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LICENCIADO

Adolfo René Rojas Hernandez
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala 17 de Jum9E E\?S;A%S?m'
FACULTAD DE Cl

Jefe de la Unidad de Tesis. JUR!D!CA$ Y SOCLES

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales | = T

Universidad San Carlos de Guatemala

Su despacho

“VULNERACION DEL DERECHO DEL TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS POR EL
INCUMPLIMIENTO DEL ESTADO DE GUATEMALA DEL CONVENIO SOBRE
TRABAJADORES MIGRANTES”, realizado por la bachiller LESLIE CAROLINA
GONZALEZ RIVERA, por lo que habiendo asesorado el trabajo encomendado, me
permito emitir el siguiente

DICTAMEN:

Luego de haber formulado a la bachiller las sugerencias que consideré en su momento
eran necesarias, las cuales fueron tomadas en consideracion, realizando los cambios y
correcciones que la investigacién requiri6, para el efecto me permito informar a usted lo
siguiente:

a. Contenido cientifico y técnico de la tesis: Considero que el contenido de la
investigacion constituye un aporte significativo a la sociedad guatemalteca; el
planteamiento del problema es un tema de actualidad y de realidad nacional ya que frata
sobre la vulneracion del derecho del trabajo de los extranjeros por el lncumpllml@a&) del
Estado de Guatemala del convenio sobre trabajadores migrantes y la necesidad de
establecer una dependencia especifica que se encargue de implementar politicas;-
estrategias y acciones encaminadas a dar informacion concreta que los orienten a
conocer su derechos laborales.

b. Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: La estructura formal de la
tesis fue desarrollada en una secuencia logica e ideal para su facil comprension, la
metodologia utilizada fue el analitico, el deductivo; mediante los cuales se logré
comprobar la hipotesis al determinar que se vulnera el derecho al trabajo de los
extranjeros al incumplir el Estado de Guatemala el Convenio niimero 97 sobre
trabajadores migrantes es, dejandolos sin ninguna ayuda o apoyo de las dependencias
del Ministerio de Trabajo encargadas legalmente de asesorar a los trabajadores, violando
el principio de igualdad y no discriminacion en materia laboral. La técnica bibliografica
permitidé recolectar prdenadamente y seleccionar material de referencia tanto jurIdICO
como dogtrinario.

Centro Comercial Galerias del Sur, 2do. Nivel Of. -9 (Interior). 102. Calle 9-68, zona 11.
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c. Redaccion: La redacci6n utilizada redne las condiciones exigidas en cuanto a su
claridad y precisi6n, de tal forma que sea cpmprensible al lector y a las personas que se
interesen sobre el fema de los derechos de los trabajadores migrantes.

d. Contribucién cientifica: El aporte gientifico que brinda el tema investigado por
sustentante es demostrar que el Estado guatemalteco vuinera el derecho al trabajo de
los inmigrantes al incumplir con los compromisos adquiridos cuando ratifics el Convenio
nimero 97 de la OIT, relativo a los trabajadores migrantes que laboran en las distintas
actividades productivas del pais.

e. Conclusién discursiva: La conclusion discursiva fue redactada en forma clara y
sencilla para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado. En
tal sentido, el contenido de la tesis me parece muy interesante y en la medida de espacio,
conocimiento e investigacion ha estado apegado a las pretensiones del autor.

f. Bibliografia utilizada: La bibliografia consultada como fuente de informacién es
adecuada para el desarrollo del tema.

En tal virtud cumpliendo con los requisitos establecidos de forma y de fondo exigidos en
el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias:
Juridicas y Sociales y Examen General Pablico, emito DICTAMEN FAVORABLE a Ia.
Investigacion realizada por la bachiller Leslie Carolina Gonzalez Rivera, la cual cumple
con la metodologia, técnicas de investigacion y redaccion adecuada, siendo la
conclusion discursiva y bibliografia, acordes al tema investigado.

Asi mismo, declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley con la bachiller
aludida y que el Unico vinculo que existe entre/él :
trabajo de tesis que el estudiante presento.

Centro Comercial Galerias det Sur, 2do. Nivel Of. 1-9 {interior). 102, Calle 9-68, zona 11.
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Atentamente,

Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos
de Guatemala. Ciudad de Guatemala, treinta de noviembre de dos mil veintidos.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la im_présic’m del trabajo de tesis de la
estudiante LESLIE CAROLINA GONZALEZ RIVERA, titulado VULNERACION DEL
DERECHO DEL TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS POR EL INCUMPLIMIENTO DEL

ESTADO DE GUATEMALA DEL CONVENIO SOBRE TRABAJADORES MIGRANTES.
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PRESENTACION

El trabajo de tesis pertenece a la rama del derecho internacional del trabajo y al
derecho migratorio, especificamente lo relacionado con los migrantes laborales,
sean en condiciones legales o en situacion irregular, por lo que es una investigacion
de tipo cualitativa, porque se encuentra relacionada con la responsabilidad moral
internacional del Estado guatemalteco, al incumplir con las obligaciones adquiridas

al ratificar un convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT-.

La tesis se orientd diacronicamente al estudio del periodo de cinco afios, desde el
2016 al 2020, mientras que el sincronico se investigd sobre la manera en que se
incumple con las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado
guatemalteco al ratificar el Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes
que se encuentran laborando legalmente o de manera irregular en distintas

actividades productivas en Guatemala.

Los sujetos de estudio fueron: los funcionarios del Ministerio de Trabajo y Prevision
Social; mientras que el objeto de estudio fue el Convenio 97 de la OIT sobre los

trabajadores migrantes.

La finalidad de la investigacion de tesis fue fundamentar doctrinariamente las
consecuencias internacionales que conlleva para el Estado de Guatemala incumplir

con las obligaciones adquiridas al ratificar un convenio laboral de la OIT.
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HIPOTESIS

La manera en que se vulnera el derecho al trabajo de los extranjeros al incumplir el
Estado de Guatemala el Convenio 97 sobre trabajadores migrantes es dejandolos
sin ninguna ayuda o apoyo de las dependencias del Ministerio de Trabajo
encargadas legalmente de asesorar a los trabajadores, violando el principio de
igualdad y no discriminacion en materia laboral e incumplimiento el compromiso
explicito asumido al ratificar ese convenio, dejando en indefension a los inmigrantes

laborales frente a los patronos, violando con ello el derecho a la proteccion estatal.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego de haber realizado el trabajo de tesis, y someter a prueba la hipétesis, la
misma fue validada, para lo cual se utilizé el método deductivo porque se establecio
que el Estado de Guatemala vulnera el derecho al trabajo de los extranjeros al
incumplir el Convenio 97 sobre trabajadores migrantes al dejarlos sin ninguna ayuda
o apoyo de las dependencias del Ministerio de Trabajo encargadas legalmente de
asesorar a los trabajadores, violando el principio de igualdad y no discriminacién eﬁ
materia laboral e incumplimiento el compromiso explicito asumido al ratificar ese
convenio, lo cual debe superarse a partir de que el Ministerio de Trabajo y Previsidn
Social establezca una dependencia especifica que se encargue de implementar
politicas, estrategias y acciones encaminadas a dar informaciéon concreta que los

orienten a conocer su derechos laborales que les son propios.
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INTRODUCCION

A partir de la cantidad de extranjeros que se encuentran laborando en Guatemala, la
mayoria de los cuales lo hacen de manera irregular, es decir, sin contar con la
autorizacion del Estado para que lleven a cabo funciones remuneradas en las
distintas actividades productivas del pais, se consideré importante determinar el
incumplimiento del Estado de Guatemala de los compromisos adquiridos al ratificar el

Convenio 97 sobre trabajadores migrantes de la OIT.

Ante ello se planted como hipotesis, la cual fue debidamente comprobada, que la
manera en que se vuinera el derecho al trabajo de los extranjeros al incumplir el
Estado de Guatemala el Convenio 97 sobre trabajadores migrantes es dejandolos sin
ninguna ayuda o apoyo de las dependencias del Ministerio de Trabajo encargadas
legalmente de asesorar a los trabajadores, violando el principio de igualdad y no
discriminacion en materia laboral e incumplimiento el compromiso explicito asumido-al
ratificar ese convenio, dejando en indefension a los inmigrantes laborales frente a los

patronos, violando con elio el derecho a la proteccion estatal.

El informe final consta de cuatro capitulos: siendo el primero orientado a exponer lo
que es la migracion laboral en el mundo, sus causas y efectos sobre la poblacion
migrante, especialmente la que emigra por motivos laborales; en el segundo, se
describe la proteccion internacional de los migrantes laborales, para exponer sus

caracteristicas y diferencias, asi como la importancia de esta proteccion,

(i)
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no tienen la autorizacion estatal para residir en el pais receptor.

El tercer capitulo se orienté a explicar la manera en que deben entenderse el principio
de igualdad y de no discriminacidon en materia migratoria laboral, la responsabilidad
de los funcionarios y empleados publicos que se relacionan con los migrantes, asi
como las caracteristicas de los tratados sectoriales para beneficio de los inmigrantes
por razones laborales; mientras en el cuarto se expuso la vulneracion del derecho al
trabajo de los extranjeros por incumplimiento del Estado guatemalteco de los
compromisos adquiridos a partir de ratificar el Convenio 97 sobre los trabadores

migrantes.

Los métodos utilizados en la investigaciéon fueron el deductivo, el analitico, asi como
el sintético. Mientras que las técnicas de investigacion que sirvieron para el acopio de

la informacién requerida fueron la bibliografica y la documental.

El aparte realizado en el trabajo fue demostrar que el Estado guatemalteco vulnera el
derecho al trabajo de los inmigrantes al incumplir con los compromisos adquiridos
cuando ratifico el Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes que

labaran en las distintas actividades productivas del pais.

(ii)
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CAPITULO i

1. Migracion iaboral en el mundo

En la actualidad, existen tendencias mundiales y regionales que evidencian el
dinamismo vy la complejidad de la migracién laboral, al extremo que la movilidad de
migrantes entre paises ubicados en el sur del globo terraqueo, incluyen el traslado de
personas a paises vecinos, lo cual se ha convertido en un hecho tan importante como

las corrientes de individuos desde el sur a los paises desarrollados del norte.

Lo anterior se evidencia, en casos como el de Corea del Sur, que solia ser fuente de
expulsion de trabajadores, pero en la actualidad es fuente de destino o de transito de
personas que buscan una oportunidad laboral, especialmente de aquellas que habitan
el sureste asidtico, las cuales viajan de distintas maneras para llegar a suelo

surcoreano para buscar mejores oportunidades de vida.

Esta dinamica cambiante de la migracion laboral, se han materializado nuevas
oportunidades, asi como nuevos desafios pues actualmente es muy comun relacionar
las migraciones de la mayoria de personas con motivos laborales, aunque esa
tendencia se ha observado desde la antigliedad, las mismas eran diferentes en el
pasado, pues la cantidad de individuos y la nacionalidad de los mismos, se ha
incrementado en el presente; ademas que, de acuerdo al periodo histérico de la

migracion, que se ubica en el Siglo XVIH, la misma tenia varias causas diferentes, tal
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como el caso de los europeos que llegaron a California, cuando se produjo lo qu

conocié como la fiebre del oro.

“Sin retrotraernos a periodos prehistéricos, resulta evidente que la gran migracion
europea que dio lugar al establecimiento de nuevas europas, no estaba dominada por
la busqueda de empleo, sino por el acceso directo a recursos productivos que
permitieran desarrollar actividades autébnomas o simplemente obtener un
enriquecimiento repentino. Los emigrantes del pasado eran colonos, buscadores de

oro o simples depredadores, pero no aspirantes a asalariados”.’

En el presente, las migraciones orientadas a la basqueda de riquezas para mejorar la
condicidon econémica de manera inmediata ya no existen, principalmente porque no
hay grandes extensiones de tierra que repartir como cuando se conquistd
Latinoamérica ni existen vetas de oro que se pueden apropiar libremente, pues la
mayoria de los bienes en la actualidad, tienen derechos de propiedad, por lo que ya
no hay recursos que se puedan apropiar ni resulta barato llevar a cabo actividades

econdmicas, como expiotacion de minerales sin la existencia de mucho dinero.

Por eso es por lo que, la mayoria de las migraciones actuales se llevan a cabo sobre
la base de un empleo, aunque el mismo sea mal remunerado, porque las opciones
laborales que ofrecen los paises receptores se orientan hacia aquellas practicas que

no requieren mano de obra calificada, por lo que son trabajos que {a mayoria de los

' Recio, Alberto. Migraciones laborales. Pag. 16.
2
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albanileria, agricultura y limpieza, en areas insalubres como en los hogares.

La migracion laboral, tiene como resultado que existan estudios realizados que
plantean el impacto que tiene la misma en los paises que reciben migrantes, lo cual es
un enfoque predominantemente econémico, basado en una interpretacion

fundamentalmente cuantitativa sobre el impacto sobre el mercado laboral.

‘Los movimientos migratorios generan variaciones en el volumen total de oferta de
fuerza de trabajo que pueden dar lugar a excesos de oferta y demanda seglin sea el
aumento o reduccion de la oferta laboral respecto a la demanda. En los actuales
procesos de migracién sur-norte la principal preocupacion consistiria en averiguar si la
llegada masiva de inmigrantes estaria generando un exceso de oferta que se traduciria
bien en una caida de los salarios, bien en un aumento del desempleo. El debate es

sobre si los inmigrantes son complementarios o sustitutivos de la mano de obra iocal”.2

Por ello, pueden ser considerados como sustitutivos si pelean por los mismos puestos
de trabajo que ya estan desarrollando los nacionales del pais que los recibe, lo cual
implicaria que la inmigracion laboral tendria efectos negativos, pues habria mas oferta
de fuerza de trabajo que al no estar correspondida por una demanda laboral de igual
tamafo genera desempleo masivo o0 una caida de los salarios tanto en los nativos,

como en los propios inmigrantes.

2 |bid. Pag. 17.

03]
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Esta complementariedad en el mercado laboral de los migrantes laborales en el
. L . . . ; . Sreyun sy
recipiendario tiene relacién con la disponibilidad de desempefiar actividades que la
poblacion local no esta dispuesta a realizar, debido a que, en la mayoria de los casos,
quienes migran no son mano de obra calificada, por lo que sus oportunidades laborales

estan determinadas por la existencia de empleos que no requieren mayor formacién o

capacitacion.

Es decir que, la migracion por razones de trabajo es una practica dinamica y a nivel
global, puesto que sucede en todos los lugares en el mundo, existiendo o que se
conocen como corredores de migracion, como la de los centroamericanos hacia el
norte de Ameérica, aunque es de tener en cuenta la existencia de migrantes temporales
que se movilizan anualmente hacia otros paises, de manera transitoria, para la

actividad agricola.

Aunque es de tener en cuenta que los tipos o casos de migracién por trabajo temporal,
en particular de trabajadores que laboran en el campo o en sector servicios, es mayor
que los migrantes orientados a quedarse permanentemente en el lugar de destino,
sean o no trabajadores calificados, debido principalmente que la actividad temporal es

promovida por los estados receptores.

Esta dinamica migratoria, en la cual los inmigrantes han llegado con la idea de construir
un futuro en el pais receptor, frente a la vision de las autoridades y los empresarios de

contratarlos temporalmente, conlleva que muchos de los que han llegado con un
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permiso para laborar en un periodo determinado, se queden a buscar otros empl

aunque de manera ilegal.

1.1. Tendencias mundiales y regionales de la migracion actual

Debido a que no existen datos fiables sobre la migracién laboral en el mundo, la
Organizacion Internacional del Trabajo —OIT- ha elaborado estimaciones mundiales y
regionales acerca de los trabajadores migrantes con estadisticas relativas a la
migracion laboral, con la finalidad de proveer datos coherentes que respalden mejor la

formulacién de politicas gubernamentales sobre datos empiricos.

El dato mas reciente registrado de las migraciones a nivel mundial; es decir las
personas que se trasladan de su pais a otros paises en general, ascendia en el afio
2015 a 244 millones, lo que represent6 un aumento de 71 millones con respecto al afio
anterior, siendo la tendencia que las personas de paises subdesarrollados fueran los

que migraran hacia economias desarrolladas.

De igual manera, se mantuvo la tendencia de que quienes migran son personas que
ofrecen mano de obra poco calificada, lo cual significa que siguen representando una
parte importante de los migrantes a nivel mundial, aunque se comenz6 a manifestar
una migracion de paises ubicados en el sur subdesarrollado del planeta hacia otros
del mismo sur, pero en desarrollo mas avanzado; asimismo, también se increment6 la

cantidad de mujeres que emigraron, alcanzando casi la mitad del total.
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El nimero de mujeres migrantes que participan en la fuerza de trabajo es mayor

el de las mujeres no migrantes que lo hacen, mientras que en el caso de los hombres
migrantes y no migrantes la proporcién es basicamente la misma; asimismo, casi la
mitad de todos los trabajadores migrantes se concentra en América del Norte y Europa,
mientras que apenas una quinta parte se encuentra en Asia y el Pacifico, lo cual ha
determinado la existencia de corredores de migracién claramente definidos, los cuales

no muestran tendencia a cambiar en los préximos anos.

‘Desglosadas por sexo, las cifras muestran que el 52,9 por ciento de todas las
trabajadoras migrantes y el 45,1 por ciento de todos los trabajadores migrantes
hombres estan empleados en América del Norte y Europa meridional, septentrional y
occidental, mientras que el 17,9 de todos los trabajadores migrantes hombres estan
empleados en los estados arabes en comparacion con soélo el 4 por ciento de las

trabajadoras migrantes”. 3

Los datos expuestos, evidencia que mas de las tres cuartas partes de todos los
trabajadores migrantes se encuentren en paises de altos ingresos, aunque la
migracion hacia el sur es la tendencia de crecimiento mas rapido, especialmente a
paises como India y Australia, lo que en su conjunto determine que la migraciéon haya
crecido considerablemente en los principales corredores de migracion, lo cual conlleva
la generacion de fuentes de empleo a mayor ritmo en los mismos como resultado de

esa movilidad humana.

3 OIT. Migracion laboral: nuevos contextos y desafios de gobernanza. Pag. 14.
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“El nimero de trabajadores migrantes de Asia a los estados arabes, se ha mas %) @
triplicado, de 5,7 millones en 1990 a 19 millones en 2015. En los diez paises miemlc)ros(/%"mmcyP
de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN), el nimero de migrantes
también se ha triplicado desde 1990, y dos terceras partes de ellos provienen de otro
Estado miembro de la ASEAN. Ademas, a fines de 2015 el nimero de personas
desplazadas por la fuerza debido a persecuciones, situaciones de conflicto, la pobreza

y los efectos ambientales o del cambio climatico ascendia a mas de 65 millones. Estas

tendencias han creado enormes desafios de gobernanza” #

La mayoria de trabajadores migrantes se encuentran laborando en sectores
econémicos como los servicios, la industria, incluida la manufactura, la construccion,
y la agricultura, habiendo diferencias de género en la distribucién de los trabajadores
migrantes por sector, aunque ambos sexos tienen casi la misma proporcién en la
agricultura, en la industria hay una mayor proporcion de hombres que de mujeres,
mientras que en los servicios trabajan mas mujeres, porque hay una participacion muy

superior de estas en el trabajo doméstico.

‘En cuanto al trabajo doméstico en 2013, el 17,2 por ciento, eran trabajadores
migrantes, estando concentrados en el grupo de paises de altos ingresos. Alrededor
del 73,4 por ciento de todos los trabajadores domésticos son mujeres. Los estados

arabes acogen la mayor proporcion del total de trabajadores migrantes en esa region”.®

41hid. Pag. 16.
5 OIM. La Organizacién Internacional de Migraciones y la migracién laboral. Pag. 11.
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Esta tendencia de contratar mas mujeres que hombres en el trabajo domés
también se evidencia en el sector servicios como el hotelero, debido a que la mayor
cantidad de demanda de empleo en este se refiere al area de limpieza, cocina,
lavanderia y cafeteria, pues son las actividades mas requeridas por los huespedes, lo
cual no significa que no haya hombres llevando a cabo tareas en estas areas, pero

predomina la mano de obra femenina migrante.

1.2. Cambio demografico y migracion laborai

Debido a que la mayoria de la poblacion de las economias avanzadas, asi como de
algunas economias emergentes como China e India, ha envejecido y no es visto que
los jovenes nacionales de los paises receptores estén dispuestos a tener hijos y
dedicarse desde la juventud a llenar las plazas que se estan quedando vacantes por
ese envejecimiento, la tendencia es que los trabajadores migrantes cumplan una
funcion importante para llenar la oferta laboral y resolver la falta de mano de obra en

los trabajos menos complicados.

“En las economias avanzadas, el 20 por ciento de la poblacién ya tiene 60 afios 0 mas
y se prevé que esta proporcién aumentara a mas del 30 por ciento para 2,050, mientras
que en muchos paises en desarrollo menos del 10 por ciento de la poblacion tiene 60
afios o mas. Por lo tanto, la migracién laboral podria contribuir a aprovechar esta
diferencia en las estructuras de edad de la poblacion, potencialmente en beneficio

tanto de los paises desarrollados como de los paises en desarrollo, a partir de que los
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emigrantes de los paises pobres llegan a incrementar la natalidad y a llenar las pla

que los habitantes de los paises ricos no hacen”.®

En otras palabras, los emigrantes de los paises pobres hacia los ricos, es muy
importante para estos ultimos, pues su presencia como poblacion recién llegada,
permite incrementar la poblaciéon en donde esta ha disminuido, asi como generar los
recursos econdmicos y el ahorro social para las personas que llegan a la vejez,
principalmente porque mientras mas adultos del pais receptor llegan a la vejez y menos
jovenes de ese pais estan dispuestos a llenar las vacantes dejadas por aquellos,
conlleva a que los emigrantes realicen trabajos domésticos y demas actividades que

conlleva la cadena del cuidado.

1.3. Caracteristicas de ia migracion iaborai

Los emigrantes en busca de trabajo tienen distintas caracteristicas, pues unos pueden
ser poco o muy calificados o bien, permanentes o temporales; asimismo, va depender
de las oportunidades reales de trabajo que tengan, para establecer en la practica cual
va a ser su condicién, puesto que pueden llegar con un titulo universitario, pero no
encuentren oportunidades de empleo para esa profesion y resulten aceptando un oficio
ajeno a lo que estudio o bien su nivel educativo es bajo, pero son el sector migratorio
quienes tienen mas posibilidades de desarrollar habilidades empresariales y lograr

destacar como ejecutivos 0 emprendedores.

s |bid. Pag. 12.
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temporal y debido a su desempefio o aspectos ajenos al empleo, resulta quedandose

como empleado permanente, aunque los paises receptores priorizan la promocion de
convenios con los estados de origen del migrante, para brindar trabajos temporales en

la agricultura o en la construccion.

“Los migrantes permanentes suelen asentarse en los paises de destino, en que
algunos eligen naturalizarse, mientras que los migrantes temporales permanecen y
trabajan en el pais durante un periodo de tiempo determinado, que puede variar de
unos meses a varios anos. Los trabajadores migrantes que tienen un nivel mayor de
competencias suelen asentarse en el pais de acogida con mayor facilidad que los

trabajadores poco calificados”.”

Los emigrantes en situacion irregular o ilegales, son los que tienen menos habilidades
laborales, puesto que son trabajadores no calificados en su pais de origen, por lo que
cuando se movilizan fuera de las fronteras patrias, estan mas expuestos a que acepten

un empleo a cambio de no recibir prestaciones de ley.

Esto determina que sean la gran mayoria de los trabajadores migrantes a nivel
mundial, creciendo mucho en los Ultimos afos, lo cual ha conllevado a que se
incremente el incumplimiento a las leyes laborales cuando se les contrata, pues su

situacion de ilegales y sin capacidades laborales, los hace aceptar esas condiciones.

" Ibid. Pag. 13.
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1.4. Migracion iaborai permanente

Los migrantes laborales permanentes son aquellos que se fueron de su pais de origen
con la finalidad de instalarse, solo ellos o con su familia, de manera definitiva en el pais
de destino, aunque su situacién inicial cuando llegan al mismo sea de irregularidad o
sea que se encuentran de manera ilegal al llegar, pero tienen como finalidad tener un
empleo permanente, una casa en propiedad y lograr la calidad de residente o, en el

mejor de los casos, de ciudadano del pais al que llegé.

“Las corrientes de migracion permanente ascendieron a 4,3 millones en 2014, con un
aumento de aproximadamente el 10 por ciento a 4,8 millones en 2015, segun datos
preliminares. Apenas mas de 1 milldbn de nuevos migrantes permanentes fueron a los
Estados Unidos y 2,1 millones de migrantes, la mitad de los cuales eran nacionales de
paises fuera de la Unién Europea (UE) se dirigieron a Estados miembros de la UE. En
2014 Alemania siguio siendo el segundo mayor receptor de migrantes, después de los
Estados Unidos, acogiendo a mas del 13 por ciento de todos los inmigrantes

permanentes a paises miembros de la OCDE”".®

De hecho, desde la segunda mitad del Siglo XX y las décadas que han pasado del
Siglo XXI, la mayoria de la migracion individual o familiar, es con finalidades de
permanencia en los paises europeos o en Estados Unidos de América, por lo que las

personas aspiran a que los dejen trabajar y no los deporten por estar de manera ilegal

8 Ibid. 12.
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tendria el reconocimiento oficiai.

1.5. Migracion laboral temporal

Por aparte, la migracion laboral temporal es una practica que tiene como caracteristica
que los estados de origen y receptores promueven como una alternativa a la migracion
con fines de permanencia, puesto que la cantidad de personas que aplican para
trabajos temporales, puede ser controlada y, formalmente, protegida a partir que su
traslado esta determinado por un contrato de trabajo y las autoridades conocen la
trayectoria que haran para llegar al lugar de trabajo, a las personas que les han
requerido para laborar para ellos y las fechas que deben regresarse, asi como los

medios y rutas de retorno.

La importancia de la migracién laboral temporal para los paises de destino, es su
flexibilidad para satisfacer la demanda de corto plazo de competencias de bajo nivel,
permitiendo asi a los paises de acogida ajustarse a condiciones econdémicas

cambiantes.

Asimismo, las consecuencias positivas para los paises de origen incluyen las remesas
y el regreso de los migrantes con conocimientos e iniciativas que contribuyen a su

desarrollo, puesto que tienen acceso a herramientas y técnicas desconocidas o poco

12
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de tecnologia y técnicas de innovacidén econdémica.

“En 2014, anicamente en el Canada y los Estados Unidos se emitieron mas de 1 millén
de visados de trabajo temporal. Otros paises de la OCDE, como Australia, Republica
de Corea, México, Nueva Zelandia y Polonia, también son receptores importantes de
trabajadores migrantes. En lo que respecta a los paises que no son miembros de la
OCDE, Brasil registré un aumento de las corrientes de migracion temporal de 2009 a

201378

1.86. Migracion altamente calificada

La migracién laboral de personas altamente calificadas puede ser tanto temporal como
permanente, porque muchos paises de ingresos altos cuentan con politicas para atraer
este tipo de personal, para lo cual establecen programa de visados otorgados en virtud
de la via de competencias, principalmente porque mas de la mitad de los residentes
permanentes admitidos han finalizado estudios superiores y tienen capacidades que

les serviran en la economia del pais receptor.

“Mientras que los déficits mundiales de personal calificado requieren una variedad de
medidas de politica que también traten el desarrollo de los recursos humanos a nivel

nacional, la migracion temporal altamente calificada puede formar parte de ia

° Ibidem. Pag. 13.
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respuesta general. A este respecto, determinar las necesidades de competencias p

medio de la cooperacion bilateral y regional, es una respuesta de politica”.°

La mayoria de estos trabajadores calificados tienen como caracteristicas que han
destacado en el area de conocimientos en los cuales realizaron sus estudios, puesto
que no se trata de contratar a cualquier persona que sea profesional porque obtuvo un
grado académico en alguna universidad del pais de origen, sino que deben tener
habilidades demostradas, especialmente en los campos en los que los estados

receptores requieren incrementar la existencia de expertos.

“‘Algunos analistas estiman para 2020 un déficit potencial mundial de hasta 85 millones
de trabajadores alta y medianamente -calificados. La Comisidn Europea ha
determinado que para 2020, 16 millones de puestos de trabajo en la Unién Europea
requeriran un alto nivel de calificaciones. En algunos sectores, como la enfermeria, los
déficits son muy importantes tanto en paises desarrollados y como en paises en
desarrollo; asimismo, los dirigentes de empresas consideran que contar con el talento

correcto es el factor mas critico del crecimiento de sus empresas”.!!

Esto quiere decir que las empresas de los estados receptores implementan propuestas
innovadoras para atraer, retener y desplegar a trabajadores calificados clave en todo

el mundo, para lo cual impulsan proyectos de apoyo a ia capacitacion desde la

0 Molina Montalvo, Karla. Migracién laboral. Pag. 23.
" 1bid. Pag. 24.
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ensenanza preescolar hasta la educacién de posgrado en aquellas personas g
desde la nifiez han demostrado dotes intelectuales o bien promueven becas para los

graduandos universitarios con la finalidad de lievarios a la casa matriz.

Asimismo, le requieren a los gobiernos receptores que simplifiquen las
reglamentaciones y los procedimientos burocraticos para facilitar la admisién de
trabajadores migrantes altamente calificados, asi como que mejoren las politicas de
migracién laboral que abarquen todos los niveles de competencias, especialmente
aquellas inexistentes en esos paises, principalmente debido a el tipo de educacion y
formacion predominante en esas naciones, que les obliga a buscar en el extranjero,

inciuso en ios paises en desarroilo, personas con altos niveles de destreza.

1.7. Una migracion segmentada

Como tendencia historica, la migracion internacional habian sido una préctica
masculina, orientada hacia labores en la construccion, agricultura, algunos
subsectores industriales y otros; pero, en los Gltimos afios, aparecen importantes flujos
migratorios femeninos asociados a actividades especificas, especialmente para los
empleos de bajos salarios, tales como cuidados personales y hoteleria, con dinamicas

especificas de comportamiento.

Por aparte, se encuentran los trabajadores manuales especializados, para quien la

migracion ha constituido una etapa temporal en su carrera profesional, especialmente

15
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como un medio de adquirir practica y mejorar sus habilidades; de igual manera,
encuentran mercados de profesionales de élite, como el deporte de alta competicion,
la direccion musical, la investigacién cientifica o en profesiones intermedias como

enfermeras, fisioterapeutas y otros, pero que tienen cierta relevancia sectorial.

Esto significa que los procesos migratorios solo pueden entenderse si se tiene en
cuenta las relaciones sociales que los define; porque las acciones de los emigrantes
son el resultado de la capacidad del trabajo que realizan en el campo agricola, la
construccion, los hoteles o en las casas donde cuidan a nifios o ancianos, los
mercados laborales que los reclutan, asi como el efecto en la sociedad en su conjunto,
puesto que si no fueran necesarios ni contribuyeran al desarrollo del pais que los

recibe, ia migracion iaboral no seria tema de discusion internacionai.

Es por eso que, en el mercado de trabajo de los paises receptores, las mayores
dificultades de los inmigrantes laborales tienen que ver con la calidad del empleo y sus
implicaciones sobre la movilidad laboral, en donde la mayoria de veces, ser inmigrante
irregular, conlleva ocupar en puestos de bajos ingresos, informalidad y otras formas
de precariedad, independiente de las cualidades humanas y profesionales de cada uno

de ellos.

16
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CAPITULO Il

2. Proteccion internacionai a los migrantes iaboraies

La existencia de situaciones en las cuales los trabajadores migrantes se ven
discriminados en los mercados laborales de los paises receptores estan bien
documentadas, presentandose situaciones en los cuales existen flagrante violacion de
sus derechos fundamentales, los cuales, en principio son inalienables por lo que

también debieran ser disfrutados por todos los trabajadores en situacion irregular.

Tales situaciones pueden derivarse no s6lo de la insuficiencia de los mecanismos de
proteccion o de su inexistencia, sino también de las fallas de los propios sistemas de
migracién, que favorecen tales abusos a partir que la mayoria de trabajadores
migrantes carecen de la autorizacién oficial para laborar en el pais receptor, por lo que
su calidad de ilegal le impide acudir ante las autoridades cuando sufren violacién de

derechos reconocidos legalmente, especialmente por el temor a ser deportados.

Esta situacion va acompanada de la falta de interés de los paises de origen para
proteger a los ciudadanos que trabajan en el extranjero, los cuales debieran garantizar
que su politica sobre migracién laboral sea congruente con las politicas nacionales de
empleb y con las estrategias de desarrollo, a partir que las instancias del gobierno que
tienen encomendada la tarea de administrar las politicas dispongan de la capacidad y

los recursos para hacerlo.

17
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proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes, el pago de salarios decentes

y otras disposiciones basicas. Aunque no hay sistemas perfectos de regulacion, ni un
enfoque unico que sirva a todo el mundo, los paises de origen disponen de un abanico
de estrategias politicas que, en su conjunto, pueden ampliar el alcance y mejorar la
eficacia de los mecanismos de regulacion y de los servicios de apoyo a los

trabajadores migrantes”.'?

M
2

1. Obligaciones del estado de origen para con los migrantes laborales

Los elementos que permiten a un pais que quiera velar por la proteccion de los
derechos de los trabajadores migrantes, se encuentran en las facultades legales que
poseen para lograr promover una estrecha supervision y seguimiento de las
actividades de las agencias de contratacién para minimizar las malas practicas y los
abusos contra los ciudadanos contratados para trabajar en el extranjero o
procedimientos penales contra quienes hayan cometido un delito grave y la revocacion

de sus licencias si estan registrados.

De igual manera, tienen la potestad legal de supervisar la contrataciéon y el envio de
trabajadores que son especialmente vulnerables a las malas practicas y los abusos,
como el caso de las mujeres que laboraran en tareas domésticas migrantes y los

trabajadores de escasa cualificacion, pues por sus particulares condiciones de baja

12 Mandrile, Mateo. Derechos humanos de personas migrantes. Pag. 21.
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calificacidn son mas propensos a sufrir abusos, tales como exceso de horas de trab

sin saber qué hacer si suceden.

Asimismo, los estados de origen tienen la posibilidad de promover la informacién
precisa y fidedigna sobre los derechos de los trabajadores migrantes y apoyar a las
organizaciones comunitarias para capacitar a este sector laboral, ante los escenarios
economicos vy laborales que enfrentaran en el pais receptor, especialmente en relacion
a las dependencias gubernamentales a las cuales debe acudir si sufre algun tipo de

violacion a sus derechos laborales.

Por otra parte, también tienen la posibilidad de implementar actividades orientadas a
capacitar a los trabajadores, con lo cual logran incrementar sus oportunidades
laborales en el extranjero, teniendo en cuenta el establecimiento de estrategias para
evitar la disminucién de los recursos humanos en el propio pais a partir de evitar la

fuga de cerebros; es decir, de personal altamente calificado.

De igual manera, pueden establecer medidas que les permitan supervisar la efectiva
aplicacion de los contratos laborales en los centros de trabajo extranjeros,
especialmente por medio de los agregados laborales y de los acuerdos con los
gobiernos de los paises receptores, asi como garantizar que los costes de
transferencia de las remesas enviadas a casa por sus ciudadanos para proveer
sustento a familiares y comunidades sean lo mas bajos posible; ademas de impulsar

la cooperacion interestatal entre los paises de origen y destino, mediante la
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elaboracion e implementacion efectiva de acuerdos bilaterales sobre la base de

derechos humanos internacionales y las normas laborales.

“Todas las personas, en virtud de su humanidad intrinseca deben gozar de todos los
derechos humanos, a menos que distinciones excepcionales obedezcan a un objetivo
legitimo del Estado y sean proporcionales al logro de ese objetivo, por eso es que los
organos de supervision de tratados de las Naciones Unidas para los instrumentos
internacionales fundamentales de derechos humanos, han reconocido explicitamente
la aplicacion de derechos, incluidos los derechos econdmicos, sociales culturales, en
los respectivos instrumentos relativos a los no nacionales, incluyendo en muchos

casos a los no nacionales en situaciones irregulares”.™

Es decir que, para la aplicacion de los derechos laborales, los estados receptores no
deben hacer distincién entre nacionales y extranjeros ni en la situacion legal en que se
encuentra el trabajador migrante, sino aplicar los derechos al trabajo ratificados segin
los procedimientos reconocidos en la ley y por la primacia de los derechos humanos

frente a las normas ordinarias vigentes.

Claro que deben tenerse en cuenta los casos en los cuales las personas inmigrantes
actien en contra de la ley o del orden publico o en los casos excepcionales donde
debe priorizarse acciones en beneficio de los nacionales del pais de acogida, lo cual

es aceptado en el derecho internacional, tanto el laboral como el relativo a las

3 bid. Pag. 22.
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migraciones y por la cortesia internacional entre los estados, donde el Estado rec

debe establecer politicas y normas legales favoreciendo a sus ciudadanos.

2.2. Reconocimiento efectivo de los derechos econémicos, sociales y

culturales

Un derecho humano fundamental que se requiere sea de vigencia permanente para
los migrantes laborales es lo relativo a los derechos reconocidos por la Organizacion
de Naciones Unidas, que incluye derecho al trabajo, a la educacién, a la salud, a la
seguridad social, a la vivienda, al agua y la comida, a un entorno saludable y a la
cultura, encarnan los elementos esenciales para una vida con dignidad y libertad; los
mismos, ofrecen un marco comun de valores y normas universales reconocidos para
movilizar los esfuerzos en favor del bienestar econdémico y social, la justicia, la

participacion politica y la igualdad entre los trabajadores nacionales e inmigrantes.

‘A fecha de 12 de agosto de 2015, 164 paises habian ratificado el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como su protocolo facultativo,
aceptando la obligacién de respetar, proteger y satisfacer los derechos econémicos,
sociales y culturales de todas las personas en sus territorios, teniendo en cuenta que
no existe una jerarquia entre derechos civiles y politicos y derechos economicos,
sociales y culturales, un posicionamiento que fue reiterado por la Conferencia Mundial

de Derechos Humanos en 1993”14

4 Long, Katy. Migracion laboral y soluciones duraderas para los refugiados. Pag. 8.
21


Administrador
Cuadro de texto


derechos que permiten a la persona ganarse la vida o a los relativos al proceso de

obtencion de los ingresos, lo cual sirve para evitar o disminuir la posibilidad de que los
paises en desarrollo impongan restricciones con respecto a los no nacionales con el
argumento del debido respeto a los derechos humanos, a su economia nacional y a

su mano de obra.

La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de la Organizacion de
Naciones Unidas, ha afirmado que deberia indicarse que no existe un entendimiento
universal sobre el contenido de los derechos econémicos; aunque el derecho al trabajo
puede considerarse como el ejemplo mas claro de derecho econémico, que, a su vez,

también es un derecho sociai.

Es por eso que se cred y ratificé en 1990 la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus familias, la
cual se orienta a proteger a grupos especificos de personas que corren un riesgo
mayor de ver vulnerados sus derechos humanos, como las mujeres, los nifios y las
personas con discapacidad, pues este instrumento internacional fue concebido para
definir de manera expresa los derechos humanos aplicables a los trabajadores

migrantes y a sus familiares.

Esta Convencién proporciona directrices concretas para que la legislacion de los
estados parte, garantice la aplicaciéon de los derechos, incluidos los econémicos,
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sociales y culturales a los no nacionales, porque de lo contrario se encontrarian

situacion de vulnerabilidad al excluirseles de proteccion en aquellas circunstancias en
las que no estan cubiertos de manera explicita, aunque es de tener en cuenta la
existencia de una brecha entre los principios que contempla el derecho internacional

de los derechos humanos v su aplicacion en la practica a los inmigrantes laborales.

2.3. Lalibertad sindical y el derecho a ia negociacion colectiva

La proteccion en la practica del derecho de los trabajadores migrantes a la libertad
sindical es otro de los derechos que garantizan las convenciones laborales, lo cual es
una sentida necesidad a partir de la creciente movilidad de la mano de obra en el
contexto de la globalizacion, fenébmeno que ha engendrado grandes desafios en lo que
atafie a los derechos de sindicalizacién y de negociacion colectiva de los trabajadores
migrantes, independientemente de su condicién legal en la que se encuentran en el

pais receptor.

La finalidad de garantizarle a los migrantes laborales el derecho de sindicalizacion es
que con el mismo pueden lograr promover la negociacion colectiva de los trabajadores
migrantes, incluidos aquellos que se hallan en situacién irregular, asi como promover
la organizacion de los mismos, para negociar dentro de los parametros de las leyes
vigentes, el mantenimiento de condiciones de trabajo decente iguales o similares a las
que goza la fuerza de trabajo nacional, lo cual se plantea sin tenerse en cuenta las

realidades practicas de los asalariados en los paises receptores.
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estd ampliamente contemplado en el derecho internacional y en la jurisprudencia de

los organos internacionales creados en virtud de tratados y de los tribunales. Los
derechos a la libertad sindical y a la negociacidn colectiva son ampliamente
reconocidos en las normas internacionales del trabajo y en los instrumentos de

derechos humanos”.1®

Esta obligacién a proteger el derecho de los trabajadores emigrantes tiene como
fundamento la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 la cual es
aplicable a todos los estados occidentales; asimismo, los compromete el hecho que la
mayor parte de los paises son también miembros de la Organizacion Internacional del
Trabajo y han aceptado la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el

Trabajo que ha promovido la OIT.

Entre los convenios especificos sobre los trabajadores migrantes, esta el Convenio 97
de la OIT sobre los trabajadores migrantes, que en el articulo 6.1 establece que todo
miembro para el cual se halle en vigor ese convenio se obliga a aplicar a los
inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacion de
nacionalidad, religiobn o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus
propios nacionales en relacion con la afiliacion a las organizaciones sindicales y el
disfrute de las ventajas que ofrecen los contratos colectivos, lo cual esta en relacion

directa con lo formalmente regulado.

5 |bid. Pag. 9.
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abusivas y la promocion de la igualdad
migrantes, en el articulo 10 regula que todo miembro para el cual se halle en vigor ese
convenio, se compromete a formular y a aplicar una politica nacional destinada a
promover y a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo
y profesion, seguridad social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales
y colectivas para las personas que, en su condicién de trabajadores migrantes o como

miembros de su familia, se encuentren legalmente en su territorio.

“‘Los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores migratorios y sus
familiares a: a) Participar en las reuniones y actividades de los sindicatos, con miras a
proteger sus intereses econdmicos, sociales, culturales y de otra indole, con sujecién
solamente a las normas de la organizacién pertinente; b) Afiliarse libremente a
cualquier sindicato o a cualquiera de las asociaciones citadas, con sujecién solamente
a las normas de la organizacion pertinente; c) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier

sindicato o de cualquiera de las asociaciones citadas”.®

Esto significa que los trabajadores migrantes y sus familiares debieran tener el derecho
a establecer asociaciones v sindicatos para el fomento v la proteccidon de sus intereses
econdémicos, sociales y culturales, por lo que el hecho de que el derecho a la libertad
de sindicacion, incluido fundar y afiliarse a sindicatos, esté incluido en esos convenios

internacionales, demuestra que es a la vez un derecho econémico y social.

16 |bid. Pag. 10.
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derecho a fundar sindicatos a los trabajadores migrantes en situacion regular, estas

disposiciones deberian leerse en el contexto de las existentes en los instrumentos
internacionales fundamentales de derechos humanos, de caracter mas general, asi
como en el Convenio 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho

de sindicacion.

En la practica juridica internacional, los érganos supervisores de la OIT y de las
Naciones Unidas han reforzado la aplicacién universal de estos derechos, al establecer
que el hecho de que un trabajador sea un migrante o incluso un migrante
indocumentado, no permite al Estado receptor restringir el derecho a afiliarse y fundar
sindicatos, puesto que de hacerlo estaria cometiendo una violacién a los derechos
economicos, establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en el cual se reconoce el derecho a toda persona a la libre

sindicalizacion.

A este respecto, el articulo 2 del Convenio 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion establece que los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distinciéon y sin autorizaciéon previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas y la

normativa nacional vigente.
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Pero, en la practica, los trabajadores migrantes siguen sin poder ejercer librem
estos derechos en muchas situaciones, y en algunos casos no pueden ejercerlos en
absoluto, pues las autoridades del pais receptor no les garantizan su ejercicio y, en el
peor de los casos, actuan en contra de los inmigrantes, especialmente los que se

encuentran en una situacion irregular dentro dei pais donde inmigro.

“El Informe global sobre Libertad Sindical de la OIT de 2008 sefialé las siguientes
limitaciones al ejercicio de los derechos sindicales: En el ordenamiento juridico de
varios paises aun se imponen restricciones al derecho de sindicacion de los
trabajadores migrantes. En algunos, sélo los nacionales tienen derecho a crear
sindicatos, mientras que en otros los trabajadores migrantes en situacion irregular, o

que no cuentan con la debida autorizacion para trabajar, no gozan de ese derecho”.!”

Asimismo, se ha encontrado que los trabajadores migrantes provienen de sociedades
carentes de una tradicion sindical sélida o donde las organizaciones de trabajadores
se han asociado con los partidos o regimenes gobernantes en vez de desempefiar su
cometido de sindicatos al servicio de los trabajadores, por lo que desconfian de este

tipo de organizacion.

“Los trabajadores migrantes podrian terminar en aquellos empleos que los nacionales
no desean, en lugares de trabajo aislados, o bien en aquellos sectores que no estan

protegidos por la legislacién del trabajo (los trabajadores agricolas o del servicio

17 Adejo, Luis. La integracién a partir de Ia libre circulacién de trabajadores. Pag. 37.
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facilmente intimidados por la amenaza de una posible expulsion, lo cual puede

dificultar ain mas su sindicalizacién”.18

Asimismo, como una forma de restringir la libertad sindical a los trabajadores
emigrantes, se incluye la negacién de reconocimiento legal a los sindicatos que
incluyen a migrantes en situacion irregular entre sus afiliados, lo cual limita la

proteccidn laboral de los mismos.

A pesar de estas estas limitaciones, el incremento de la migracién laboral y del trabajo
en condiciones de explotacion al que son sometidos con frecuencia los trabajadores
migrantes han llevado a que estos superen el miedo y busquen establecer
organizaciones laborales que velen por sus derechos, mientras se resuelve su

situacion legal.

También es un hecho que el aumento del nimero de trabajadores migrantes y de las
precarias condiciones laborales, sumados al abuso del que son objeto como empleado
en condiciones de migrante, son elementos que permiten hacerles comprender que
los sindicatos deben organizar a esos trabajadores, aunque sea con la finalidad de
evitar que los mismos se conviertan en competencia desleal para los trabajadores

nacionales al recibir menores salarios que los establecidos en la ley.

‘8 ibid. Pag. 38.
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Es por eso que se debe considerar que la garantia al derecho a la libertad sindical
la negociacion colectiva de los trabajadores emigrantes, es un componente esencial
en la prevencion y la mejora de sus condiciones en el trabajo y el ejercicio de otros

derechos laborales..

Por ello, la falta de proteccidén laboral para los trabajadores migrantes, incluidos
aquellos que estan en situacion irregular, debilita en su conjunto la proteccion de los
mismos, especialmente de los que residen legalmente en el pais y de los trabajadores
nacionales, pues los patronos pueden utilizarlos para negociar disminucion de las

condiciones laborales y salarios ante el aumento de la demanda de empleo.

2.4. Erradicacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, incluida

la trata con fines de trabajo forzoso y explotacion laboral

De igual manera, los trabajadores emigrantes deben gozar del derecho a evitar que,
por su condicion de extranjeros, principalmente si estan en condiciones irregulares o
de ilegalidad, sean particularmente vulnerables a tener que aceptar condiciones de
trabajo de suma explotacion o correr el riesgo de que se las expulse a su pais de origen
si tratan de obtener luchar por sus derechos, que incluye la indemnizacion por ser

despedidos injustificadamente.

Esta situacion ha sido documentada en estudios recientes, dedicados en especial a la

situacién de las victimas de la trata en el trabajo forzoso en paises de destino
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industrializados, lo cual ha permitido detectar un vacio legislativo grave que obstacu
los progresos de la lucha contra las formas de coaccion ocultas y en ocasiones sutiles
de la economia privada, en donde los empresarios fomentan las practicas ilegales de

contratacién de hombres y mujeres para pagarles salarios muy por debajo del minimo.

“La OIT calcula que 20,9 millones de personas son victimas de trabajo forzoso en todo
el mundo, situacion en la que se ven atrapadas como resultado de coercién o engaiio
y de la cual no pueden liberarse. La trata de personas también puede calificarse como
trabajo forzoso; por lo tanto, esta estimacion refleja el pleno alcance de la trata de

seres humanos, o lo que algunos denominan esclavitud moderna”.'®

Es de tener en cuenta que el derecho a no ser sometido a trabajo forzoso es uno de
los principios fundamentales de la OIT, como se subraya en la Declaracion de la OIT,
de 1998, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, por lo que
los estados parte debieran establecer como prioridad la lucha en contra de todas las
practicas que conlleve a condiciones infrahumanas a los trabajadores, especialmente

los que estan en calidad de migrantes laborales.

Esto significa que todos los estados miembros de la OIT, independientemente de si
han ratificado o no el Convenio 29 sobre el trabajo forzoso o el Convenio 105 sobre la
abolicion del trabajo forzoso, tienen la obligacion moral de garantizar la proteccién de

la integridad fisica y psicolégica de cualquier persona, especialmente si la misma lleva

19 |bid. Pag. 39.
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a cabo actividades productivas que benefician a la sociedad en donde se ha radicad

aunque sea de manera irregular, asi como llevar a cabo esfuerzos para prevenir la
denigrante practica del trabajo forzoso y proteger a las victimas de la explotacién ilegal

y otros abusos por su condicidén migratoria.

La definicion del trabajo forzoso en el articulo 2 del Convenio 29 de la OIT sobre el
trabajo forzoso se ha convertido en la definicion aceptada en el conjunto del derecho
internacional del trabajo y de los derechos humanos. Dice lo siguiente: La expresion
trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo
la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece

voluntariamente.

Asimismo, es de recordar que el Convenio 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso, se
compiementa con el Convenio 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso, cuyo articulo
1 obliga a los estados parte a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo
forzoso u obligatorio, concretamente como medio de coercion o de educacion politica,
de castigo por tener o expresar determinadas opiniones politicas, como medida de
disciplina en el trabajo; castigo por haber participado en huelgas o como medida de

discriminacion racial, social, nacional o religiosa.

‘La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, proscribe igualmente la esclavitud o la

servidumbre, y el trabajo forzoso u obligatorio, con respecto a los trabajadores
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migrantes y sus familiares; también, excluye de la definicion de trabajo forzoso

obligatorio cualquier trabajo o servicio que normalmente deba realizar una persona por
decision de la justicia ordinaria y cualquier trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civiles normales, en la medida en que se imponga también a los

ciudadanos del Estado concernido”.2°

Aun cuando existe la obligacion juridica de los estados de proteger a todas las
personas del trabajo forzoso u obligatorio, los trabajadores migrantes son
especialmente vuinerables a esta forma de explotacion porque las autoridades
nacionales prestan poca atenciéon a su proteccion o carecen de la capacidad para
proporcionarsela, o bien prestan mas atencién a la lucha cohtra el delito de la trata que

a la proteccion de las victimas.

20 Bloch, Alejandro. Emigracion y perspectivas del migrante. Pag. 49.
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CAPITULO Hli
3. El principio de igualdad y no discriminacion en materia migratoria laboral

La igualdad como objeto de estudio es analizada desde sus dimensiones juridicas,
historicas, sociales y politicas, asi como por la manera en que se manifiesta, sea formal
o material, siendo que, en la actualidad, se relaciona con la no discriminacion, asi como
la manera de expresarse esta relacion en la vida real de las sociedades modernas,

tanto en el plano nacional como en el entorno internacional.

En el aspecto juridico, se le vincula con el contexto histérico, a partir de determinar la
manera en que la igualdad como fin social permite establecer o determinar la
legitimidad o ilegitimidad de una norma juridica de trato entre un conjunto de la
ciudadania, asi como la manera que la regulacién de una figura legal determinada ha

sido planteada a lo largo del tiempo.

Asimismo, el principio de igualdad y la no discriminacién, se analizan desde lo social,
al conocerse la manera que las interacciones humanas han construidos mecanismos
de desigualdad y discriminacion, las luchas sociales de los grupos marginados para
que cese la desigualdad en la vida cotidiana, principiando con los cambios necesarios
en el ambito politico, orientados hacia la promocién de practicas democraticas,
especialmente en relacién a la orientacién del Estado y sus politicas publicas, asi como

las acciones concretas que lleva a cabo hacia la comunidad.
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las personas que tienen diferentes orientaciones sexuales, las mujeres, entre otros.
Por su parte, cuando hacemos referencia a su dimension liberal, nos referimos a su
aplicabilidad en el campo del derecho. Ahora bien, relacionar al principio de igualdad
con el derecho no ha sido siempre algo sencillo ya que en algunos momentos histéricos
el principio juridico de igualdad tiende a quedar subsumido en el de legalidad, lo cual

puede llevar intrinseco una discriminacién”.?!

Lo anterior significa que no todo lo que se produce a través de criterios legales es
correcto, pues no siempre propicia la igualdad, principalmente cuando las dinamicas
politicas estan determinadas por practicas sociales estratificadas, pues la formalidad

legal muchas veces encubre discriminaciones y desigualdades.

“Los principios de legalidad e igualdad si bien no son sinénimos se complementan
necesariamente en la esfera practica del derecho y eso ha conllevado a establecer
diferenciaciones normativas para favorecer algunos grupos sociales, las cuales deben
estar justificadas con criterios prestablecidos. Esto dltimo conlleva a pensar que,
efectivamente, la idea de igualdad busca de alguna forma otorgar a los grupos
desventajados las mismas oportunidades en relacién con los demas grupos sociales

en la aplicacion de ia iey o del principio de legalidad”.??

21 Palacios Sanabria, Maria Teresa. La igualdad y no discriminacion para los trabajadores
migratorios. P4ag. 78.
22 fbid.
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Debido a lo anterior es que, para legitimar una norma formalmente igual, la identi

debe emerger a partir de llevar a cabo comparaciones que permitan verificar si
realmente, la ley especifica que se crea o aplica en un determinado Estado para definir
elementos iguales entre los miembros de una sociedad, lleva necesariamente a la

igualdad real de las personas.

“Los tipos de igualdad son la formal y la material las cuales funcionan en dos planos
distintos: el primero se refiere a la igualdad en la ley o io que es lo mismo, a la igualdad
frente al legislador que impide que éste pueda configurar los supuestos de hecho de
la norma de modo tal que se otorgue un trato distinto a personas se encuentran en la
misma situacion desde cualquier punto de vista que pueda considerarse legitimamente
adoptable. En el otro plano, es igualdad en la aplicacion de la ley, que obliga a que
ésta sea aplicada de forma efectiva e igual a todos aquellos que se encuentran en una

misma situacion”. 23

O sea que, la igualdad debe garantizarse desde que se comienza con la fase de la
redaccién de la ley y sus supuestos de hecho, pues la misma conlleva una discusion
entre los actores parlamentarios, hasta que se redacte respetando ese principio, asi
como en la aplicacion real de las normas vigentes en las practicas juridico-sociales,
por lo que debe de haber una correlacion directa entre el contenido de la norma que
se promulga y sanciona, con la aplicacion practica de la misma, evitando que con el

argumento de la interpretacion judicial, se lleve a cabo discriminaciones de todo tipo.

23 |bid. Pag. 79.
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3.1. Laigualdad formal

La igualdad formal trata de establecer que en el contenido de una ley, especialmente
desde la constitucién politica, debe redactarse un contenido que no deje duda sobre
la manera en que la misma debe entenderse y aplicarse, asi mismo, se trata de velar
qgue en el contenido de la ley, no exista una redaccion claramente orientada hacia la
priorizacién de un grupo social sobre otro o que su contenido sea confuso, con lo cual
se logre darle una interpretacion discriminatoria, lo cual se trata de la igualdad liberal

de todas las personas ante la ley.

Esta igualdad formal se refiere a esa redaccién de las leyes, cuya orientacion debe ser
general, de obligatorio cumplimiento de todas las personas que se encuentran dentro
del Estado que la promulga, sea de manera permanente o de paso, sin distingo alguno,
lo cual tiene como finalidad evitar diferenciaciones que no respondan a fundamentos

objetivos y debidamente legitimados.

3.2. Laigualdad material

La igualdad material se refiere a que, en la aplicacion de la ley, no debe priorizarse a
una persona sobre otra 0 a un grupo social frente a los demas, porque la misma norma
legal se orienta a que todos observen y apliquen su contenido sin distincion alguna;
esta equivalencia de contenido para todos es el fundamento de los ordenamientos

juridicos en los estados democraticos de derecho.
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estrictamente simétrica o paritaria de la igualdad y excluir de la consideracion de

discriminatorias determinadas medidas favorables. Por lo tanto, lo que se busca con
la igualdad material es superar la brecha que separa la igualdad formal de una igualdad

real, aunque debe tenerse en cuenta que igualdad no es identidad”.2

La existencia del principio de igualdad material supone, garantizar que, en la aplicacion
de la norma legal vigente, efectivamente se esté concretando ese principio consagrado
en la ley, para que, de manera efectiva, en la aplicacion de la ley no existan
discriminaciones de ningdn tipo para ningin sector de la sociedad,

independientemente de sus creencias, grupo étnico o posturas poiiticas.

3.3. El principio de igualdad y la prohibiciéon de discriminacion en el plano

internacional

La Organizacién de las Naciones Unidas -ONU- en la Declaracién Universal de los
Derechos humanos promulgada el 10 de diciembre de 1948 y adoptada como propia
a través de la resolucién 217 A (lll), establece en el articulo 7 la prohibicién de
discriminacion, al establecer la igualdad ante la ley de todas las personas, lo cual
determina que son iguales ante la ley por lo que no debe haber ninguna distincién de

etnia, nacionalidad, religion condicion econémica y otra, sino que todos tienen derecho

24 Ibid. Pag. 80.
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%

a igual proteccion de la ley, especialmente contra toda discriminacion que infrinja

declaracion y contra toda promocién a tal discriminacion.

Se debe tener en cuenta que este derecho a la igualdad es resultado de las
experiencias nefastas que hubo en los cuatro afios que durd la segunda guerra
mundial en donde se violaron los derechos de millones de personas y se llevé a cabo

practicas de exterminio y genocidio en contra de minorias nacionales.

Asimismo, en uno de los propdsitos de la ONU, se sefiala la necesidad de fomentar
entre los Estados relaciones de amistad que se basen en la igualdad de derechos, en
base a la libre determinacién de los pueblos, asi como tomar otras medidas adecuadas
para fortalecer la paz universal, con la finalidad de evitar confrontaciones armadas
como las que se produjeron como consecuencia de la segunda guerra mundial, que
motivo el surgimiento de este organismo internacional, lo cual llevé a que comenzaran
a promoverse internacionalmente una serie de disposiciones contra la desigualdad y

la discriminacién de todo tipo.

Un ejemplo de estas disposiciones se encuentra en Convencion del Fondo de las
Naciones Unidas para la Educacion la Ciencia y la Cultura -UNESCO- orientada a la
Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, la cual fue aprobada
el 14 de diciembre de 1960, en cuyo texto se considera como discriminacion a toda
distincion, exclusién, limitaciéon o preferencia fundada en el color, el sexo, el idioma, la

religion, el grupo étnico, la ideologia o las opiniones politicas, asi como cualquier otra

38


Administrador
Cuadro de texto


practica de cualquier indole, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alter

igualdad de trato.

De igual manera, en el articulo 4.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, establecido por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966, en el cual se establece que en situaciones
excepcionales los estados parte, pueden adoptar las disposiciones que consideren
necesarias para la exigencia de la circunstancia no pueden en ningtin momento
adoptar alguna que entrafie discriminacion alguna fundada tnicamente en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion u origen social, sin importar la existencia de

demandas sociales por limitar o prohibir esos derechos.

Situaciéon similar presenta el articulo 2.2. del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, al sefialar que todos los estados
parte, deben cumplir todos los derechos enunciados en el pacto, en donde su
cumplimiento debe llevarse a cabo sin discriminaciéon alguna por motivos de etnia,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Esto quiere decir que estas normas internacionales, sintetizan las ideas que la doctrina
politica y juridica, especialmente la de corte liberal, impuls6 desde el Siglo XVIl y que

se consolidaron con el triunfo de la revolucién francesa y la independencia de las
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persona a otra dentro de la sociedad, para tratarla de menos o marginaria legal y

socialmente, por los motivos que sean, aunque estén juridicamente delimitados por el

derecho internacional.

3.4. Los tratados sectoriales y su importancia para los trabajadores migrantes

Al estudiar tratados sectoriales, o sea, los que se refieren a un sector o grupo
especifico, como las mujeres o los trabajadores, se logra encontrar argumentos
juridicos que contribuyen a fortalecer la reflexién sobre el tema de estudio, relativo al

principio de iguaidad y la no discriminacion.

Aunque no se revisaran todos los tratados sectoriales, si se reflexionara sobre las
disposiciones que contienen la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de la
Discriminaciéon Racial y la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer para establecer elementos de valoracién respecto al
tratamiento de los extranjeros y de los trabajadores migrantes en relacién a esos dos

elementos de estudio.

La Convencién Internacional sobre la Eliminacidon de la Discriminacion Racial
interpretativos de la Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer, pues aporta el concepto de discriminacion y establece
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entre ellos el origen nacional o étnico.

Aun cuando, en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, se incluye una norma que permite que se limite la proteccién que garantizan
sus disposiciones hacia las personas extranjeras, pues establece que la misma no se
aplicara a las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que haga un

Estado entre ciudadanos y no ciudadanos.

Asimismo, en la Recomendaciéon nimero Xl de esa Convencion se sefala que lo
previsto en la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, frente a los no ciudadanos no implica que se exime a los estados
partes de toda obligacion de presentar informes sobre cuestiones relativas a la
legislacion concerniente a los extranjeros y tampoco supone que se desvirtlien de
algin modo los derechos y libertades reconocidos y enunciados en otros instrumentos

internacionales a favor de estos.

Esto significa que, en dicha convencién, se establece que los estados no deben
desconocer los derechos contenidos en los demas instrumentos internacionales, como
por ejemplo lo consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, pues los
mismos son de interpretacion mas amplia que la Convencién contra la Discriminacion

que se esta citando.
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las Formas de Discriminacion Racial, se encuentra que existe una postura clara sobre

la xenofobia en particular los migrantes y los refugiados, la cual se considera que
constituye una de las principales fuentes del racismo contemporaneo, por lo que se
espera que los estados democraticos implementen medidas legales para contrarrestar

estas practicas en contra de los extranjeros.

Es de tener en cuenta que, si bien es cierto que el parrafo 2 del articulo 1 de la
Convencidén para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial tiene en
cuenta que los estados tienen el derecho de distinguir entre ciudadanos y no
ciudadanos, también establece que esas disposiciones legales sobre nacionalidad,
ciudadania o naturalizacién no podran establecer discriminaciéon contra ninguna
nacionalidad en particular, sino que deben ser de observancia general hacia los
nacionales de cualquier Estado, pues de no actuar de acuerdo a este criterio

generalizante, las medidas que adopte contrariarian el principio de igualdad.

De igual manera, el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, en su Recomendacién General nimero XXX, establece que los estados se
podran obligar a garantizar la igualdad entre los ciudadanos y los no ciudadanos en el

disfrute de derechos, en la medida reconocida en el Derecho Internacional.

Este recomendacion para promover la igualdad se orienta a establecer que aunque

existe diferencia de trato entre los nacionales y los extranjeros, la misma no debe estar
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basada en la ciudadania o en la condicién de inmigrante, pues de hacerlo,

constituirad discriminacion si los criterios para establecer esa diferencia, no se aplican

para alcanzar un objetivo legitimo.

“De una primera lectura de la interpretacién del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, podria afirmarse que la diferencia entre los nacionales y los
extranjeros se circunscribe a los derechos que en virtud de los ordenamientos internos
se adjudiquen a las personas en razén a su condicién de ciudadanos y no ciudadanos,
es decir, lo que en términos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
por ejemplo, atafie a los derechos politicos, pues la redaccién del articulo reconoce
solamente a los ciudadanos de los Estados, y por el contrario, los demas derechos se

reconocen a todas las personas”.?®

Esto implica que la diferencia que un Estado realice respecto de la condicion de
inmigrante solo constituira discriminacion si no se da cumplimiento a ciertos propoésitos
gue ha definido la Convencién contra la Discriminacidon Racial, por lo que, si se
cumplen los mismos, podran establecerse legitimamente distinciones, pues esto no

implica la existencia de un trato discriminatorio.

En la misma linea de ideas se encuentra lo establecido en la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, sino también por

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de

25 Juste, Juan. Inmigracion, nacionalidad y extranjeria. Pag. 48.
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por lo que los Estados, en funcion de

soberania podran determinar dichas diferencias de trato.

O sea que, se trata de reconocer que los estados tienen el derecho a decidir qué
persona puede ser nacional o ciudadano dentro de su territorio; a partir de determinar
soberanamente, quién puede entrar a ese pais y quién puede quedarse, siempre y
cuando no exista desigualdad en la toma de esa decision, pues de lo contrario existe
discriminacién, al darsele tratos no iguales a la misma categoria de personas

extranjeras, con la finalidad de excluirlas legalmente.

Este reconocimiento al derecho de los estados a definir quién ingresa y se queda, a
partir del ejercicio de su soberania, conlleva la existencia de un alto grado de
discrecionalidad por parte de los estados para establecer la forma en que tratan a los
extranjeros que se encuentran en su territorio, lo cual permite que en crisis politicas o
econdmicas se utilice esa discrecion para llevar a cabo acciones en contra de los

migrantes en situacion irregular para distraer la atencion de sus ciudadanos.

Dicha situacién, conlleva a que los otros estados y organismos internacionales
Unicamente tengan la posibilidad de recomendar la adopcion de una serie de medidas
en favor de las personas extranjeras, tales como examinar y revisar su legislacion
interna de modo que se puedan tomar acciones contra la discriminacioén racial,
independientemente de la condicion de inmigrantes, para evitar que la aplicacion de la

legislacion tenga efectos discriminatorios sobre los no ciudadanos.
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conductas que inciten el racismo y la xenofobia, con lo cual se busca evitar toda

tendencia a atacar, estigmatizar, estereotipar o caracterizar sobre la base del grupo
étnico, el color de piel y el origen nacional, a los no ciudadanos, situacion que es muy
comun cuando en el pais receptor de emigrantes se encuentra en medio de una crisis

politica o econémica.

Es por eso que las interpretaciones juridicas del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial complementan lo establecido por el Comité de Derechos
Humanos en relacion a los derechos de los extranjeros, a partir de definir que los
Instrumentos Internacionales buscan promover un cierto grado de igualacién entre los
estatutos de los nacionales y de los extranjeros, pero de manera limitada, conocida

como equiparacion restringida.

“De la interpretacion del Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial puede llegar a inferirse que en la Recomendacion General
nimero XXX se precisa que la proteccion a los derechos de los extranjeros por via de
la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, se
produce en virtud de los derechos que las naciones decidan reconocer soberanamente
a los extranjeros y que las distinciones entre dichas personas y los nacionales de un
Estado son legitimas a la luz del derecho internacional, siempre que las mismas no

sean establecidas para un grupo étnico o nacional especifico”.?®

2 \bid. Pag. 49.
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La Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contr

Mujer, también genera criterios para interpretar la discriminacién hacia los extranjeros
y los trabajadores migrantes, pues la misma ha marcado un aporte significativo hacia
la consolidacion del principio de igualdad y no discriminacion al establecer la inclusién

de un lenguaje neutral en la redaccién de la misma.
3.5. lguaidad y no discriminacion de los migrantes laborales

A partir de los aportes que han realizado los pactos y las convenciones citadas, la OIT
se ha orientado a promover la migracion laboral cimentada en los derechos
establecidos en los instrumentos internacionales, con la finalidad de lograr una
migracion integral que tenga en cuenta las necesidades y vulnerabilidades especificas
de los trabajadores y trabajadoras migrantes, con la finalidad de que los empleadores

no se aprovechen de la necesidad econémica de esta poblacion.

El fundamento principal de esta politica impulsada por la OIT, es que el impulso de la
migracion laboral fundamentada en derechos, no solo parte de la importancia histérica
y social de los derechos humanos, sino que el trato ético hacia los trabajadores
extranjeros, también es importante desde un enfoque econc”amico, pues facilita que los
migrantes contribuyan plenamente en el desarrollo de los paises receptores y los de
origen, asi como al desarrollo de ellos y sus familias; asimismo, plantean que de esa
manera, también se reducen los riesgos de la migracién, especialmente la irregular a

partir de encontrar en el pais de origen los ingresos para cubrir sus necesidades.
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consultas tripartitas con expertos de todo el mundo y adoptado por el Consejo de
Administracién de la OIT en 2006, el cual viene a ser una guia integral para un
tratamiento de la migracién laboral cimentada en los derechos humanos, pues el
mismo contiene principios y directrices para que los estados formulen y apliquen
politicas y practicas de migracién orientadas a mejorar la promocion y la proteccion de
los derechos de los migrantes y fortalecer los vinculos entre la migracién y el desarrollo

de los paises receptores, de origen y del migrante y su familia.

“En el marco de un enfoque basado en los derechos, hay varias estrategias y buenas

practicas nuevas para que los trabajadores migrantes salgan de la informalidad:

i) promover la gobernanza eficaz de la migracion laboral;

ii) establecer marcos de proteccién para abordar las vulnerabilidades especificas
de los migrantes sobre la base de instrumentos internacionales y

iii) promover la inclusion social y extender la protecciéon social a los migrantes a

través de una gobernanza eficaz de las migraciones”.?”

Con estas estrategias se pueden levantar los obstaculos para muchos trabajadores
migrantes de la economia informal, que en la practica enfrentan serias dificultades para
obtener y mantener un permiso de trabajo valido, para poder ingresar en la economia
formal, aun cuando en los paises receptores exista demanda de trabajadores

extranjeros.

27 Marifio, Federico. Los derechos de los extranjeros en el derecho internacional. Pag. 80.
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De igual manera, estas directrices se orientan a que los estados ajusten los
reglamentos para el ingreso y la concesion de permisos de trabajo, con lo cual pueden
garantizar que se responda a la demanda real del mercado de trabajo y brindar a los

migrantes, acceso a condiciones de trabajo decente.

“La permanente necesidad de trabajadores migrantes en sectores como la
construccioén, los servicios de atencion a domicilio y la manufactura sugiere una
demanda estructural de trabajadores poco calificados y no una brecha temporal que
debe cubrirse. Por lo que puede lograrse una mejor gobernanza de la migracion laboral
al ampliar los cauces de migracion de conformidad con la demanda, y al formular
politicas transparentes y coherentes para la admision, el empleo y la residencia de

migrantes”.28

Por eso es que las politicas y recomendaciones de la OIT se orientan a garantizar que
las normas legales nacionales incluyan a los sectores y ocupaciones en que se
concentran los trabajadores migrantes, como un paso fundamental para protegerlos

del abuso y darles acceso a condiciones de trabajo decente.

Para lograr esa protecciéon sugiere extender el alcance de la legislacion a sectores
extranjeros excluidos o promulgar legisiacion destinada a sectores o tipos de

trabajadores migrantes especificos.

28 Ibid. Pag. 81.
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3.6. Laconvencion internacional sobre la proteccion de los derechos de to

los trabajadores migratorios y de sus familiares y el principio de igualdad

y no discriminacion

La Convencidon Internacional sobre la proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, es el instrumento que regula aspectos
relacionados con los trabajadores migrantes, que por definicidn son también personas
extranjeras, aunque las mismas se encuentren en situacion irregular en el pais de
destino, en el cual llegan a laborar, pues se trata de dotar a estas personas que llegan

a trabajar en otro pais, de derechos minimos.

En esta convencién, predomina la exigencia a los estados para que cumplan con el
principio de igualdad y el de no discriminacion, a partir de lo cual se solicita a los
estados que apliquen la misma, salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a todos
los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincion de condicion alguna,

porque de permitir alguna excepcién se abre la posibilidad de discriminacion.

Como se aprecia, la redaccion del articulo citado es bastante garantista al abarcar a
todas las personas que puedan ser definidas como trabajadores migrantes, sin
diferenciar entre quienes estan en situaciéon juridica de regularidad y los que se
encuentran de manera irregular, io cual se evidencia también en la parte dispositiva de
la convencién, donde se encuentran derechos aplicables a todos los trabajadores

migratorios y sus familiares sin que importe su estatus juridico.
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sobre la proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus

Familiares, expresa fa consiguiente voluntad de sectoralizaciéon normativa, conducente
a la creacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de un régimen
juridico internacional de caracter universal y especifico que otorgue proteccion
internacional especial a los derechos y libertades de los individuos pertenecientes a

una categoria de personas definida”.2®

La aplicacion del principio de igualidad y no discriminacion es el fundamento de esta
convencidn sectorial, la cual profundiza no solo en los derechos reconocidos a los
trabajadores migratorios, sino que, ademas, incluye a los miembros de sus familias,
profundizando en las obligaciones que tienen los estados de avanzar hacia un grado

minimo de garantia frente a estas personas.

Las regulaciones normativas relacionadas con los principios de igualdad y no
discriminacion, se encuentran en los primeros articulos, los cuales significan un punto
de partida juridico y politico orientado al desarrollo de los derechos humanos, pues
uno de los principales aportes de la Convencion Internacional sobre la proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, radica en que

se aclara la condicion legal aplicable a este sector laboral.

22 Bonet, Juan Carlos. Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los inmigrantes.
Pag. 87.
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Aunque también reconoce que todos los estados conservan la soberania p
reconocer los derechos en su territorio, con las limitaciones que se imponen por ley,
es de aclarar que la regulacién del principio de igualdad y no discriminacién se lleva a
cabo en relacidon con la categoria de trabajador migratorio, sin importar si esta en el

pais de destino legal o de manera irregular.

Asimismo, una lectura rapida del contenido de esa convencién puede suponer que es
un instrumento complejo y detallado, realmente en su contenido es mucho mas amplio
o al menos protege mas derechos y libertades que en los tratados de derechos

humanos clasicos que la mayoria de los paises democraticos ya han ratificado.
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TULO IV
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4. Vulneracion del derecho del trabajo de los extranjeros por el
incumplimiento del Estado de Guatemala del Convenio 97 sobre

trabajadores migrantes

Guatemala ha sido desde finales del Siglo XX un pais expulsor de migrantes, lo cual
se increment6é a partir de la década de 1990 debido a la crisis econdémica y a la
promocién del suefio americano por las personas que habia emigrado desde mediados
de 1970, por lo que mas poblacién guatemalteca vio como una opcién de cambio social

migrar hacia los Estados Unidos de América.

“El perfil de estas personas que migran a otros paises corresponde normalmente a
personas en edades productivas, entre 20 y 45 afios, en busqueda de mejores
condiciones economicas. Segun un estudio de la OIM y la UNICEF, casi el 90% de las
personas guatemaltecas sale en busca de mejorar sus condiciones econémicas (52%)

o en busca de empleo (37%)”.%0

Esto quiere decir que la mayoria de guatemaltecos emigrantes sale del pais en
busqueda de un empleo, ya que Guatemala no le ofrecia esta oportunidad o bien,

tienen un empleo pero buscan mejorar sus condiciones salariales, ya que el salario no

30 Acufia Gonzalez, Guillermo. Flujos migratorios laborales: Centroamérica y Republica
Dominicana. Pag. 16.
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por otfras razones como la reunificacion familiar, conflictos familiares, problemas de

violencia u ofras causas, aunque para buscar refugio en el pais de destino, puedan

argumentar que huyen de ia violencia en su pais.

4.1. Lainmigracién hacia Guatemala

Una de las caracteristicas de Guatemala es que, por su ubicacién geografica se
convierte en un pais de transito de los migrantes que tienen como finalidad llegar a los
Estados Unidos de América; sin embargo, muchos de ellos son deportados de ese
pais o son interceptados en México, siendo enviados en ambos casos hacia territorio
guatemalteco, por lo que se convierte en un pais de destino, principalmente de

migrantes de origen salvadorefio, hondurefio y nicaragiiense.

Los inmigrantes que radican en el pais viven principalmente en la Ciudad capital, asi
como en los departamentos fronterizos con México y la Costa Sur, donde a través de
una serie de estrategias, logran desemperiarse en actividades de servicios, en el

sector informal y en la construccion, entre otras formas de sobrevivencia.

Un aspecto a hacer notar es que mas del 60 por ciento de la inmigraciéon de
salvadorefios y hondurefios hacia Guatemala es femenina, la cual viaja solo o con

algun miembro de su familia, especialmente hijos o hijas que la acomparian o bien
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cuales saben que pueden obtener un trabajo en actividades agricolas.

Desde los afios noventa, se detecta una tendencia hacia el aumento de la migracion
femenina, que casi dobla a la masculina, la mayoria en edad potencialmente activa; al
mismo tiempo, hubo un aumento en la participacion econémica de estas mujeres,
aunque los hombres mantuvieron tasas de participacion laboral mas altas,

principaimente por el tipo de actividad agricola que se reaiiza.

Otro elemento que explica la inmigracion laboral hacia Guatemala es la necesidad de
mano de obra en las actividades econémicas guatemalteca, especialmente en el sector
agricola, especialmente en las zonas donde la actividad agricola se ha ido
transformando de productora de materia prima hacia actividades de exportacion

agroindustrial como los aceites de palma, entre otros.

Las actividades agroindustriales tienen una mayor y mas constante demanda de mano
de obra estacional, barata y no calificada, principalmente por la desregulacién laboral,
que favorece en gran medida la llegada de trabajadores indocumentados y con bajos
niveles de educacion, los cuales provienen principaimente de las areas rurales de El
Salvador y Honduras, debido a que en sus respectivos paises los salarios son
inferiores a los que reciben en estas fincas guatemaltecas, aun con las limitantes que
enfrentan al laborar como inmigrantes en situacién irregular, asi como la falta del pago

de salarios minimos y de prestaciones laborales.
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Es decir que este fendmeno de la migracién irregular de personas de El Salvad
Honduras se debe a la segmentaciéon de mercados laborales primarios no accesibles
para la mayoria de los y las inmigrantes y en los secundarios donde se necesita de un
flujo de mano de obra barata constante y en donde estos migrantes de los paises

vecinos mencionados si tienen cabida.

Los mercados laborales del sector agricola guatemalteco representan una opcion de
empleo secundario a partir que tiene condiciones de trabajo inferiores a los
establecidos por la ley, por lo es que en donde hay una demanda considerable de

mano de obra inmigrante.

Lo anterior significa que, la mayoria de las personas migrantes se logra colocar en
puestos de baja calificaciéon y poca regulacion, lo cual representa una oportunidad para
los empresarios para disminuir los costos de produccién, lo cual logran al no pagar los
salarios que demanda la ley, estableciendo jornadas extraordinarias de trabajo, lo cual
es posible debido a la cantidad de personas que buscan empleo en los mercados

laborales de baja calificacion, lo cual lleva a la baja los salarios.

A pesar de que estos grupos de poblacion inmigrante permanecen en el pais de forma
irregular, experimentando dificultades para llevar a cabo una vida digna, libre y sin
igualdad de oportunidades, el territorio guatemalteco continia siendo altamente
favorable para la emigracion centroamericana indocumentada; es decir que, aun

cuando no existe ninguna flexibilizacién de los procesos de regularizacién en

56


Administrador
Cuadro de texto


Guatemala, acceso a servicios publicos, igualdad de trabajo, minimizacion de

influencia sindical y de negociacién colectiva, siguen viendo al pais como una opcién

de desarrollo personal

Esta migracion sucede aun cuando con ello aumente la informalidad en las areas de
trabajo que aceptan ni oportunidades de derechos para los inmigrantes, el pais se
presenta como un territorio de atraccién, gracias a la relativa estabilidad econémica de
los ultimos afos, mejores salarios y mayor demanda de mano de obra en algunas

actividades en comparacion con ios paises centroamericanos de origen.

Es por eso que la presencia de inmigrantes centroamericanos es perceptible en los
departamentos de lzabal, Zacapa, Escuintla y San Rosa, en los cultivos de banano,
melén, cafla y café respectivamente, donde se confunden con los miles de

trabajadores guatemaltecos dedicados a la economia informal.

4.2. El Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes

El Convenio 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- sobre los
trabajadores migrantes, fue adoptado por la Conferencia de la OIT, durante la XXXII

Reunién, del 1 de julio de 1949 y ratificado por Guatemala en 1952.

A través de este convenio, los estados parte se obligan a informar a la OIT sobre las

disposiciones especiales relativas al movimiento de trabajadores migrantes y a sus
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condiciones de trabajo y de vida; asimismo, se comprometen a mantener un servicl

gratuito apropiado de ayuda a los trabajadores migrantes y a tomar todas las medidas

pertinentes contra la propaganda sobre la emigraciéon que pueda inducir a error.

De igual manera, se establece que los estados deben garantizar servicios médicos
apropiados a los migrantes y garantizar, sin discriminacién de nacionalidad, raza,
religion o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios
nacionales con relacion a la remuneracion, comprendidos los subsidios familiares, la
afiliacion a las organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas que ofrecen los
contratos colectivos, asi como acceso a la vivienda a la seguridad social, teniendo en
cuenta para ello una comparaciéon entre lo que la ley laboral vigente establece como

derechos sindicales y colectivos, independientemente de su aplicacion real.

Los estados parte, también se obligan a que las operaciones efectuadas por su servicio
publico del empleo no ocasionen gasto alguno a los trabajadores migrantes y que este,
al haber sido admitido a titulo permanente y los miembros de su familia que hayan sido
autorizados a acompanarlo o reunirse con él, no podran ser enviados a su territorio de
origen cuando, por motivo de enfermedad o accidente sobrevenidos después de la

llegada, el trabajador migrante no pueda ejercer su oficio.

Se plantea como excepcién a esa prohibicion, que un Estado si puede enviarlos al
territorio de origen, cuando la persona interesada lo desee o que asi lo establezca un

acuerdo internacional en el que sea parte el Estado receptor del emigrante.
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trabajadores migrantes se obligan a permitir la exportacioén de divisas o transferencia

de cualquier parte de las ganancias y de las economias del trabajador migrante que
éste desee transferir, teniendo Unicamente como limite lo que la legislacion cambiaria

del pais receptor establezca al respecto, para evitar lavado de dinero.

Como complemento del Convenio 97 de la OIT sobre trabajadores migrantes, el 7 de
marzo de 2007, durante el 70 periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico
Interamericano, celebrado en San Salvador, El Salvador, se adopt6 la Resolucion
CJI/RES. 127 (LXX-07) la cual lleva por titulo: La situacion juridica de los trabajadores
migratorios en el Derecho Internacional, tiene por objetivo detectar los aspectos
juridicos de la movilidad humana, especialmente los derechos humanos de los
trabajadores migratorios y sus familias en el derecho internacional, con la finalidad de
contribuir a garantizar la proteccion de los derechos humanos que estan reconocidos

en los convenios sobre migracion internacional.

4.3. Incumplimiento de los compromisos adquiridos por el Estado
guatemalteco al ratificar el Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores

migrantes

Uno de los elementos que destaca en el analisis de los trabajadores inmigrantes en
Guatemala, es que los mismos, sobre todo los no documentados, se ven obligados a

aceptar labores que los guatemaltecos no quieren realizar, asi como a aceptar salarios
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de desplazar a éstos.

De esta manera, los trabajadores migratorios por causas econdémicas no sélo padecen
los problemas propios de esa condicion, sino otros que se derivan del trasplante a un
medio social diferente y que afectan no sélo a ellos sino también a sus familias, ya sea
por la separacion o bien porque las exponen a pasar por los mismos problemas que

los propios trabajadores si las llevan consigo.

En cuanto a las condiciones laborales generales de las personas inmigrantes
centroamericanas, estas personas se insertan tipicamente en el sector informal o son
contratadas por una empresa privada sin contrato escrito, para quien trabajan ocho
horas o mas, no estan aseguradas y no reciben beneficios laborales como la
bonificacion anual, aguinaldo y vacaciones, lo cual no solo viola las leyes laborales
nacionales y los convenios laborales ratificados por el pais, sino que de manera
particular quebranta los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala al ratificar

el Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes.

Estos trabajadores inmigrantes, por lo general, no cuentan con los documentos
necesarios para laborar formalmente, sino que tnicamente con el documento de
identificacion del pais de origen, por lo que la mayoria se inserta en el sector informal,
lo cual los obliga a ganar menos de lo necesario para adquirir la canasta basica

ampliada, pues, ademas, algunos de ellos envian remesas a su pais de origen, salvo
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los que establecen una nueva familia en Guatemala, donde viven casi siempre en

casa alquilada, pues poquisimas personas tienen casa propia, pues los ingresos que

reciben en calidad de salario no les alcanza mas que para sobrevivir.

Estas circunstancias, en ocasiones, llevan a la depresion, a la ansiedad e inclusive a
los trastornos mentales o llevan al consumo de alcohol y drogas; pues, ademas, se
tiene poco o nulo acceso a los servicios de salud, a pesar que la literal b del articulo 5
del Convenio 97 sobre los trabajadores migrantes establece que todo Estado parte se
compromete a: velar por que los trabajadores migrantes y los miembros de sus familias
gocen de una proteccidon médica y de condiciones de higiene en el momento de su
llegada al pais de destino, pero esta condicién propia del emigrante, especialmente a

los no documentados, los coloca, en situacion de vulnerabilidad extrema.

Ademas de esas condiciones negativas, por el hecho de ser inmigrantes irregulares,
este sector social se enfrenta al rechazo de las poblaciones del pais de destino, las
que se sienten afectadas por estos extranjeros, pues consideran que se estan
apropiado de espacios laborales que debieran ser solo para los guatemaltecos, aun

cuando muchos de los nacionales prefieren emigrar en busca de oportunidades.

Aunque, en todo caso, la emigracién sea responsabilidad del pais que la origina, pues
no le ha podido conceder a su poblacion los derechos econémicos pertinentes ni hace
esfuerzos hacia la blisqueda de soluciones que permitan acabar con el fendmeno

migratorio, es indudable que también el pais receptor como Guatemala debe
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proteccién hacia los inmigrantes.

Guatemala debe cumplir con la normativa internacional de proteccion al inmigrante,
mientras estos se encuentren en su territorio o bajo su jurisdiccién, incluyendo lo
relativo a la vigencia de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos
los trabajadores migratorios y sus familias, independientemente de su situacion legal
o de irregular, para lo cual debe tratarlos con humanidad y consideracion teniendo en

cuenta que mediante el trabajo buscan mejores condiciones de vida.

Ademas, debe asumir una practica de respeto al derecho internacional, especialmente
lo relativo a los convenios laborales sobre migracién, pues mas del 10% de su
poblacién es migrante irregular en Estados Unidos y México, por lo que al tratar
adecuadamente a los inmigrantes, especialmente los que se encuentran en situacion
irregular, le da la autoridad moral en el plano internacional, para exigir igual respeto a
los connacionales que han migrado por motivos laborales; por ello, la migracion,
cualquiera que sea su condicién, debe verse como una actividad digna de respeto y

no como una afrenta o peor ain, como un crimen.

Es decir, los derechos humanos que tienen todos los trabajadores migratorios,
documentados o no documentados, deben ser promovidos de oficio por el Estado
guatemalteco, puesto que en la practica los inmigrantes que viven en el pais, asi como

los guatemaltecos residentes legal o de manera irregular en otros paises, consideran

62


Administrador
Cuadro de texto


por no estar documentados; incluso, piensan que son merecedores de esas

violaciones a sus derechos.

Es de tener en cuenta que no existen derechos humanos exclusivos o especiales para
los trabajadores migratorios y sus familias, pero la situacion de movilidad, que
involucra varios paises, y conlleva multiples necesidades como las de seguridad,
alimentacioén, transporte y trabajo, entre otros, puede hacer dificil identificar los
derechos humanos que protegen cada etapa del proceso, pero que son fundamentales

en el caso del asentamiento dentro del territorio.

De ahi, que se considere conveniente e inclusive necesario que el Estado
guatemalteco fomente la proteccion de los derechos humanos de los trabajadores
inmigrantes, teniendo siempre presente que los mismos, documentados o no, y sus
familias, tienen una dignidad humana intrinseca que debe ser respetada y en todo caso
tratarseles con humanidad, siendo un elemento basico el cumplimiento de los
compromisos que adquirié al ratificar el Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores

migrantes, en el cual existen obligaciones explicitas.

Es de tener en cuenta que puede comenzarse con cumplir la obligacion regulada en el
articulo 2 del Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes, relativa a
mantener un servicio gratuito apropiado, encargado de prestar ayuda a los

trabajadores migrantes y, especialmente, de proporcionarles informacion exacta, o a
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cerciorarse de que funciona un servicio de esta indole, lo cual no implica que
fomente la migraciéon no documentada, sino que se trata de que se respeten los

derechos humanos de estas personas.

Ademas, se debe partir que la migracion soélo seria una opcién que se tomaria por una
decision libre y no por una necesidad; de ahi, que cuando una persona decide emigrar
por razones econdmicas, aunque lo hace voluntariamente, pues nadie puede obligarla
a salir de su propio pais, se considera que es expulsado porque no encuentra el trabajo
que le permita tener una vida digna para él y su familia; es decir, que el pais de la que
es originaria ha fallado en proporcionarle condiciones de trabajo equitativas y

satisfactorias para su existencia y la de su familia.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema planteado es el incumplimiento del Estado de Guatemala de sus
compromisos adquiridos al ratificar el Convenio 97 de la OIT sobre los trabajadores
migrantes, lo cual contraviene principios del derecho internacional como el hecho que
los tratados deben de cumplirse, la cortesia y la reciprocidad entre estados, lo cual
afecta la imagen exterior del pais y le quita legitimidad para exigir que los estados
receptores hacia donde migran los guatemaltecos, especialmente los que lo hacen de
manera irregular, le den un trato digno a los connacionales y garanticen el respeto a

sus derechos humanos.

Por lo que resulta importante que el Ministerio de Trabajo establezca como minimo
una oficina encargada de prestar o brindar ayuda gratuita a los trabajadores migrantes
y, especialmente, de proporcionarles informacién exacta sobre los derechos que gozan
por ser mano de obra en el pais, asi como asesorarlos para llevar a cabo los tramites
para su legalizacion, lo cual debe ser un procedimiento expedito que les permita lograr

su integracion social en Guatemala.
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