incumplimiento correrfa el riesgo de
convertirse en una garantfa meramente formal, incapaz de generar la
confianza necesaria para que las mujeres migrantes denuncien situaciones
de abuso o explotacion laboral. Por ello, la solucién planteada supondria
una proyeccion de la garantia de indemnidad desde el ambito estrictamente
laboral hacia la relacién entre tutela laboral y control migratorio, con el fin
de preservar la efectividad material del acceso a la justicia social.

7.2. Asimilacién con el principio de indemnidad penal

El ordenamiento juridico espafiol ya contempla supuestos en los que
la respuesta sancionadora en materia de extranjerfa se suspende o modula
en atencion a la especial situacion de vulnerabilidad de la persona extranjera,
como ocurre en los casos de victimas de trata de seres humanos o de
violencia de género que colaboran con las autoridades, conforme a lo
dispuesto en los arts. 59 y 59-bis de la LO 4/2000. Estas previsiones
responden a una logica de protecciéon que reconoce que la eficacia del

www.adapt.it



DERECHOS SIN ACCESO: INEFICACIA DE LA PROTECCION LABORAL A LA MUJER MIGRANTE

sistema punitivo no puede prevalecer sobre la salvaguarda de derechos
fundamentales ni sobre la necesidad de desarticular estructuras delictivas
complejas.

Sin embargo, esta légica protectora no ha sido trasladada con igual
intensidad al dmbito laboral. Desde una perspectiva sistematica, resulta
coherente sostener que, si el derecho penal puede frenar la potestad
sancionadora del Estado, en particular, la expulsion, para proteger a la
victima que colabora en la persecucion de redes criminales, el derecho del
trabajo deberfa articular mecanismos equivalentes para garantizar la
proteccion de la trabajadora que denuncia situaciones de explotacion
laboral.

En este punto, cobra especial relevancia el principio de indemnidad
derivado del art. 24 CE, que prohibe cualquier represalia frente a quien
ejercita sus derechos ante los tribunales o frente a la autoridad competente.
Si bien este principio ha sido tradicionalmente desarrollado en el ambito de
las relaciones laborales, especialmente en relaciéon con despidos o sanciones
empresariales vinculadas al ejercicio de acciones judiciales, su proyeccion
deberia extenderse también al ambito de la extranjerfa cuando la denuncia
de abusos laborales pueda desencadenar consecuencias administrativas
adversas para la persona trabajadora. De lo contrario, se estaria
produciendo una vulneracién indirecta del derecho a la tutela judicial
efectiva, al generar un efecto disuasorio incompatible con el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales.

La ausencia de esta garantia genera un claro incentivo perverso: la
intervencion estatal, lejos de restaurar la legalidad y proteger a la parte débil,
puede culminar de facto con la sanciéon o expulsion de la trabajadora
denunciante, mientras que las estructuras de explotaciéon permanecen
sustancialmente intactas. En consecuencia, la extensiéon del principio de
indemnidad al ambito de la extranjerfa en contextos laborales no solo
responde a una exigencia de coherencia normativa, sino que se configura
como condicién necesaria para la efectividad real de los derechos laborales
y para la erradicacién de las practicas de explotacion en los margenes del
mercado de trabajo.

7.3. Desvinculacion funcional absoluta de los derechos laborales
respecto del estatus migratorio

Es imprescindible garantizar que la titularidad y el ejercicio de los
derechos laborales, econémicos, sindicales y de seguridad y salud en el
trabajo sean plenamente independientes de la regularidad administrativa. La
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creacion por ley de un cortafuegos blindado impediria que la Inspeccion de
Trabajo actie como o6rgano delator o comparta datos con fines
sancionadores de extranjerfa.

Se ha de reformular la operativa de la Inspeccion de Trabajo con una
eficacia previa dado que la fiscalizacion de sectores opacos requiere
protocolos especificos de actuacién, dotados de habilitacién convencional
y judicial, para intervenir en nichos laborales altamente feminizados y
precarizados. Ello implica superar la barrera de la inviolabilidad del
domicilio mediante autorizaciones judiciales agiles cuando existan indicios
razonables de explotacion.

Asimismo, serfa necesario que se incorpore expresamente en la
legislacion laboral la doctrina de la Directiva (UE) 2024/1712, regulando la
nulidad absoluta de cualquier condicién contractual abusiva o lesiva. El
empleador no podra ampararse en el “consentimiento” previo de la
trabajadora migrante cuando este se produzca en contextos de necesidad
existencial o vulnerabilidad sistémica.

Sumando a lo anteriormente expuesto, resultarfa imprescindible la
transversalizaciéon interseccional en las politicas de empleo. Asi, los
programas publicos de insercion y los subsidios de proteccion social deben
disefiarse atendiendo simultineamente a las variables de género, origen
étnico-nacional, cargas de cuidados y precariedad socioeconémica, evitando
los sesgos androcéntricos del mercado laboral formal.

La eliminacioén de barreras de entrada exige la creacion de ventanillas
unicas de asesoramiento juridico-laboral gratuito, con mediacion
intercultural y traduccion obligatoria. Esto supondria la democratizacion
informativa y la accesibilidad a la justicia. Esta claro que el conocimiento
efectivo de los derechos es el primer paso para romper el aislamiento y la
invisibilidad que perpetdan la exclusion.

7.4. El marco internacional: ONU y OIT como pilares normativos

El Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de Naciones Unidas (CMW) ha desarrollado
una doctrina consolidada que exige la desvinculacion entre los derechos
laborales y el estatus migratorio, cuestionando de manera directa el
formalismo juridico que subyace a las limitaciones analizadas en el presente
trabajo.

En particular, la Observacion General n. 2 de 2013, relativa a los
trabajadores migrantes en situacion irregular, constituye un punto de apoyo
fundamental para la configuraciéon del denominado cortafuegos
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institucional propuesto. En ella, el Comité establece de forma expresa la
necesidad de separar, tanto desde una perspectiva conceptual como
operativa, las funciones de control migratorio de las actuaciones de
inspeccion laboral. A este respecto, advierte que la utilizacion de la
Inspeccién de Trabajo como instrumento de deteccion de irregularidades
administrativas compromete gravemente el acceso a la justicia de las
personas trabajadoras, al generar un efecto disuasorio que favorece la
invisibilidad, la impunidad empresarial y la perpetuaciéon de dinamicas de
explotacion.

Por su parte, la Observacion General n. 1 de 2011, dedicada
especificamente a los trabajadores domésticos migrantes, analiza de forma
detallada la interseccion entre migracion, género y trabajo de cuidados. En
este contexto, el Comité pone de relieve cémo factores como el aislamiento
domiciliario, la dependencia respecto del empleador y la falta de
regularizacion administrativa configuran una situacion de vulnerabilidad
relacional que limita sustancialmente la capacidad de negociacion de las
trabajadoras, estableciendo asi un claro paralelismo con la nocién de
consentimiento condicionado en contextos de explotacion.

En el ambito de la OIT, el Convenio n. 189 sobre las trabajadoras y los
trabajadores domésticos constituye el principal referente normativo
internacional. Este instrumento supone la superacion de la tradicional
consideraciéon del trabajo doméstico como una actividad ubicada en la
esfera privada, integrandolo de forma plena en el ambito del derecho del
trabajo. En particular, su art. 17 impone a los Estados la obligacion de
garantizar mecanismos de inspeccién eficaces, conciliando la proteccion de
la privacidad domiciliaria con la necesidad de evitar la configuracién del
hogar como un espacio de impunidad ajeno al control puablico.

Desde esta perspectiva, el Convenio articula un marco normativo de
especial relevancia en tres dimensiones. En primer lugar, desmantela la
denominada “excepcién doméstica”, al exigir la equiparaciéon de las
condiciones laborales de este colectivo con las del resto de personas
trabajadoras, incluyendo aspectos esenciales como la jornada, la retribucion,
los descansos y la proteccion social, conforme a lo dispuesto en su art. 14.
En segundo lugar, aborda la problematica de la inviolabilidad del domicilio
mediante la exigencia de mecanismos de inspeccion efectivos, estableciendo
que el caracter privado del hogar no puede operar como limite absoluto
frente a la proteccion de los derechos laborales. Finalmente, en relacién con
las personas trabajadoras migrantes, el art. 8 impone la formalizacién previa
de las condiciones contractuales y prohibe practicas coercitivas como la
retenciéon de documentos de identidad, identificadas como elementos que
pueden comprometer la libertad real de la persona trabajadora.
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En conjunto, tanto la doctrina del Comité de Naciones Unidas como
el marco normativo de la OIT convergen en una idea fundamental: la
efectividad de los derechos laborales de las personas migrantes exige la
adopcion de medidas estructurales que trasciendan el reconocimiento
formal, garantizando condiciones reales de acceso a la justicia y de ejercicio
efectivo de los derechos.

8. Conclusiones

El analisis desarrollado permite constatar que la existencia de un marco
normativo formalmente garantista no asegura, por si misma, el ejercicio
efectivo de los derechos laborales. En el caso de las mujeres migrantes, los
condicionantes estructurales sistémicos vinculados a su estatus
administrativo, su posicion en mercados de trabajo segmentados y las
responsabilidades de cuidados generan una brecha persistente entre la
proteccion juridica reconocida y su accesibilidad real. Esta distancia
confirma que la vulnerabilidad no responde a factores individuales, sino a
configuraciones institucionales y socioeconémicas que limitan la capacidad
de ejercicio de los derechos.

En este contexto la revolucion reciente del derecho penal evidencia
que el ordenamiento juridico es capaz de reconocer situaciones de
vulnerabilidad y ajustar sus respuestas cuando se identifican riesgos graves
para la dignidad humana. Sin embargo, esta capacidad de adaptaciéon no se
ha trasladado plenamente al ambito laboral, donde subsisten dindmicas de
exclusion normalizadas, especialmente en sectores feminizados y
caracterizados por altos niveles de informalidad. El resultado es un sistema
que opera de forma esencialmente reactiva: eficaz frente a manifestaciones
extremas de explotacién, pero insuficiente para prevenir y corregir las
formas estructurales de precariedad que las preceden.

A partir de lo expuesto, puede afirmarse que nos encontramos ante
una categoria especifica de desprotecciéon que cabe conceptualizar como
“derechos sin acceso”, caracterizada por la existencia de un reconocimiento
formal de derechos que, sin embargo, no se traduce en su ejercicio efectivo
debido a la concurrencia de condicionantes estructurales de caracter
juridico, econémico y social. Esta nocién permite visibilizar la insuficiencia
de los enfoques basados exclusivamente en la titularidad juridica y desplazar
el analisis hacia las condiciones reales de ejercicio de los derechos.

Superar esta disociaciéon requiere avanzar hacia un modelo de
proteccion integral, capaz de operar tanto en la dimension preventiva como
en la reparadora. Ello implica reforzar los mecanismos institucionales que
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garantizan el acceso a la justicia laboral, desvincular la tutela de los derechos
del estatus migratorio y reconocer juridicamente los contextos de
consentimiento condicionado que caracterizan muchas relaciones laborales
en sectores de baja regulacion.

En definitiva, el desafio consiste en convertit los derechos reconocidos
en derechos efectivamente ejercibles, de modo que la proteccion juridica
no quede circunscrita a quienes logran superar las barreras mas severas de
la exclusién, sino que alcance a quienes se encuentran en posiciones de
mayor vulnerabilidad. Solo mediante esta aproximacién sera posible
consolidar una arquitectura tuitiva coherente con los estandares
internacionales de trabajo decente y con los principios de igualdad y
dignidad que informan el derecho del trabajo contemporaneo.
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