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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 04 de febrero de 2012.

Atentamente pase al LICENCIADO GERBER DANIELS MOLINA LARA, en sustitucion del
asesor propuesto con anterioridad LICENCIADO GEOVANI SALGUERO SALVADOR, para
que proceda a asesorar el trabajo de tesis de la estudiante GLADYS EUGENIA ARREAZA
MARTINEZ, intitulado “IMPACTO DE LA MIGRACION LABORAL EN LOS DERECHOS
HUMANOS".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a la)
estudiante, si asi lo estima conveniente la modificacion del bosquejo preliminar de temas y de
las fuentes de consulta originaimente contempladas, asimismo, el titulo del punto de tesis
propuesto. En el dictamen correspondiente debe hacer constar el contenido del Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencia i y Sociales y del
Examen General Publico.
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Lic. Gerber Daniels Molina Lara
Abogado y Notario
61a. avenida 11-43 zona 1 oficina 702 Edificio Panam
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Guatemala, 7 de mayo de 2015
. Ami it FACULTAD DE CIENCIAS
Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana JURIDICAS Y SOGIALES
Jefe de ia Unidad de Asesoria de Tesis e FoeYilsaYilse
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 12 MAYD 2015
Universidad de San Carlos de Guatemala
oo

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Hora: -

Estimado Doctor Mejia Oreflana: Fime: QD ALACTL I

Respefuosamente a usted informo sobre mi nombramienfo como asesor de tesis
de la bachiller GLADYS EUGENIA ARREAZA MARTINEZ, la cual se intitula
“MPACTO DE LA MIGRACION LABORAL EN LOS DERECHOS HUMANOS”; por

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de ia tesis, en la misma se analizan
aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre las
violaciones de los derechos trabajadores migratorios destacando uno de fos
modelos de reclutamiento ulilizado en fincas de Canada.

b) Los métodos utilizados en la investigacién fueron el analisis, {a induccién, la
deduccién y la sintesis; mediante los cuales la bachiller no sélo logré
comprobar la hipttesis sino que también analizd y expuso detalladamente los
- aspectos mas relevantes relacionados con {os derechos humanos de los
trabajadores migratorios. La técnica bibliografica permitid recolectar y
seleccionar adecuadamente el material de referencia.

¢) La redaccidn de ia tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la bachiller
utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso
de {as reglas ortograficas de la Real Academia Espatiola.
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d)

)

Lic. Gerber Daniels Molina Lara
Abogado y Notario
6ta. avenida 11-43 zona 1 oficina 702 Edificio Panam
Ciudad de Guatemala
Teléfono: 41495931

El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y
para la legislacién guatemalteca; puesto que es un tema muy importante que
no ha sido investigado suficientemente. En todo caso puede servir como
material de consulta para futuras investigaciones.

En las conclusiones y recomendaciones, la bachiller expone sus puntos de
vista sobre la problemética y a la vez recomienda que es importante que se
den negociaciones bilaterales a efecto que surjan programas que permitan la
migracion reglada y ordenada; con el objeto de que los trabajadores obtengan
un trabajo digno para mejorar su nivel de vida.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.

La bachiller acept6 todas las sugerencias que le hice y realiz6 las correcciones
necesarias para una mejor comprensiéon del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que plante6.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico;
por lo que apruebo el trabajo de investigacién, emitiendo para el efecto
DICTAMEN FAVORABLE, para que la misma continte el tramite correspondiente.

Atentamente,

olegiado 10,642

&erberﬁarﬁeis Molina Laﬂ]
ABOGADO Y NOTARIO
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 28 de
mayo de 2015.

Con vista_en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante GLADYS EUGENIA ARREAZA MARTiNEZ, titulado IMPACTO DE LA MIGRACION
LABORAL EN LOS DERECHOS HUMANOS. Articulos: 31;‘ 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en C'ienr‘c‘:ia's' Juridicas y So'ciai.e_s y del Examen General

Publico.
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INTRODUCCION
La migracién laboral hace alusién a los movimientos que llevan a cabo los individuos
que abandonan sus residencias habituales sea de sus paises de origen o residencia
para residenciarse de forma temporal o permanente en un pais diferente al propio.
Derivado de toda la problematica que afrontan los trabajadores migrantes haciéndose
indispensable, que el Estado a través de todo el aparato institucional se comprometa
para que de una manera adecuada se garantice el derecho humano al trabajo en

todo ambito incluyendo el trabajo realizado en el extranjero.

Esta situacion conlleva a la necesidad de plantear un contenido amplio que ofrezca
mecanismos alternativos a la problematica suscitada y asi tratar de reducir los indices
de migracién laboral, por lo que la presente investigacion desglosa la problematica
planteada y propone alternativas y mecanismos que ofrecen alguna solucién a ia

misma.

El contenido ha sido distribuido de la manera siguiente: El capitulo primero se refiere
a los antecedentes, caracteristicas y clasificacion de los derechos humanos, los
sistemas de proteccion, la clasificacion de los Estados segln la actividad que se
desarrolle en él y una descripciéon del marco juridico; los derechos de los trabajadores
migratorios en el caso guatemalteco, la normativa‘que regula lo relativo al trabajo, la
organizacién internacional del trabajo y las normas internacionales del trabajo; el
segundo capitulo, comprende los instrumentos internacionales en materia de trabajo,

la naturaleza juridica de los convenios internacionales, su control, aplicacién y efectos

®
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de las normas internacionales sobre la legislacion nacional, la proteccion
internacional del régimen de trabajo y los trabajadores en el marco de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo, la Convencion de Viena sobre relaciones consulares de
1963 y su relacién con los derechos de los migrantes; el tercer capitulo resalta la
aplicacion de mecanismos al sistema internacional del trabajo, nommas
internacionales del trabajo, elaboracién, contenido y adopcién de la normativa de la
OIT, y la obligacién de los Estados miembros; el cuarto capitulo da a conocer el
programa de trabajadores guatemaltecos temporales a Canada y la importancia de
las remesas familiares, también se refiere a las agencias de empleo privadas como
modelo de reclutamiento para proteger a los migrantes y promover la migracién
ordenada; el quinto capitulo evidencia las violaciones a los derechos humanos de
los trabajadores migratorios, el programa de proteccién de los derechos humanos de
los migrantes, los derechos de todos los trabajadores y de sus familias y se hace un
andlisis de la situacion actual de los migrantes en territorio guatemalteco de la

explotacion laboral de la que son victimas los migrantes.

En la metodologia de la investigacion bibliografica se utiliz6 una combinacion de
analisis critico, desarrollo de sintesis y deduccién para la generacién de conclusiones
empleandose técnicas de investigacion de analisis documental e interpretacion
inductiva y deductiva. El desarrollo de la presente imvestigacion propone ser un
aporte para que los Estados que conforman el concierto de naciones; implementen
modelos de reclutamiento que permitan una migraciéon ordenada y regulada a nivel

internacional.

(ii)
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CAPITULO |

1. Antecedentes

1.1 Antecedentes historicos de los derechos humanos

Los derechos humanos tienen una historia reciente y un pasado remoto su desarrollo
acompaiia el recorrido de la humanidad como parte del patrimonio filoséfico,
ideoldgico, ético y politico; consolidado por el ser humano en el proceso de su
encuentro consigo mismo la historia propia se inicia con la proclamaciéon de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano la abolicion de los

privilegios feudales en 1785.

El pasado remoto es el bagaje conceptual y politico que se remonta a la cultura
greco-romana, pasa por el humanismo renacentista y llega a la modernidad para
considerar la vision del mundo fundada en el ser humano titular de derechos y
responsabilidades, el concurso de acontecimientos y el resultado de profundos
debates y errores histéricos de los pueblos son los que preparan el clima propicio
para la proclamacién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948.
Paris fue el escenario de estos dos grandes hitos histéricos separados en el tiempo

por un poco mas de siglo y medio.
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La Declaraci6n de los derechos del hombre, que la Asamblea General de Naciones
Unidas ratificé el 10 de diciembre de 1948. En el preAmbulo de esta Declaracién se
proclama como objetivo basico, que deben proponerse todos los pueblos y naciones,
el reconocimiento y el respeto efectivo de todos los derechos y todas las formas de

libertad recogidas en este instrumento juridico.

Debe considerarse un paso introductorio para el establecimiento de una constitucion
juridica y politica de todos los pueblos. En ésta Declaracion se reconoce
solemnemente a todos los hombres sin excepcién la dignidad de la persona humana.

La Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, es el instrumento basico de los

derechos humanos.

Los tratados internacionales de Naciones Unidas establecen obligaciones juridicas
para todos los paises que las ratifiquen y cuando se adhieren a ellos, los gobiemos
se comprometen a respetar, proteger y garantizar los derechos humanos: respetar
significa no interferir de modo alguno en la capacidad de las personas de ejercer sus
derechos, proteger consiste en administrar medidas contra los violadores a los
derechos y garantizar implica emprendér acciones legislativas y judiciales para el

ejercicio pleno de los derechos.
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La Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados Internacionales de
derechos humanos proporcionan un marco amplio para la no discriminacion y la
proteccion de los derechos humanos de todas las personas incluidos {os migrantes en
situacion irregiiar como regular, y sus derechos faborales.

El Articulo 4 de la Declaracion prohibe la esclavitud y la servidumbre, el Articulo 23
reconoce ¢ derecho al trabajo, a la libre eleccibn del trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, a igual salario por trabajo igual, a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, asf como a fundar sindicatos y a sindicarse y
a afiliarse. El Articulo 24 regula el derecho a descanso, a disfrute del iempo libre, a
una limitacién razonable y a vacaciones periddicas pagadas.

Los Articulos de 6 al 10 del Pacto intemacional de Derechos Econdmicos y Sociales y
Culturales reconocen a) el derecho de todas las personas a un trabajo fibremente
escogido o aceptado b) al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,
lo cual incluye un salario igual por trabajo iguat valor.

1.2 Visién eurocéntrica de los derechos humanos

“t a historia de los derechos humanos, desde la perspectiva occidental tiene su fuente
remota en ef desarrollo de la autonomia derecho humano para definir y decidir su
destino. E! punto de partida es la reivindicacién de la autonomia de fa conciencia
frente a {a predestinacion de {os derechos.
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Esa fue la lucha de Heraclito que plasmé en el aforismo el tnico demonio del hombre -

es su propio caracter™

Luego Protagoras exalta la conciencia como fuente de conocimiento cuando afirma
que el hombre es la medida de todas las cosas. Por Ultimo se encuentra {a maxima
socratica condcete a ti mismo que es la fuente de la sabiduria individual y colectiva,
la maxima sbcrética plasma el conocimiento de la persona como pilar de la
construcciéon de una ética ciudadana el hombre es la medida de todas las cosas,
sentencié Protadgoras para reivindicar al ser humano como depositario del
conocimiento, capaz de valorar la realidad con sus propios criterios y producir a partir

de su propia observacion.

EI ser humano dotado y gobernado por {a razén; legitimado para ejercer el poder es
el legado que recoge Aristételes para reestructurar su sistema filoséfico su
concepcion parte del hombre poseedor de la razén. La concepcién de las diferentes
escuelas filoséficas griegas es el punto de partida del hombre libre y autbnomo. Este
legado inicia el hilo conductor de lo que se considera la historia de los derechos

humanos.

Para Samuel Putendorf, el derecho natural nace en primer lugar del amor propio que

induce al hombre a la busqueda de su bienestar y a la conservacién de la vida.

! Menke Christoph y Arnd Pollmann. Fllosofia de los derechos humanos. Pag.101.
4
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En segundo lugar, del estado de indigencia en el que el hombre se encuentra en
relacién con la naturaleza, en virtud de su naturaleza racional, el derecho natural es la
respuesta que el hombre de a los problemas que se plantea; el amor propio y la
conservacién de la vida todos los seres humanos deben de tener sentimientos de
sociabilidad, es decir estar inclinados en la medida de sus posibilidades a mantener
con los demas una sociedad en paz, de conformidad con la Constitucién y con la

finalidad del género humano sin excepcion.

Las tres tendencias esenciales del hombre son: la de vivir lo mas larga y felizmente
posible, evitar el dolor y la muerte y alcanzar la propiedad y el dominio. Estas
tendencias constituyen el origen del derecho de la politica y de la ética. El Derecho
hace posible la realizacién de la primera tendencia por cuanto mira a la conservacién
de un orden pacifico entre los hombres, la politica se funda en la segunda tendencia y
su fin es promover las acciones necesarias para alcanzar la ética fundada en la

tercera, propende a la adquisicién del valor interior de los individuos.

La razén y los derechos humanos son atributos de la naturaleza humana para
proclamar el destino como propiedad exclusiva de la conciencia de los hombres y la
responsabilidad como autoria de sus propios actos y de ellos se desprende la propia

titularidad de los derechos fundamentales anteriores al Estado.

§r
£
%,

Demaa, o
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En su obra del gobiemno civil, John Locke, “afirma que el Estado de naturaleza tiene
una ley, enseiia a cuantos seres humanos quieren consultaria que siendo iguales e

independientes nadie debe dafiar a otro en su vida, salud, libertad y posesiones”.?

Entre las instituciones de derecho romano de interés para el desarrollo de los
derechos humanos se encuentra el Jus gentiun y la proteccion que debia prestarse a
las personas desfavorecidas cuando debian presentarse ante la justicia. El Jus
gentiun o derecho de gentes se extendi6 en Roma como el derecho de todas las

personas tanto ciudadanos como extranjeros.

1.3 Antecedentes inmediatos de los derechos humanos
La culminacion del contexto estructural de los derechos humanos desde el punto de
vista politico, es el desarrollo del modelo democratico en el cual el Estado es la fuente

reguladora de la vida social. La democracia es el contexto por excelencia de la

cultura de los derechos humanos, es la exaltacién del ser humano en el ejercicio de la

triple dimensién de poder: como individuo, como sociedad, como Estado. Supone la
identidad como ser individual social y politico. En la polis griega esta identidad era

evidente.

2 Rodriguez Puerto. Revista de estudios histéricos. Pag. 10
6
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Definiciéon de los derechos humanos: Atributos del ser y normas de caracter positivo.
Son atributos porque forman parte de la esencia misma del ser humano en cuanto a
ser. Son derechos porque en el curso de su desarrollo se han incorporado al
ordenamiento positivo nacional e internacional y, como tales constituyen prerrogativas
de la persona que el Estado tiene la obligacién de proteger. Por esta razén son
exigibles y forman parte del sistema juridico que regula las relaciones del Estado con

el individuo y de las personas entre si.

Desde el punto de vista juridico, los derechos humanos forman parte de los derechos
positivos primero, porque son predicados de la persona con prerrogativas inherentes,
como facultades cuya titularidad es esencial. El derecho como orden juridico es un
conjunto de normas que imponen deberes y que confieren derechos o corﬁo lo
sustenta el autor Leén Petrazicki los preceptos de derecho son normas

imperoatributivas, imponen deberes y correlativamente conceden facultades.

Ese derecho que nace del orden juridico tiene necesariamente un limite que es
determinado por el propio orden juridico, de manera que la libertad pensada en
sentido juridico no es ilimitada, antes bien tiene limites, los cuales estan

determinados en funcién teleolégica.
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determinado valor de la persona de modo que sélo se justifica en tanto en cuanto su

ejercicio sea realizado con esa orientacién teleolégica, ejercer un derecho mas alla de

su expresa finalidad no es usar del derecho, sino abusar de él.

El Tratado de Versalles creé la Oficina Internacional de Trabajo OIT, a raiz de la
Primera Guerra Mundial en el afio 1919, desemperfiando asi la OIT un rol activo al

que se le asigné y es asi como los Estados han acogido los derechos.

Veinticinco ainos después, en 1944 se celebro la Conferencia Internacional de Trabajo
que proclamé la Declaracién conocida como Declaracién de Filadelfia que contiene
los derechos de los trabajadores y en ese mismo aio el Presidente Roosevelt en su
mensaje anual al Congreso claramente expresé que la verdadera libertad individual
no puede existir sin seguridad e independencia econémica, y elaborando en torno a
este asunto sugirié su Segunda Carta de Derechos, con nueva base de seguridad y
prosperidad, con derechbs entre otros al trabajo, atencion médica, a gozar de buena
salud, a buena educacion, a proteccion de temores econdmicos por razén de vejez,

enfermedad, desempleo o accidente.

La Declaracién sélo vino a ratificar lo que muchos paises democraticos ya habian
incorporado en textos constitucionales; recogiendo principios insoslayables y que

caracterizaban a las verdaderas democracias.
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Los acontecimientos de la depresion de los afios veinte-treinta y los efectos
economicos tan desastrosos que habia causado la Segunda Guerra Mundial hacian
que los gobiemos implantaran nuevas normas de proteccién al trabajo, que tutelaran
efectivamente los derechos del trabajador, porque el trabajo es parte de la vida
misma, el hombre se debe a su trabajo y en la medida que se autorealice le conduce

a sus aspiraciones.

El derecho a la vida en una amplia dimensién no es solo el respeto a la vida ni
tampoco al derecho de subsistir sino el de vivir plenamente, con dignidad y decoro
tanto para el trabajador como para su familia. Por tanto, entre el derecho al trabajo y
los demas derechos econémicos y sociales y las libertades clasicas existe un
engarce entre el liberalismo ortodoxo y los modernos derechos que son recogidos por

los Estados de cufio democratico.

Los dos primeros parrafos del Articulo 23 de la Declaracion siéntan las bases de la
libertad y el derecho al trabajo, asi como la justicia de igual salario a trabajo igual,
pero es el parrafo tercero el que contiene una consideracidn humanista de ese
derecho que consagra la actividad del hombre no como una mercancia, sino como un

valor que le otorga dignidad, no sélo a él sino a su familia. -

El Pacto Intermacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cuiturales; regula los
derechos que ya han sido objeto de la Declaracién Universal y recogidos por la

Organizacién Internacional del Trabajo OIT.
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Estos son los derechos clasicos de no discriminacién al trabajo equitativo y
justamente retribuido; a la asociacion sindical; a la seguridad social; a la proteccion
de la familia; a un nivel de vida decoroso y a salud fisica y mental, asi como a la

educacién y participacion del desarrollo cultural y cientifico.

Los Articulos de 6 al 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y Sociales y
Culturales reconocen a) el derecho de todas las personas a un trabajo libremente
escogido o aceptado b) al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,

lo cual incluye un salario igual por trabajo de igual valor.

Los Estados partes en el presente pacto, reconociendo el derecho fundamental de
toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptaran individualmente, y

mediante la cooperacion internacional, las medidas, incluidos programas concretos.

En la Carta Enciclica Pacem in Terris del Papa Juan XXIll del 11 de abril de 1963 en
su apartado 25 Derechos de residencia y emigracion. Ha de respetarse integramente
también el derecho de cada hombre a conservar o cambiar de residencia dentro de
los limites geograficos del pais, mas aln es necesario que le sea licito, cuando lo

aconsejen justos motivos, emigrar a otros paises vy fijar alli su domicilio
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1.4 Caracteristicas generales de los derechos humanos
Universales: son derechos de todos los seres humanos, independientemente de su
cultura, de su época histérica o de cualquier diferencia. Cada persona tiene la misma

dignidad y nadie puede estar excluido o discriminado del disfrute de sus derechos.

Absolutos: en caso de conflicto, deben de satisfacerse antes de cualquier otro

derecho.

Innegociables: por lo que se encuentran por encima de cualquier discusién posible,

ya que constituyen garantia que se pueda dialogar en el plano de la verdad.

Irreversibles y progresivos: la consagracién de nuevos derechos no excluye ni
desestima la vigencia de derechos antes consagrados y la existencia de viejos
derechos no impide que las nuevas condiciones sociales vividas por los pueblos

determinen la vigencia de otros derechos.

Indivisibles: no pueden ser fragmentados; todos deben ser respetados y garantizados

por autoridades y gobernantes.

Trascienden las fronteras nacionales: la comunidad intemnacional puede y debe
intervenir cuando considere que un Estado esta lesionando derechos humanos de su
poblacién, en este sentido ningin Estado puede argumentar intromisién a su
soberania cuando la comunidad internacional interviene a efecto de corregir cualquier

tipo de transgresion de derechos humanos de su poblacién.
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Inalienables: nadie puede atentar, lesionar o destruir los derechos humanos, esto
quiere decir que las personas y los gobiernos deben regirse por el respeto a los
derechos humanos; las leyes dictadas no pueden ser dictadas y las politicas

econémicas y sociales tampoco.

Interdependientes: estan relacionados entre si, no puede un individuo disfrutar
plenamente de un derecho esencial si adolece del disfrute de otro que también se

considera basico.

No jerarquizables: todos tienen importancia integral; la negacién de algin derecho en
particular significa poner en peligro el conjunto de la dignidad de la persona por lo que

el disfrute de algun derecho no puede hacerse a costa de los demas.

1.5 Categorias de los Derechos Humanos

De primera generacion

Reflejan el pensamiento del siglo XVIll y se centra en la libertad, son derechos del
individuo, establecen una autonomia personal, y la consiguiente y necesaria libertad
politica, juridica y de expresion, son derechos que defienden las libertades del
individuo y exigen que los poderes publicos no intervengan en la esfera privada y se
limitan a vigilar el cumplimiento de estos derechos como si fueran una policia

adminisfrativa.
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Derechos de segunda generacion
El derecho a la libertad es un primer paso en el reconocimiento de la dignidad

humana, enseguida se advierte que es un derecho formal, si no va acompariado del

disfrute de otros derechos no sirve para nada.

Para realizar como ser auténomo, para poder ser realmente libre el hombre necesita
ademas unas condiciones materiales en el seno de la sociedad en la que vive es lo
gue reconocen los derechos de segunda generacién que reclaman la igualdad en el
disfrute de los bienes materiales, sociales y culturales, como el derecho al trabajo en
condiciones equitativas y satisfactorias, al salario justo, a la vivienda, a la salud, a la

cultura.

Estos derechos fueron reivindicados sobre todo por el movimiento obrero a lo largo
del siglo XIX y requieren una politica activa de los poderes publicos encaminada a

garantizar su ejercicio.

Derechos de tercera generacion

Cuyo valor fundamental de referencia es la solidaridad, la revolucién tecnolégica ha
supuesto un profundo cambio en las relaciones de los seres humanos entre si y
también sus relaciones con la naturaleza y con el contexto o marco de convivencia de

la persona a una vida digna y a la justicia internacional entre otros.

13
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1.6 Los sistemas de proteccion de los derechos humanos

El impulso de la promocién y proteccion de los derechos humanos en el mundo
guarda estrecha relacion con la concepcion politica del Estado de derecho, es decir;
del Estado sujeto al ordenamiento constitucional libremente consentido por los

pueblos.

El derecho y la justicia son resguardo de la libertad, que la libertad sélo existe bajo el
derecho, esto es, bajo un régimen jurldico fundado en la idea de justicia. El prestigio
de la palabra democracia ha llevado incluso a muchos regimenes negadores de la
libertad a usarlo no obstante constituir una contradiccién insubsanable por cuanto ella

sustancialmente implica el reconocimiento de la libertad y de la justicia.

Una justicia independiente es la garantia de la libertad y del sistema democratico de
gobiemo. El orden juridico sélo bajo esta forma puede ser tutelado por érganoé
jurisdiccionales que impartan justicia. El juez aparece como el protector nato de la
libertad, facuitado para decidir la inconstitucionalidad, si el legislador se ha excedido
en sus funciones, para acordar el habeas corpus ante la detencién indebida, o el

recurso de amparo ante actos arbitrarios.

La Constitucién determina la forma para que los gobernantes legitimen el poder que

ejercen.
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El Articulo 20 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece
Menores de Edad. Los menores de edad que transgredan la ley son inimputables. Su
tratamiento debe estar orientado hacia una educacién integral propia para la nifiez y

la juventud.

La imputabilidad consiste: en el conjunto de condiciones subjetivas que debe reunir el |

perpetrador de un delito, suponiendo en él la capacidad de conocer y comprender
dicha ilicitud; para que sea factible la posibilidad de colocar en sus manos las

consecuencias de un acto al cometer un ilicito tipificado.

Su inimputabilidad deriva que al momento de cometer un hecho tipico, el menor no
tiene la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho, ni la capacidad de
conducirse de acuerdo con dicha comprension y esta sujeto a las normas punitivas y

readaptadoras para menores infractores.

El Articulo 41 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala estipula:

“Proteccién al derecho de propiedad. Por causa de actividad o delito politico no puede
limitarse el derecho de propiedad en forma alguna. Se prohibe la confiscacién de
bienes y la imposicidn de multas confiscatorias. Las multas en ningin caso podran

exceder del valor del impuesto omitido”.
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De este precepto se desprende la garantia que reviste a la persona de no restringirle
ese derecho a su poseer; no obstante la reserva de los dos articulos citados, el
Ejecutivo guatemalteco ha podido ratificar la Convenciéon ante Naciones Unidas y el

Presidente Alfonso Portilio la firmé el 7 de septiembre de 2000.

Se puede inferir la importancia de establecer el significado del vocablo migrante y se
puede acotar que es la persona que se encuentra fuera de su Estado de su
nacionalidad o ciudadania y que no es sujeto de proteccion juridica por parte del

pais de acogida.

Para Fray Francisco de Vita el término migracién lo identifica como: el fenédmeno que
se presenta ante la falta de expectativas de desarrollo, ante situaciones de
desempleo,- pobreza e inseguridad y sin aparente remedio por lo que mucha gente
decide abandonar su lugar de origen en busca de mejores oportunidades o de

simples condiciones de sobrevivencia.

Causas que provocan el fenébmeno migratorio

Las disparidades de riqueza, falta de oportunidades, inseguridad, deterioro de las
condidiones de vida, tenencia de tierra, el crecimiento demografico que sobre
parcelas constantes, no permite vivir con la misma produccion que antes; crecimiento
de los niveles de desempleo, la falta de servicios basicos, de educaciéon de acceso a
sistemas de salud; son algunas entre otras las causas que contribuyen a la

imposibilidad de detener la tendencia migratoria.
16

ACUL7,

~\

‘}g
e
=
@

SAK C4p

3 Ap
¢§\°\\\\\E R8I0 O
Iy
= ooy
L2

Y
~
Ed
(]

al

7 4,



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Clasificacién de tipos de trabajadores en materia migratoria, segin la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los trabajadores migratorios y sus familiares:
Trabajador Migratorio: toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una

actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional.

Trabajador Fronterizo: todo trabajador migratorio que conserve su residencia habitual
en un Estado vecino, al que normalmente regresa cada dia o al menos una vez por

semana.

Trabajador de Temporada: todo trabajador migratorio que por la naturaleza de su
trabajo, depende de condiciones estacionales, y solo la realiza durante cierta época

del afio.

Trabajador Itinerante: es aquel trabajador migratorio que, ain teniendo residencia
habitual en un Estado, se desplaza a otro Estado por periodos breves, debidos a su

ocupacion.

Trabajador vinculado a un proyecto: consiste en el trabajador migratorio admitido en

un Estado de empleo por un plazo definido, para laborar solamente en un proyecto

concreto que realice en ese Estado su empleador.
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Trabajador con empleo concreto: todo trabajador migratorio:
a) Que haya sido enviado por su empleador por un plazo limitado y definido a un

Estado de empleo para realizar una tarea o funcién concreta.

b) Que realice, por un plazo limitado y definido, un trabajo que requiera conocimientos

profesionales, comerciales, técnicos o altamente especializados o de otra indole.

c) Que a solicitud de su empleador en el Estado de empleo, realice por un plazo
limitado y definido un trabajo de caracter transitorio o breve, y que deba salir del
Estado de empleo al expirar el plazo autorizado de su estancia, o antes si deja de

realizar la tarea o funcién concreta o el trabajo al que se ha hecho referencia.
Trabajador por cuenta propia: todo trabajador migratorio que realice una actividad
remunerada sin tener un contrato de trabajo y obtenga subsistencia mediante esta
actividad trabajando normalmente solo o junto a sus familiares.

1.7 Clasificacién de los Estados, segun la actividad que se desarrolle en éi

Estado de Origen: Estado del que sea nacional el trabajador migratorio.

Estado de Empleo: el Estado donde el trabajador migratorio vaya a realizar, realice o

haya realizado una actividad remunerada.
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Estado de Transito: cualquier Estado por el que pase el interesado en un viaje al
Estado de empleo o del Estado de empleo al Estado de origen o al Estado de

residencia habitual.
1.8. Descripcion General del Marco Juridico

1.8.1 Convencion Internacional sobre la proteccion de los trabajadores
migratorios y de sus familias

Existen instrumentos legales internacionales que se concretan en proteger los
derechos humanos de los migrantes dentro de los cuales se puede mencionar la
Convencion de la Organizacion de Naciones Unidas de 1990, sobre la Proteccion de

los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Famiiliares.

La Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de los
Derecﬁos de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; entr6 en vigencia el 1
de enero de 2003, fue aprobada en 1990; pero para su vigencia era necesario que 20
Estados parte la ratificara. El Ejecutivo guatemalteco ha podido ratificar la
Convencién ante Naciones Unidas y el Presidente Alfonso Portillo la firmé el 7 de
septiembre de 2000. Trece aios después de su creacién, Guatemala fue el vigésimo

pais en ratificarla, el trece de marzo de 2003.

La Organizacién Intemnacional del Trabajo OIT, coordiné esfuerzos por garantizar un

trato justo para los trabajadores migratorios y es asi como da lugar la Convencién.
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La Asamblea General de La Organizaciéon de las Naciones Unidas, en su resolucién
Numero 45/158 de fecha 18 de diciembre de 1990, aprobd y abri6 a firma, ratificacion
y adhesion la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares se considera el mas importante
instrumento de caracter vinculante de la legislacion internacional destinado a proteger

los derechos de los migrantes.

La Convencién establece por primera vez una definicién internacional de trabajador
migratorio, de categorias de trabajadores migratorios e incluye a familiares de los

mismos.

El Congreso de Guatemala aprobé la Convencién el 18 de agosto de 1997, hizo
reserva por exclusion de los Articulos 17 numeral 2°. 'y 21, por cohtravenir los
Articulos 20 que califica a los menores de edad como inimputables y 41 que prohibe
la confiscacion de bienes que protege la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala. El decreto de aprobacién fue publicado en el Diario de Centro América.

El Articulo 17 numeral 2° de la Convencion establece:

“Los trabajadores migratorios y sus familiares acusados estaran separados de los
condenados salvo en circunstancias excepcionales y sometidos a un régimen distinto,
adecuado a su condiciéon de personas no condenadas. Si fueren menores de edad,
estaran separados de los adultos y la vista de su causa tendran lugar con mayor

celeridad.
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El Articulo 21 de la Convencion regula:
“Ninguna persona que no sea ningan funcionario publico debidamente autorizado por
la ley podra confiscar, destruir o intentar destruir documenios de identidad,
autorizaciones de entrada, estancia, residencia o permanencia en el territorio de un
pais ni permisos de trabajo. En los casos que la confiscacién de esos documentos

esté autorizada, no podra efectuarse sin la previa entrega de un recibo detaliado.

En ningun caso estara permitido destruir el pasaporte o documento equivalente de un
trabajador migratorio o de un familiar suyo.” Derivado de esta norma se entiende &l
atropello al que se expone la persona que privada de sus documentos y por estar
carente de ellos, sea imposible su identificacion y por tal razén se veria proclive a
ser privada de su libertad y conducida a un centro de detencitn.

La Convencién como uno de los principales tratados de Naciones Unidas sobre
derechos humanos en materia migratoria; establece claramente los derechos de los
trat;ajadores migratorios dentro del marco normativo de derechos humanos y obliga a
fos Estados parte a establecer puntos de referencia y a brindar una serie de
directrices para los encargados de la formulacién de politicas respecio a las
vuinerabilidades especificas de las personas migrantes.

La Convencion es también un instrumento importante para i{a cooperacion
internacional. con di . . ra fomentar y guiar i e intermacional
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Se puede apreciar ademas la relevancia de la Carta Internacional sobre Migraciéon
atn mas en et contexto de fa crisis financiera mundial, que también es una crisis
mundiat de empieo.

Los datos recopilados por la Organizacion Internacional de Trabajo y la Organizacion
Internacional para las Migraciones y ofras instituciones confirman que la crisis ha
tenido un especial e importante impacto en los trabajadores migrantes a quienes se

En el informe sobre migraciones 2013, publicado por la Organizacién internacional
para ias Migraciones, se estima que el 2.9% de la poblacion mundial en cifras 175
millones de personas 0 una en 35 es migranie; fundamentalmente por motivos

economicos.

Los migrantes constifuyen un grupo exiremadamente vulnerable, sus derechos
hurmanos fundamentaimente son faciimente vuinerados o ignorados. Esta situacion se
ha agravado considerablemente por el miedo al terrorismo y la inseguridad

. .

En este contexio enira en vigor la Convencién. En 1998 se lanzé una campaiia global
en la que confluyeron agencias intergubemamentales y organizaciones religiosas,
sindicales, de derechos humanos, de mujeres y de defensa de los derechos de los

migrantes.
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Su objetivo es difundir el contenido de la convencioén y promover la cooperacion entre

los paises para lograr una ratificaciéon universal.

La Conferencia Mundial contra el Racismo contribuyé de manera decisiva a promover
la ratificacién de la Convencién y concientizar a los participantes y al resto del mundo
de su importancia. La discriminacion a la que los migrantes estan constantemente

expuestos fue la que llevé a los defensores de sus derechos a esta conferencia.

Uno de los principales puntos débiles de la Convencién es que a pesar de su entrada
en vigor todavia es muy bajo el nimero de ratificaciones. Ningan pais occidental
receptor de migrantes la ha ratificado y la mayoria de estos trabajadores viven en

Europa y América del Norte.

Como propuesta al auge observado en los ultimos afios, se ha desarrollado una
politica migratoria que ha privilegiado, basicamente, la perspectiva de seguridad
frente a la inmigracién asi como la proteccion y atenciéon a los nacionales que

deciden migrar al extranjero.

La Convencién reitera algunos derechos aplicables a los trabajadores migratorios y a
los miembros de sus familias incluidos en los principales tratados intemacionales de
derechos humanos sobre derechos sociales y politicos, derechos econémicos,

sociales, culturales asi como la lucha contra el racismo y la tortura.
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Entre estos derechos fundamentales, cabe destacar los derechos no derogables
como el derecho a la vida, la proteccion frente a la tortura y otros tratos crueles
inhumanos o degradantes, fa libertad de pensamienio, conciencia y religion, el
derecho a ia libertad y seguridad personales y a la detencién arbitraria, ta proteccion
contra la esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso u obligatorio y el derecho a un
proceso con todas las garantias.

Estos constituyen el niicleo fundamental de derechos aplicables a los seres humanos
y por iquiente 2 los frabaiad aratorios tanto d entad
indocumentados.

Hace hincapié en derechos sociales como el derecho a condiciones de trabajo justas
y favorables; a ia salud incluso el derecho a servicios de emergencia para os
indocumentados; a la educacitn para los hijos.

L a Convencion también abarca derechos especificos referidos a la situacién de los
migrantes, como medidas para facilitar las remesas a sus familiares, proteccion
contra la destruccién o confiscacion de documentos de identidad por parte de los
representantes de las autoridades o de los patronos, proteccion contra la expulsion
colectiva, acceso a asistencia de su consulado en caso de detencidn, obligacién para
los empleadores de cumplir con fas obligaciones juridica y contractuales, y de ofrecer
igualdad de trato y de otras condiciones laborales a trabajadores indocumentados; as{

como pago de los salarios y otras prestaciones incluso en caso de expulsion.
24


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


En contrapartida, no da acceso a ciertos derechos civiles, como la participacién en
elecciones nacionales en el pais de acogida pero si alienta la participacion a escala
local. En ese mismo sentido, la Convencién abarca una seccion sobre la promocién
de condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en relacién con la migracién
internacional de los trabajadores migratorios y sus familiares y fomenta la
cooperacion internacional. Incluye por ejemplo el suministro de informacion a
empleadores y trabajadores a cerca de politicas y leyes y reglamentos relativos a
migracioén, la regulacién de las operaciones para la contratacion de trabajadores

migratorios.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sds Familiares establece normas minimas péra este
tipo de trabajadores y sus familiares; independientemente de su situacion migratoria;
con arreglo a los principios de igualdad y no discriminacién y de las disposiciones de
otros tratados de Naciones Unidas, senalando que los Estados tienen Ila
responsabilidad de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos de

todas las personas que trabajan en un pais distinto al suyo.

El Articulo 7 destaca el principio de igualdad en el trabajo, implica que todos los
individuos deben tener las mismas oportunidades para adquirir plenamente los
conocimientos teéricos, practicos, la formacién y capacidad que se refiere para las
actividades econémicas que se deseen llevar a cabo y de no discriminaciéon en el

empleo o en la ocupacion.
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El Articulo 11 de la Convencion; prohibe la esclavitud, la servidumbre y los trabajos
forzosos. La servidumbre por deudas es un tipo de trabajo forzoso muy corriente en
ciertos paises en desarrollo. El trabajo forzoso es un trabajo o un servicio que impone
coercitivamente el Estado o individuos que tienen la voluntad y el poder de amenazar
a los trabajadores con graves vejaciones, por ejemplo privandolos de comida, de
tierra o de salario, ejerciendo violencia fisica o explotacion sexual, limitando sus
movimientos o impidiéndoles salir, es decir, violentando su derecho a la libertad que

tiene todo ser humano.

El Articulo 25 del mismo cuerpo legal; establece que Ios‘ trabajadores migratorios
gozaran de un trato que no sea menos favorable del que reciben los nacionales del
Estado de empleo, en lo tocante a remuneracion y otras condiciones de trabajo, es
decir, horas extraordinarias, horas de trabajo, horario de trabajo, descanso semanal,
vacaciones pagadas. Se hace relevancia al principio de igualdad que debe imperar en
toda relacioén laboral, independientemente de que se trate de trabajador migratorio o

pertenezca al territorio donde se encuentre empleado.
Marco juridico nacional e interacional

El derecho constitucional norma el funcionamiento del Estado en el &mbito nacional y

ademas permite fijar las relaciones entre ciudadanos y Estado.
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El nicleo de cada constitucion democratica constituye un catalogo de los derechos
civiles y politicos de los ciudadanos, que el Estado se compromete a garantizar y éste
esta convocado de manera primigenia a respetarlos; adecuando todo su sistema legal

con el fin de tener un comportamiento legitimado en este sentido.

En la esfera internacional se encuentran los tratados que son pactos entre gobiernos
y por ende los sujetos obligados por esos pactos son los Estados. Los derechos
humanos protegidos por los tratados internacionales y ratificados por el Estado de

Guatemala los ha elevado a rango constitucional.

El Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece:
Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general que en
materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados

por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

El Articulo 44 constitucional regula en su primer parrafo que los derechos y garantias
que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente
en ella, son inherentes a la persona humana y el Articulo 204 de la Constitucién
prescribe que los tribunales de justicia en toda resolucién y sentencia observaran
obligatoriamente el principio de que la constitucién de la Republica prevalece sobre

cualquier ley o tratado.
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observaran siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de la

Constitucion Politica de la Republica sobre cualquier ley o tratado, salvo los tratados

o convenciones sobre derechos humanos que prevalecen sobre el derecho interno.

La Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y Constitucionalidad precisa la situacién al
disponer en los Articulos 3 y 114 que la Constitucion prevalece sobre cualquier ley o
tratado. No obstante en materia de derechos humanos los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala prevalecen sobre el derecho interno. Los
Tribunales de justicia observaran siempre el principio que la Constitucién ‘prevaleoe
sobre cualquier ley o tratado internacional, sin perjuicio de que en materia de
derechos humanos prevalecen los tratados y convenciones internacionales aceptados

y ratificados por Guatemala.

Las convenciones internacionales dan forma al derecho internacional, tal y como lo
define la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Con certeza se afirma que consiste en un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional ya conste en un instrumento
dnico, en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién
particular, convenciones, pactos, tratados o protocolos son en principio obligatorios
para los paises que los ratifican. De esta forma todo Estado parte se obliga de buena

fe a cumplir sus preceptos.
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Las relaciones entre el derecho interno y el internacional admiten varias
interpretaciones en cuanto a la subordinacién y primacia de cada uno. No obstante
todo Estado puede definir su postura en la constitucién, especificando la relacién

jerarquica entre ambos regimenes juridicos.

En caso que un Estado parte en un acuerdo o tratado internacional determine que el
derecho interno prevalece sobre el derecho internacional; los compromisos
adoptados no pueden anularse ni ser invocados como contrarios. Tal y como lo
estipula la Convencién de Viena no puede invocarse disposiciones de orden interno
para el incumplimiento de un tratado, a menos que este viole las normas interna de

manera manifiesta y evidente.

Los derechos humanos tienen caracteristicas de universalidad sin distincion alguna
por motivos de raza, sexo, nacionalidad o religién y la indivisibilidad, en virtud de la

cual los derechos son un conjunto Unico que debe protegerse sin distinciones.

En Guatemala la Corte de Constitucionalidad, a partir de su concepto de primacia
constitucional, considera que los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos son parametros de legalidad para la legislacién ordinaria y reglamentaria

por via del Articulo 44 constitucional.
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Derechos laborales de los trabajadores migratorios en el caso guatemalteco.
“La migracion laboral internacional esta presente en tres modalidades: como pais
receptor de migrantes, como pais de transito generalmente hacia Estados Unidos de
América y Europa y como pais de origen de trabajadores en busca de mejores
oportunidades; una dimension central de los derechos y la dignidad de de los

trabajadores migratorios es la vulnerabilidad laboral y social a las que estan

expuestos, sobre todo aquellos en situacion irregular o indocumentada”.3

El Estado a través de sus instituciones, ha puesto énfasis en el respeto de los
derechos al interior y exterior del pais, donde los derechos laborales de los
trabajadores migratorios son una prioridad del quehacer internacional; varias
instituciones han logrado el compromiso y voluntad politica con el objetivo de
respetar esos derechos, para explorar bilateralmente esquemas de colaboraciéon que

permitan flujos migratorios ordenados y predecibles en beneficio de todos los paises.

El Acuerdo de Cooperaciéon Laboral de América del Norte A.C.L.A.M., por su parte,
compromete a los Estados socios a promover principios laborales, entre los cuales se
encuentra; proteccion de los trabajadores migratorios, esto comprende: proporcionar
a los trabajadores migratorios un territorio de cualquiera de las partes otorgando la

misma proteccion legal a sus nacionales respecto a las condiciones de trabajo.

3 Ministerio de Relaciones Exteriores. Cuaderno de trabajo sobre migracién. Vol. 13 P4g. 18

30


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


La Declaracién de Ottawa, emitida en octubre de 2001 durante la XlI Conferencia
Interamericana de Ministros de Trabajo de la Organizacién de Estados Americanos
OEA, insta a proporcionar a los trabajadores migrantes en los paises miembros, la
misma proteccion legal de las condiciones de trabajo que otorgan a sus ciudadanos,

con el mismo animo.

En el marco de la Conferencia de Ministros de Seguridad Social de Europa,
Latinoamérica y el Caribe llevada a cabo en Valencia Espaiia en mayo de 2002; el
gobierno de México apoyo la Declaracion sobre la Seguridad Social de los Migrantes
en |Iberoamérica, que establece un conjunto de lineamientos acerca de la seguridad

social de los trabajadores migratorios.

En dichas declaraciones se reconoce también el principio de igualdad de trato para

los trabajadores migratorios.

1.9 Normativa interna que regula lo relativo al trabajo

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 191 regula el
Derecho al Trabajo. El trabajo es un derecho de la persona y una obligacion social.
El régimen laboral del pais debe de organizarse conforme a principios de justicia
social. Derivado de ello el Estado se convierte en garante de este derecho humano y

se-compromete a velar para que el trabajo este protegido en toda su dimension.
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El derecho de trabajo es un derecho tutelar de los trabajadores y que constituye un
minimo de garantias sociales, protectoras del trabajador, irrenunciables unicamente
para éste y llamadas a desarrollarse a través de la legislacion ordinaria, la
contratacion individual y colectiva, los pactos de trabajo y otras normas

fundamentadas en estos principios.

Enuncia que el derecho del trabajo es tutelar de los trabajadores porque trata de la
existente desventaja econémica, social y cultural entre patronos y trabajadores con
este principio se brinda proteccion juridica de caracter preferente a la parte mas débil
de la relacion laboral y se hace valer el derecho de igualdad que esta protegido en la

legislacion laboral.

El Articulo 102 del mismo cuerpo normativo mencionado trata de los derechos
sociales minimos de la legisiacion del trabajo. Son derechos sociales minimos que

fundamentan la legisiacién del trabajo y la actividad de los tribunales y autoridades:

a) Derecho a la libre eleccién de trabajo y a condiciones econdmicas satisfactorias

que garanticen al trabajador y a su familia una existencia digna.

b) Todo trabajo sera equitativamente remunerado, salvo lo que al respecto determine

la ley.
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c) Obligacion de pagar al trabajador en moneda de curso legal. Sin embargo, el
trabajador del campo puede recibir, a su voluntad, productos alimenticios hasta un

treinta por ciento de su salario.

'En los demas incisos se regula lo relativo a la jornada ordinaria del .trabajo diurno de
8 horas, nocturno no puede exceder de de -6 horas diarias y la jornada mixta no
podra exceder de 7 horas diarias. Constatando la legislacion, la proteccion también
a las jornadas laborables a poner un limite al tiempo en que el trabajador permanece

a disposicién del empleador.

Derecho del trabajador a un dia de descanso remunerado por cada semana ordinaria
de trabajo, derecho de.quinCe dias habiles de vacaciones, aguinaldo etc. De esto se
destaca la 'impOrtanCia-;’d'eI descanso repafador necesario para que el trabajad'or se
renueve en su labor y de la impréscindibilidad que subyace del derecho que tiene
todo trabajador incluyendo al trabajador migrante a vacaciones como un'a medida de
proteccion a la s_élud fisica y sobre todo emocional del trabajador; también a la
recrejacién,'dedicéndose a otras actividades fuera del contexto rutinario en beneficio

del rendimiento laboral.

El Articulo 103 de ‘Ia norma antes mencionada regula la tutelaridad de las leyes de
trabajo. Las leyes que 'f'egulan Ias‘_relaciohes entre empleadores y trabajadores son
conciliatorias, tutelares para los trébajadores y atenderan a todos los factores

econdémicos y sociales pertinentes.

33

ACULTA
£ ,nsmf'

m
o
N
N

=

=

W

NE
9,



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Para el trabajo agricola la ley tomara especialmente en cuenta sus necesidades y las

zonas en que se ejecuta.

Es importante destacar el Articulo 3 del Reglamento de la Ley de Migracién‘ Acuerdo
Gubemativo Namero 529-99 del Ministeric de Gobemacion, et cual regulat en su parte
conducente: El Ministerio de Relaciones exteriores a través del Setvicio Exterior de la
Repiblica y de las direcciones y de los departamentos pertinentes del mismo, es la
autoridad responisabie de ia aplicacion de la ley de Migracion en el extranjero.

El Ministerio de Relaciones Exteriores mantendra una estrecha vinculacién técnico-
operativa con el Ministerio de Gobernacion por medio de la Direccién de Asuntos
Consulares y la Direccidon General de Migracion, a efecto de hacer de conocimiento
de los Consulados de Guatemala las normas y procedimientos aplicables a las
funciones que estos tienen en materia migratoria.

Todo esto, se realiza con el objetivo de mantener uhifonnidad en los procedimientos
y estandares propios en relacion a los connacionales que se encueniran en diversos
paises en donde se encuenfran asentadas sedes diplomaticas acreditadas en el
exterior, con el objeto de ofrecer un mejor servicio ¥ apoyo a los guatemaltecos que
se encuentran en catidad de migrantes en et extranjero.

El Articulo 4 def mismo cuerpo legal; determina las Funciones Consulares en materia

migratoria.



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


“Las funciones consulares en materia migratoria son las siguientes:
a) proporcionar informacién y atender consultas en el exterior sobre aspectos

migratorios.

b) emitir pasaportes ordinarios y extender pasaportes temporales y pases especiales

de viaje.

c) otorgar visas y residencias temporales”

Es responsabilidad del Estado de Guatemala a través de los consulados que se
encuentran acreditados en distintos paises, atender las demandas de ciudadanos
migrantes relativos a proporcionar documentos de viaje con el fin de evitar
iregularidades en su identificacién al momento de que autoridades migratorias en

paises extranjeros efectien tal requerimiento.

1.10 La Organizacién Internacional del Trabajo

Su origen y estructura habria de insistirse en referir el origen de su creacion a la
situacion de miseria de quienes aportaban la fuerza de trabajo a las rélaciones de
produccién y a que esta circunstancia determina su propia especificidad, traducida
en el caracter intuitivo de su normativa. Desde un punto de vista institucional, como
se ha dicho, en la parte XIlll del Tratado de Versalles, donde se decide la creacion de

la Organizacion Irntemacional del Trabajo.
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En cuanto a su estructura, responden a la funcionalidad de garantizar su
funcionariento democratico mediarnte la composicién partidaria de sus organismos.

La Conferencia General se retine en sesion de tipo parlamentario, por io menos una
vez al afio y cada vez que considere necesario por sus miembros, para deliberar
sobre los asuntos que se someten a su conocimiento y consideracién. Cada pais
miembro de la OIT y todos aquelios Estados que hayan aceptado su normativa
fundacional, esta representado por cuatro delegados.

Dos representantes del gobiemo de la nacién y una por cada una de las
mm resentativas de trabajad v em ios compuestos de
sindicatos y asociaciones patronales que votan individualmente en todas las
cuestiones sometidas a la Conferencia. Para cada conferencia se elige a un
presidente que dirige el debate hasta alcanzar una decisién por la mayoria simple de

votos y quérum de la mitad de los presentes.

El Consejo de Administracion, estd conformado por 56 personas de las cuales la
mitad son represertantes de jos gobiemos y la otra mitad, a partes iguales
representa a las organizaciones de trabajadores y empresarios. También el Consejo
designa a su presidente que necesariamente ha de ser un representante de los
gobiernos y a dos representantes de los trabajadores y empresarios respectivamente.
Sus competencias se reducen a nombrar al director general y a elaborar et orden del

dia de la Conferencia.
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El director general dirige la oficina de la que depende practicamente todo el

funcionamiento burocratico de la Organizacion.

1.11 Normas internacionales del trabajo
La doctrina lus laborista distingue entre fuentes nacionales del derecho y fuentes
internacionales. Estas ultimas estan constituidas por las Normas Internacionales del

trabajo N.IT.

Las N.L.T. son normas juridicas generales impersonales y abstractas de derecho
internacional publico, de indole predominantemente laboral, de origen convencional o
consuetudinaria, generalmente contenidas en tratados o acuerdos internacionales
vinculantes, que, una vez incorporadas al ordenamiento interno estatal, crean
directamente derechos subjetivos 0 comprometen internacionalmente al respectivo

Estado al adoptar las medidas necesarias para crearlos.

La anterior definicién pretende describir las N.I.T. gestadas en el ambito y por los
sujetos del derecho internacional pablico o del derecho intérnacional de los derechos
humanos. Es decir, en un escenario en donde los actores son fundamentalmente los
Estados y las organizaciones internacionales. Este tipo de configuracién es en la

actualidad en de la inmensa mayoria de las N.I.T. y por tanto es el predominante.
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Los tratados los celebran las mas altas autoridades del Estado, mientras que los
acuerdos son verificados por autoridades subordinadas a aquéllas. Los primeros
establecen condiciones y relaciones generales, en cambio los segundos concretan
éstas. Los primeros adoptan otras denominaciones, como acto, pacto, constitucion,
carta, estatuto, etc. Los segundos, también protocolo, arreglo, canje de notas,

declaracion, entre otros.

En el mismo orden de ideas, se entiende por vinculantes, no sélo los tratados o
acuerdos que estén vigentes y que convencionalmente crean obligaciones para un
Estado, por efecto de su ratificacion o adhesion sino también los que contienen
disposiciones del lus cogens también llamadas taxativas o imperativas. El lus

cogens, en contraposicion al lus dispositivum, esta integrado por normas que se

deben cumplir, independientemente de la voluntad de las partes.

En materia de derechos humanos constituye a escala internacional, un cuerpo de
normas cuyo respeto impone por su naturaleza misma, porque forma parte de los
principios cardinales de la humanidad, de la conciencia juridica de los pueblos, y no
porque el Estado haya decidido acogerlas formalmente. Incluso en la actualidad se
habla de un derecho de los derechos humanos, constituido precisamente por esta
clase de normas que supone de cierta manera una dimensién superior del derecho

internacional privado.
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La finalidad que, una vez incorporadas al ordenamiento interno estatal, crean
directamente derechos subjetivos o comprometen internacionalmente al respectivo
Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos. La verdadera importancia y
vocacion de las N.I.T. como la de cualquier norma juridica, es la de lograr eficacia, es
decir, que sea cumplida por aquellos a quienes se dirige en ultima instancia, o sea,
crear derechos subjetivos en sus destinatarios Gltimos. Un sistema de N.L.T. sélo tiene
sentido si, por distintas vias, sus normas logran traspasar el filtro estatal y llegan a
regular efectivamente la actividad de las personas y los distintos agentes y

operadores juridicos.
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CAPITULO I
2 Instrumentos internacionales en materia de trabajo
2.1. Naturaleza juridica de los convenios internacionales
Con relacion a la distincidn hecha en derecho internacional entre los tratados leyes o
normativos y los tratados contratos, parece que los autores que se han expresado al
respecto se inclinaron a favor de la primera categoria, ain cuando hubo también
quienes consideraron a los convenios como un compromiso entre ambas figuras o les

concedieron la denominacién de actos pre-legislativos.

Los convenios constituyen acuerdos de voluntades multiples que fijan normas
objetivas aplicables a diversas colectividades estatales, por lo tanto, son verdaderas
leyes internacionales, dictadas por un organismo legislativo del mismo caracter, la
diferencia entre las dos categorias juridicas mencionadas radica en que en el
contrato, el contenido de vquntadeé es inverso, los objetivos de las partes son
opuestos y las situaciones juridicas creadas son individuales y subjetivas, en la ley,
por el contrario, el objetivo de las voluntades es comun y las situaciones juridicas que

nacen son generales y de caracter objetivo.

En realidad, la intencion de algunos de los delegados que elaboraron la parte XllII del
Tratado de Versalles, fue crear un poder legislativo int%‘nacional, que tuviera
facultades para dictar normas obligatorias Per se, sin requerir la aprobacion de los

gobiemnos respectivos a los fines de su aplicacién interna en los distintos paises.
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Este 6rgano constituiria una verdadera asamblea internacional cuyos poderes de

legislacién se extenderian al orden juridico interno.

Tal objetivo respondia a los deseos expresados en la conferencia intersindical de
Bema de 1917 y es notable observar que en aquella época fue aceptado por las
delegaciones francesa e italiana la Conferencia de la Paz. Esta ultima habia
propuesto que los textos: votados por la Conferencia Internacional del Trabajo
mediante una mayoria de dos tercios adquirieran fuerza ejecutiva en el plazo de un
afo. La delegacién francesa apoy6 esta posicién, siempre que el nimero de votos de
los Estados respondiera proporcionalmente a la respectiva importancia econémica de

los mismos.

Este sistema, que implicaba un paso audaz en el sentido de una concepcién
avanzada de gobierno mundial, fue dejado de lado después de considerarse algunas
otras propuestas, a favor del que existe actualmente, por el cual un convenio necesita
un voto mayoritario de dos tercios para ser adoptado por la Conferencia, y la
ratificacion de un gobierno para adquirir fuerza legislativa interna. La ratificacion
constituye un_acto-condicién e implica una adhesion del Estado miembro a un acto

legislativo preexistente.

Surgiria de aqui una estrecha filiaciéon en la esfera internacional entre los convenios

de la OIT y los contratos de adhesion reconocidos por las legisiaciones nacionales.
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Los delegados empleadores sostenian igualmente que los convenios no tienen el
caricter de tratados o contratos, sino de leyes, o mas bien de proyecto de leyes
internacionales. En consecuencia, tales instrumentos no eran obligaciones
contraen obligaciones con respecto a la OIT como resultado del Tratado de
Versalles, v es frente a la Organizacion que surgen las obligaciones derivadas de la
ratificacion de un convenio.

Prueba de este argumento seria el procedimiento de reclamo previsto por la
Constitucion para et caso de no cumplimiento de un convenio puede ser iniciado de
oficio por el Consejo de Administracién o por cualquier delegado de {a Conferencia,
asimismo abonaria esta tesis la situacion que puede surgir cuando todos los Estados
que han ratificado un convenio, menos uno, lo denunciaran en tal caso el Estado no
denunciante queda obligado por el convenio, pero no frente a los otros Estados
miembros, sino con respecto a la Organizacion.

La ausencia del caracter sinalagmético de los convenios, como diferencia en cuanto a
los tratados diasicos también fue destacada en apoyo a la tesis favorable at tratado-
ley. Sin embargo, no se ha dejado de insistir en el elemento basico de la ratificacion
para que tales instrumentos dieran origen a los compromisos que les son inherentes.
Aun cuando los convenios son asimilables a leyes, requieren no obstante el
consentimiento de los Estados, expresado mediante ef acto de ia ratificacion.
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formulan normas legales. Pero debe reconocerse que el atractivo que ejercia la
figura de tratado-ley a fin de caracterizar juridicamente a los convenios, como
también la terminologia de legislacién que se empleaba para ellos, no hacen olvidar
el aspecto contractual de los instrumentos, especialmente cuando declara que los
convenios son fratados conciuidos por diferentes Estados por medio de sus

ratificaciones, que son voluntarias.

Por lo tanto, las obligaciones asumidas mediante la ratificacion tienen un caracter
reciproco. Los compromisos frente a la Organizacién, en cambio, son los que
corresponden a todos los miembros de una asociacién constituida para un fin comun,
los cuales conllevan restricciones a sus soberanias, y no provienen de la conclusion

de un convenio.

Si bien el sinalagmatismo de los convenios o su caracter eminentemente legislativo
presentan facetas interesantes en cuanto a la naturaleza juridica de los mismos,
existen otros aspectos que caracterizan a tales instrumentos frente a los tratados

internacionales.

Los convenios son discutidos en una conferencia tripartita y para su adopcién no se
requiere la unanimidad de los delegados gubernamentales participantes, como serfa
el caso de una reunién exclusivamente diplomatica, sino la mayoria determinada de

| todos los delegados que representan a tres sectores distintos.
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Por tal motivo, la Conferencia Internacional del Trabajo es una institucién de una
naturaleza especial, qgue contiene a la vez elementos de una asamblea diplomatica y
de una reunion parlamentaria.

La imposibilidad de ratificar un convenio con reservas también distingue a este tipo de

instrumento de los tratados diplomaticos.

La ausencia de las firmas al pie de un convenio de {a OIT, podria mencionarse como
otra caracteristica de los mismos, aun cuando no constiiye ninguna diferencia
fundamental con respecto a los tratados.

Dicho elemento soélo representa una formalidad que tiene por objeto casi siempre fijar
el texto de tales tratados. Por otro lado la firma no crea ningurta obligacion
internacional, sino que ésta es una consecuencia del intercambio o depédsito de
ratificaciones. La participacién tripartita en la elaboracion de un convenio y el
requisito de la mayoria de los dos tercios de los votos constituyd un motivo para
poder omitir {a firna de los delegados gubermamentales al pie del instrumento
adoptado.

Tal es la realidad la innovacion fundamental introducida por fa Constitucion de fa OIT
en fa conclusion de sus instrumentos normativos. Cuando inicié ta Consfitucion de
1919, se abordaba la terminologia proyectos de convenios al referirse a tales

instrumentos adoptados por la conferencia.
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En realidad se recurria a una terminologia innecesaria que no tenia presente el \0\\_
hecho fundamental, tantas veces recordado, que al igual que cualquier otro tratado,
también un convenio requiere el acto formal de la ratificacién para crear obligaciones.
De modo que el aditamento de proyecto no se ajustaba a la nocién misma de
instrumento necesariamente sujeto a un acto-condicién para crear compromisos
internacionales, siendo asi redundante. El reconocimiento de la realidad motivé la
supresion de la expresion proyecto de convenio al modificarse la Constitucion de la

OIT en 1945.

‘Se resume finalmente en cuatro las diferencias mas importantes existentes entre los
convenios internacionales del trabajo y los tratados diplomaticos clasicos:

Los primeros son adoptados por conferencias cuyos miembros no son
exclusivamente gubernamentales, por lo que las mismas tienen mayor similitud con

un cuerpo parlamentario que con una reunion diplomatica.

Existe el compromiso de someter los convenios a las autoridades competentes a fin
que las mismas adopten las medidas necesarias para su aplicacién interna.

Los convenios elaboran en detalle una politica aceptada por los Estados miembros en
términos generales, la que se encuentra expresada en el preambulo de la

Constitucién y en la Declaracion de Filadelfia.

Hay un sistema de control mutuo de la aplicaciéon de los convenios, integrado por

sendos procedimientos de reclamos y quejas.
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Los convenios elaborados en el marco de la OIT presentan una serie de diferencias
con respecto a los tratados diplomaticos, pero los autores del Tratado de Versalles
no han deseado disminuir la eficacia de tales instrumentos, sino por el contrario

concederles una mayor fuerza .

De esto deviene que la ratificacion de un tratado diplomatico, y que es a partir de este
acto que nacen las obligaciones internacionales del Estado miembro en cuanto a la
aplicacidon de sus normas en el orden intemo. El sistema internacional de control de
los convenios no hace mas que aumentar la eficacia de tal aplicacion. En cuanto a
las relaciones entre los convenios y la legislacién interna, se presentarian bajo la

misma forma y crearian problemas similares que los tratados y las leyes nacionales.

Aplicacion de los convenios en el orden interno

La obligacion mas importante que resulta de la ratificacion de un convenio
internacional de trabajo, consiste en que el Estado respectivo debera adoptar las
medidas necesarias a fin de hacer efectivas las normas contenidas en el mismo. El
método a seguir a dichos fines depende del sistema constitucional vigente de cada

pais, que puede responder a dos doctrinas distintas: la monista y la dualista.

Conforme a la doctrina monista, no existe una separacién entre el orden juridico
internacional y el interno, de modo que los tratados que se ratifican gon incorporados

automaticamente al cuadro legislativo aplicable en cada pais.
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Esta solucién ha sido aceptada, entre otros, por paises como los Estados Unidos,
Francia, Austria, Holanda y Suiza. La Constitucion francesa de 1946 era bastante
neta en ese sentido, tienen fuerza de ley aun en el caso en que fueran contrarios a
tas leyes en vigor, sin que sean necesarias a fin de asegurar su aplicacion, otras
disposiciones legislativas aparte de aquellas requeridas por su rafificacion. La
Constitucion de 1958 conserva el mismo principio basico y vuelve a conceder a los
tratados o acuerdos ratificados una autoridad superior a la de las leyes ordinarias.

Segin la doctrina dualista, el derecho internacional y el interno constituyen dos
érdenes separados, debiendo los tratados ratificados ser ef objeto de un acto formal
por parie del legislador a los fines de su incorporacion al derecho positivo del pals.
De acuerdo con este sistema, aplicado por ejempio en Canada, Ei Reino Unido y
Australia; la rafificacién por si sola no implica de modo alguno la infroduccién de un
convenio de la OIT at orden juridico interno. |

Para elio se procede a {a adopcién de ofras normas, distintas a la ratificacién misma,
que pueden acompafiar a ésta inclusive en fa misma ley 0 que se dictan con
posterioridad.

Estas normas tienen por objeto converlir las cldusulas del convenio en legislacion
nacional, ya sea sancionando un texto nuevo en armonia con tales disposiciones,
modificando leyes existentes o derogando articulos 0 regimenes contrarios al

instrumento ratificado.
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Algunos apoyan la teoria, considerando que el convenio ratificado por varios Estados
miembros de la OfT constituye un acuerdo intermnacional plurilateral en que los
contratantes son directamente los Estados miembros, y no {a  Organizacién
intemacionat det Trabajo, cuya (nica mision es promover et acercamiento de {as

partes.

Este argumento, mas acorde con los que se han expuesto anteriormente al tratar la
naturaleza juridica de tos convenios, tiene por objeto refutar las opiniones contrarias
sostenidas, segtin las cuales la disposicién constitucional no seria aplicable en vista
que no se trata en este caso de tratados con las potencias extranjeras puesto que la
OIT no constituye un supra-estado.

El problema que se habla planteado era de saber si un convenio de la OIT podia ser
asimitado a un tratado intemnacionat de tipo constitucionat. Debeseﬁalarse.en!a
practica {a mayoria de los paises que poseen clausulas constitucionales analogas
han dado a ios convenios ef mismo valor que a un tratado diplomatico. En este
sentido se han expresado en una u ofra forma, paises como Estados Unidos,
Colombia, México y Venezuela.

Se liega asi a un tema que afecta tanto a los paises que han aceptado ia doctrina
comprenden por lo general dos tipos de clausulas distintas.
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Si bien estas ltimas pueden no ofrecer problema alguno en el caso de una
incorporacion directa del convenio al régimen juridico intemno, las clausulas de orden
general requieren en todos los casos la adopcion de medidas especificas por parte de

los Estados ratificantes.

Desde 1930 la Comisién de Aplicacion de Convenios y recomendaciones de la
Conferencia ha manifestado que la mayoria de los convenios no contienen
disposiciones que prescriban directamente a los habitantes de un pais una obligacién
de hacer o de no hacer, sino que se dirigen a los Estados mismos a fin de obligarios a
regtamentar una cuestion en un sentido determinado.

El convenio no suministra a las autoridades nacionales ningin medio para exigir su
que no es observado.

Las disposiciones de los convenios que no son suficientes por ellas mismas para una
érganos de control de ia aplicacion de los convenios en numerosas oportunidades.

En 1952, por ejemplo, {a Comisibn de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones recordd a un gobiemo que numerosos convenios disponen
especificamente la intervenciéon de las autoridades legislativas para asegurar su
aplicacion.

s, .
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Ahora bien, las medidas concretas que deben adoptar los Estados interesados no son
unicamente de caracter legistativo en el sentido estricto del término, sino que se ha
interpretado este dltimo en forma amplia, aceptandose todas las otras formas de

En realidad, de acuerdo con el Articulo 19 de la Constitucién de la OIT incumbe al
corresponde adoptar a fin de hacer efectiva su aplicacién en el orden intemo.

Tales medidas son por supuesto innecesarias cuando el convenio respectivo ya
recibe aplicacion en virtud de una ley, {as nommas administrativas, 1a costumbre y, en
cierios casos, los convenios colectivos. En virtud de! Articulo 19, inciso 8° de la
Constitucion de ia OIT las normas mas favorables vigentes en un pals no se
encuentran afectadas por las previstas en un convenio 0 una recomendacion.

El principal problema con respecto a la adopcién de normas internas a los fines de la
aplicacion de un convenio se presenta en el caso en que surjan conflictos entre este
Gltimo y una legislacion introducida con posterioridad a la ratificacion del instrumento

internacional.

51


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Esto ha sucedido inclusive en casos en que la legislacién anterior estaba en armonia
con ¢l convenio. A veces los gobiernos sefialan al respecto que en virtud de las
normas constitucionales del pais en cuestion, la ley que infringe el convenio es ilegal.
Ofras veces, sin embargo, cuando un tratado o convenio internacionat tiene igual
jerarquia que una ley, esta Glitima deja sin efecto las clausulas del instrumento

ratificado.

En ambos casos la situacion es insatisfactoria: en el primero, porque existe
incertidumbre en fa practica sobre ef derecho aplicable; en e segundo, porque ta
derogacién del convenio por una ley posterior es juridicamente valida y puede anular
una mejora social introducida por el instrumento internacionat.

igualmente insatisfacloria es la situacién en la cual se argumenta que ia rafificacion
de un conveniv ha tenido por consecuencia la derogacion de una ley contraria,
cuando resulta que las clausulas de dicho convenio no son conocidas por los

usuarios del derecho interno.

los drganos encargados del control de la aplicacion de los instrumentos
formalmente la ley nacional con el convenio derogando o modificando expresamente
las leyes o cOdigos anteriores en los puntos cubiertos por el convenio, a fin que no
exista duda o incertidurnbre en cuanto a la situacion fegal.
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Se ha insistido también sobre la utilidad de las medidas destinadas a sefialar a la
atencion de todos los interesados jueces, inspectores del trabajo, empleadores y
frabajadores las normas conienidas en los convenios que han sido incorporados de
pleno derecho en Ia legisiacion nacional.

2.2. El control de la aplicacién de los convenios y las recomendaciones
aplicable a las recomendaciones en cierta medida, es el control instifuido con vistas a

su aplicacion en el orden juridico interno de los paises.

Este control se realiza con respecio a las diversas obligaciones asumidas por un
Estado miembro de la OfT en lo que se refiere a la accion nommativa de ésta, como
también en cuanto a sus obligaciones especificas provenientes de la ratificaciéon de

Todo Estado miembro debe informar a la Oficina Internacional del Trabajo si ha
procedido a la sumision de los instrumentos adoptados a sus autoridades
competentes, ia naturaleza de ias mismas y las consecuencias de fal sumision. Esta
obligacién fue introducida en ia Constitucién de ia OIT con motivo de su enmienda en
1946, pues anteriormente se exigia tnicamente la accibn de sumisién de los
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Tratandose de convenios no ratificados y de recomendaciones, los Estados miembros
deben enviar, segun se ha visto anteriormente, una informacion sobre el estado de la
legislacién y la practica en la materia, las medidas adoptadas o contempladas para la
aplicacion de los instrumentos, las dificultades existentes. Al respecto el Consejo de
Administracién determina el grupo de convenios y recomendaciones relacionados con
uno o mas problemas en materia social, sobre el que los gobiernos deberan enviar

sus memorias para un periodo determinado.

En cuanto a los convenios ratificados, las memorias que deben ser enviadas son mas
frecuentes, anuales o bienales, con el objeto de informar sobre las medidas que se
hubieren adoptado en el plano interno para poner en ejecucién los convenios
respectivos. A dichos efectos se remiten a los gobiernos formularios especiales en
los que se solicitan una serie de datos para poder apreciar adecuadamente el grado
de cumplimiento de los compromisos contraidos. Una copia de éstas memorias debe
ser remitida igualmente a las organizaciones de trabajadores y empleadores para sus

observaciones.
El examen de las memorias sobre los convenios ratificados y los convenios

declarados aplicables en los territorios metropolitanos, constituye el aspecto mas

importante del sistema de control instituido.
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En los primeros afios de la OIT dichas memorias y luego un resumen de las mismas
eran vistos directamente por la Conferencia, pero al cabo de poco tiempo el camulo
de informaciones recibidas excedid las posibilidades de la conferencia en esta
materia, por lo cual se resolvié crear una comisién de expertos en aplicacion de

convenios y recomendaciones, con la mision de analizar las memorias.

Comparar la legislacion nacional con las distintas clausulas de los convenios
ratificados y presentar’un informe sobre la aplicabién efectiva de las mismas, junto
con las observaciones que cabia hacer a los paises respectivos sobre las
discrepancias encontradas y las medidas que seria necesario adoptar para eliminar

las mismas.

Esta comisién, que funciona desde 1927, sigue reuniéndose cada afno en la OIT
durante tres semanas y esta conformada por 19 miembros, todos ellos juristas,
independientes de la organizacion y pertenecientes a nacionalidades distintas. Cabe
acotar que el trabajo preparatorio sometido a esta comision es realizado por un
servicio técnico de funcionarios de la oficina, que se han estado especializando
durante afos en el estudio exegético de las legislaciones a la luz de los convenios

adoptados.

La labor de control que se lleva a cabo esta basada no solo en la documentacion
enviada por los gobiernos, y sus informaciones sobre la legislacion y la practica

vigentes, sino también en el material disponible en la oficina.
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Sin embargo, en la practica tales observaciones llegan a la oficina en un nimero \4’5“_‘-‘—‘/

minimo, al punto de ser realmente excepcionales.

Como consecuencia, la oportunidad brindada a las asociaciones, especiaimente de
trabajadores, para intervenir desde un comienzo en el control de la aplicacién de los

convenios, no es aprovechada.

En algunos casos este hecho es faciimente comprensible por la ausencia de
personas calificadas que puedan realizar esta tarea en las organizaciones obreras, el
cumulo de tareas y problemas mas urgentes, la falta de informacién suficiente sobre
el significado y el valor de esta labor de verificacion, Aun cuando estas explicaciones
valen mas bien para los movimientos sindicales poco desarrollados, no deja de
entrafar que la misma ausencia de observaciones también se presenta con respecto
a las centrales sindicales de antigua data y que aparentemente cuentan con medios

suficientes para cumplir con esta tarea.

Tampoco se valen las organizaciones profesionales de sus posibilidades de control
en cuanto a la sumisién de instrumentos internacionales a las autoridades
competentes. En este caso estaria a su alcance ejercer una cierta influencia sobre el
gobierno, el parlamento o la opinién publica y la eventual adopcion de medidas

legislativas en materia social.
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La comisién de experios estudia primeramente la documentacion respectiva de un
gobierno sobre la aplicacion de un convenio. En caso de dudas sobre una
detennhmdahtemre!adénosohrebstesdnsexistentes,hmndeexpeﬁos
solicita directamente informaciones al gobiemo inleresado sobre el punto
cuestionado, o le sefala eventualmente discrepancias que parecen existir con

respecto al convenio.

Una vez que la situacion legal ha quedado fijada por ambos lados en lo que se refiere
a disposiciones aplicables e interpretacion de las mismas, la comisidén de expertos
- presenta sus observaciones a los distintos gobiemos, destacando las
disconformidades notadas y sugiriendo la necesidad de adoptar determinadas

medidas o de introducir enmiendas en la legislacién existente, a fin de lograr una

Estas observaciones son reunidas en un informe especial de la comisién de experios,
que es sometido a la comision de aplicacién de convenios y recomendaciones de la
conferencia cada afio y publicado por {a oficina.

Estéﬁlﬁmmmisiénnamtaknentemparﬁta,exammahsobsewadomhed:aspm

los expertos y establece cuales son los delegados o representantes gubernamentales
presentes.
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En la conferencia deben ser invitados a fin que suministren explicaciones sobre las
discrepancias registradas, la falta de armonizacién de la legislaciéon con los
convenios, las medidas contempladas a fin de regularizar la situacién, las dificultades
con que se encuentra el gobierno para cumplir con sus obligaciones en esta materia,

la interpretacion distinta dada a una norma interna.

Es en esta ocasién principalmente los delegados trabajadores y empleadores
cumplen con sus funciones de control de la aplicacién de los convenios, tratandose
de guiar a los gobiernos a cumplir adecuadamente con su compromiso a adoptar

medidas para aplicar internamente los instrumentos ratificados.

La comisién de la conferencia adopta finalmente su propio informe, que contiene
consideraciones sobre el grado de cumplimiento, de las obligaciones de sumision y
envio de memorias, Iiétas de paises cuyos casos se estiman particularmente serios
en cuanto a la falta de cumplimiento de diversas obligaciones en esta materia, en
especial la armonizaciéon de su legislacion con las normas internacionales, y
reproduce el dialogo sostenido entre los delegados gubemamentales, de los
trabajadores y de los empleadores con respecto a las observaciones hechas a
determinados paises por la comisién de expertos a fin de continuar con su tarea de

control de la aplicacién de los convenios.
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En cuanto a las memorias solicitadas, la comisién de expertos prepara cada afio un
estudio detallado de tipo comparativo sobre uno o mas problemas especiales
mhieﬁospmdetetmﬁmdosmetﬁosymmmmdadmes,dquepennﬂéestabiecer
tin panorama sobre la situacion existente tanto en materia fegat como factica en fos
diversos Estados miembros, trazando asi el cuadro de la evolucion que se va
produciendo en algunos campos sociales a los fines de una futura accion de la OIT,
ya sea en el orden nomativo o de ta cooperacion técnica.

Este sistema de control automatico de {a aplicacién de las normas internacionales de
ta OIT se encuentra completado mediante otro, basado en reclamaciones y quejas,
que ha sido calificado por ciertos autores como procedimiento de sanciones.

Aun cuando el control automatico constituye una farea permanente y es la forma |
normat de verificacion det cumplimiento de las obligaciones de los Estados miembros,
habiendo sido muy pocos los casos presentados bajo el segundo sistema, interesa

Conforme a los Articulos 24 y 25 de la Constitucién de la OIT que rigen el
de empleadores o de
trabajadores podra presentar ante la Oficina Intemacional det Trabajo alegatos contra

procedimiento de la reclamacién de una organizacié
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El Consejo de Administracién podra comunicar dicha reclamacion al gobiemno
interesado e invitarle si lo considera apropiado, a formular sus declaraciones al
respecto. Si en un plazo prudencial dicho gobierno no enviara sus observaciones o si
el Consejo no las considera satisfactorias; éste podra hacer publica la reclamacién y
en su caso, la respuesta recibida. EI nimero de estas reclamaciones ha sido
reducido en el periodo entre las dos guerras, habiéndose presentado solamente dos

desde 1945.

El procedimiento de quejas estd descrito en forma mucho mas detallada en los
Articulos 26 a 34 de la Constitucion de la OIT. Las mismas pueden ser presentadas
por un Estado miembro contra otro si considera que no ha tomado medidas para
aplicar un convenid ratificado por ambos. Sin embargo, no son solo los miembros
ratificantes los que pueden poner en movimiento el mecanismo previsto para las
quejas, sino también el Consejo de Administracion de oficio o a instancia de un

delegado a la Conferencia.

El Consejo es el que impulsa el procedimiento. Podra proceder de la forma prevista
para los reclamos o dado el caso, podra designar una comision de encuesta
encargada de examinar la cuestion planteada. Todos los Estados miembros,
afectados o0 no por la queja, se encuentran obligados a poner a disposicién de la

comision los elementos de informacion relacionados con la misma.
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El informe y las eventuales recomendaciones producidas por la Comision de -

Encuesta, serdn comunicados al Consejo de Administracion y a los gobiernos
implicados, procediéndose ademas a su publicacién. Dichos gobiernos, en el caso de
no aceptar las recomendaciones, podran someter el asunto a la Corte Interamericana
de Justicia, cuya decision sera inapelable, podria suceder que un miembro no dé
cumplimiento a las recomendaciones de la Comisién o a la decisién de la Corte. En
este evento el Consejo de Administracion recomendara a la Conferencia las medidas

que estime convenientes para obtener el cumplimiento de las recomendaciones.

Hasta hace poco eran tres las quejas presentadas. Las dos ultimas relativas a
problemas de trabajo forzoso, hab_n'an sido sometidas por el gobierno de Ghana contra
el de Portugal y el gobierno de Portugal contra el de Liberia. Las cdmisiones de
encuesta que fueron designadas examinaron los casos respectivos sobre la base de
la documentacién disponible, las declaraciones de los representantes de las partes y
las personas vinculadas a los problemas planteados y las comprobaciones hechas In

situ territorios portugueses en Africa en el primer caso.

Sus recomendaciones fueron aceptadas en ambas ocasiones por los gobiemnos
interesados. En 1968 presentaron una cuarta queja varios delegados a la
Conferencia Internacional del Trabajo contra el gobierno de Grecia por violacién del
Convenio Numero 87 Sobre el Derecho de Sindicacién, 1948, y del Convenio Namero

98 sobre el Derecho de Sindicacién y Négociacién Colectiva, 1949.
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La Comisién celebré audiencias en Ginebra, oyendo a las partes y a sus testigos, y
examiné una abundante documentacién. Sobre Ia base de estos elementos la
comision formuld sus recomendaciones.

Un problema interesante es el relacionado con el control In situ de la aplicacién de los
convenios, es decir, Ia institucion de un verdadero servicio intemacional de inspeccion
del trabajo. Una propuesta en tal sentido fue discutida al examinarse {a revisién de la
constitucion de {a OIT en 1946, Hlegandose a {a conclusién que era politica y
practicamente irreatizable en dicha época.

En194?vdviéa;ﬂanearseiaposihiﬁdaddedidmsavicb,pmpodéndosequeia
OfT, dispusiera en los Estados o ciertos grupos de Estados de representantes que
estuvieran en contacto permanente con los organismos nacionales de inspeccién e
informaran a la Oficina sobre sus propias observaciones en cuanto a la aplicacién

afectiva de fos convenios.

Esta propuesta fue también rechazada basandose uno de los argumentos contrarios
en la posible lesién del principio de la soberania de los Estados.

No obstante en fa practica se han realizado una serie de misiones, por invitacién de
fos gobiemos respectivos, a fin de estudiar determinados problemas sociates, las
cuales han podido verificar hasta qué punto eran aplicados los convenios ratificados
por et pais en cuestion, sefialando al mismo tiempo los problemas inherentes.
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Una tarea similar es realizada por los expertos enviados por la OIT a los distintos
paises a fin de cooperar con el gobierno en el estudio y la solicitud de las cuestiones

que surgen en el campo laborat y social.

En lo que concierne a la interpretacion de los convenios, problema que se puede
presentar, por ejemplo, cuando un Estado desea estar seguro sobre el alcance de la
Comisién de Expertos, la Constitucion de fa OIT prevé que todas las cuestiones o
dificuitades relativas a la interpretacion de los convenios seran sometidas a ia Corte
internacional de Justicia para su resolucion.

Por ofra parte ta Constitucién prevé también que el Consejo de Administracion podra
formudar regtas, para ser aprobadas por fa conferencia, a fin de crear un tribunat
encargado de expedirse sobre la interpretacion de un convenio.

Esta itima disposicién no altera la jurisdiccin exclusiva de fa Corte y nunca ha sido
M.Awmdmantedﬁbmaidehfiayahasidoambadomvez
expidiéndose el mismo en 1932 scbre un problema vinculado al ambito de aplicacion
del Convenio NUmero 4 Sobre el Trabajo Noctumo de las Mujeres, en 1919.

Debe sefialarse que la Oficina Intemacional del Trabajo recibe con frecuencia
consultas de fos gobiemos sobre el significado de fos convenios, en especial a fa luz
de la legistacién nacional. |
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Para tratar de afadir, cabria destacar que los érganos y los procedimientos de control
de la aplicacion de las nomas internacionales comprenden en realidad una
combinacion de elementos técnico-jurisdiccionales y politicos. Aun cuando en un
comienzo el control tenia un caracter preponderantemente politico, al ser ejecutado
por la conferencia misma. Pasé luego en medida creciente a una esfera técnica y
jurisdiccional con la creaciéon de la Comisién de Expertos y otros organismos Ad hoc

integrados por personalidades independientes.

El procedimiento de control rutinario y automético de la aplicacién de las normas
culmina todavia en un organismo politico como lo es la Comisién de la Conferencia,
esta misma en una reunion plenaria. Sin embargo, el examen que se realiza a este
nivel esta basado en las observaciones presentadas por la Comisién de Expertos,
que constituyen érgano eminentemente técnico e independiente, el mismo ejerce
funciones jurisdiccionales, al pronunciarse sobre la aplicacién legal y factica de las

normas en el orden juridico interno de un pais.

La conjunciébn de ambas facetas en el control intemacional permite ensamblar
adecuadamente dos elementos eficaces para lograr el respeto de los compromisos
contraidos: la objetividad técnica y la imparcialidad, por un lado, y la presiéon de la
publicidad, por otro. Quiza sea este juego paritario el procedimiento mas efectivo
para asegurar el cumplimiento de este tipo de obligaciones en el estado actual de

nuestra sociedad intemacional.
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2.3 Efectos de las normas internacionales sobre la legislaciéon nacional

las normas internacionales sobre las distintas legislaciones intemas en materia social
no cabe restringirse a los resultados obtenidos por fos distintos drganos de controt en
s&siaboresmhnanasoenbscasosdeamespm

La influencia de dichas normas debe ser enfocada desde éngulos diversos, aun
cuando el grado de eficacia de {a misma varie segan las distintas modalidades de
accion llegando a ser pzécﬁcamente imposible una estimacién cuantitativa que
abarque fa totalidad del problema. Sin embargo, se han realizado estudios de esta
indole aplicables a ciertos métodos de influencia, que son bastante reveladores.

Por otro lado, autores de distintas disciplinas y tendencias han reconocido por lo
de las legislaciones sociales en todo el mundo, tanto en {os paises industriaimente
avanzados como en aquelios que se encuentran en vias de desamolio. Se {rata en
este caso no sélo de una difusion de la aceptacion de ciertos principios y tendencias

en materia laboral.

Ha podido comprobarse, por ejemplo que {a mayoria de los convenios ratificados en
iaact:@had#mbspaiseshdus&iaﬁzados,mpodﬁmhabeﬁosid&enmde
existir en los comienzos de la OIT no cabe duda que la presion sindical ha contribuido

en buena medida a este estado de eows
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Pero también es innegable la difusién de una cierta conciencia sobre el caracter
evolutivo del nivel de las condiciones de trabajo y de los beneficios sociales, que se
refleja en Ias. normas internacionales y al mismo tiempo es consecuencia de la
evolucion de éstas. Que tal desarrollo pueda constituir lo que los economistas
denominan un efecto de demostracion, es decir, una emulaciéon de los niveles mas
avanzados, aun cuando la situacion econémica no siempre lo justifique, también
constituye un fenémeno reconocido. El peligro ha sido recalcado, y a veces

exagerado.

Se establecen dos tipos generales de influencias de las normas internacionales sobre
las legislaciones sociales en funcién de la ratificacion de un convenio y de los

procedimientos de control de aplicacion.

Por un lado se tendria la influencia por induccién directa e indirecta. En ambos
casos los efectos producidos por las normas internacionales no guardarian ninguna
vinculacién inmediata con la ratificacién de un convenio o con los procedimientos de

control de aplicacion.

La induccion directa tiene lugar cuando los gobiemnos se deciden a adoptar ciertas
medidas internas basadas en determinadas normas internacionales, sin pasar en una
ratificacion del instrumento respectivo convenio, o cuando la ratificacién del mismo no

resulta posible su recomendacién.
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En este caso, las nhormas desempeiian un rol de guia o lineamiento general, y han

sido reconocidas como un avance sobre la legislacién y la practica en vigor.

Una posible ratificacién puede quedar descartada, aun cuando sea provisionalmente,
como consecuencia de una serie de problemas de indole econémica, legislativa,
administrativa y otras. La induccién directa se produce cuando un pais adopta o se
inspira en ciertas disposiciones contenidas en otras legislaciones, que a su vez han
encontrado su fundamento en determinadas normas internacionales, ya sea

convenios o recomendaciones.

Por otro lado, la influencia se ejercia con motivo de la ratificacién de un convenio. En
este caso puede resultar como consecuencia del efecto de las normas
internacionales auto-ejecutivas en los sistemas monistas, por accién espontanea de

armonizacién y por accién inmediata o mediata del control internacional.

La influencia por accién espontanea de armonizacién resulta cuando los gobiernos
toman medidas para conformar la legislacién interna a un convenio antes de proceder
a sh ratificacion pero con vistas a ella, en el momento de hacerio o inmediatamente
después de cumplido este acto, cuando todavia no se ha iniciado el procedimiento de

control.
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La influencia por accién inmediata o0 mediata del control internacional tiene lugar
cuando las normas incorporan en una forma u otra a la legislacion interna como
consecuencia directa de la accién llevada a cabo por los érganos técnico-
jurisdiccionales y politicos de control, o como resultado de la presién que pueda
ejercer la opinion publica o determinados grupos sobre el gobierno, sobre la base de

las observaciones o comentarios de dichos érganos.

2.4 Las normas internacionales del trabajo y el desarrollo econémico

En virtud de la diferencia existente entre los hombres como individuos y como
habitantes de paises distintos,_ no es ni legitimo ni posible imponerles una
reglamentacién uniforme. La legislacién social internacional es impracticable, en vista
de la desigualdad de precocidad entre los distintos pueblos y segin los diversos

climas.

Frente a la incorporacién masiva de intereses en paises en vias de desarrollo de la
OIT la creciente ratificacién de convenios por parte de paises del tercer mundo y a la
importancia capital que han recibido los estudios sobre el desarrollo econémico en
los mismos, se han planteado el problema de la compatibilidad que existe entre la
difusiébn de normas de trabajo que tienen por objeto elevar el nivel de vida de la

poblacién y las posibilidadés economicas de los palses aludidos.

Para la OIT no se trata, evidentemente, de la aplicaciéon en todos los Estados

miembros y en forma simultanea, de las normas elaboradas en su seno.
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Pero si constituye su politica oficial insistir en la evolucién a la vez econémica y social
de los pueblos, considerando que ambos términos de la ecuacién son inseparables,
constituye pues su funcién, velar para que el progreso social quede hermanado al

progreso econémico de las naciones.

Durante la Séptima Conferencia de los Estados de América de la OIT, el director
general manifestdé que la idea directriz de esta conferencia ha sido destacar la
importancia del desarrollo en paises de la region; requiere que se armonicen la
politca econdmica y social. El desarrollo econdmico es un requisitc_) previo
indispensable de un mayor bienestar. Pero los programas sociales no debieran
concebirse como segunda etapa que sold habra de iniciarse algo después que el

desarrollo econémico haya elevado, sensiblemente el ingreso nacional.

La caracteristica esencial de todo enfoque moderno del desarrollo econémico radica
en que los objetivos sociales sean inseparables del progreso econdmico; ademas
que la politica social se desarrolle a la par de la politica econémica. Conforme a este
principio, la Declaracion de Buenos Aires adoptada en dicha Conferencia destaca la
perentoria necesidad que los gobiernos den vigencia inmediata a las normas juridico-
sociales, adaptandolas a la realidad econdémica y social en armonia con los convenios
y recomendaciones pertinentes de la OIT y completandolas con las medidas de
caracter administrativo y financiero indispensables para suprimir trabas impuestas al

desarrollo econdémico y social equilibrado de los paises.
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El principio del bara!elismo entre el progreso econdémico y social es nuevamente
expresado en la Carta de Punta del Este adoptada en agosto de 1961 y se encuentra
registrado en {a Declaracién de Cundinamarca, en {a cual os ministros de trabajo de

| Entre ellos: para obtener un progreso continuo y para iniciar y desarrollar una politica
social econdmica bien orientada que cuente con la participacion activa de ias masas
populares, deben tomarse medidas adecuadas a fin que los beneficios que deriven
det progreso econdmico se traduzcan en un mejoramiento comtinuo del ingreso real
de los trabajadores y en una distribucién mas justa del ingreso nacional.

Estas consideraciones, ademas de responder a un criterio social, tienen en cuenta
también {as necesidades de {a economia. Se argumenta con frecuencia que antes de
dishibuitladqueza&sneo&saﬁomda,yporlotanw,laawéndé!a OfT en el
campo nommativo podria dificultar la tarea primordial de aumentar el producto

Sin embargo, es imposible disociar el progreso de la produccién del consumo, en
especial cuando se trata de paises esencialimente productores de materias primas
destinadas a {a exporiacion, y‘cuya industria incipiente estd dedicada casi
integramente a satisfacer el consumo intemo.
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Que esta expansion no sea posible sin una adecuada capitalizacién es evidente, pero
a su vez comprension excesiva del nivel de vida para los fines de la capitalizacién

incide en contra del aumento de la produccién industrial.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que contribuye directamente a un aumento de
la productividad factores tales como una disminucion del ausentismo, una adecuada
proteccion contra los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, tanto
para prevenirlos como para hacer frente a sus secuelas. Un régimen apropiado en
materia de horas de trabajo, descanso, edad minima, maternidad y un enfoque

moderno para la solucién de los conflictos laborales.

A la par de responder a principios humanitarios y de justicia social, como de mejorar
la calidad de la mano de obra y facilitar muchas veces su integracion al marco
disciplinario de las actividades industriales, estas medidas de proteccién imponen
mayores esfuerzos de racionalizacién da las empresas en cuanto a sus sistemas de
produccién y administracién, a fin de compensar el aumento de los gastos que las

mismas pudieran implicar.

Las normas internacionales de trabajo no imponen salarios minimos, sino condiciones
minimas de trabajo. En esta forma, su aplicacién no conduce necesariamente a un
mayor gasto efectivo en salarios, sino que puede incidir indirectamente en el costo de

la mano de obra.
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Ademas de los efectos compensatorios producidos por el impulso de racionalizacion
sefialado anteriormente, es preciso tener presente la operacion de filtraje de los
costos a través de otros gastos de exportacion y generales, a fin de poder medir con
sentido de equilibrio la influencia de las normas en el sector econémico. Por otra
parte, el conjunto de instrumentos dedicados a enfocar diversos aspectos laborales
bajo el 4ngulo de la seguridad social, tienden a una adecuada redistribucién de la
riqueza, y en la cooperacién técnica prestada por la oficina se tienen constantemente

presentes las potencialidades financieras de los paises implicados.

Los principios y normas encuadrados en los instrumentos de la OIT no prevén
unicamente los aspectos relacionados con las condiciones de trabajo, sino también
las medidas destinadas a mejorar la calidad de la mano de obra, formacion

profesional y su adecuada utilizacién politica de recursos humanos.

Todo esto no significa, por supuesto, que las normas internacionales pueden ser
aplicadas por todos los paises en cualquier etapa de su desarrollo, existen convenios
que aun no han podido ser ratificados por algunos de los paises mas avanzados
econémicamente. Pero esta es una consecuencia légica del objetivo mismo que
tienen las normas. Los convenios, y mas aun las recomendaciones, no constituyen la
expresion de un nivel ideal practicamente inalcanzable para los distintos paises mas

avanzados econémicamente.
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Pero esta es una consecuencia légica del objetivo mismo que tienen esta especie de
sintesis de las normas laborales mismas existentes en la mayoria de los paises; si asi
fuera apenas tendria objeto el establecerias. Tampoco constituyen la expresién de

un nivel ideal practicamente inalcanzable para los distintos Estados.

En términos generales, las normas internacionales ocupan una situacién intermedia
en la que se ha tratado de lograr un equilibrio entre los principios generalmente
aceptados y una meta realista a la que debe tenderse. Pueden representar en ciertos
casos una base minima y un punto de arranque para toda superacién que asegure un

bienestar creciente a los trabajadores en el marco de las posibilidades econémicas.

En la aplicacion de las normas internacionales en cada pais se trata, en definitiva, de
encontrar un justo y delicado equilibrio entre lo econémico y social, tarea en la cual
deberia ser de capital importancia la participacién de las organizaciones de
trabajadores y empleadores. Pero este equilibrio sera con frecuencia inestable, pues
la accién de lo econémico sobre lo social, y de lo social sobre lo econémico, es
reciproca. El impulso de ambos aspectos debe ser mutuo. En realidad habra una
especie de busqueda permanente de un punto de equilibrio, que cabe esperar en

constante ascenso.
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Pero no debe olvidarse el contenido de ciertos principios del derecho del trabajo, que
constituyen llamadas de advertencia para la transgresién de lo social sobre lo
econdémico: el principio de la progresion racional, que explica la evolucién progresiva
a que debe ajustarse el derecho del trabajo como consecuencia del cual muchas
veces queda desvirtuada en la practica la intencién del legislador debido a la
tendencia natural del organismo econémico-social a eliminar o reducir las limitaciones

impuestas por las leyes laborales.

El aspecto humano y social constituye ciertamente el principio y el fin de toda
legislacién socio-econémica. Pero un perjuicio econémico motivado por un exceso de

los beneficios sociales, s6io redunda en contra de estos titimos.

;
37 Ay
“hareman

Todo esto no merma el aspecto promotor que pueden y deben jugar las

reivindicaciones laborales en la dialéctica que se desarrolla sobre la base de lo
econdémico y social. Ni debe hacer olvidar que el desarrollo econémico, ha de ser
socialmente integrador. Las cargas y los esfuerzos que requiere el desarrollo debe
incidir en todos los sectores de la sociedad, pero un principio basico de la justicia
social exige que también los frutos sean repartidos equitativamente entre dichos

sectores.
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Existe cierta tendencia entre los paises del tercer mundo, agrupados por regiones de o
lograr una posible armonizacién de su legislacién social, especiaimente teniendo en
cuenta el movimiento generalizado hacia la estructuracién de mercados econémicos
regionales. A este respecto las normas internacionales podrian servir de guia,
teniendo siempre en cuenta la similitud de caracteristicas econémico-sociales de

tales paises para una accién comun simultanea.

2.5 Proteccion internacional del régimen de trabajo y los trabajadores en el
marco de las actividades de la Organizacion Internaclonal del Trabajo
después de 1945

Indudablemente, la Organizacién Internacional del Trabajo ha estado a la vanguardia
en lo que respecta a las acti\lidades para garantizar un trato justo para los

trabajadores migratorios y sus familias y el respeto de sus derechos humanos.

En primer lugar, mediante la aprobacion de diferentes convenios y recomendaciones

sobre la materia, y en segundo lugar, mediante sus proyectos de cooperacion técnica.

La produccién de estas convenciones y recomendaciones es muy extensa. Las mas
importantes estan constituidas por el Convenio 97 relativo a los Trabajadores
Migrantes de 1949; plasma el principio de la gratuidad de los servicios puablicos de
reclutamiento y colocacion; la Recomendacién 86 de 1949 sobre Trabajadores
Migrantes; destaca el servicio gratuito por parte de autoridades para aconsejér alos

migrantes y sus familias.
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La Recomendacion 100 sobre la Proteccion de los Trabajadores Migrantes de 1955;
establece mecanismos para que los trabajadores migrantes puedan efectuar su viaje
en condiciones adecuadas y todas las medidas en general para el desempeiio de sus

labores.

El Convenio 143 relativo a los Trabajadores Migrantes de 1975; hace énfasis en la
igualdad de oportunidades en el empleo y la Recomendacién Numero 151 de 1975
Sobre Trabajadores Migrantes, en igual sentido, trata sobre la relevancia a la
igualdad de oportunidades y de trato de trabajadores migrantes y sus familias
respecto de los nacionales En estas convenciones y recomendaciones los derechos
humanos de los trabajadores migrantes fueron expresamente reconocidos a todos

por igual, sin hacer distinciéon entre trabajadores nacionales y extranjeros.

El Convenio 143 de 1975 tiene por objeto la proteccion de los trabajadores migrantes
en situacion irregular, alentable principio de igualdad de trato y establece la obligacion
de respetar los derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores
migrantes. En lo que atafie a la expulsiéon. Estos convenios han sido fat'rﬁcados por
un numero menor de Estados. En relacién a la cooperacion técnica sus actividades
han contribuido a la aceptaciéon del concepto de igualdad de trato para Ids
trabajadores migratorios y al esfuerzo por lograr la eliminacién de la discriminacion

hacia dichos trabajadores.
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2.6 La Convencion de Viena sobre relaclones consulares de 1963 y su relacién \::\Z‘" i /
con los derechos humanos de los migrantes.

Esta convencion es un instrumento juridico internacional para la proteccion de los

derechos humanos de los migrantes siendo de suma importancia sobre todo en la

Gltima década. Las funciones de los consules estuvieron en el siglo XIX muy ligadas

a proteger los derechos e intereses comerciales de su territorio.

2.7 La internacionalizacion del derecho del trabajo

En general, un esquema de fuentes del derecho se refiere al derecho interno del pais;
pero el Estado de este pais puede haber asumido obligaciones internacionales, en
virtud de las cuales el tratado internacional se erija, por una u otra via, en fuente de
derecho intemmo, lo que ocurre en el trabajo como cualquier otra rama del

ordenamiento.

El fenémeno, se insiste, coincide practicamente con el de la constitucionalizacién, en
cuanto a la creacién de un organismo interacional dotado de instrumentos capaces
de originar todo de un esquema de fuentes y de unas estructuras que procuran su

cumplimiento.

Tiene en concreto una fecha de punto de partida la del Tratado de Versalles de 1919.
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Téngase presente, sin embargo, que todo lo que se refiere a las relaciones de
produccién desborda aqui el ambito de lo nacional para hacerse extensivo a lo
supranacional, en virtud de lo cual un asunto doméstico se convierte en asunto

exterior como sucede en relacion con otras organizaciones internacionales.
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CAPiTULO I

3 Aplicacion de mecanismos al sistema internacional de trabajo
3.1. Nommas internacionales del trabajo

3.1.1 La normativa emanada de la Organizacion Internacional del Trabajo
La principal actividad de la OIT se centra en la elaboracion y aprobacion de convernios
y recomendaciones internacionales de caracter laboral que, a su vez constituye su

funcién bésica.

“El convenio adopta la forma de tratado internacional que se elabora mediante un
procedimiento similar al de tas leyes de los parlamentos nacionales. Desde el inicio
.desueiabomdénlapmmskﬁénfomdadademacuesﬁénpmundelegadoparaque
sea tomada en cuenta y sus subsiguientes pasos hasta su aprobacion, discurre a
través de un proceso que culmina en el tramite final y definitivo de su ratificacién por
fos paises miembros.

Puede ser que la ratificacién no llegue a producirse por causas intemas de cada pals,
pero en este caso fos gobiemos nacionales han de informar al director generat
periédicamente sobre las dificultades que retrasan o impiden la ratificacion, porque el
convenio tiene por si vocacion para ser ratificado con posterioridad™.?

“von Potobsky y Bartolomei de {a Cruz. La Organizacién internacional del Trabajo. Pag. 57
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La recomendacion es igualmente fruto de una actividad regular de la OIT que, en
este caso, dificilmente puede llamarse normativa. A diferencia del Convenio, carece
de toda fuerza vinculante mientras permanezca en su estadio de simple

recomendacion, que esta a medio camino entre la nada y el todo respecto de aquél.

En principio, el convenio en su estadio embrionario de mera propuesta a la
Conferencia es una recomendacién y puede ser que no vaya mas alla si la cuestion
planteada no se considera conveniente o existen razones de oportunidad politica o

econoémica que aconsejen.

En cualquier caso, lo mas importante a resaltar es que, aceptada como pauta y
simple recomendacién, adquiere el caracter que conviene a su nominacion y se
reduce a una declaracion programatica, unas veces como complemento interpretativo
de un convenio o quedandose como abstracta manifestacion dirigida a los Estados

miembros.
3.1.2 La aplicacién de la normativa de la OIT

La eficacia aplicativa de la normativa de la OIT que sélo puede ser referida al

convenio, es una cuestiéon compleja.
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Al margen de todo tipo de problemas de técnica juridica debatidos Ad nauseam sobre
la diferencia de eficacia entre un convenio ratificado y no publicado, sobre su
aplicabilidad directa y el juego de los principios de norma mas favorable y de norma

minima, el problema que importa resolver es la eficacia real y practica.

A este respecto, son bastante relativas, las estrategias de incumplimiento son
multiples y variadas, a causa de las cuales en dicho ambito puede decirse que toda

norma tiene su asiento.

En este orden de ideas responde la existencia permanente de expertos que llevan a
cabo una funcién de surgimiento y vigilancia del cumplimiento de los convenios y
cuyos informes dan lugar a que actie una Comisién de Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones que, en su caso, sanciona simbdlicamente a los paises

incumplidores.

Reparese en el hecho que tales sanciones dificiimente pueden trascender de la
inclusién en listas negras de violaciones de normas convencionales, precedidas
comunmente por un cimulo de presiones para que el Estado del cual se trate cumpla
las obligaciones que por la ratificacién ha asumido, incluso se prevén procedimientos
adicionales para impeler el cumplimiento, tales como requerimientos directos a los
gobiernos, publicidad de éstos y de las contestaciones, comisiones de encuesta y

eventual y raramente usado.

81

OULTAD

3

QOVE

s

%
<«

RSipy,

,_9"’0



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Si el Estado miembro lo acepta, el procedimiento de su misién del asunto al Tribunal
de justicia. En cualguier caso, todas esas sanciones no pasan de ese catdlogo de

frases vacuas de toda eficacia.

3.2 Elaboracidén, adopcion y contenido de la normativa de la OIT
Las normas intemacionales del trabajo se expresan en dos tipos de instrumentos, es

La distincién fundamental entre ambos radica en que los primeros pueden ser objeto
de ratificaciones por parte de los Estados miembros, acto que acarrea una serie de
obligaciones juridicas a nivel internacional e inclusive interno, mientras que las
en materia social, cuya aplicacién practica depende exclusivamente de la voluntad de

El punto de arranque para el examen por parte de {a Conferencia intemacional del
Trabajo de un tema determinado a los fines especificos de {a elaboracidn de an
instrumento normativo, es la inscripcidon del mismo en su orden del dia por parte del

82



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


“El Consejo se basa al efecto en los deseos expresados y las de trabajadores
muchas veces en resoluciones adoptadas por la propia Conferencia, y el resultado de

los estudios realizados por la Oficina sobre cuestiones de interés general”.®

El examen del tema sobre el que versara el instrumento internacional, como del texto
mismo de éste, se realiza en el seno de la Conferencia en dos etapas sucesivas.
Este sistema, llamado de la doble discusion, fue iniciado en 1924, después de
ensayar a otros dos que resultaron imperfectos para un adecuado analisis de los

multiples problemas involucrados.

Cabe tener presente, al respecto, que las normas a ser elaboradas deben tender en
principio a una aplicacion universal, lo que conlleva ciertamente una serie de
problemas cuya solucion no es facilimente a la diversidad de situaciones

socioecondmicas y los intereses contradictorios que se encuentran implicados.

En un comienzo 'Ia Conferencia votaba inmediatamente sobre un proyecto de texto
sometido por la Oficina, decidiendo al mismo tiempo si el mismo debia tener la
forma de un convenio o una recomendacién. Posteriormente se adopto el sistema de
la doble lectura, por el cual, la Conferencia elaboraba en una primera reunién un

anteproyecto, para cuya adopcién se exigia el voto favorable de la simple mayoria.

5 Ob. Cit. Pag. 77
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Comunicado este texto a los gobiernos, la Conferencia volvia a examinarlo en su
reunién siguiente y lo adoptaba definitivamente previas las modificaciones que
consideraba necesario introducir. Este segundo método no dio los resultados
deseados en vista que los gobiernos muchas veces sugerian modificaciones de fondo

que llevaban a una total reapertura de las discusiones en el seno de la Conferencia.

En el sistema actual, la primera discusion se realiza sobre la base de un informe
preparado por la Oficina, que contiene un estudio detallado de la situacién legal y de
hecho en cuanto al tema que se trata acompanado de las respuestas recibidas de los
gobiernos a un cuestionario que les fuera sometido oportunamente sobre distintos

puntos de importancia inclusive la naturaleza del instrumento a elaborarse.

Esta discusién versa sobre los principios generales involucrados en el futuro
instrumento y tiene por objeto llegar a un acuerdo basico que permita la elaboracién
de un texto definitivo, el que debera ser discutido en detalle en la reunién

subsiguiente de la Conferencia.

Previamente la misma Oficina prepara un proyecto de convenio o recomendacién
sobre la base de las conclusiones a que llegara la Conferencia, el que es circulado a
los diferentes gobiernos a fin que envien sus observaciones sobre el texto propuesto.
Para la nueva reunion la Oficina somete otro informe, el que contiene un resumen y
analisis de las observaciones recibidas como asimismo el texto del proyecto

modificado a la luz de estas ultimas.
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Dicho proyecto es sometido entonces a una discusion detallada en esta segunda
reunién, de la que ha de surgir el texto definitivo del instrumento. Todas estas
discusiones se realizan en el marco de una comisiéon especial de la Conferencia,
naturalmente de caracter tripartito, y el convenio o recomendacion que fuera
elaborada en su seno requiere para la aprobacion definitiva una mayoria de los dos

tercios de votos emitidos por los delegados presentes en la Conferencia.

En su tarea de elaboracién de normas internacionales del trabajo, la OIT se ha
planteado siempre el problema de armonizar su vocacién universal con la variedad de

situaciones que pueden presentar las distintas condiciones nacionales o regionales.

En tal sentido, la Constitucion establece en su Articulo 19 que al elaborar los
convenios y las recomendacionés, la Conferencia debe tener presentes factores tales
como el clima, la organizacién industrial insuficiente u otras circunstancias especiales
que modifiguen fundamentalmente las condiciones de trabajo. La Oficina, al realizar
los estudios previos que constituyen la base de dichos instrumentos dispone de las
informaciones y observaciones que le someten los distintos gobiernos sobre los
temas respectivos, lo que permite a la Conferencia tener en cuenta las diversas

condiciones reinantes, en las discusiones previas a la adopcién de los instrumentos.

Al referirse a esta delicada cuestion de armonizar en un solo instrumento una serie de
clausulas que han de regir condiciones tan diversas, al tiempo de establecer ciertas

normas basicas de aceptacién general.
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E! director general ha expresado que los convenios deben contener un grado de
clasticidad suficierte en sus términos, a menos que los mismos se refieran
exclusivamerte a una cuestion de principios fundamentales y no contengan detalles.

En armonia con estos lineamientos y en vista de las dificuliades existentes, los
convenios adoptados por la OfT incluyen un cierto elemento de flexibilidad, adecuado
a las circunstancias, habiéndose elaborado también convenios que prevén
excepciones en cuanto a su ambito de aplicacion, establecen nomnas  distintas
segun el tipo de actividad econémica o permiten una aplicacién progresiva de los

Cabe tener presente que las recomendaciones constituyen un factor importante, aun
cuando quizd esté relegado practicamente, en fa accion normativa de fa OfT, frente a
las dificultades que plantea la multiplicidad de las situaciones econtmicas y sociales.
En este sentido, la ausencia de toda obligatoriedad en cuanto a ta aplicacién de sus
disposiciones, las convierte en un instmmenhb til para delinear objetives sociales que
atm en los paises econdmicamente mas desarrollados.

Asimismo, oon la utilidad cuando se las combina con el texto de convenios
redactados de tat modo que puedarn ser aceptados por unt ndmero importante de
Estados, incluyendo en cambio en las recomendaciones las cuestiones técnicas mas

detalladas.
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La nocién misma de recomendacién surgié por primera vez junto a la de convenio en
un proyecto presentado por los delegados norteamericanos a la Conferencia de la
Paz, segun el cual todos los instrumentos adoptados en el marco de la OIT,
comenzarian por ser disposiciones cuya aplicaciéon era facultativa para los Estados
miembros. Los gobiemos habrian cumplido con su deber sometido a las autoridades
competentes legislativas u otras los instrumentos adoptados, a fin que tomen las

medidas necesarias para su aplicacion.

En cualquier momento la Conferencia Internacional del Trabajo podria incorporar las
disposiciones de una recomendacién a un convenio, cuya ratificacion ya implicaria la
aceptacion de obligaciones internacionales y la implementacién interna de las normas

para los paises respectivos.

Esta propuesta no fue aceptada, pues en cierta forma se volvia al sistema
vislumbrado en la Conferencia de Berlin de 1890, segin el cual las reuniones a
celebrarse so6lo expresarian votos o deseos, método que se considerd insuficiente

para hacer avanzar realmente la legislacion social internacional.

Hasta en julio de 1970 fueron adoptados un total de 132 convenios y 136
recomendaciones. Los instrumentos que cubren los aspectos mas importantes de las
condiciones de trabajo y de la proteccion de los trabajadores han sido elaborados en
la primera década de la OIT los que fueron adoptados en la segunda década han

tenido generaimente un éxito inferior en cuanto a su ratificacion y aplicacion practica.
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Hasta el comienzo de Ié éeéunda Gu_erra mundial se adoptaron asi un poco mas de
la mitad rde los éonvenios y recomendaciones. Inmediatamente después del término
de las hostilidades se acentué notablemente la accién normativa de la OIT, que en
los ultimos afos ha ido disminuyendo para concentrarse, salvo ciertas excepciones

en aspectos de importancia mas bien técnica.

En el transcurso de los afios se ha elaborado asi en el seno de la organizacién una

compleja red de normas_que cubren los mas-diversos aspectos en materia social.

Varios de los instrumentos adoptados tienen una relacion directa con ciertos
derechos basicos ehunciados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
tales como la no discriminacion en materia de empleo y ocupacion, la libre eleccion
del trabajo, el derecho al trébajo y la proteccién contra el desempleo, un salario igual
por igual trabajo, la libertad sindicai, la duracién del trabajo, el derecho al descanso y
a las vacaciones, la seguridad social, la proteccion de la maternidad, de las mujeres y
la infancia.

En cuanto a los converﬁos en si, podrian ser divididos en dos grahdes grupos: los
convenios basicos que contienen exclusivamente principios fundamentales y los
convenios que incluyen normas sobre determinados aspectos de las relaciones
laborales. Los primeros son aquélios que Ia'OIT considera deberian tener una
aplicacion general y ser ratificados por todos los Estados miembros, ya que

comprenden ciertos lineamientos principistas de la Organizacién en el campo social.
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Pertenecen a este grupo el Convenio Nimero 87 de 1948 de la OIT, sobre la
Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de Sindicacion, enfatiza sobre el
derecho que tanto empleadores como trabajadores tienen de constituir
organizaciones, asi como el de afiliarse a ellas y el Convenio Nimero 98 de 1949 de
la OIT, sobre el Derecho de Sindicaciéon y Negociacién Colectiva contiene principios

basicos de negociacion colectiva para la defensa de sus intereses.

El Convenio Nimero 105 de la OIT de 1957 relativo a la Abolicion del Trabajo
Forzoso se refiere a trabajadores due se ven obligados por su condicién de pueblos
originarios mediante coercién psicolégica o fisica a realizar trabajos que ellos en
otras condiciones no hubieran elegido e incluye la servidumbre y el Convenio
Numero 111 de la OIT de 1958 Relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo y
Ocupacion, pone de relieve la negativa a hacer cualquier distincion o exclﬁsién que
tenga por objeto alterar o anular ia igualdad de oportunidades o de trato en el empleo

u ocupacion.

Varios de los principios contenidos en estos convenios se encuentran presentes
también en el Convenio Nimero 117 de la OIT de 1962 sobre Politica Social relativo
a las normas y objetivos basicos de la politica social que deben adoptar los paises a
efecto de contrarrestar el fenémeno migratorio elevando el nivel de vida de paises de

donde proviene la migracién.
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En lo que concierne al ofro grupo de convenios, comprende aquéllos que por sus e

alcances tanto en cuanto al fondo como con respecto al nimero de los trabajadores
cubierios, tienen un interés mdas general, y ofros que por {os {temas tratados o la
categoria de trabajadores enfocados tienen un interés mas fimitado.

Entre los primeros figuran especialmente los convenios sobre las horas de trabajo,
proteccién de la maternidad, edad minima, trabajo noctumo de fas mujeres,
indemnizacion por accidente, enfermedades profesionales, seguro de enfermedad,
de vejez, de invalidez y muerte, vacaciones pagadas, trabajo en las plantaciones,
métodos para ia fijacién de salarios, servicios de empleo e inspeccion de trabajo. |

Hasta 1939, los textos de los convenios y las recomendaciones fueron compilados
de conjunto sobre los dislintos problemas tratados en instrumentos diferentes. Peor tal
motivo y a firy de facilitar la tarea de aquellos estudiosos y funciorarios que quisieran
inspkaseeniaiabmmunaﬁvadehﬁﬁ,sededdiépmsemarhsteﬂosadopiados
ordendndolos en forma sistemdtica y por materias.

El resultado fue la publicacién de primer Intemacional Labour code en la fecha
mencionada, cuya nueva edicidn en casteltano aparecié en 1955.
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Las distintas comisiones celebradas por la OIT o bajo sus auspicios, las conferencias
regionales de la Organizacién y otras reuniones en las que se examinaron y
debatieron  problemas de orden social. Cabe mencionar que son de especial
importancia las notas explicativas que figuran con respecto a las discusiones
realizadas en ocasién de la elaboracién de los instrumentos y el aporte de otros datos

bibliograficos y documentarios, contribuyen a la tarea exegética de los diversos

textos.

3.3 Obligaciones de los Estados miembros

Una vez adoptado un convenio o una recomendacion, los Estados miembros tienen la
obligacion de someter el instrumento a las autoridades competentes a efecto de darle
forma de ley o que adopten otras medidas Articulos 19, 5° b y 6° b de la Constitucién
de la OIT. Esta es la obligacion de sumisidén, que tiene por objeto establecer un
contacto directo entre la Conferencia de la OIT y las autoridades nacionales

encargadas de dictar la legislacién interna.

Las consecuencias de dicha obligacién son naturaimente distintas segin se trate de

un convenio o de una recomendacion.

En el caso de un convenio, corresponde también, segin las circunstancias,
comunicarlo a la autoridad facultada para ratificar un instrumento internacional. Dicha
autoridad no debe ser confundida con aquella otra que esté investida del poder

legislativo.
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Ello surge de los trabajos preparatorios para la elaboracién del Articulo 19 de la
Constitucion, como asimismo del hecho gue ias decisiones de ta Conferencia han de
ser sometidas en {odos los casos a {a autoridad competente, aun cuando ef gobiemo
no considere apropiada {a ratificacion, cuando se trata de un convenio. Sin embargo,
en muchos casos ambas autoridades pueden coincidir.

Un punto de importancia es el tocante a {a naturaleza misma de ia lamada autoridad
competente, en ef sentido del Articulo 198 de 1a Constitucion ain cuando {os términos

empleados por a misma 1o contienen mayores precisiones al respecto.

Tanto {a Comisién de Experios en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
como ia Comisién respectiva de {a Confemndahanseﬁa!adoquedebiaerﬂendetse
que el texto constitucionat apunta a los 6rganos legisiativos mas represemtativos.

Al respecio se ha expresado que es muy posible que en determinados paises las
autoridades que estén facuitadas para tomar medidas a fos fines de {a aplicacién
interna de un convenio o una recomendacién no sean las que integren el érgano
legistativo m&s representativo, y que una interpretacion restrictiva det mencionado
Articulo 19 permitiria aceptar a las mismas en el marco de {a disposicion
constitucional citada.
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Sin embargo, en esta forma no se cumpliria con el doble objetivo tenido en vista por
dicho articulo: por un lado, la sumisién del instrumento internacional a la autoridad
legisladora para su implementacién, y por el otro, la presentacion de dicho

instrumento ante la opinién publica.

Estos dos objetivos se lograran en la mayoria de los casos, cuando el érgano
legislativo es al mismo tiempo el mas representativo tal como el congreso, el
parlamento etc. Sin embargo, el fin publicitario quedaria perdido si en virtud de las
disposiciones internas en materia de competencia legislativa, las autoridades que
deberan tomar las medidas para hacer efectivo el instrumento no constituyen

simultaneamente esa asamblea mas representativa de la voluntad popular.

Ciertos paises han insistido en que el Articulo 19 no define a las autoridades
competentes a las que deben someterse los instrumentos internacionales, y que la
determinacién de las mismas constituye una facultad soberana de céda Estado en tal
sentido se atienen a lo que la Comision de Expertos como una interpretacién
restrictiva de la mencionada clausula constitucional, que no permite ese contacto
directo entre la Conferencia y los representantes del pueblo reunidos en el organismo

mas representativo.
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En realidad, la interpretacion amplia por la que se ha pronunciado la Comisién de
Expertos, la Comisién de fa Conferencia y el Consejo de Administracion al adoptar et
menmxéndmnsobréiaobﬁgadéndesomeﬁerbsmnvenbsyiasmmmendadmesa
fas autoridades competentes tiene por simple objeto dar a conocer a fos congresos,
parlamentos y asambleas la labor normativa realizada por la OIT en el campo social,
a fin que estos cuerpos soberanos decidan libremente si las decisiones adoptadas a

La obligacién de sumision no queda satisfecha por el mero envio, por parte del
gobiemo, de los textos de los instrumentos a las autoridades competentes, sino que
deben acompaiiarios de un mensaje que contenga comentarios sobre medidas que

En un gran nimero de paises la praclica consiste en someter al Parlamento un
documento compileto en el que se analizan las disposiciones de los instrumentos en
cuestién y de ia legislacion vigente en ia materia, como asimismo propuestas sobre
fas medidas positivas o negativas que cabria tomar.

La constitucién de la OIT, prevé que la sumisién debera realizarse en el plazo de un

afic a partir de ia clausura de la Conferencia o, en casos excepcionales, en un

término de dieciocho meses.
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Una vez satisfecho este requisito, los convenios deben ser aplicados efectivamente
en el orden interno de un pais doce meses después de haber sido registrada la

ratificacion del mismo.

En caso de no lograrse la ratificacion, el Estado miembro no tendra otra obligacion
que la de informar a la OIT, sobre el estado legal factico en la materia de que se
trate, precisando en qué medida se han puesto o se piensan poner en ejecucion las

clausulas del instrumento, e indicando las dificultades que impiden su ratificacion.

Si el instrumento sometido fuera una recomendacién las obligaciones frente a la OIT
son similares a las que surgen en el caso de un convenio ratificado, limitAndose a una

tarea informativa.

En lo que respecta al Estado de Guatemala de los 73 convenios ratificados 68 estan

en vigor y 4 han sido denunciados.

En una serie de casos sucede que un pais se abstiene de ratificar convenios, ya sea
por las dificultades inherentes a la adopcion de compromisos en un Estado federal, o
por la especial minuciosidad con que procede en cuanto a la implementacion de

todas las normas contenidas en los instrumentos.
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Existen asi paises cuya legislacién social o el nivel de otras normas laborales
comprendidas las de los convenios colectivos vigentes, excede las condiciones
minimas de un gran nimero de convenios, pero que no proceden a una ratificacion
como consecuencia de los problemas formales que puede presentar un sistema de
gobiemo federal, o porque existen ciertas diferencias aisladas entre determinadas
normas de un convenio y las de la legislacion nacional, cuya eliminacidén no es

considerada posible o justificada.

Por el contrario, hay otros paises que toman decisiones menos estudiadés en cuanto
a la ratificacion.de los convenios, y que luego deben hacerse cargo de una serie de
dificultades para armonizar su legislacién con los instrumentos respectivos, o que
inclusive presentan una legislacién que iguala o supera los términos de los convenios,

aun cuando su aplicacion practica deja bastanté que desear.

Con respecto a los Estados miembros que son responsables de las relaciones
internacionales de sus territorios metropolitanos, la Constitucidén de la OIT, prevé en
su Articulo 35 un régimen especial, por el que los convenios ratificados deben
aplicarse también a dichos territorios, salvo cuando las cuestiones tratadas caen
dentro de la competencia de las autoridades locales de los miembros o cuando el

convenio sea inaplicable debido a las condiciones locales.
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Si la materia tratada en el convenio fuera de competencia de las autoridades locales
el Estado miembro debera comunicarles el instrumento a fin que adopten las medidas
necesarias para su aplicacion, y previo acuerdo con dichas autoridades podra
comunicar al director general una declaracion por la que acepta las obligaciones del

convenio en nombre del territorio no metropolitano.

En el caso que un territorio lograra su independencia y se convirtiera en miembro de
la OIT no queda obligado por los convenios que hubiera ratificado en su nombre el
Estado metropolitano, a menos que representara una declaracion expresa de
aceptacion al respecto. Tal ha sido la situacion respecto de los paises que han

accedido a la independencia después de la dltima guerra.
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4. Modelos de reclutamiento para proteger a los migrantes y promover la
migraciéon laboral ordenada

Estos modelos embozan de manera somera, la importancia de las negociaciones
intemacionales; plasmadas en un programa concreto y la repercusion en la demanda
laboral de personas que son contratadas para realizar un trabajo fuera del territorio
guatemaiteco; como también el rol que desempefian las agencias de empleo como
métodos altemativos para dar respuesta a la demanda migratoria laboral en el

contexto de fa Comunidad Internacional.

4.1 Programa de trabajadores guatemaltecos agricolas temporales a Canada

En el ambito bilateral con Guatemala, se creé el Subgrupo de Asunto’é Laborales
Agricolas México-Guatemala dentro del grupo Ad-hoc México y Guatemala sobre
Trabajadores Agricolas Migrantes Temporales, el objetivo de ese subgrupo es fungir
como foro de consulta, didlogo e intercambio de informacién especificamente
orientado a estos trabajadores presidida por la Secretaria de Trabajo y Prevision
Social participando representantes del Estado de Chiapas, funcionarios de otras

dependencias federales, asi como representantes guatemaltecos.
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Dentro de mecanismos como el Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del
Norte A.C.L AN., el Programa de Trabajadores Agricolas Temporales México-
Canada y de reuniones bilaterales con Estados Unidos, Canada y Guatemala se ha
buscado promover con mayor vigor la proteccion de los derechos de los trabajadores

migratorios.

Con el objeto de satisfacer la demanda de mano de obra en el sector agricola en
territorio canadiense derivado de un acuerdo bilateral entre Guatemala y México;
dentro de una plataforma que permita un proceso de reclutamiento, seleccién y
basado en estandares de calidad que permitan un buen manejo de la migracion

laboral se crea este Programa.

En un contexto que permita que los derechos de los trabajadores sean vigilados por
representantes consulares quienes tienen por mandato asistirlos y velar por la
protecciéon de sus derechos y bienestar; este apoyo se extiende a aspectos tales
como: la gestién de tramites a su llegada, el seguimiento de la relacion laboral en su
lugares de trabajo, el auxilio en casos de asistencia médica y la protecciéon cuando

enfrenten situaciones que afecten sus derechos en general.

La estancia maxima permitida por el gobierno canadiense es determinada; durante
el tiempo de su permanencia como trabajadores; los connacionales son colocados
en multiples granjas en diversas ciudades del territorio; desarrollando actividades en

los cultivos de verduras, tabaco, frutas, invernaderos y apicultura entre otros.

100

/§/6\§
N9 39,

7 %,
AN

o
05 ) St

7
(]

4
7



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


De acuerdo al Memorandum de Entendimiento que establecié el Programa; los
trabajadores agricolas tienen derecho a una vivienda digna, a un salario previamente
establecido, y a contar con garantias laborales; asi mismo se encuentran protegidos
por leyes provinciales, laborales y federales canadienses y estan cubiertos por un

seguro de vida y médico privado.

El Programa de Trabajadores Guatemaltecos Agricolas Temporales a Canada, es el
resultado de trabajo conjunto realizado a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Ministerio de Trabajo y Previsiéon Social, con la cooperaciéon de la
Organizacién Internacional para las Migraciones O.l.M. Se concreté con un acuerdo
con la Fundacion de Empresas de Reclutamiento de Mano de Obra Agricola

Extranjera de la Provincia de Quebec F.E.R.M.E.; bajo la supervision del

Departamento de Desarrollo de Recursos Humanos de Canada en el afio 2003.

El Programa tiene como objetivo primordial promover la migracién ordenada de
trabajadores guatemaltecos agricolas temporales a Canada y proporcionar una
oportunidad para mejorar las condiciones de calidad de vida tanto de los propios
trabajadores como de sus cargas familiares; asimismo contribuir a la economia del

pais y apoyar con capital humano hacia ese territorio.

Se caracteriza por actuar como mecanismo de flexibilidad de trabajo, por tratarse de
una labor temporal, con enfoque de género, los periodos laborables son cortos de

tres a cuatro meses y la forma de pago salarial esta basada en horas trabajadas.
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Por ofra parte el Programa, contempla: el retomo de la mayoria de los trabajadores
migratorios a sus lugares de origen, promueve la demanda de fuerza laboral agricola
que requiere la agricultura canadiense, y confribuye a la disminucion de la pobreza de

los trabajadores migratorios.

Este programa ha contribuido a mejorar las relaciones bilaterales entre ambos paises;
constituyéndose en un modelo de cooperacién internacional demostrando asi la

factibilidad en mantener un fiujo migratorio regulado.

Las actividades del programa iniciaron como plan piloto en el aiio 2003 con 215,
2004 con 320, 2005 con 675, y 2006 con 1238 trabajadores migratorios
respectivamente; al inicio el trabajo agricola In loco se constituia en fincas de Quebec

y se amplié a la ciudad de Alberta.

En Canada las fincas asociadas realizan el requerimiento de trabajadores agricolas
temporales a la Fundacién de Empresas de Reclutamiento de Mano de Obra Agricola
Extranjera de la provincia de Quebec en Canada F.E.R.M.E., Todas las solicitudes
ingresan a un proceso de evaluacion y aprobacién; al ser aprobadas por esta
entidad envia directamente las demandas a la Organizaciéon Internacional de
Migracién con copia a la Embajada de Guatemala en Canada detallando el nimero
de trabajadores, duracién del contrato laboral, tipo de cultivo de la finca, fecha de

llegada prevista de los trabajadores migratorios agricolas.
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El proceso de reclutamiento se lleva a cabo en distintas comunidades y municipios de
los departamentos de Guatemala, consistiendo en entrevistar a las personas con el
objeto de evaluar si cumplen con los requisitos para ingresar al Proyecto,
registrandose los datos en un formulario de reclutamiento; participando en este
proceso la Cancilleria, Ministerio de Trabajo y la Organizacién Internacional de
Migracion. Los datos proporcionados son ingresados al sistema de datos de la

Organizacién Internacional de Migracién.

Cada trabajador se presenta a las oficinas de la Organizacién Internacional de
Migracién para la entrega de documentos, requisitos para ingresar al Proyecto:
Pasaporte vigente, fotografias, certificado de antecedentes penales y policiales
vigentes, cartas de recomendacién de labor agricola; con esa documentacién se

realiza la solicitud de visa y se apertura el expediente.

Se envia la solicitud de visa con la documentacion requerida, la embajada
canadiense envia formularios para que al solicitante se le practique un examen
médico, seguidamente de haber obtenido favorables resultados del examen
practicado el médico los envia a Trinidad y Tobago quien califica la aptitud del
solicitante enviando el reporte de aprobacién sobre condiciones fisicas del requirente
a la embajada canadiense y si el candidato se encontrare en condiciones fisicas
aptas para realizar el trabajo se procede a la asignacion de trabajo o bien permanece

como personal de reserva para satisfacer una ulterior demanda laboral.
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Seguidamente de la asignacion de trabajo se procede a solicitar el permiso de trabajo
a la Fundacion de Empresas de Reclutamiento de Mano de Obra Extranjera de la

provincia de Quebec en Canada.

La embajada canadiense previo otorgamiento del permiso de trabajo procede a firmar

y emitir la visa comrespondiente.

La Organizacion Intemacional de Migracién cita a los trabajadores migratorios para
girar instrucciones sobre el proceso de traslado y las normas de conducta laborales

y de convivencia en las fincas.

El dia del desplazamiento hace entrega de documentos para que sean presentados a |

Migracion de Guatemala, Canada y al empleador.

El personal del consulado géneral de Guatemala en Canada, asiste al arribo de los
trabajadores migratorios y posteriormente programa visitas a las fincas entrevistando
‘a los trabajadores migratorios y a sus empleadores a efecto de verificar In situ las
condiciones laborales y brindar apoyo a requerimiento del trabajador. El Cénsul de
Guatemala en Canada supervisa de forma general la aplicacién de las disposiciones
de este acuerdo; denunciando en aquellos casos en los que se habrian producido

abusos en detrimento de los derechos de los trabajadores.
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Es satisfactoria la marcha del proyecto, el cual constituye una alternativa para la
regulaciéon de los flujos migratorios de manera segura, digna y ordenada respetando

los derechos de los migrantes y preservando de esta manera su derecho al trabajo.

Dentro de mecanismos como el Acuerdo de Cooperaciéon Laboral de América del
Norte A.C.L.ANN., el Programa de Trabajadores Agricolas Temporales México-
Canada y de reuniones bilaterales con Estados Unidos, Canada y Guatemala se ha
buscado promover con mayor vigor ia proteccion de los derechos de los trabajadores

migratorios.

El Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte A.C.L.A.M., por su parte,
compromete a los Estados socios a promover principios {aborales, entre los cuales se
encuentra; proteccién de los trabajadores migratorios esto comprende, proporcionar a
los trabajadores migratorios un territorio de cualquiera de las partes otorgando la

misma proteccion legal a sus nacionales respecto a las condiciones de trabajo.

El Estado a través de sus instituciones, ha puesto énfasis en el respeto de los
derechos al interior y exterior del pafs, donde los derechos laborales de los
trabajadores migratorios son una prioridad del quehacer internacional;, varias
instituciones han logrado el compromiso y voluntad politica con el objetivo de
respetar esos derechos, para explorar bilateralmente esquemas de colaboracién que

permitan flujos migratorios ordenados y predecibles en beneficio de todos los paises.
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Remesas familiares
Las remesas familiares consisten en transferencias monetarias que los trabajadores
migratorios realizan tratdndose de una fraccién de sus ingresos que envian a sus
familiares al pais de origen, éstas implican un vinculo transnacional que tiene efectos

decisivos sobre el desarrollo de economias rurales, de pueblos originarios y urbanos.

Las remesas permiten generar espacios de inversibn en la economia de las
comunidades de origen, produciendo impacto en la reduccion de los indices de
pobreza. Las remesas tienen efectos visibles en el ingreso familiar y contribuyen a
facilitar la compra de bienes de consumo y tienen el potencial para favorecer el
ahorro y la inversion en bienes productivos. Asimismo elevan los niveles de consumo
de quienes reciben las transferencias de dinero, mejoran sus indices de salud,
educacién y esﬁmulan la economia local al ser utilizadas para subsidiar la apertura de

nuevos hegocios o cultivos.

El efecto muitiplicador de las remesas es considerable; cada uno de estos ddlares
crea dodlares adicionales en beneficio del crecimiento econdmico de las empresas que

producen y suministran los articulos que se adquieren con estos recursos.

El Fondo Monetario Internacional ha calculado que las remesas de los trabajadores
migratorios a sus paises de origen son superadas por las corrientes monetarias del

comercio internacional correspondientes a las exportaciones mundiales de petréleo.
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4.2 Agencias de empleo privadas

El Convenio 181 sobre las Agencias de Empleo Privadas de 1997 de |la
Organizacion Internacional del Trabajo; define a estas como toda persona fisica o
juridica, independiente de las autoridades publicas; que presta uno o mas de los
siguientes servicios en relaciéon con el mercado de trabajo servicios destinados a
vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la agencia de empleo forme parte de
la relaciones laborales que pudieran derivarse; servicios consistentes para emplear
trabajadores con el fin de ponerlo a disposicion de una tercera persona fisica o

juridica, que determine sus tareas y supervise su ejecucion.

Para consulta de las organizaciones mas representativas de empleadores y de
trabajadores, proporcione servicios relacionados con la busqueda de emplieo,
determinados por la autoridad competente, como brindar informacién, sin estar por

ello destinados a vincular una oferta y una demanda especifica.

La mayoria de trabajadores migrantes carecen de informaciéon adecuada respecto a
las oportunidades de trabajo; particularmente cuando salen de su pais por primera
vez en bﬂsqueda de trabajo en el exterior. Asi mismo, los empleadores en los
paises receptores buscan maneras eficientes para contratar a trabajadores migrantes
y por tal motivo necesitan informacion sobre candidatos que cumplan con el perfil
requerido, en el mundo globalizado los reclutadores privados desempeiian un rol

importante para satisfacer estas necesidades.
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Los gobiemos reconocen a las agencias de empleo privadas como aliados
importantes en la optimizacidbn de la migracién laboral, sin embargo, también
reconocen que las prioridades y preocupaciones del Estado son distintas a las del
sector privado en el manejo de la migracién. Los gobiemos deben tomar en cuenta
ademas de la movilidad a favor de empresas y el talento, problemas como la
proteccion de sus ciudadanos que deciden migrar en busqueda de trabajo,

reclutamiento y contratacion.

El Convenio 181 junto con la recomendacion 188, es el instrumento internacional mas

desarrollado en lo tocante a regulacion de las agencias de empleo privadas.

Este Convenio reconoce el rol necesario de dichas agencias y obliga a los Estados

ratificantes a monitorear su caracter legal y sus condiciones de operacion.

Es importante establecer un sistema de regulacién; tales como licencias y
autorizaciones como garantfa al derecho de sindicalizacion, protecciones en
condiciones y términos de trabajo; la no discriminacion en el trato a los trabajadores
ylo solicitantes de frabajo; confidencialidad de los datos de los trabajadores y
protecciones a su privacidad; compromiso de no cobrar a los trabajadores; sanciones
hasta con la prohibiciobn para agencias que incurran en practicas fraudulentas y
abusos; compromiso de no incurrir en trabajo infantil; mecanismos para atencién a

quejas; compartir informacion con las autoridades.

108



Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


En este sentido lo mas importante es utilizar las recomendaciones del Convenio 181
para establecer marcos regulatorios y normas legales para el reclutamiento que
refuercen y respeten los derechos de los trabajadores migrantes y las leyes laborales

del pais.

El Convenio 181 da un marco legal para adecuar las leyes nacionales; cuya inclusion
o modificacién respaldada por una estructura institucional permite vigilar su practica y

sancionar el incumplimiento o reclutamiento ilegal.

Un sistema de regulacion, ademas de incorporar aspectos estipulados en dicho
convenio, debe cubrir las distintas funciones que desempenan las agencias. Es
importante sefialar que dichas agencias cubren dos tipos de relacién en el empleo por
un lado los paises de origen, seleccionan y colocan trabajadores en empresas
extranjeras, y por el otro, en los paises de destino reclutan personal de otros palses
para laborar en empresas nacionales. Asi que las responsabilidades de los

gobiermos dependen en gran parte de su caracter de su pais de origen o de destino.
Tales practicas en un pals de origen serian: promover empleo regulado en el exterior,

proteger a potenciales trabajadores migrantes; regular y monitorear a los

reclutadores.
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Y en un pais de destino: penalizar practicas ilegales de reclutamiento; inspecciones

para detectar contratacién ilegal, trata o trafico de personas; promover reclutamiento

reguiar.

Es importante que los paises que son simultaneamente de origen, transito y destino
en migraciones laborales contemplen sistemas reglamentarios que abarquen todas
estas caracteristicas, considerando que, la mayoria del marco legal y reglamentario

se encuentra rezagado.

Los intermediarios laborales hacen la seleccién de los trabajadores migrantes,
vinculando solicitudes particulares con oferta de mano de obra. Gran parte del
reclutamiento de migrantes se hace en los departamentos de recursos humanos de
las émpresas transnacionales. En donde el Estado interviene solamente para
proporcionar los documentos migratorios necesarios como visas y pasaportes para

realizar actividades lucrativas licitas.

Este segmento del mercado laboral reporta menos violaciones de derechos humanos
y laborales, no obstante es necesario que se registre, regule mecanismos para
compartir informaciéon y monitorear los movimientos de la poblacién calificada para

evitar la fuga de cerebros y aprovechar la circulaciéon de talentos.
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En ofro aspecto existe multitud de empresas pequefias que se dédican al
reclutamiento de migrantes de media o baja calificacién y entre ellos se ha detectado
practicas fraudulentas como la sustitucién de contrato, contratos que no cumplen con
las normas laborales, cobros indebidos a migrantes, cobro excesivo por transporte,
en esta categoria el trabajo de proteccion del Estado contra las violaciones a los

derechos de migrantes debe ser mas puntual.

Una buena practica para la regulacién de las agencias, es hacer un registro de éstas
un diagnéstico nacional; a través de este sistema abierto al publico, se advierte
cuales agencias no tienen licencia por suspensién o revocacion. De esta manera, se
refuerza el cumplimiento con el sistema de regulacién, informando directamente al

mercado el incumplimiento de la agencia.

Las agencias de reclutamiento estan clasificadas en las siguientes categorias: buen
estatus, fuera de la lista, prohibidas para siempre, inactivas, revocadas, suspendidas
y rechazadas para la renovacién. La lista incluye nombre, direccién, y datos del
contacto, las agencias que no tienen buen estatus estan sefialadas en rojo, de esta
manera una persona buscando trabajo en otro pais puede indagar el estatus legal de
la agencia de empleo y verificar que su licencia de Estado contintie vigente antes de
involucrarse con la agencia. Actualmente el sistema registra mas de tres mil agencias

de empleo.
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La regulacién puede tener enfoques distintos entre los paises, dependiendo del
trabajo principal que desarrollen las agencias en el contexto nacional. Varias leyes

en la region ponen énfasis en el trabajo en el exterior por ser paises de origen.

En todo caso, las normas deben incluir estandares minimos de empleo, la obligaciéon
de informar y proteger los datos de los migrantes y restricciones para el cobro de

servicios, condicionando el cobro al trabajador, con algunas excepciones.

Los cobros autorizados por ley tienen que ser autorizados y fransparentes y
comunicados a los migrantes en su idioma desde inicio del proceso de r_eclutamiento;
tales como: para la colocacion en el empleo y la documentacion, examenes de
habilidades, exdmenes médicos y vacunas, pasaportes y visas, impuestos del

aeropuerto.

El cobro para el reclutamiento no debe superar un mes de salario segtin el contrato.
Problemas de cobros excesivos por parte de las agencias de empleo han resultado

en restricciones por parte de algunos palses de destino.

El problema de cobros excesivos, junto con irregularidades en los contratos ha sido
tan grave que el Banco Mundial recomienda a los gobiernos que establezcan una
oficina especial en el Ministerio de Trabajo o de Relaciones Exteriores para regular

los cobros y contratos antes de la salida de los trabajadores migrantes.
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Los consulados y embajadas también tienen la responsabilidad de monitorear e! trato
a los trabajadores migrantes de su pais, ofrecer servicios para tramitar quejas en

disputas laborales.

Antes de adoptar una politica particular hacia las agencias, los gobiemos deben
establecer un marco institucional adecuado para monitorear y asegurar el

cumplimiento con la legislacion nacional.

Tomando en cuenta las diferencias que pueden existir entre un pais y otro referente a
los marcos politicos, legales e institucionales se ha establecido una lista de
requerimientos basicos para emitir licencias a las agencias de reclutamiento la
mayoria de reglamentos que se han adoptado en distintas partes del mundo incluyen

los siguientes aspectos.

Los principales procedimientos para la implementacion del sistema de regulacion
son: llevar a cabo una consulta para la elaboracion del reglamento de las agencias;
crear un inventario y un registro de agencias de reclutamiento que operan en el pals;

implementar un sistema de registros y licencias.

Dentro de las redes migratorias transnacionales ademas de las agencias especiales
privadas, existen agencias de viajes, prestamistas y traficantes de migrantes. Por
otra parte, el reclutamiento de migrantes regulares o irregulares se hace a través de

enganchadores.
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Estas personas contratadas por parte del empleador son originarias del mismo pais
de origen que los mismos posibles trabajadores, ofrecen beneficios laborales irreales
o poco factibles y en muchas ocasiones son sujetos de trata laboral, lo que incluye
retencion de documentos, de salarios, malas condiciones de vivienda, salud y
alimentacién entre otras. Estas actividades presentan severos problemas para la
proteccion de dichos trabajadores. Participacion del Estado en el reclutamiento en el

marco de los acuerdos bilaterales.

En algunos paises el Estado tiene un papel directo en el reclutamiento y envio de
trabajadores para el empleo en el exterior, en el marco de los acuerdos bilaterales
negociados entre el pais de origen y el pais de destino. En varios casos colaboran
organismos internacionales para llevar a cabo la preseleccion de trabajadores
migrantes y otras tareas en la fase de reclutamiento, como talleres previos a la salida,

facilitar documentacion, examenes médicos y de habilidades entre otros.

En el marco de acuerdos espéciﬁcos de migracion laboral bilateral. Aunque los
acuerdos bilaterales implican una proporcion relativamente pequefia de la poblacién
migrante ofrecen una buena opcién para implementar buenas practicas en el
reclutamiento siendo una garantia adicional del cumplimiento y seguimiento de

normas.

En Guatemala, el Proyecto de Trabajadores Agricolas a Canada se inici6 con 215

personas en el afio 2003. Para 2009 registro a mas de 3858 trabajadores.
114


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


En el 2008 se hizo la segunda evaluacion del programa mostrande una tasa de
retorno prematuro de sélo 3.2%, o que indica que el proceso de reclutamiento o
manejado por el gobiemo de Guatemala y la Organizacion Internacional de Migracion

ha sido exitoso.

Se sefala que en el reclutamiento no se acepta ningtin listado ni recomendaciones de
{os trabajadores ya que todos los que ingresan al programa pasan estrictamente por
el proceso de seleccion. De esta forma, se evita ia comupcion y aplicacion de criterios
politicos en {a seleccién.

También sefiala que el reclutamiento debe realizarse en las tareas laborales y sin
previo aviso para descartar candidatos sin experiencia, por ejemplo si requieren mano
de obra para cortar lechuga, visitan campos donde se cosechan lechugas y alli hacen
el reciutamiento. |

Igual que en todos los rubros de accién de las instituciones gubernamentales, el
monitoreo es indispensable. Asf el reclutamiento debe tener una serie de indicadores
de desempefio especificos para medir avances o detectar dreas de oportunidad.

En contraposicion a lo expuesto; referente a trata de personas; el secuestro es
la forma mas violenta de reclutamiento. Las situaciones de mayor riesgo son los
campos de refugiados, o de personas desplazadas o en una crisis humanitaria.
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Otra forma comln es la oferta falsa de empleo que se ha detectado en centros
urbanos donde los enganchadores como suele denominarse, utilizan una serie de
pretextos y promesas relacionadas al trabajo en la industria del entretenimiento, el

trabajo sexual, el trabajo doméstico, estudios o mejor vida.

Las victimas son presionadas psicolégicamente a través de intimidacién relacionadas
con la deuda que deben cubrir con el empleador, por supuestos cobros de viaje,
medicinas, transporte, visas, alojamiento y otros servicios, lo que de ninguna manera

justifica la explotacién y privacion de libertad que sufren llegando al lugar de trabajo.

En el afan de tratar de eliminar las practicas de trata de personas y el trafico de
migrantes, el problema no radica tanto en el marco legal sino en la vi.gilancia y
aplicacion correcta del marco de la ley. Eso depende de factores que incluyen
prejuicios de género, falta de recursos y carencias en la capacitacion de agerites
Las mejores practicas son aquellas que identifican zonas y /o

migratorios.

poblaciones en riesgo y desarrollan trabajo en el campo.

En sintesis, las mejores practicas en el reclutamiento en la regién se encuentran
avances en tres lineas estratégicas: la participacion directa en el reclutamiento por
parte de las autoridades en el marco de los programés bilaterales de trabajadores
migrantes, las leyes de regulacién de las agencias especiales privadas que llevan a
cabo actividades para reclutar trabajadores migrantes y la legislacion relativa a la

penalizacion ante el trafico de personas y reclutamiento ilegal.
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Varios paises de América Latina y el Caribe han adoptando o estin adoptando
legislaciones y politicas para aprovechar las oportunidades de emples que se
ofrecen en el exterior, mientras tratan de asegurar que existan salvaguardas para ia
proteccion de fos derechos de los trabajadores migrantes.

Para estos palses la creacién de empleo en el territorio es la opcién preferente, pero
las altas tasas de desempleo, subempleo y las grandes diferencias salariales entre
los paises sigue causando fuerdes impulsos en la migracidn intemacional. En otro
aspecto {a oportunidad de mejorar el bienestar familiar, aprender nuevas habilidades
y adquirir nuevas experiencias son aspeclos positivos de la migracion que atraen a
muchos trabajadores a buscar empleo en el exterior.

En ese contexio, es importante para los gobiemos conocer su capacidad de recursos
que la migracion laboral se convierta en una estrategia para el desarrolio, planeacion
y especiatizacion de fos recursos humanos.

Adicionalmente, {a necesidad de varios paises desarnllados de contar con personas

que satisfagan su demanda faboral, en todos los niveles de especialidad, muestra un

area de oportunidad a mediano plazo. Estos elementos fundamentales para el

manejo de la movilidad laborat a nivel intemacional Hevan a los paises de origen det

pmqué'ycénmsedehendiseﬁarpdiﬁcasdedesmmﬂoderequsoshmmospamei
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CAPITULO V

5. Violaciones a los derechos humanos de {os trabajadores migratorios
cuyos derechos no solo como trabajadores sino también como seres humanos son
sistematicamente vejados.

Debido a las presiones implacables que provoca {a migracidn, yuxtapuestas a un
clima de restricciones en materia de ingreso a los paises de destino, ha
incrementado abruptamente los riesgos potenciales de violacion a los derechos
humanos de los migrantes. Se adopta e mal trato sobre todo a migrantes
indocumentados o en situacion irregular y un aspecto constitutivo de ia condicién del
migrantes es el aislamiento.

Por lo general son objeto de actos de discriminacion y hostilidad de raiz xenofébica, a
menudo la violencia fisica y ofras violaciones de derechos que se cometeny contra
personas cuyo color, aspecto fisico, indumentaria, acenio o religién distintos de los

Se puntualiza que el racismo puede verse agravado por ia distribucion desigual de {a

riqueza, fa marginacion y exclusion social.

119


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Por su doble marginacion como personas y mujeres que migran las trabajadoras
migratorias pueden encontrarse faciimente en una situacién de vulnerabilidad a la
violencia y a los abusos en el ambito laboral, es también una forma de persecucién

relativa a mujeres migrantes fundada en el género.

Las trabajadoras migratorias predominan en el mercado laboral no estructurado de la
mayoria de los paises, realizando tareas domésticas, industriales, agricolas o en el

sector de los servicios.

La discriminacion en el lugar de trabajo tiene graves consecuencias para los
trabajadores migratorios y grupos minoritarios el desagrado generalizado hacia los
extranjeros se manifiesta en las esferas pablica y privada, generando tensiones entre
la demanda de mano de obra y la sensacibn que estd erosionando la cultura

nacional.

Por lo general no se reconocen los aportes de los migrantes a las economias de sus

paises de origen y de acogida.
Los Estados nacionales tienen un deber ético como un interés propio centrado en los

ciudadanos en defender esos derechos a través de la acciéon tanto individual como

colectiva.

120

B 5:;,.:
7 Ay
\\"'ff EaLh, &


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


5

%
NG A
El ataque a las libertades civiles en general que afecta en particular a los que no son Nz, 8

ciudadanos se ha hecho evidente.

Muchas de las personas agredidas por diferentes corporaciones policiales que
existen en ambos lados de las fronteras no denuncian los abusos a que se ven
sometidas porque no encuentran canales adecuados para presentar sus quejas.

Los agentes migratorios, policia municipal, policia judicial del estado, policia judicial
federal, agentes aduanales, patrulla fronteriza, polleros o como se llamen son

responsables de las vejaciones hacia migrantes.

5.1. La detencién y deportacion de los migrantes irregulares

Las condiciones en que se llevan a cabo las detenciones y deportaciones, entrafian
siempre un riesgo de wulneracion de los derechos, aunque no se trate
necesariamente de violacién eﬁ sentido estricto.

'Estos procedimientos generalmente se ajustan a ias legislaciones nacionales pero no

siempre a los convenios internacionales.

5.2 Programa de proteccion de los derechos humanos de los migrantes

En su concepcion basica, los programas tienen como objetivo crear mecanismos de
proteccion y defensa de los derechos humanos de los migrantes en transito hacia
otros paises, o cuando ya se encuentran en ellos, en concepcién legal o se

encuentran en estado irregular.
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Es sabido a través de los medios de comunicacion de las graves violaciones a los
derechos humanos de los migrantes que se producen en el proceso de
desplazamiento de un pais a otro o0 a partir del momento en que se encuentran en

determinado pais y también cuando son victimas de deportacion.

Las personas que deciden emigrar se convierten en personas vulnerables; cuya
dignidad como seres humanos se puede ver afectada y sus derechos humanos
constantemente violados. Las dificultades para llegar a los Estados Unidos via
México implican grandes riesgos en donde muchos de ellos son proclives a ser

engafiados y maltratados.

Cada afio, son miles de centroamericanos victimas de agravios, abusos, estafa, robo,
hurto, y extorsion durante la travesia. También sucede lo mismo con transmigrantes a
su paso por Guatemala e igualmente expuestos a arbitrariedad estan aquellos los
que retornan en calidad de deportados; cuya dignidad como seres humanos es
seriamente afectada. Para un migrante con estatus irregular el proceso de detencién
y deportacion representa una situacion peyorativa susceptible de vulnerar ain mas

su dignidad humana.

El fendmeno afecta a dos principales grupos de mujeres, que emigran y las que
permanecen en su comunidad con otros familiares. El primer grupo consiste en
mujeres sin hijos, que han decidido viajar para mejorar su nivel econémico y el de su

nicleo familiar.
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Estas mujeres en el trayecto hacia Estados Unidos estan expuestas a muitiples
abusos sobre todo de tipo sexual. Derivado de este fenbmeno el Programa de
Proteccién de los Derechos Humanos de los Migrantes pone especial énfasis en

velar por los derechos humanos de las mujeres, hombres y nifios migrantes.

Existen instrumentos legales intermacionales que se concretan en proteger los
derechos humanos de los migrantes dentro de los cuales se puede mencionar la
Convencién de la Organizaciéon de Naciones Unidas de 1990, sobre la Proteccién de

los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

El constante riesgo de las personas migrantes por ser susceptibles de violacion a sus
derechos demanda una intervencion decidida tanto por parté del Estado
guatemalteco, como de las organizaciones de derechos humanos para crear
mecanismos de defensa y proteccién de los derechos humanos de los trabajadores

migrantes.

Esta demanda es de interés nacional por las remesas familiares que coadyuvan al
desarrolio del pais.
Las amnistias 0 mecanismos de regularizacién migratoria contribuyen a la proteccion

de los derechos de los migrantes.
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5.3 Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias
La migracién es el ejercicio del derecho individual a buscar oportunidades en el
exterior; pero este potencial se ve limitado ante la amplia constelacién de problemas y
dificultades que enfrentan muchos migrantes particularmente los indocumentados
cuya desproteccion les impide disfrutar de la condicion de sujetos de derecho pleno y

portadores de deberes fundamentales.

Los derechos humanos basicos de toda persona son: el Derecho a la Vida la que
debe ser preservada en todo momento y circunstancia; nadie debe ser privado de la
vida arbitrariamente; la prohibicién a la tortura y a tratos o penas crueles inhumanos o
degradantes; nadie debe verse desprovisto de este derecho por la alta dignidad que
reviste a la persona humana; prohibicién a la esclavitud se presenta en casos de
dependencia econémica y cultural extrema que lleva al ser humano a someterse a

otra persona; menoscabando su libertad y autodeterminacion.

Libertad de consciencia y de religién: todo ser humano posee el derecho de practicar
la religion que opte seguir y manifestarla ya sea en el ambito publico o privado e

incluye la libertad de cambiarla en el momento que considere oportuno.

Libertad de opinién y de expresién; toda persona tiene derecho a expresar su opinion
sin interferencia y de buscar, recibir y transmitir informacién e ideas por cualquier

medio.
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Derecho a la libertad y seguridad personales, la pri.mera se refiere a la libertad fisica
y por tanto la proteccién de la misma radica en la regulacion estricta y garantista;
ésta no debera ser restringida, salvo casos de Ultima ratio; la segunda se manifiesta
en el derecho de la persona a no soportar perturbaciones procedentes de cualquier

medida gubernativa o policial u otras similares que alteren su tranquilidad.
Dentro de los derechos humanos especificos en la categoria de migrante se pueden

citar tales como la proteccién contra la destruccion de documentos de identidad y de

otros documentos, prohibicién de expulsién colectiva.

Derecho a afiliarse a cualquier sindicato, derecho a recibir atencién médica urgente.

Derecho al niflo a tener un nombre, al registro de su nacimiento, a tener una

nacionalidad, y de acceso a la educacién.
Derecho a establecer asociaciones y sindicatos

Derecho a participar en los asuntos publicos de su Estado de origen; proteccion de la

unidad de familia del trabajador migratorio.
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La Convencién como uno de los principales trétados de Naciones Unidas sobre
derechos humanos establece claramente los derechos de los trabajadores
migratorios dentro del marco normativo de derechos humanos y obliga a los Estados
parte a establecer puntos de referencia y a brindar una serie de directrices para los
encargados de la formulacion de politicas respecto a las vulnerabilidades especificas

de las personas migrantes.

La Convencion es también un instrumento importante para la cooperaciéon
- internacional, con disposiciones para fomentar y guiar la consulta internacional.
Comparticion de informacion y cooperacién en todos los aspectos de la migracion

internacional.

Se puede apreciar la relevancia de la Carta internacional sobre Migracién atin mas en
el contexto de la crisis financiera mundial, que también es una crisis mundial de

empleo.

Los datos recopilados por la Organizacion Internacional del Trabajo y la Organizacion
Internacional para las Migraciones y otras instituciones confirman que la crisis ha
tenido un especial e importante impacto en los trabajadores migrantes a quienes se
les despide primero sin el beneficio de una red de seguridad social. Su situacion

empeora aun mas cuando estan en situaciones irregulares.
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En el informe sobre migraciones 2013 publicado por la Organizacién Intemacional L pbs

para las Migraciones, se estima que el 2.9% de la poblacién mundial en cifras 175
millones de personas o una en 35 es migrante fundamentalmente por motivos

econdmicos.

Los migrantes constituyen un grupo extremadamente wulnerable, sus derechos
humanos fundamentalmente son facilmente vulnerados o ignorados. Esta situacion se
ha agravado considerablemente por el miedo al terrorismo y la inseguridad

econdémica.

En este contexto entra en vigor la Convencién. Fue un largo proceso que requirié
de una activa movilizacién internacional. En 1998 se lanz6 una campaiia global en la
que confluyeron agencias intergubernamentales y organizaciones religiosas,
sindicales, de derechos humanos, de mujeres y de defensa de los derechos de los
migrantes. Su objetivo es difundir el contenido de la convencién y promover la

cooperacién entre los paises para lograr una ratificacion universal.

La Conferencia Mundial contra el Racismo contribuyé de manera decisiva a promover
la ratificacion de la Convencién y concientizar a los participantes y al resto del mundo
de su importancia. La discriminaciéon a la que los migrantes estan constantemente

expuestos fue la que llevd a los defensores de sus derechos a esta conferencia.
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Uno de los principales puntos débiles de la Convencion es que a pesar de su entrada
en vigor todavia es muy bajo el mimero de ratificaciones. Ningan pais occidentat
receptor de migrantes {a ha ratificado y {a mayoria de estos trabajadores viven en
Europa y América del Norte. |

Como propuesta al auge observado en los ditimos afios, se ha desarrcllado una
polftica migratoria que ha privilegiado, basicamente, la perspectiva de seguridad
frente a {a inmigracién asi como {a proteccién y atencién a los nacionales que

deciden niigrar al extranjero.

L.a Convencién reitera algunos derechos aplicables a los trabajadores migratorios y a
los miembros de sus familias incluidos en los principates tratados intemacionales de
sociales, culturales asf como fa ucha contra el racismo v fa tortura.

Entre estos derechos fundamentales, cabe destacar los derechos no derogables
como el derecho a la vida, la proteccion frente a la tortura y ofros tratos crueles
inhumanos o degradantes, {a libertad de pensamiento, conciencia y religién, el
derecho a fa libertad y seguridad personales y a fa detencidn arbilraria, {a proteccion
contra la esclavitud, servidumbre o trabajo forzosc u obligatoric y el derecho a un

proceso con todas las garantias.
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Hace hincapié en derechos sociales como el derecho a condiciones de trabajo justas
y favorables; a la salud, incluso el derecho a servicios de emergencia para los

indocumentados; a la educacién para los hijos.

La Convencién también abarca derechos especificos referidos a la situacion de los
migrantes, como medidas para facilitar las remesas a sus familiares, proteccion
contra la destruccién o confiscacién de documentos de identidad por parte de los

representantes de las autoridades o de los patronos.

Proteccion contra la expulsidn colectiva, acceso a asistencia de su consulado en caso
de detencion, obligacion para los empleadores de cumplir con las obligaciones
juridica y contractuales, y de ofrecer igualdad de trato y de otras éondiciones
laborales a trabajadores indocumentados; asi como pago de los salarios y otras

prestaciones incluso en caso de expulsion.

En contrapartida, no da acceso a ciertos derechos civiles, como la participaciéon en
elecciones nacionales en el pais de acogida pero si alienta la participacién a escala

local.

La Convencion abarca una seccién sobre la promocion de condiciones satisfactorias,
equitativas, dignas y licitas en relacion con la migracién intemacional de los

trabajadores migratorios y sus familiares y fomenta la cooperacién internacional.
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El mismo acto de ratificacién es un pronunciamiento; con ese acto un pais anuncia

claramente que los extranjeros en su territorio tienen derechos.

Si los Estados quieren que los derechos de sus propios ciudadanos, asi como la
dignidad e integridad de los mismos, sean respetados tanto dentro como fuera de su
territorio, estos deben fortalecer el respeto hacia los derechos de los no nacionales

presentes en su territorio, incluyendo los trabajadores migrantes.

Temas como la soberania, la preservacion del estado de bienestar de los propios
nacionales el afianzamiento de la cohesiéon social y la lucha contra el crimen

transnacional organizado, constituyen las preocupaciones de los Estados. Asi mismo
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el modo como se trate al extranjero evidencia la medida de la humanidad que se

posea y cabe rotundamente dentro del Estado de derecho. No se puede invocar el
imperio y la proteccion de la ley para una categoria de la poblacién y no para la otra.

Eso seria una puerta abierta a la impunidad.

Cuando un Estado ratifica una de las convenciones internacionales de derechos
humanos, asume la obligacién legal de implementar los derechos reconocidos en ese
tratado y se compromete a entregar informes périédioos al Com‘ité de Supervisién en
las Naciones Unidas. Mediante ese proceso que es responsabilidad exclusiva del
gobierno; los Estados parte recopilan y analizan sus legislaciones y practicas en

relacion con el tratado.
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Ese ejercicio brinda al Estado y a la sociedad civil una ocasién unica para determinar
los avances y los fallos con respecto a la proteccion de los derechos de los
trabajadores migratorios y sus familiares; y por consiguiente para tomar medidas

adecuadas que permitan avanzar en la proteccion de éstos.

Ademas, algunos de los 6érganos en virtud de los tratados pueden realizar funciones
adicionales de supervision a través de otros tres mecanismos: el mecanismo de
investigacion y preguntas, el examen de denuncia interestatales y el examen de

denuncia individuales.

Guatemala se ha convertido también en un pais de transito y de acogida de
trabajadores migratorios. De esa manera tiene la oportunidad de demostrar a la
comunidad internacional que a pesar de las dificultades que imperan en el pais es
posible adoptar la legislacion y mecanismos para defender los derechos de los
trabajadores migrantes. Esa complejidad de su propia situacién nacional se tiene que
aprovechar para dar mayor visibilidad y apoyo a la Convencién en otras regiones del

mundo.

Es importante que Guatemala reconozca la competencia del Comité para recibir y
examinar quejas individuales relacionadas con violaciones a los derechos individuales
reconocidos en la Convencion. La universalizacion de Iés ratificaciones, en particular
entre los Estados occidentales receptores de trabajadores migratorios, es una

cuestién de imparcialidad justicia y voluntad politica.
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El sintagma migracion intemacional, hace referencia a los desplazamientos que
realizan de sus residencias habituales; bien se trate de sus paises de origen o de
aquel en que residen, generalmente para establecerse en forma temporal o
permanente en un pafs distinto at suyo.

Esta definiciobn abarca tanto los desplazamientos voluntarios como a los no
voluntarios, y no sélo aquellos que se realizan con fa intencién de buscar mejores
oportunidades, sino a los que realizan de manera forzada debido a circunstancias
especiales, circunstancias politicas o sociales.

La poblacién migrante no sélo representa un aumentio considerable de la oferta
laboral en et pais donde se inserta, sino que ademas promueve NUEVOs Procesos de
competencia en el mercado {ocal Este mercado comporta ademas {a
desregularizacion de las refaciones laborales y una baja de los salarios, ef aumento
de tasas de subempleo y el crecimiento de los mercados informales.

Las personas migranies se encuentran expuestas a una serie de innumerables
atropelios, como la explotacion, el trabajo forzoso, los atropellos arbitrarios, la
ausencia del debido proceso en las deportaciones masivas, las cendiciones de

detenciones infrahumanas.
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Desde que salen de la jurisdiccion de su Estado de origen o del cual son nacionales,
los migrantes se encuentran en una situacién de wulnerabilidad debido a la
desigualdad que experimentan con relacion al trato de los nacionales del pais de

destino.

Tal y como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
Opinién Consultiva No. 18/03, esta situacion se puede manifestar De jure en
desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes y de facto desigualdades
estructurales. Ademds conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de

unos y otros a los recursos publicos administrados por el Estado.

A este respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Migrantes Jorge Bustamante, seiala que la condicién de faI?a de poder equivale a
la ausencia del derecho a no ser tratados como inferiores respecto de Ios nacionales
del _Estado en el que han establecido su residencia. Dicha ausencia y falta de poder
se evidencia frente a la nocién que tanto nacionales como extranjeros tienen los
mismos derechos humanos, pues en ambos casos esos derechos se derivan de su

condicién igual de seres humanos.
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En el plano social, las migraciones han generado muchas veces tensiones entre las
sociedades receptoras y las comunidades de extranjeros, ocasionando la aparicion
de perjuicios culturales, tales como los perjuicios étnicos, la xenofobia y el racismo;
que enfatizan las condiciones de vulnerabilidad y dificultan la integracion de los

migrantes a la sociedad.

Al ser ajenos a la cultura, el idioma, las costumbres o los rasgos fisicos comunes en
el pais receptor, los migrantes suelen ser objeto de hostilidad, discriminacién y otras
formas de intolerancia en las comunidades donde viven y trabajan a lo que se suma
la sensacion de indefension generada sobre su familia y el sacrificio del ejercicio de

sus costumbres y estilo de vida.

La especial vulnerabilidad de los migrantes se incrementa en casos particulares
como €l caso de mujeres, nifios, nifas y personas migrantes con estatus irregular,
quienes se encuentran expuestos en mayor medida a la transgresion de sus

derechos.

Por ejemplo, en el caso de las trabajadoras migrantes, no s6lo estan expuestas a
situaciones de discriminacion por motivos de género, sino que los abusos y la
explotacion que se cierne sobre ellas convirtiéndolas en victimas, pasan mas
desapercibidas estas situaciones como consecuencia que ocurren en los espacios

mas invisibles del mercado laboral.

134


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Las mujeres, los nifios y las nifias, sobre todo aquellos que no se encuentran
acompanados constituyen el grupo objetivo de las redes de trata de personas y trafico
ilicito de migrantes. Segun la Organizacién Internacional de Migraciones, la gran
demanda de mujeres extranjeras en la industria del sexo en los paises de destino,
convierte a éste sector en presa facil para ser coaccionadas, transportadas y

obligadas a trabajar en el extranjero.

Segln los estimados de la Iniciativa Global para la Lucha contra la Trata de
Personas de las Naciones Unidas. La trata de personas representa un problema de

alcance mundial, y el nimero de sus victimas supera los 2.5 millones.

Los migrantes en situacién irregular enfrentan varios riesgos que en numerables
ocasiones supone un inminente peligro para su vida. Se debe entender que la
migracién irregular es aquella que ocurre evadiendo las reglas y procedimientos
establecidos por los Estados para la entrada, permanencia o realizacidon de

actividades especificas como el trabajo y los estudios.

Esta migracion se produce cuando se cruzan las fronteras evadiendo los lugares
destinados para el control migratorio; cuando se ingresa con documentacion
falsificada o adulterada cuando se permanece en el pais de destino con un visado o
autorizacién vencido, cuando se incumple con la orden de abandonar el pais; o

cuando se realizan actividades para las cuales no se cuenta con autorizacion.
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Segun la Comisién Mundial de Migraciones, un gran nimero de personas muere cada s, o
afo al intentar cruzar de modo irregular las fronteras terrestres y maritimas sin ser
detectadas por las autoridades. En muchas ocasiones son victimas de traficantes de
migrantes quienes cobran grandes cantidades de dinero por desplazarios al lugar de
destino, no informando a sus clientes sobre los graves peligros y consecuencias que

supone este tipo de locomocioén.

Asimismo, quienes logran cruzar las fronteras son empleados en condiciones de
explotacion; carecen de servicios basicos debido a la falta de documentacion en el
caso de ser victimas de algun abuso no recurren a las autoridades por temor a ser

deportados.

Se estima que, en la actualidad, los migrantes en condicién de irregularidad son entre
20 a 30 millones de personas, lo que comprende un promedio que oscila entre 10 y
15 por ciento del contingente mundial de inmigrantes. En vista de esta. realidad,
disminuir la migracién irregular mediante el establecimiento de mecanismos idéneos
para la proteccion de los derechos humanos de los migrantes se ha convertido en

uno de los principales retos para los Estados.

Las condiciones abusivas de empleo y subempleo constituyen otro de los problemas

recurrentes.
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Los trabajadores migrantes con mayor incidencia en los de situacion irregular son
victimas de empleadores inescrupulosos que se aprovechan de esta situacion para
eludir el pago de los salarios legales minimos, el registro ante la entidad pertinente,
asi como el abono de sus beneficios sociales con la finalidad de no reconocer la
remuneracion que les corresponde por las jornadas realizadas, también son victimas

de humillacién, amenaza y maltratos.

Debido a los altos niveles de precariedad y de informalidad, ausencia de contratos de
trabajo, ocupaciones inestables, horarios excesivos sin cobertura de previsién social,

baja cobertura de negociacion colectiva y salarios bajos.

En el caso de los derechos de los migrantes, hay ciertos derechos que asumen una
importancia fundamental y sin embargo son vejados, entre ellos la prohibicion del

trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicién o abolicién del trabajo infantil.

Las atenciones especiales para la mujer trabajadora y los derechos correspondientes
a asociacion vy libertad sindical, negociacion colectiva, salario justo por trabajo
realizado, seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracién de jornada
razonable y en condiciones laborables adecuadas seguridad e higiene, descanso e

indemnizacion.
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El principio de igualdad ante la ley, no discriminacion son normas imperativas de
derecho internacional general; normas del lus cogens aplicables a todo Estado, ya
que sobre dichos principios esenciales descansa todo el orden juridico nacional e

internacional de los Estados.

Los empleadores muchas veces realizan practicas discriminatorias al contratar,
formar, ascender o conservar a los trabajadores migrantes; entendiéndose por
discriminacion cualquier distincién, exclusion o preferencia basadas en motivos de
" raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que

tenga como efecto alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo.

Es evidente que la vida del trabajador migrante no es nada facil, aunado a la valentia,
el desligarse del seno familiar con el objetivo de otofgarles mejores condiciones de
vida, auto sacrificandose y tolerando la vulneracién de sus derechos laborales y
humanos a cambio de un trabajo disponible mejor remunerado; sin embargo como
consecuencia de la crisis econémica que se fragua a nivel internacional se advierte

un enorme deterioro en el mercado laboral.

Los paises de destino han introducido politicas migratorias mas restrictivas, esto ha
provocado la disminucién de flujos migratorios de los paises de origen sin embargo
se han producido regresos masivos de migrantes como lo constituyen las

deportaciones.
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Un considerable porcentaje de la poblacion en edad productiva ha migrado hacia los
paises desarrollados, esto ha originado para el Estado pérdida de capital humano y a

su vez aumento de divisas a través de las remesas.

Debido al desconocimiento de las leyes a su estado migratorio, a la interferencia del
empleador y al temor de perder su empleo, los trabajadores permiten la merma de

sus derechos sometiéndose a condiciones laborales precarias.

La crisis estd conduciendo a mayores niveles de precariedad, con una expansiéon de
la economia informal y el trabajo no registrado. Es por ello que deben fomentarse
iniciativas para crear y preservar empleos, con la finalidad de paliar los efectos de la
crisis econémica, entre ellas, mantener o aumentar la proteccién social, capacitacion
laboral, fortalecer los servicios publicos del empleo, coadyuvar a las empresas en
riesgo de despido de los trabajadores, apoyar a microempresas, es decir, fomento de
politcas que otorguen prioridad al crecimiento econdmico como la inversién

extranjera y al empleo.

En la esfera sindical deben realizarse campanas de sensibilizacién a través de las
manifestaciones, reuniones publicas, asambleas, prensa y medios de comunicacion
respecto de la contribucién de los trabajadores migrantes enriqueciendo las culturas
nacionales y consolidando las economias asi como la integracién en los convenios
colectivos de clausulas dirigidas a poner fin a la discriminacién y asegurar la igualdad

de oportunidades y de trato hacia los trabajadores migratorios.
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El didlogo social tripartito, gobierno, organizaciones de empleadores y trabajadores

es esencial para hacer frente a la crisis actual y definir las acciones a tomarse.

Es imprescindible velar por la defensa de la proteccion social para los trabajadores
migrantes facilitando la transferencia de las prestaciones de seguridad social y otros

beneficios mediante acuerdos bilaterales.

Es necesario que se implementen medidas tendientes a la transferencia de remesas
y establecer incentivos para promover la inversién productiva de las mismas; como
también es fundamental la ratificacion de las Convenciones de la OIT y de la ONU
respecto a los trabajadores migrantes, por parte de los paises de mayor acogida, de
manera que se logre facilitar y controlar los flujos migratorios, a su vez estos Estados
tendran que armonizar sus leyes nacionales para responder a principios vy

compromisos internacionales.

Los paises de origen deben dar prioridad a la promocién del empleo y del trabajo
decente, para paliar la migracion, cubriendo las expectativas de los sectores
propensos y con mas posibilidades de desplazamiento como son los jovenes que

estan en edad productiva.
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Existe a nivel internacional un creciente consenso tocante a las violaciones a los
derechos humanos de los trabajadores migrantes esto subyace en el sentido del
estatus de extranjero; que enfrentan problemas de integracién cultural y en particular
lingliistica en algunos casos, lo que conlleva a que tengan dificultades en el
conocimiento de leyes del lugar de residencia; son faciimente objeto de
discriminacién y de trato de otorgamiento de oportunidades desiguales lo que se
exacerba en el caso que el trabajador migrante resida de manera ilegal, por lo tanto

en virtud de su posicion social, cultural o econémica.

Centroamérica es una region con altos niveles de migracién laboral irregular hacia
varios paises de destino; existiendo muchas formas de contratacion ilegales que
incluyen engainos, cobros indebidos, y sustitucion del contrato de trabajo; hasta
delitos como de trata y trafico de personas. Merece especial atenciéon el
reclutamiento de grupos particularmente wvulnerables como mujeres, pueblos

originarios, menores de edad y trabajadores con déficit de educacién Yy calificacién.

En este contexto, es necesario promover por un lado la eficiencia y competitividad a
fin de estimular la contratacién en condiciones reguladas, evitando restricciones o
tramites gravosos y por otro lado establecer un marco regulatorio que permita
detectar y someter a procedimientos criminales a las empresas o individuos que

violen las leyes y los derechos de los trabajadores migratorios.
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Se requiere de un marco legal que establezca reglas y procedimientos claros y agiles,
un sistema de regulacion y vigilancias de sus actividades y formas de cooperacion en
el sector privado y del Estado; ademas de castigos efectivos en caso de violaciones a

la ley.

En sintesis, en el aspecto de reclutamiento, los gobiernos deben enfrentar varios
desafios: regular las actividades de las agencias de empleo privadas, promover el
acceso legal al mercado laboral y reducir la migracién irregular, proteger a los

migrantes de abusos y explotacién.

5.4 Andlisis de la situacién_actual de los migrantes en territorio guatemalteco

La Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala de 1985, la Ley de Migracion
Decreto No. 998 de 17 de noviembre de 1998 su Reglamento Decreto 529-99 y la
reforma al Reglamento Acuerdo Gubernativo No. 732-89, ambas del Ministerio de

Gobernacién, constituyen el principal marco normativo de la migracion en Guatemala.

La Ley de Migracién regula la entrada y salida de nacionales y exiranjeros del
territorio nacional, asi como la permanencia de estos uitimos en Guatemala.

Debido a aspectos que no estan regulados en la ley y que en determinado momento
se necesitaria su adecuacién a los convenios ratificados por Guatemala en materia
de migrantes; haciendo hincapié a lo que estatuye Ia Cdnstitucién
Politica de la Republica de Guatemala que en materia de derechos humanos los

tratados tienen preeminencia sobre el derecho interno.
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Es precisamente donde estriba la plataforma juridica de donde derivan situaciones
tendientes de violar fos derechos fundamentales de las personas migrantes que
fransitan en termitorio guatemaiteco.

Unos de los vacios legales que tiene fa Ley de Migracién es la faita de regulacién
referente a la asistencia juridica gratuita para agquelfas personas extranjeras carentes
de recursos econdmicos, sometidas a un proceso penal; en esle pais se gestiona a
través del instituto de 1a Defensa Pablica Penat, cuya ey reguladora determina que
dicha asistencia juridica se ofrecera exclusivamente en procesos penales.

Los migrantes que se encuentran sometidos a un proceso de expulsion; al ser
considerado un proceso administrativo no tendrian fa posibilidad de recibir tal
asistencia juridica gratuita.

Ello conlievaria a numerosos casos en queiosmgantesquewezmnderewrsos
se vilipendiaria et derecho de defensa durante el proceso de expulsion.

Actuaimente el Congreso de la Republica, cuenta con 46 comisiones de trabajo;
entre las gue se encuentra fa Comision del Migrante; dicha comision fue establecida
durante el periodo parlamentario 2004-2005 para la promocion y respeto de la
poblacién migrante y ha estado operando desde su creacion.
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En la elaboracion de la ley actual Ley del Consejo Nacional de Atencion al Migrante
de Guatemala CONAMIGUA, que fue aprobada por el Congreso de la Republica el 10

de octubre de 2007, mediante Decreto No. 46-2007.

Los preceptos de la citada ley, que en la mayor parte de sus disposiciones se regulan
acciones y mecanismos para la proteccion de los derechos de los migrantes
guatemaltecos y sus familias en el extranjero, sin mencionar de forma explicita a la
poblacién migrante que se encuentra en Guatemala como pais de transito o destino.
Este hecho es susceptible de poner en riesgo el tratamiento del fenémeno migratorio

de manera integral.

Durante el proceso de interceptacion y depprtacién los migrantes son victimas de
maltrato fisico, falta de asistencia médica en los centros de detencién, falta de
informacion relativa a la deportacién e imposibilidad de comunicarse con su
representante consular. Debido a que en muchos casos no se cuenta con sede de
representacion diplomatica en Guatemala; suscitdindose que las personas migrantes
permanezcan en el albergue para migrantés, bajo una situacién de privacién de

libertad y bajo graves restricciones en el goce de sus derechos.

En otro contexto, existe un gran nimero de guatemaltecos que migran temporalmente

a fincas situadas en México a trabajar fundamentalmente en el sector agricola.
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Los gobiernos de México y Guatemala en 1997 establecieron un acuerdo de visado
de trabajo temporal producto de la V Reunién Binacional México-Guatemala sobre
Asuntos Migratorios; celebrada en 1996, en la cual se logr6é establecer el Programa
de Documentacion para la seguridad juridico-migratoria de los Trabajadores Agricolas

Guatemaltecos.

A través de este Programa instrumentaliza la Forma Migratoria para Visitantes
Agricolas F.M.V.A., por medio de la cual se autdriza la contratacién temporal de
trabajadores agricolas guatemaltecos a fincas del sur de México con la posibilidad
que estos trabajadores temporales estén acompanados de sus familiares

dependientes.

Pero cabe destacar que se han reportado casos de incumplimiento de las condiciones
laborales ofrecidas al momento de su contratacion asi como abusos, maltrato, y

retencién de salarios por parte del empleador.

5.5 Explotacién laboral a migrantes

Las personas migran por distintas razones. Entre los factores que inducen a emigrar
se encuentran la guerra, los conflictos, las catastrofes naturales, la persecucion, la
pobreza y el desempleo. Uno de los principales factores de atraccion es la necesidad

de mano de obra migrante en los paises de destino.

145


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


Muchas personas ven en la migracion, la tnica forma de mejorar su situacion social y
econdmica considerando en muchos casos gue no tienen otra opcidén  que migrar o
quedarse de manera imegular y son ellos los que estan dispuestos a realizar las
tareas que fos nacionales no realizan en muchos de fos casos; trabajos dificiles vy
peligrosos con salarios mas bajos y condiciones de trabajo deficientes.

De manera general los trabajadores esidn expuesios a un mayor riesgo de
explotacién y abusos en el lugar de trabajo debido a précticas engafiosas de
contratacion por parte de empleadores e intermediarios, ausencia a menudo de
sisternas de ayuda social, desconocimiento de ia cultura local, el idioma y sus
da@m%ybb@s@dﬁnmmmmynwmdpais
donde estan empleados. |

En el caso de los migrantes la situacién es compleja porque al trasladarse a ofre pals,
por un fado, gquedan bajo fa jurisdiccidn de autoridades, normas y sistemas
institucionales ajenos y muchas veces desconocidos, en los cuales dada su condicion
de extranjeros, tienen derechos fimitados y por otro fado mientras se hallan fuera de!
territorio nacional carecen de posibilidad de ejercer la mayoria de sus derechos

ciudadanos.

En tanto que se les restringe el libre ejercicio de sus derechos al igual que su
migratorios.
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La vulnerabilidad del trabajador migrante, a partir de su condicion juridica desigual en N
un Estado que no es ef propio por nacimiento o nacionalidad es 1o que conttevarfa

implementar politicas publicas para su proteccion por parte de la comunidad

Es necesario el funcionamiento eficaz, organico y coordinado de los recursos
interinstitucionales y es importante la participacion de fa sociedad civil en {a terndtica
de salvaguarda a fos derechos de ios trabajadores migratorios.

Las violaciones a los derechos humanos ponen a ia victima en una doble situacién de
vulnerabilidad: no sélo {a privan de sus derechos legitimos sino que {a reducen a fa
impotencia para oponerse a los abusos que sufren de especial manera cuando los
migrantes se ven privados de su libertad. No puede considerarse fegitima fa
detencitn o prisién preventiva imprevisibles o faltos de proporcionalidad

La privaci6n de libertad de jos trabajadores migrantes dentro del proceso no pueden
sustentarse en criterios de peligrosidad de ta persona o del acto y solamente puede
justificarse legitimamente en la necesidad de alcanzar los fines del proceso, es
especifica la vinculacién del procesado al juicio y la adecuada préctica de fa actividad
probatoria.
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En este sentido derivado de que la remisién tacita que la Constitucién hace al bloque
constitucional, con los convenios y tratados internacionales en el mismo nivel que la
constitucion obliga a los operadores de justicia a acudir a dichos convenios y
tratados, asi como a las decisiones de aplicacién, para la tramitacién diaria de los
procesos a fin de contribuir con la defensa y protecciéon de los derechos humanos de

las personas migrantes.

Es necesario analizar los presupuestos que sobre la detencién y prisioén preventiva se
imponen a los sistemas de justicia de los migrantes que por cualquier causa han sido

objeto de detenciones arbitrarias por parte autoridades.

La libertad como atributo inviolable de la persona humana constituye parte de la
esfera individual de esta, que el Estado no puede vulnerar en la que solo puede
penetrar limitadamente. Ello implica que en la proteccion de este y los demas
derechos humanos esta necesariamente comprendida la restriccion al ejercicio del

poder estatal.

La libertad es la capacidad de hacer y de toda persona de organizar, con arreglo a la
ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones. La
seguridad por su parte, seria la ausencia de perturbaciones que restrinjan o limiten la
libertad mas alla de lo razonable, la libertad es un derecho basico, propios de la

persona.
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Un régimen de libertad personal y de justicia social fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre y de la mujer, y el reconocimiento de que sélo puede
realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales tanto como de su derecho a tener un trabajo digno que le

permita elevar su nivel de vida y el de su familia.

El permiso de trabajo para las personas migrantes esta supeditado a formalismos que
de no cumplirse con ellos no existe posibilidad de otorgarse porque no puede
brindarse la oportunidad laboral a un extranjero sopena de privar de ese derecho a

un nacional.

El derecho del trabajo tiene caracteristicas de precariedad, flexibilidad, Ila
desregulacion y temporalidad. Se han caracterizado también por ser puestos
fuertemente estratificados por sexo, es decir en los que se ha demandado, o bien
basicamente mano de obra masculina en agricultura, industria o construccion o bien
mano de obra femenina como servicio doméstico, cuidados de personas

dependientes hasta servicios sexuales.

La cuasi desregulacion de los trabajos y las condiciones de exclusién social a la que
se someten en calidad de migrante solo por el hecho de serlo agrava la situacién

debido a la prolifica situacién migratoria laboral.
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Derivado de ello no son las Unicas formas de precipitar pro'besos migratorios que se
gestan en contextos de conflicto social. Muchos sectores son progresivamente
estimulados a desplazarse ante la ausencia de oportunidades en materia de empleo y
garantias en el trabajo; la falta de oferta y acceso efectivo a otros derechos sociales;
restriccion de canales de expresién, asociacién y participaciéon

la inexistencia o

politica, derechos politicos, las limitaciones para el desarrollo cultural, la
discriminacién, agresiones, exclusiones de grupos étnicos, el desconocimiento y

desinterés por los valores comunitarios.

Todos ellos han sido recurrentemente violados en los paises que has sido fuente de
emigracidén en Centroamérica. Las modalidades han diferido dependiendo de las vias

que han asumido el conflicto social.

El otro ambito de violaciones a los derechos humanos remite a los paises de destino
y de transito. En ese sentido, tanto Estados Unidos como México han sido objeto de

frecuente denuncias sobre sus practicas violatorias.

Ello se agrava por el incremento de flujos de indocumentados pues se trata de una
poblacién vulnerable, la cual es mas critica, precisamente por su condicién migratoria

irregular.

No obstante, es dificil documentar su volumen y caracteristicas se ha dado pasos en

el monitoreo de estas practicas por diversas instancias.
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Dentro de ellas sobresalen las organizaciones no gubernamentales de proteccién y
asistencia entre las cuales se puede mencionar la Iglesia, agrupaciones, abogados

dedicados a la defensa de los migrantes y algunas otras instituciones.

Actualmente existe un operativo con la posibilidad de los migrantes a realizar
denuncias en el sistema judicial sin necesariamente ser excluidos del proceso por su

condicién migratoria.

Informes de diversos organismos recogen denuncias en cuando a abusos, coercién,
extorsiones, agresiones, vejaciones, violaciones sexuales, confinamiento en
condiciones inadecuadas, reclusion ilegal de menores y adultos y eventualmente

asesinatos.

Otro elemento violatorio, que tiene relaciéon con las acciones descritas anterionnehte
es la participacion indiscriminada de un sinnimero de actores. Diversas
corporaciones y dependencias oficiales se consideran autorizadas a intervenir en el
control de la migracién; pero no se restringen a un papel de detectores lo cual de

hecho ya excede sus competencias, sino que incurren en actos violatorios.

De ahi que, no sélo las autoridades migratorias aparezcan sefialadas como
ejecutoras de esas practicas ilegales, sujetos a deportacion y por tanto expuestos a

los riesgos de regreso al contexto de origen en el que peligra su seguridad.
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Ofra dificultad inherente a esta dimension se relaciona con el cardcter polémico que

posee el tema de los derechos humanos. Las percepciones y posiciones divergen no
s6lo en relacion a los derechos humanos de {as poblaciones migrantes sino en
general a ia visidn que gobiemos, instituciones publicas y privadas y fa sociedad en
general frente al concepto global de migracion taboral.

Por todo elio, es previsible que en un fuluro proximo e aspecto de ia vigencia de los
derechos humanos de los migrantes continuard siendo no solamente potémico sino
objeto de violaciones persistentes. En la medida que no se atienda las causas de la
emigracién, dicho proceso continuara ocurriendo y una probable respuesta por parte
de los gobiemos recepiores y © de {ransio sera el endurecimiento de las medidas de

controt.

Por esa razén, se dard lugar a mayores flujos de indocumentados, se propiciara
acciones represivas estimuladas por fa impunidad de los autores y la indefension de
los migrantes, y se estimularan los recursos iregulares para burlar las medidas
instrumentadas.

Por ofro lado no es posible cuantificar el efecto familiar de ofras consecuencias
de desintegracion familiar y comunitaria que implica el alejamiento, asi como la
conrespondiente dependencia de fos recursos que fa migracion supone para fa

~ subsistencia familiar.
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En la medida que el migrante no cuente con las posibilidades para realizar la
reunificacién, sea por la via del reclamo de los otros miembros o por el retorno
pospuesto por la necesidad, este distanciamiento sera un riego constante para la

unidad familiar.

Los migrantes participan en mercados de trabajo delimitados evidenciandose en
lugares de destino dedicandose a actividades agricolas o de servicios que requieren
poca calificaciéon. Ello coincide con su vocacion productiva, su capacidad laboral y su

relaciéon con el medio ambiente.

Las personas permaneceran en su pais y volveran a El si las condiciones y

oportunidades alli son lo bastante atractivas.

Para afrontar el problema de los movimientos irregulares se debe tomar en

consideracién las implicaciones sobre la migracién del comercio.

Debe reconocerse que las presiones que impulsan a las personas a dejar su pais no
son puramente de naturaleza econémica. Las personas se convierten en migrantes
internacionales por una compleja mezcla de preocupaciones que incluyen su
seguridad material, su seguridad fisica, su capacidad para participar en la vida
politica y social de su pais y el grado de respeto del Estado por los intereses e ideas

de su poblacién.
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Cualquier esfuerzo para reducir las presiones de la migracién en los paises de origen

debe ocuparse de esta tematica de manera extensa.

Es improbable que los paises menos ricos del mundo no se beneficien de unas
relaciones mas ventajosas de ayuda, comercio e inversién cuando quieren dedicarse
a resolver las cuestiones apremiantes a este respecto y deben estar dispuestos a
abordar los problemas politicos, sociales y de derechos humanos sobre todo de
encararios con politicas de empleo que permitan satisfacer la demanda laboral de los

ciudadanos de su pais.

Como prioridad urgente debe encaminarse toda politica internacional a buscar la

promocion de procesos ordenados de migracién por todo el mundo.

Es deber de los Estados tener la debida diligencia para prevenir violaciones a los
derechos humanos protegidos por los instrumentos internacionales en materia
migratoria; que se busquen canales efectivos que detengan el fenémeno de emigrar
a otros paises y que se conviertan en garantes de los derechos minimos de toda
persona humana, como es el de brindar un ambiente seguro desprovisto de violencia

infraestructural que permita vivir en un pais que ofrezca 6ptimas condiciones de vida.
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Otra dimensién preventiva se encuentra igualmente presente en la fase de

implementacion de los instrumentos de proteccion intermacional de los derechos
humanos; impulsando gradualmente se forme una jurisprudencia dirigida a la
sus progéneres que se encuentran en el exiranjero y deben abandonar el pais de
origen para que se haga factible fa reunificacién familiar.

La dimensién preventiva de la proteccién de la persona humana constituye un
denominador comun de {a proteccitn intemacional de fos derechos humarnos de ios
migrantes trabajadores por lo que es fundamental que esa prevencion se manifieste
pragmaticamente en la voluntad politica sosteniendo siempre un enfoque integrado
en todas ias vertientes de proteccion de fos trabajadores migratorios.

a sus necesidades especiales de proteccion y como es de conocimiento que fas
fuentes principales para ¢l desarrolic de tales estandares de proteccion se
encuentran en ios instrumentos internacionales relalivos a 1a materia atinente.

Debido a los problemas apremiantes que afectan dire
migrantes como implica ef abandono de su pais de origen; eliminando las causas que
logenezanylaimpodandadedargspedalatendénaw&sﬁm:&srelaﬁvasala
problemética planteada dentro dei contexto det grave deterioro de {a situacion de ios
derechos humanos de los trabajadores migrantes en el orbe.
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Que la mas notoria distincion resida en el ambito personal de aplicacion la Legitimatio
ad causam referente a que toda persona que impulsada por motivos econémicos
abandone su pais de origen y\busque nuevas expectativas de sobrevivencia en otro,
que en cierta manera le ofrece estandares mejores de vida se expone a graves
violaciones a su integridad fisica por cuanto el derecho internacional de los derechos

humanos ha reconocido el derecho a no ser maltratado fisicamente.

En la medida en que la poblacién reinvindica y ejerce sus derechos, impone cambios
en instituciones, leyes y practicas y obliga a las autoridades a elaborar politicas que
den cuenta de las nuevas necesidades y demandas de los ciudadanos. La creacién
de programas y oficinas gubernamentales, la reorganizacién de instituciones, la
promulgacion de leyes y la propuesta de otras varias politicas y actividades
relacionadas con la situacion y condicién de los migrantes son expresion de este
proceso de reconocimiento gubernamental de la condicién ciudadana de todos los

migrantes.

Que todos gocen de igual proteccién ante la ley, dentro y fuera del territorio nacional
debe ser el objetivo de todo Estado porque por el hecho de ser migrante trabajador

no deja de ser persona humana.

La continuacién del proceso de proteccion de los derechos humanos de los migrantes
depende de la formalizaciébn de los cambios en el ambito de la adopcién y

cumplimiento de las politicas publicas, migratoria y que sea de manera integral.
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Para dar respuesta al fenémeno planteado es necesario que se adopten medidas
dirigidas a reducir las presiones migratorias en los paises de origen mediante
Iniciativas disefiadas para promover formas ordenadas y legales de emigracién y los

esfuerzos por mantener los niveles de proteccion de la fuerza laboral migrante.

Los objetivos explicitos de la politica migratoria deben ser congruentes entre si; la
politica migratoria integral no puede dejar de lado la necesidad de articularse con la
politica de desarrollo econémico, industrial, agropecuario y de servicios; capaz de
generar en el mercado interno los empleos y los salarios que permitan retener a los
potenciales migrantes en sus regiones de origen. Ninguna politica migratoria podra
ser eficiente si no se articula con una politica que ofrezca posibilidades de trabajo y

de vida adecuadas para toda la poblacién que hoy se ven empujados a emigrar. |

Asi pues una politica adecuada hacia la poblaciéon migrante no debe buscar sélo
permitir el libre paso de los individuos o evitar la criminalizacion de los migrantes, ni
promover la defensa de sus derechos humanos y del reconocimiento de sus derechos
politicos y civiles. Debe tener el propésito de crear economias regionales que
retengan a la poblacién en su lugar de origen por la via de ofrecerles cada vez mas

mejores condiciones de trabajo y de vida en general.
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Asiamque&emantengauna&%emiaala%adénmalgwmsbwﬁdad%,
grupos e individuos, es necesario que el fendmeno deje de tener el cardacter masivo
que ha venido adquiriendo a medida que la economia local ha sido incapaz de
garantizar rilveles de vida que superen ia firera subsistencia tanto en e campo como

en ia ciudad.

Pmeﬂo&smc&saﬁowdarquedéﬁmdehpoﬁﬁwm@mdependemsﬂo
de fa afirmacion de los derechos de los ciudadanos migrantes, sino fambién y de
manera muy importante, del fracaso o la ausencia de una efectiva politica de

desarrolio.

Sineﬂa,nqséhseeompM!asihsadéndehshaba;ader&smmﬁ,enla
medida en que se mantenga e inciiuso se acentie ef cardcter masivo de ta didspom,
quueademés‘%mobab!equeseagudicehtemmdaahmmmﬁzadéndesus
actividades con ia consecuente elevacién de violaciones a sus derechos humanos,
perpetuande la tendencia migratoria como foco de tensién en {a relaciones bilaterales

entre 1os Estados.
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CONCLUSIONES

1) Debido a la falta de oportunidades en los paises de origen muchas personas se
ven motivadas a optar por la migracion irregular a los paises de destino, con el

objetivo de buscar medios de sobrevivencia, para elevar su calidad de vida.

2) Puesto que las violaciones a los derechos humanos de los trabajadores migrantes
deviene a que muchos paises se abstienen de ratificar tratados internacionales en
materia de migracion internacional, la ratificacion y observancia en los mismos se
vuelve imprescindible por parte de los paises que han manifestado su adhesion a

efecto de que sean vinculantes para los Estados.

- 3) La incapacidad de acceso a mercados laborales a través de oportunidades en el
pais de origen por medio de instancias legales que aseguren su supervivencia,
provoca que el fenémeno de espiral migratoria acuda mediaticamente a la diaspora,

de manera incontrolada e irregularizada poniendo en riesgo sus derechos humanos.
4) La escasez de instancias de reclutamiento provoca que los trabajadores

emprendan una marcha migratoria que garantice el cumplimiento de sus derechos

humanos en paises receptores de mano de obra.
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5) Las negociaciones precarias en materia de politica migratoria, induce a que las
personas necesitadas de contratacion laboral se inserten en un trabajo en el
extranjero en condiciones de irregularidad poniendo en fiesgo {a lesividad de sus
derechos humanos.
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RECOMENDACIONES

1) Los Estados deben mejorar su capacidad institucional existente comprometiéndose
a brindar un mejor estindar de vida y seguridad para reducir los indices de
desplazamiento humano en paises de destino, atrayendo inversién nacional y
extranjera con el objeto de ofrecer multiples oportunidades en materia de empleo.

2) Las naciones que conforman el concierto intemacional deben fortalecer su politica
exterior mediante la ratificacion y pbservancia de convenciones internacionales en
materia de derechos humanos de migrantes para minimizar la wvilneracion a sus
derechos.

3) El Ministerio de Relaciones Exteriores a fravés de la organizacion de ferias de

oloo en el extramers debe na atraccién hacia 1a inversitn extranie

a efecto de crear mayores oportunidades laborales que permitan ofrecer puestos
de trabajo a los trabajadores migrantes.

4) Los Estados a {ravés de sus instifuciones deben implementar una estrategia en
materia de politica migratoria a través del disefio de modelos de reclutansiento
como las agencias de empleo que sean controladas por medio de instancias
estatales, para facilitar ia movilidad manana labotal de manera ordenada.
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5) Los Estados deben promover negociaciones bilaterales entre los paises a efecto
de que al negociar tratados internacionales se concrete en programas de
migracion laboral en paises de destino con demanda de mano de obra en todos

os seclores de {a economia.
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