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Introduccion

La migracién laboral internacional constituye un derecho humano y fundamental para el
trabajo reconocido en el Derecho Internacional, indistintamente de la condicién juridica del
trabajador migrante, sin embargo, en gran parte es estudiado desde la perspectiva de las
responsabilidades que los Estados receptores de poblacién migrante deben implementar y
adoptar, asi como las medidas necesarias para atender el fenémeno de la migracién irregular o
indocumentada de los trabajadores migrantes en el escenario internacional, dejando de lado las
obligaciones que los Estados deben observar en los procesos de migracién laboral regular o
documentada para con sus nacionales que buscan un trabajo fuera de su territorio, o bien, en el
exterior; objeto de estudio de la presente investigacion.

Para ello, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha creado normas internacionales
del trabajo que protegen y resguardan los derechos de los trabajadores migrantes, a través de
los procesos de migracion laboral destinados a los Estados como paises receptores y de salida
o expulsion de poblaciones de trabajadores migrantes, tal es el caso de la adopcién desde 1949
del Convenio sobre Trabajadores Migrantes (revisado) (nimero 97) y, en consecuencia,
ratificado por Guatemala desde 1952. Por esa razon, la importancia de examinar las garantias
del derecho a la migracién laboral en la legislacién guatemalteca a la luz del cumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos ante la Organizacion Internacional del Trabajo,
particularmente de los trabajadores migrantes en el exterior.

De lo expuesto, la interrogante que se plantea en el presente estudio es la siguiente: ;ha
cumplido el Estado con garantizar el derecho a la migracién laboral de los guatemaltecos
contenida en el Convenio 97 sobre Trabajadores Migrantes y los compromisos internacionales
asumidos ante [a OIT? En este orden de ideas, cabe indicar que se ha planteado como hipétesis
la insuficiencia de la capacidad gubernamental instalada en Guatemala para garantizar el
ejercicio de los derechos laborales minimos de los guatemaltecos en el exterior, de acuerdo con
la legislaciéon nacional y compromisos internacionales ante la OIT, a la luz de lo establecido en el
Convenio 97 sobre Trabajadores Migrantes.

Para el efecto, la investigacion se presenta en cuatro capitulos. En el primer capitulo, previo
al desarrollo de la materia puntual, se aborda en el marco del derecho internacional las
responsabilidades internacionales de los Estados ante las normas juridicas y los actos ilicitos



s,

internacionales, asimismo, los organismos internacionales en el Derecho Internacional en virtud
de las normas internacionales y los organismos como encargados de cumplimiento, control,
evaluacion y verificacion de los compromisos adquiridos ante la convencionalidad internacional
en materia de trabajadores migrantes, y la relacién entre el derecho interno con el derecho
internacional para la implementacién de las responsabilidades internacionales, principaimente
ante la Organizacion Internacional del Trabajo.

Seguidamente, en el segundo capitulo se analiza la migracion internacional, los derechos
de los trabajadores migrantes, y se identifican los estandares internacionales para la migracion
laboral, desarrollando el derecho internacional de los migrantes, la migracion laboral internacional
en el derecho internacional como un derecho y sus caracteristicas, y la proteccién internacional
de los derechos humanos de los trabajadores migrantes mediante los tratados, 6rganos y
mecanismos que el sistema universal de derechos humanos de Naciones Unidas, el sistema
interamericano de derechos humanos de la Organizaciéon de Estados Americanos y la propia
Organizacion Internacional del Trabajo han creado en materia de migracién laboral y trabajadores
migrantes, particularmente ante el Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949
(nimero 97); de ello, cabe sefalar que el Convenio nimero 97 se enfoca en los procesos de
migracién regular o documentada, asi como la irregular o indocumentada, no obstante, el
presente estudio se enfoca en la obligacion de los Estados ante los derechos de los trabajadores
migrantes en el marco de los procesos de migracién regular o documentada.

En el tercer capitulo se examina la migracién laboral en Guatemala a través de la
legislacién nacional y la practica; para ello se efectiia un estudio al marco legal constitucional,
migratorio y laboral en el pais, asi como el marco institucional nacional vigente y las
coordinaciones interinstitucionales para atender la migracién laboral en el pais. Aunado a ello,
se hace una revision a los acuerdos de cooperacion laboral para los guatemaltecos hacia el
exterior, particularmente los casos de Estados Unidos de América, México, Belice y Canada.

Finalmente, en el cuarto capitulo se presenta la migracién laboral en Guatemala a la luz de
los compromisos internacionales, asumidos ante la Organizacién Internacional del Trabajo; en el
cual se determina el nivel de cumplimiento por parte del pais ante los procesos de migracion
laboral y los derechos de los trabajadores migrantes en virtud del trabajo de campo efectuado y
la aplicaciéon y puesta en marcha del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado)
(nimero 97) y responsabilidades adquiridas ante la OIT.




Capitulo 1
El Derecho Internacional, las responsabilidades internacionales del Estado, los
organismos internacionales y el derecho interno

Previo al andlisis de la migracién internacional, de los derechos de los trabajadores migrantes
y estdndares internacionales se hace necesario abordar en este primer capitulo en el marco del
derecho internacional la responsabilidad internacional que tienen los Estados a partir de las
normas juridicas y los actos internacionales, su conceptualizacién, consecuencias y elementos
a fin de identificar el rol y las responsabilidades del Estado como sujeto del derecho internacional.

Asimismo, se pretende desarrollar algunas fuentes del derecho internacional como la
costumbre, la jurisprudencia y los tratados internacionales incluyendo sus elementos los cuales
serviran para el andlisis de los temas objeto de estudio en el presente trabajo que seran
desarrollados e invocados en el segundo y tercer capitulo.

De la misma manera, se estudian los aspectos que implican el cumplimiento de los tratados
en el derecho internacional desde las obligaciones que se contraen a la luz de su cumplimiento
ante una ratificacion formal, asi como las medidas convencionales de su cumplimiento y el rol
que juegan los organismos internacionales como encargados de la evaluacién, control y
verificacion del cumplimiento de los compromisos internacionales y las responsabilidades de los
Estados.

En un segundo momento se examina las funciones de los organismos internacionales en el
derecho internacional como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y sus agencias
especializadas como la Organizacion Internacional para las Migraciones y la Organizacion
Internacional del Trabajo. Y finalmente, la relacion entre el derecho internacional y el derecho
interno, asi como el Estado, sujeto del derecho internacional.

1.1 La responsabilidad y la moral internacional de los Estados

Desde la perspectiva internacional y de los Estados (como sujetos de derecho internacional)
en el derecho internacional se encuentra la moral internacional, de acuerdo con Sierra (1959),
"los Estados no solamente se rigen por reglas juridicas y actos de cortesia, sino del sentido de
justicia y espiritu humanitario, innato al hombre por el cual adquieren un deber moral, al cual no



pueden sustraerse los Estados” (p. 19). Por ello, existen principios presentes en las relaciones
entre los Estados, ademas, de las reglas juridicas establecidas para regular las acciones que los
mismos realizan. Para Gaviria (2005), la moral es el “conjunto de deberes que van mas alla de
la orbita estrictamente juridica o contractual de los Estados” (p. 6), y que finalmente, son los
principios o las bases sobre las cuales se establecen relaciones de Estados a fin de garantizar
la armonia y la paz internacional incluyendo las responsabilidades ante la humanidad.

El Estado en las relaciones internacionales figura como un actor en el escenario internacional
y sujeto en el derecho internacional derivado de las responsabilidades y obligaciones que este
adquiere, por esa razoén, es importante tener presente los elementos que constituyen e integran
un Estado y que finalmente forman parte y afectan la dindmica de la politica internacional, y, en
consecuencia, del derecho internacional.

Ademas, los Estados deben respetar los derechos y obligaciones que adquieren y que
integran el sistema y la comunidad internacional. Histéricamente la responsabilidad internacional
tiene sus bases sobre el Estado como el principal actor y sujeto en las relaciones internacionales,
por ello, tiene el deber de cumplir con las obligaciones mediante las cuales se han adherido y en
consecuencia con el cumplimiento de las normas, reglas y principios que rigen el derecho
internacional. En el marco de los principios que tutelan las relaciones entre Estados en el derecho
internacional, se encuentran aquellas cartas y principios universales que son de obligatorio

cumplimiento al ser un actor y sujeto en el escenario internacional, los cuales han sido aceptados
por la costumbre internacional.

A partir del hecho en que un Estado toma decisiones y realiza acciones que se encuentran
fuera de lo regulado en el derecho internacional, incumpliendo con sus obligaciones y
transgrediendo sus deberes establecidos por el derecho y que en consecuencia ocasiona algun
dafo a otros Estados o personas, incumple en una responsabilidad internacional. Diez (1996)
citando a Riphagen refiere que “el hecho internacionalmente ilicito de un Estado crea
obligaciones para ese Estado y derechos para otros Estados [...]" (pp. 734-735); instaurando de
esta manera seguln Diez (1996) tres parametros como consecuencias juridicas que pueden surgir
de los actos ilicitos internacionales siendo: i) nuevas obligaciones del Estado autor del ilicito, ii)
nuevos derechos para el Estado lesionado vy iii) la posicién de los terceros Estados con respecto
a la situacion creada por el ilicito.




En ese sentido, cabe sefialar que la fundamentacion de la responsabilidad internacional s\é\
sitla, segun Diez (1996), en la “conexion causal entre la violacién de la obligacién internacional
en que consiste el acto internacionalmente ilicito y la nueva obligacion (de reparar) que surge
para con el sujeto o los sujetos cuyo derecho resulte vulnerado por dicha violacion” (p. 735), de
tal cuenta la responsabilidad es catalogada como objetiva por lo cual se diferencia de aquellas
actividades o acciones que pueden resultar no prohibidas pero que ocasionan dafos. A dichas
acciones Diez las denomina responsabilidad por riesgo, que segtin Jiménez de Aréchaga (1973),
es un “principio general que puede aplicarse bajo determinadas condiciones y circunstancias” (p.
332), definidas en la propia convencionalidad internacional.

La responsabilidad por riesgo es un principio que ha sido adoptado en el marco del sistema
convencional, comunmente para los casos relativos al medio ambiente, avances tecnologicos y
de comunicacién, principalmente para viabilizar la posibilidad de resarcir cualquier dafio o
reparacion derivado de acciones que no estén contempladas con especificidad pero que a su
vez puedan ocasionar algin dafio en determinadas circunstancias o bien condiciones en la
materia, los cuales finalmente encuadran en aquellos actos no prohibidos, es decir, aquellos no
regulados o reflejados en algln instrumento internacional. Sin embargo, el principio de justicia
se refiere a que cualquier dafio en el que se haya incurrido debe ser reparado, por ejemplo, Sierra
(1959) sefiala que en el articulo 2 de la IV Convencién firmada en la Haya en 1907 se indica que:

Es un principio de Derecho Internacional que la violacién de un compromiso trae consigo
la obligacién de repararlo en una forma adecuada. La reparacién, es pues, el
complemento indispensable de la falta de aplicacion de una convencién sin que sea
necesario que ello esté inscrito en la convenciéon misma. (p. 189)

Lo anterior, establece un compromiso por parte de los Estados en asumir la responsabilidad
de respetar, promover y fomentar las garantias establecidas en el derecho internacional. Diez
(1996) afirma que siendo el Estado:

[...] sujeto por excelencia de las relaciones de responsabilidad internacional, actia a
través de individuos o conjunto de individuos, el problema de la atribucién al Estado de
un acto ilicito internacional se conecta basicamente a la calidad o no de érganos del
Estado predicable de las personas autoras del acto, asi como a las condiciones en que
tales personas actdan. (p. 740)



De lo anterior, la capacidad del Estado de adquirir derechos y obligaciones se materializa\ﬁé‘m
la responsabilidad internacional de sus acciones y comportamiento, las cuales, al ser ejercidas
por individuos pertenecientes a este, afectan en el derecho internacional como lo es el caso de
la representacion diplomatica en el exterior ya que ostentan una parte de la soberania de dicho
pais, salvo aquellos sujetos o individuos que actian por cuenta propia y no mediante el Estado,
cuyos actos no encuadran en la atribucién de responsabilidad internacional del Estado al que
pertenecen.

Asimismo, respecto de sus actuaciones Diez (1996) llega a la conclusién de que los Estados

ademas de responsabilizarse de los actos de sus 6rganos estatales, también deben hacer lo
mismo por:

a) la conducta de entidades publicas territoriales u otras que estén facultadas por el
Derecho interno del Estado para ejercer prerrogativas del poder publico, b) la conducta
de o6rganos puestos a disposicion del Estado por otro Estado o por una organizacion
internacional, ¢) la conducta de 6rganos propios que actlen excediéndose en su
competencia con arreglo al Derecho interno o contraviniendo las instrucciones
concernientes a su actividad, supuesto este diferente del de la actuacién de érganos o
agentes a titulo estrictamente privado. (pp. 742-744)

De la misma manera, Diez (1996) destaca que entre la responsabilidad internacional se
encuentra la reparacién ante un dafio, el cual finalmente se da entre las relaciones de Estado a
Estado, como sujeto que exige la reparaciéﬁ ante el dafio y el respectivo resarcimiento,
asimismo, cuando el dafio de una obligacién internacional se traduce en su violacién por el acto
de un Estado tiene relevancia y autonomia derivado que conlleva a la obligacion misma de la
reparacion, ademas, se encuentra la propia responsabilidad internacional en un dafio ocasionado -
al derecho de otro Estado sobre un particular extranjero, aunque:

[...] desde el punto de vista juridico internacional, solo el dafio sufrido por el Estado es
relevante de modo que cuando un Estado asume la causa de un nacional suyo
perjudicado por un acto presuntamente ilicito de otro Estado, no hace sino defender su
propio derecho, el derecho que le asiste de ver respetado en la persona de sus subditos
el derecho internacional. (Diez, 1996, p. 749)



Al respecto, la Sentencia de la Fabrica Chorzow (1928) sefala claramente que los dafios que
pudo haber sufrido un individuo y el mismo Estado deben diferenciarse, ya que en cuanto a las
reparaciones deben medirse en escaladas diferentes.

Diez (1996) refiere que la soberania como elemento esencial del Estado puede manifestarse
en un doble sentido: i) hacia el exterior y ii) hacia el interior. De ello, normalmente el manejo de
la soberania del Estado hacia el exterior se manifiesta no solo en las actividades que se realizan
en el marco de las relaciones internacionales y que lleva implicita la autonomia que le otorga
para permitir la injerencia o intervencion de otros Estados sobre determinadas materias.
Asimismo, la soberania hacia el interior es la capacidad que el Estado posee hacia lo interno en
reglamentar todo lo que afecte a la sociedad.

Adicionalmente a la reparacion, se encuentra de manera inmediata y subsiguiente la sancién,
que finalmente corresponderia al sujeto que figura como responsable del acto ilicito internacional,
sin embargo, Diez (1996) indica que la “distincién entre ambas figuras entre los crimenes y delitos
internacionales para calificar la responsabilidad internacional y la posibilidad de poder reclamar
ante un tribunal internacional la responsabilidad del Estado como autor de un acto ilicito” (p. 750).

Para Jiménez de Aréchaga (1973) “la obligacion de reparar alude a diversos medios con que
cuenta el Estado para liberarse de la responsabilidad derivada del acto ilicito a él atribuible” (p.
339), y que podrian basicamente resumirse en tres modalidades: i) la satisfaccion, ii) la restitucion
y iii) la indemnizacién o resarcimiento. De ello, la satisfaccion claramente tendra que responder
a los posibles dafios morales que se generen al Estado, mientras que en el caso de la restitucion
se encuentra enfocada en restablecer todo dafio que conlleve a la situacion de restituir las
consecuencias que el acto ilicito haya ocasionado, y finalmente la indemnizacion o resarcimiento
corresponderia a una reparacion de caracter cuantitativa, la cual debe abarcar la reparacion del
dafio ocasionado mediante un pago efectivo, tal y como lo ha sefialado la Sentencia de la fabrica
de Chorzéw (1928).

En el ambito de los derechos humanos debe contemplarse algunos aspectos minimos como
los que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado jurisprudencialmente las
cuales de acuerdo con Herencia (2011) figuran en el marco de algunas sentencias que se
resumen en: la restitucién, las medidas de rehabilitacion, las medidas de satisfaccion, las




garantias de no repeticion, la obligacién de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y del dafio™
al proyecto a la vida.

1.1.1 Norma juridica

En el caso de las normas juridicas en el derecho internacional se encuentran intrinsecamente
vinculadas a la voluntad, la aceptacién y el compromiso de los Estados en el escenario
internacional, el surgimiento de estas se debate, discute y analiza en el ambito de las
conferencias, reuniones, comisiones especificas de caracter internacional en el que se involucran
los Estados miembros para que surja a la vida juridica internacional. De esa manera, se le da el
caracter de una norma en el marco del derecho positivo. Una norma puede ser positiva en el
orden internacional cuando esta se manifiesta: “tacita o expresamente; tacita por medio de la
costumbre; expresamente por medio de un tratado. En ambos casos, la fuerza y la autoridad de
la regla de Derecho son igualmente validas” (Sierra, 1959, p. 191).

De lo anterior, es importante tener presente que a lo largo de la evolucion del derecho vy,
asimismo, del derecho internacional la practica mediante la costumbre y la jurisprudencia han
sentado las bases de interpretacion, pero a su vez de las reglas del tratamiento de los principios
en el derecho internacional, lo cual, conforme a la perspectiva de Sierra, es valido.

Es importante tener presente que indistintamente de la adhesién o no de los convenios
internacionales, existen escenarios en donde la legislacidn interna de los Estados es opuesta a
lo que establecen las normas internacionales, en dichas circunstancias dichas legislaciones en
tanto no sean derogadas mantienen una validez, lo que de alguna manera significa que la
aplicacién de la norma internacional queda supeditada a lo que finalmente decida el 6érgano
judicial, legislativo o ejecutivo competente.

1.1.2 Acto ilicito internacional: concepto, consecuencias y elementos

Segln, Sierra (1959) la responsabilidad internacional de los Estados puede darse de dos
maneras: i) directa, la cual se origina en las acciones propias de los Estados o bien a través de
sus funcionarios o representantes, para lo cual tiene la obligacién de compensar el dafo
ocasionado e ii) indirecta, a través de los individuos que se encuentran en su territorio, en este
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caso, se incluyen a las personas extranjeras, para lo cual se debe exigir a los responsables una

debida reparacion y un castigo si las circunstancias lo ameritan.

Si en dado caso un Estado no colabora y se niega a cumplir con dichas obligaciones comete
un acto ilicito en las relaciones internacionales y en consecuencia ante el derecho internacional,
en cuya situacion la responsabilidad indirecta puede convertirse en una directa. De o indicado,
es esencial tener presente que en la mayoria de los casos el incumplimiento constante por parte
de un Estado ante una obligacién contractual o no, en el escenario internacional, ocasiona fisuras
en la politica internacional y en la mayoria de los casos en las relaciones internacionales,
dependiendo de lo que aborda.

Para efectos del presente analisis, se utilizara el concepto de “acto ilicito internacional”
referido por Diez (1996) ya que lo aborda desde la perspectiva de que “todo hecho
internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad internacional de este” (p.
713), principalmente porque dicho principio ha sido referido por la propia jurisprudencia
internacional por parte del Tribunal Permanente de Justicia Internacional en los que se destacan:

i) Sentencia de 17 de agosto de 1923 sobre el caso Vapor Wimbledom en el que se
refirid que: “conecta la responsabilidad internacional a todo comportamiento ilicito
desde el punto de vista del Derecho Internacional”.

i) Fallo del 13 de septiembre de 1928 sobre la fabrica de Chorzéw que toma como
principio del derecho internacional la: “obligacién de reparar resultante de toda
violacién de un compromiso internacional”.

iii) Caso Armstrong Cork Co que refiere que: “ningin Estado puede evadirse de la
responsabilidad que surge de una accién ilicita desde el punto de vista de los
principios generales del Derecho Internacional’.

Diez (1996) afirma que los “actos ilicitos generan ciertas consecuencias juridicas negativas
para el propio sujeto a quien le son atribuibles, entre las cuales destaca la responsabilidad
internacional” (p. 707); lo cual se traduce en que cualquier accién del Estado tiene una
responsabilidad en el escenario internacional derivado que estos mismos afectan las relaciones
entre los Estados, pero fundamentalmente porque algunas de sus acciones y decisiones
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constituyen una infraccidén ante el Derecho Internacional. Por ejemplo, Jiménez de Aréchaga’
(1973) explicaba que “el acto de un Estado generador de responsabilidad internacional puede
representar tanto una lesion directa de los derechos de otro Estado como un perjuicio irrogado a
un particular extranjero” (p. 317).

Sin embargo, es necesario considerar que originaimente dicha responsabilidad se centraba
especificamente en los actos ilicitos internacionales, lo que actualmente ha ido variando y
modificando ya que en el escenario internacional los Estados ya no son los Unicos actores y
sujetos que lo provocan o generan. Ademas, las responsabilidades internacionales se centran
en los actos ilicitos internacionales por la misma contravencion que puedan ocasionar en el
derecho internacional.

Por ofra parte, la consecuencia juridica de un acto internacionalmente ilicito es la misma
responsabilidad internacional, es decir, la respuesta que los Estados dan ante una violacion
producida, Conforti (1995) afirma que actualmente lo cominmente considerado como
consecuencia del ilicito se vincula a la creacién de una relacién juridica entre el Estado ofendido
y el Estado agresor, que en cuyo caso se genera especificamente que de la norma vigente surge
una norma secundaria en contraposicién a la norma primaria, es decir la violacion o transgresién
concreta de la norma vigente, sin embargo, Diez (1996) concluye que la responsabilidad del
sujeto y la nulidad del acto contrario a derecho, generan el deber y la obligacién de reparar.

De lo anterior, Conforti (1995) citando a Anzilotti coincide con Diez al afirmar que la Gnica
consecuencia del acto ilicito es en:

[...] el derecho del Estado ofendido a pretender y en la obligacién del Estado agresor a dar
una adecuada reparacion, dicha reparacién representaria ya sea volver a la situacion quo
ante (restitutuio in integrum), o el resarcimiento del dafio, o bien, en el caso de los dafios
inmateriales, la satisfaccion. (p. 439)

Dichas ideas han trascendido actualmente, los cuales han sido instituidos en el quehacer de
la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos de conformidad con el articulo 63 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos al referir que ante una “violacién de un derecho
libertad protegidos” que “se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion de la parte
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lesionada”, asi como de la Comisién de Derecho Internacional la Organizacién de Naciones
Unidas, de lo cual cabe citar la Resolucién AG/56/83 (2001) adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas en la cual se establece en el articulo 28 las consecuencias juridicas del

hecho internacionalmente ilicito que indica: “la responsabilidad internacional del Estado que, de

conformidad con las disposiciones de la primera parte, nace de un hecho internacionalmente

ilicito produce las consecuencias juridicas que se enuncian [...]", las cuales corresponden a:

i)

ii)

Continuidad del deber de cumplir la obligacién (articulo 29) en el que claramente se
establece que “las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito con
arreglo a lo dispuesto en esta parte no afectan la continuidad del deber del Estado
responsable de cumplir con la obligacién violada”.

Cesacion y de no repeticion (articulo 30) que se refiere a la obligacion del Estado
responsable del hecho internacionalmente ilicito en ponerle fin, si en dado caso el
hecho contintia y de ofrecer seguridad y garantia adecuada de no repeticion, si las
circunstancias lo exigen.

Reparacion (articulo 31) que instituye la obligacién del Estado responsable a reparar
integramente el perjuicio causado (es decir, todo dafio material, moral ocasionado
por el hecho internacionalmente ilicito del Estado) por el hecho internacionalmente
ilicito.

La irrelevancia del derecho interno (articulo 32), en el sentido que un Estado
responsable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de las obligaciones que le incumben.

Por otra parte, en lo que respecta a los elementos, Diez (1996), citando a Jiménez de
Aréchaga, afirma que la doctrina sefala:

[...] la existencia de una conducta con relevancia en el plano juridico-internacional, el hecho

de que con esa conducta se viole una obligacion establecida por una regla de Derecho
Internacional en vigor, la posibilidad de atribuir dicha conducta a un sujeto del Derecho

Internacional, y la circunstancia de haberse producido un perjuicio o dafo como

consecuencia de la accidén u omision contraria a aquella obligacion. (p. 718)
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Para tal efecto, destaca la clasificacion de dos elementos que definen el acto internacional,\ !
el primero de caracter subjetivo y el segundo de caracter objetivo: el primero en atribuir el acto o
comportamiento a un determinado sujeto, en este caso al Estado con la capacidad de asumir
responsabilidades como sujeto del derecho internacional, en este caso se tiene pres‘ente que la
caracteristica del Estado como persona moral ejecuta acciones en el plano juridico internacional
y en consecuencia vinculandolo incluso a los individuos que forman parte de él. Y el segundo, es
que a través de la accién y el comportamiento se transgreda la regla o norma de Derecho
Internacional en el momento en el que se viola o infrinja la obligacién contraida o bien porque la
misma costumbre internacional ha establecido las mismas reglas o practicas internacionales,
principalmente porque determinadas obligaciones tienen el caracter de internacionales.

Pese a que el acto ilicito internacional puede ser cometido por el Estado o bien sus
funcionarios, es necesario observar que, en la evolucién del derecho internacional, actuaimente
no solo los Estados con derechos y obligaciones de caracter internacional poseen la facultad de
reclamar la reparacion de algin dafio, ya que, en materia de derechos humanos, los sistemas
regionales han evolucionado tanto que ahora se han establecido procedimientos para casos
particulares. Al respecto, es oportuno sefialar que la imputabilidad de un Estado ante un hecho
ilicito internacional debe corroborarse con claridad y determinar en qué condiciones y acciones
conllevaron al acto ilicito. Normalmente se da cuando se logra verificar que el hecho era de su
competencia y que por lo tanto incumplié con la norma, es decir, su deber y responsabilidad para
que sea imputable al Estado, ahora bien, existen momentos en los que se puede determinar que
no existe responsabilidad.

De la misma manera, aquellos actos cometidos por funcionarios cuyos actos correspondian
a su competencia y que hayan ocasionado dafio a otro Estado, afecta la responsabilidad
internacional del Estado indistintamente si la accién se encuentra o no regularizada en el marco
de su ley interna derivado que viola un deber y obligacién internacional porque el funcionario
goza de un mandato del Estado mismo. En ese sentido, Sierra (1959) sefala:

[...] el acto perpetrado por el funcionario, dentro del limite de su competencia sea, ademas,
contrario al deber juridico internacional, es decir, una norma positiva, y que el dafio no venga
a ser resultado de un acto realizado por el funcionario en defensa de los derechos del Estado.
(p. 192)
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Principalmente porque el mandato mismo que le otorga el Estado a un funcionario hace que ™
la responsabilidad internacional genere una obligacién de caracter directa, asimismo, lo anterior
debe diferenciarse de aquellos actos juridicos que son personales y que no encuadran como
actos de Estado.

Por lo tanto, la responsabilidad internacional de un Estado al darse de manera directa o
indirecta conllevan a una responsabilidad internacional, indistintamente del modo o bien la
manera en que se genere. Las consecuencias concretas se pueden dar a través de los actos
ilicitos internacionales ocasionados por hechos ilicitos internacionales los cuales son en esencia
aquellos que le crean a los Estados responsabilidades internacionales en el derecho
internacional, lo cual no solamente se refleja histéricamente a fravés de la jurisprudencia
internacional del Tribunal Permanente de Justicia Internacional sino mediante consecuencias
juridicas negativas que son atribuibles a un determinado sujeto y que por lo tanto, influyen en las
relaciones entre los Estados afectando las decisiones en el Derecho Internacional, ya que estas
se pueden generar por los diferentes sujetos del derecho internacional.

Por otra parte, la responsabilidad internacional lleva implicita la consecuencia juridica de un
acto internacionalmente ilicito ya que en ella se desarrolla la manera en la que el Estado
respondera concretamente a través de una reparacion ante una violacién o bien transgresion,
puesto que se realiza ante una norma vigente de la que resulta una norma secundaria como se
indico anteriormente.

Ademas, la responsabilidad internacional del Estado ha sido formalmente materializada
mediante el articulo 26 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Resolucion
AG/56/83 (2001) en la que claramente se identifica consecuencias juridicas para los Estados
ante un hecho y acto internacionalmente ilicito que finalmente se enfocan en el deber de hacerse
responsable y de cumplir ante la obligacién violada, no obstante considerar los elementos de los
actos internacionalmente ilicitos para determinar si son responsabilidades internacionales para
un Estado por la que se pueda hacer internacionalmente responsable en el derecho internacional
o bien resolverse por medio del derecho interno.

11



1.2 Fuentes del derecho internacional: la costumbre, los tratados y la jurisprudencia

El ordenamiento juridico internacional no solamente encuentra su fundamento en los tratados
internacionales, sino a través de otras fuentes del derecho como lo son la costumbre y la
jurisprudencia internacional que integran algunos debates sobre las reglas generales que no
estdn escritas, pero como se ha indicado anteriormente, constituyen compromisos y
responsabilidades de los Estados ante las relaciones de amistad y de cooperaciéon
universalizadas por la Carta de las Naciones Unidas. Por su parte, el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia establece en su articulo 38 sobre las fuentes formales de positivacion
del derecho internacional que se armonizan con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
de acuerdo con lo siguiente:

1. La corte cuya funcion es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que
le sean sometidas, debera aplicar: a) las convenciones internacionales, sean generales o
particular, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) la
costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho; c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d)
las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho [...].

De ello, cabe indicar que Carrillo (1994) afirma que el citado articulo 38 del Estatuto de la
Corte “no pretende en consecuencia, establecer un catalogo de fuentes formales del derecho
internacional” (p. 86). Sin embargo, al estar claramente estipulado en el articulo y considerando
que la Corte constituye el 6rgano judicial mas importante de la ONU se refleja en él un catalogo
de fuentes formales de Derecho Internacional, aunque como bien lo refiere Carrillo es un
“catalogo incompleto ya que no recoge los actos unilaterales de los Estados [...] ni los actos de
contenido normativo adoptados por érganos internacionales [...] que ponen de manifiesto las
eventuales competencias normativas de las Organizaciones Internacionales” (p. 86).

Por su parte, Remiro, Rosa, Diez y Orihuela (1997) estudian fa costumbre como una fuente
de produccién normativa; afirma que la evolucién de las organizaciones internacionales influye
en la costumbre internacional, principalmente porque han generado una serie de resoluciones y
de tratados internacionales, primordialmente en el caso de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Asimismo, expresan que en tanto se carezca de un poder legislativo mundial la
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costumbre internacional continuara adaptandose y seguira teniendo un papel importante ante la
elaboracion de las normas de derecho internacional.

De la misma forma, Remiro, Rosa, Diez y Orihuela (1997) afirman que el concepto de
jurisprudencia internacional ha evolucionado y se ha ido adaptando a los nuevos actores del
escenario internacional, asi como ante la dindmica de las organizaciones internacionales a la luz
de los denominados “nuevos tribunales internacionales”, que lo constituyen aquellos tribunales
vinculados a derechos humanos, a los asuntos penales internacionales y a los de caréacter
regional internacional, asi como a las propias reglas han creado algunos 6rganos como la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), la propia
Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) y la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT).

1.2.1 La costumbre como fuente de todo derecho

Histéricamente, Sierra (1959) asevera que para que la costumbre tenga caracter de regla
juridica, no se limita a la repeticién del acto en si mismo, sino que debe considerarse “por los
Estados como una norma obligatoria, por asumir‘una acciéon semejante de parte de un gran
nimero de Estados en relacion con el mismo caso” (p. 26). Dicha accidn ha sido instituida por el
articulo 38 del Estatuto de la Corte de Justicia Internacional que refiere: “la Corte, cuya funcion
es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar [...]. b) la costumbre internacional como prueba de una practica general aceptada como
derecho”, que finalmente en la practica constituye una responsabilidad de los Estados parte, su
consideracion.

Para, Remiro, Rosa, Diez y Orihuela (1997) la costumbre es: “la norma resultante de una
practica general constante, uniforme y duradera llevada a cabo por los sujetos del Derecho
Internacional y realizada con la conviccion de ser socialmente hasta el punto de ser juridicamente
obligatoria” (p. 503); lo cual afirma que la costumbre como resultado de la practica internacional
se sustenta en la conciencia, la necesidad social y en consecuencia el hecho en que tenga una
obligacion juridica en las relaciones internacionales y del derecho internacional.

Ademas, cabe sefalar que Sierra (1959) afirma que “la obligatoriedad de una regla
consuetudinaria no precisamente se sustenta en la aceptacion del Estado para ser aplicado” (p.
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27), ya que finalmente tiene mayor validez el hecho de que los Estados la aceptan como regla y*

en consecuencia su aplicacién para las relaciones y los casos concretos, maxime si esta produce
una repeticion de comportamientos de los Estados (Carrillo, 1994).

1.2.2 Los Tratados

Las convenciones, los tratados y los convenios internacionales son sinénimos y poseen la
misma validez y categoria juridica dentro del derecho internacional, segtn el articulo 2.1 inciso
a) de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, establece que “se entiende por
tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regidos por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico 0 en dos o0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacién particular”, sin embargo, se distinguen de la naturaleza y
en consecuencia de su ambito de aplicacién, ademas, pueden ser de caracter bilateral al darse
entre dos partes, multilaterales los cuales comlinmente se generan entre una diversidad de
sujetos, usualmente ante organizaciones internacionales, o bien regionales los cuales se pactan
en un blogue territorial en comdn y en ellas se encuentra manifiesta la expresion de voluntad,
responsabilidad, deberes, derechos y obligaciones para los suscritores, al mismo tiempo, en ella
se puede fijar los fines bajo los cuales se crean dichos instrumentos para regular relaciones o
bien tematicas especificas del derecho internacional.

De la misma manera, dependiendo de lo que acuerden las partes, correspondera la duracion
de las convenciones, algunos tienen plazo indefinido y otros se sujetan de acuerdo con las
circunstancias y condiciones de lo que regulan, dentro del cual puede ser tras el cumplimiento
de este o ante el surgimiento de otro instrumento que lo derogue o bien abrogue.

Por otra parte, los tratados como fuente del Derecho Internacional generan derechos y
obligaciones las cuales se concretizan en la aplicacién del principio de pacta sunt servanda. De
acuerdo con Diez (1996), “la Comisién de Derecho Internacional ha recogido en el tiempo la idea
de que los tratados no son Unicamente normas, sino realidades y que la buena fe ha de
prevalecer durante la ejecucion de los tratados en vigor” (pp. 173-174), por ello, el principio se

materializa mediante los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969).

14




Segun el articulo 26 de la referida Convencidn (1969) “todo tratado en vigor obliga a las’
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, asimismo, el articulo 27 establece que “una
parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho Interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”. De manera que la fundamentacién legal de los tratados
internacionales, en linea con lo anterior, tiene su base no solo con lo dispuesto en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sino también en la costumbre internacional y en el
principio pacta sunt servanda, lo cual ha sido esencial en la evolucién del derecho internacional.

De acuerdo con Sierra (1959), "la imposibilidad de conseguir coercitivamente de los
signatarios el cumplimiento de una obligacién, no disminuye el caracter legal de esta ni su valor
juridico” (p. 396), derivado de que la responsabilidad de su cumplimiento es particular del Estado
en cuyo caso el derecho internacional ha evolucionado, ya que ha creado mecanismos y 6rganos
encargados de supervisar y velar por las obligaciones adquiridas por los Estados ante los
tratados, principalmente, los relativos al cumplimiento de los derechos humanos, lo cual no afecta
el estatus juridico de dichos instrumentos, salvo que el contenido de los mismos haya perdido
pertinencia hacia la consecucion de sus objetivos o bien del logro o finalidad para el cual fueron
creados originaimente, considerando que el fendmeno social, econémico, laboral, politico, etc.
se haya modificado o cambiado tal y como se analizara mas adelante en el caso de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

1.2.2.1 Validez, efectos e interpretacion de los tratados, asi el caso particular de los
Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo, no ratificados

La validez de un tratado en su contenido no debe contrariar los principios y reglas
establecidas y fijadas en el derecho internacional, asimismo, debe contemplar que las
obligaciones no sean inmorales, de lo contrario serian consideradas nulas por su causa ilicita
ante las normas positivas del propio derecho internacional. La Convencion de Viena (1969) en
su articulo 42 define tres motivos por los cuales los tratados internacionales pueden perder su
validez: i) nulidad, ii) terminacion vy iii) suspension.

De lo anterior, Diez (1996) categoriza el contenido de lo establecido en los articulos 51, 52 'y
53 de la Convencion de Viena como nulidad absoluta, ya que estos claramente se refieren a la
coaccién sobre el representante de un Estado, la coaccién sobre un Estado por la amenaza o la
fuerza y finalmente los tratados cuyo contenido se impongan a una norma imperativa de derecho
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internacional general. De ello, cualquier tratado internacional que surja en el marco de dichas -
condiciones es nulo, conforme a las reglas fijadas por el derecho internacional.

Por otra parte, la terminacion de un tratado normalmente se puede dar cuando finaliza el
plazo establecido en el mismo o bien por consenso de las partes, segun lo establece el articulo
54 de la Convencion de Viena, sin embargo, puede generarse una denuncia la cual regula el
articulo 56 de la citada Convencién. En el caso de la denuncia para que sea valida debe
contemplarse que la misma tiene que ser notificada por lo menos, con doce meses de antelacion.
Por dicha razén, en el caso de Guatemala, el presidente de la Republica posee la facultad de
denunciar tratados y convenios de conformidad con la Constitucién, segin lo establece el articulo
183 inciso 0), el que le otorga dicha facultad. De la misma manera, Maldonado (2013) indica que:

Otras causas de terminacién establecidas en la Convencién de Viena son la derogacion tacita
(el articulo 59 habla de la terminacion de un tratado como consecuencia de la celebracion de
un tratado posterior), una violacién grave del tratado internacional (articulo 60) o la
imposibilidad de su cumplimiento (articulo 61). (p. 45)

La validez real de un tratado internacional para el derecho interno de un Estado se concretiza
y materializa, ante la ratificaciéon formal del 6rgano legislativo competente para que el mismo
tenga la validez interna en el pais. A este respecto es importante observar que, aunque el
representante del jefe de Estado que puede ser un secretario o ministro investido de los plenos
poderes para la firma de un tratado, Gnicamente puede autorizarlo, ya que su aplicacién requiere
de la aceptacién formal del 6rgano legislador o competente.

Todo lo anterior, relativo a la capacidad y representacion del Estado de Guatemala para la
celebraciéon de tratados internacionales que a su vez da validez a los tratados, por ello,
Maldonado (2013) indica que los plenos poderes, se refieren a una delegacién expresa que el
Presidente de la Republica realiza para que una persona individual, funcionario de gobierno
suscriba un tratado internacional, el cual se materializa a través de un acuerdo gubernativo en el
que el presidente expide tal documento para que la Direccidon de Tratados Internacionales del
Ministerio de Relaciones Exteriores le dé el tramite correspondiente.

En cuanto a los efectos, los tratados como fuente del Derecho Internacional surgen en la vida
juridica del escenario internacional a partir de que los mismos entran en vigor. En ese sentido,
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Diez (1996) analiza los efectos de los tratados de acuerdo con el tiempo, espacio, los efectos dé\ N
los tratados respecto a otros tratados, efectos de los tratados entre las partes y respecto a
terceros estados, sin embargo, para el presente analisis se toma en consideracién los efectos en

el tiempo, en el espacio, entre las partes y respecto a terceros Estados.

Diez (1996) manifiesta que la entrada en vigor de un tratado en el tiempo puede darse en
dos momentos: i) el momento inicial cuando el tratado nace a la vida juridica en el escenario
internacional y ii) cuando el Estado da su consentimiento, la vigencia de esta Gltima puede o no
coincidir con la del momento inicial del tratado, sin embargo, cominmente suele darse cuando
son de caracter bilateral. Ahora bien, en lo que respecta a los efectos del tratado en el espacio,
es aplicado si y solo si en la totalidad del territorio sobre el cual se ejerce la soberania de un
Estado, sin embargo, es necesario considerar que el articulo 29 de la Convencion de Viena
(1969) refiere una excepcidn conforme a: “salvo que una intencién diferente se desprenda de él
o conste de otro modo”, asi también, en el caso de Guatemala mantiene actualmente vigente
una reserva sobre el articulo 25 relativo a la aplicacion provisional de un tratado antes de su
entrada en vigor, el cual no aplicaria para dicho caso.

De la misma manera, como se refirid con anterioridad, los efectos de los tratados entre las
partes se generan cuando existe un consentimiento de estas, aplicandose el principio de buena
fe, pacta sunt servanda, no obstante, Diez (1996) sefiala que los efectos de un tratado respecto
a terceros estados, se refiere a aquellos que “no son parte en el tratado” (p. 177); lo cual se
encuentra estipulado en el articulo 34 de la Convencion de Viena (1969). Diez (1996) desarrolla
algunas excepciones, entre ellas, para aquellos Estados que no son parte en el tratado a través
de la costumbre, la cual el articulo 38 de la Convencién de Viena (1969) estipula: “Lo dispuesto
en los articulos 34 al 37 no impedira que una norma enunciada en un tratado llegue a ser
obligatorio para un tercer Estado como norma consuetudinaria de Derecho Internacional
reconocida como tal”.

En el caso de la interpretacion de los tratados internacionales, Sierra (1959) manifesté que
en determinadas circunstancias por falta de claridad en los textos era necesaria la interpretacion
de un tratado para su respectiva aplicacién, de lo cual, indicaba que no existian “reglas precisas,
aunque si algunos preceptos” (p. 405); de los cuales recomendaba debian observarse, sin
embargo, para la época en la que manifestaba lo indicado, no se habia aprobado la Convencién
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, la cual destina en su Parte Il la Seccién
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Tercera exclusivamente sobre la interpretacién de los tratados dividida en: i) regla general de’
interpretacién (articulo 31), ii) medios de interpretacién complementarios (articulo 32) y iii)
interpretacion de tratados autenticados en dos o mas idiomas (articulo 33). No obstante, Sierra

(1959) se aproximo a otros autores como Diez (1996) al indicar que:

1. No debe ser interpretado lo que no tiene necesidad de ello. 2. Los efectos de la
interpretacién se imponen a la jurisdiccién interna de los estados contratantes con la misma
fuerza que el tratado mismo. [...] Y 4. Cualquier interpretacién que lleve a un resultado
absurdo o a hacer nugatorias las disposiciones del tratado, debe ser desechada. (p. 405)

Por su parte, Diez (1996) sefiala claramente que se trata de determinar el sentido y el alcance
de los términos empleados en una norma o bien negocio juridico. Ademas, clasifica las formas
de interpretacién en auténticas, doctrinales, judiciales y diplomaticas, en el caso de las
doctrinales caben las iusinteranacionalistas. Mientras que en el caso de las reglas de
interpretacion se encuentran las fundamentales que son la buena fe, la primacia de texto, el
objeto y fin, el alcance y contenido del contexto, ademas, si el contexto o las circunstancias asi
lo requieren reafirma lo que establece el articulo 32 de la Convencion de Viena (1969) en el que
se dice que puede: “acudir a los medios de interpretacion complementarios, en particular a los
trabajos preparatorios del Tratado y a las circunstancias de su elaboracion”, esto particularmente
para aquellos casos o bien situaciones en las que sea necesario realizar una revision de lo
acordado por los paises en el proceso de formulacién o bien elaboracion de dicha convencién, y
asl reiterar lo acordado entre las partes. .

Ahora bien, cabe traer a colacién el caso especifico y particular de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), la cual a diferencia del sistema universal de Naciones Unidas ha
establecido procedimientos para la validez, efectos e interpretacién de los convenios en materia
laboral. Al respecto, la Constitucion (1919) de la Organizacién Internacional del Trabajo,
establece en su articulo 19 numeral 1 que tiene la facultad para pronunciarse a favor de la
adopcion de un convenio o recomendacion, para ello, en su numeral 5 inciso a) refiere que: “el
convenio adoptado se comunicara a todos los miembros para su ratificacion” en cuyo caso el
Estado de Guatemala debe dialogar en consulta tripartita (empleadores, trabajadores y gobierno)
sobre su voluntad en ratificar dicho instrumento, para lo cual en su inciso b) establece que:
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[...] cada uno el miembro se obliga a someter el convenio, en el término de un afio a partir
de la clausura de la reunién de la Conferencia (0, cuando por circunstancias excepcionales
no pueda hacerse en el término de un afio, tan pronto sea posible, pero nunca mas de
dieciocho meses después de clausurada la reunién de la Conferencia), a la autoridad o

autoridades a quiénes competa el asunto, al efecto de que le den forma de ley o adopten
otras medidas.

La sumisién a las autoridades correspondientes o a quienes competa el asunto no se limita
Unicamente a consultar sobre la voluntad del Estado en adherirse al convenio, de acuerdo con
el Memorandum sobre la obligacién de someter los convenios y las recomendaciones a las
autoridades competentes, tiene la finalidad de: “fomentar la adopcién de medidas en el plano
nacional para la aplicacién de los convenios y las recomendaciones” (2005, p. 1), entre ellas,
persigue promover la ratificacion. De la misma forma, la sumisioén debe realizarse ante un érgano
parlamentario o bien legislativo con la finalidad de que las mismas tomen nota que en el escenario
internacional ha surgido a la vida juridica un nuevo instrumento que se encuentra abierto a
ratificacion para aquellos Estados que tengan la voluntad de adherirse a él. Por otra parte, el
citado articulo y numeral constitucional en su inciso e) también establece que:

[...] si el Miembro no obtuviere el consentimiento de la autoridad o autoridades a quienes
competa el asunto, no recaera sobre dicho miembro ninguna otra obligacién, a excepcion de
la de informar al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia
que fije el Consejo de Administracién, sobre el estado de su legislacién y la practica en lo
que respecta a los asuntos tratados en el convenio, por via legislativa o administrativa, por
medio de contratos colectivos, o de otro modo, e indicando las dificultades que impiden o
retrasan la ratificacion de dicho convenio.

Por ello, los miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo podrian voluntariamente,
a pesar de no tener ratificado un instrumento internacional, adoptar medidas legislativas o bien
administrativas para garantizar derechos ante un instrumento no ratificado, sin embargo, en el
plano nacional guatemalteco debe observarse el articulo 171 inciso 1) de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala. Aunado a ello, se tiene la obligacién de presentar memorias' de
los instrumentos no ratificados, el cual, conforme lo define el Departamento de Normas

" Todos los informes que los Estados miembros presentan ante la Organizacién Internacional del Trabajo
a la luz de sus instrumentos se denominan “memorias”.
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Internacionales del Trabajo de la OIT en su Manual sobre Procedimientos en materia de

Convenios y Recomendaciones Internacionales del Trabajo, que las memorias presentadas a la
luz del articulo 19 sirven:

[...] para el establecimiento de un programa de actividades de la Organizacién, en especial
para la eventual adopcién de normas nuevas o revisadas, para permitir evaluar la eficacia y
el valor actual de los instrumentos sometidos a control y para dar a los gobiernos y a los
interlocutores sociales la ocasién de reexaminar su politica y de poner en practica otras
medidas en sectores de mayor interés, y en tal caso proceder a nuevas ratificaciones. (2019,
p. 31)

Finalmente, cabe destacar que, en el caso de la Organizacién Internacional del Trabajo se
maneja el principio de la inadmisibilidad de reservas para la ratificacion de convenios de la
Organizacion, la cual quedé establecida de conformidad con el Memorandum presentado por la
OIT ante la Corte Internacional de Justicia en el “Caso de Genocidio” en 1951, el cual en su
parrafo 20 indica: “los derechos que los tratados reconocen a los elementos no gubernamentales
en la adopcién de los convenios internacionales del trabajo quedarian anulados si el
consentimiento de los gobiernos fuese suficiente para alterar la sustancia y la eficacia de esos
convenios”; por tal razén, la particularidad de los convenios de OIT permiten una flexibilidad en
las normas, lo cual le permite a un Estado limitar algunas obligaciones ante una ratificacion, toda
vez que el mismo instrumento asi lo permita.

De lo anterior, cabe referir que el Departamento de Normas Internacionales del Trabajo
expresa que: “No son, sin embargo, posibles otras limitaciones de las obligaciones de un
convenio que no sean las especificamente establecidas en él (no ha lugar a reservas)” (2019, p.
20); por tal razén, la flexibilidad de las normas se refiere particularmente a: i) clausulas definidas
en el propio convenio, ii) la adopcién de un convenio en algunas ocasiones se acompafia de una
recomendacion como un instrumento complementario que orienta su aplicacion en el contexto
nacional o interno de los paises, iii) algunas normas son formuladas de un modo amplio y general,
entre otros aspectos.
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1.2.3 La jurisprudencia internacional

De acuerdo con Carrillo (1994) la jurisprudencia internacional “basa sus decisiones en la
costumbre y en los tratados” (p. 86) ya que a su vez abordan principios “generalmente aceptados
y reconocidos, comunes a todos los sistemas juridicos” (p. 86). En ese sentido, en el marco del
empleo de la jurisprudencia internacional, la Corte Internacional de Justicia utiliza principios para
la aplicacién del Derecho y en consecuencia no las sustituye por el derecho positivo internacional
que finalmente se encuentra en los tratados y organismos internacionales, sino que se auxilia de
la misma para la interpretacion y a su vez como lo indica Carrillo (1994) para “salvaguardar una
laguna del Derecho” (p. 88).

En virtud de lo indicado, es oportuno tener presente que la jurisprudencia no tiene como
finalidad crear ser un érgano legislativo, asi como tampoco crear Derecho, sino aplicar el mismo,
por tal razén, es esencial que, ante determinadas circunstancias reiterativas, el derecho
internacional a su vez, cree las normas juridicas internacionales necesarias para responder a
determinados fendmenos en el derecho. Al afirmar, la jurisprudencia ha sido aceptada y es
reconocida en todos los sistemas juridicos, esta debe cumplir con determinadas caracteristicas,

las cuales segun Carrillo son: “a) aceptacién general; b) uniformidad; ¢) duracién [...]" (1994, p.
94)

Basicamente, la aceptaciéon general se sustenta en que sea reconocida y aprobada por los
Estados, indistintamente si esta es expresa o tacita ya que sus elementos en la aplicacién de
una determinada circunstancia parte de una regla general de ser admitida. En cuanto a la
uniformidad, Carrillo (1994) expresa que: “una regla consuetudinaria exige que la practica de los
Estados, incluidos los Estados especialmente interesados en la materia regulada por la norma
consuetudinaria, haya sido frecuente y uniforme” (p. 94), mientras que la duracién se encuentra
vinculada a la practica ya que es la que instituye dicha costumbre en el tiempo.

Al respecto Carrillo (1994) cita una Sentencia de 20 de febrero de 1969 en la que la Corte
Internacional de Justicia reconocié que: “el hecho de que no haya transcurrido mas que un breve
periodo de tiempo no constituye en si mismo un impedimento para la formacién de una nueva
norma de Derecho [nternacional consuetudinario” (p. 95).
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1.3 El cumplimiento y las obligaciones en virtud de un tratado de derecho internacional t'

El cumplimiento de las normas y obligaciones del derecho internacional corresponde a cada
uno de los sujetos y actores de la politica internacional, y en el caso especifico de los tratados,
convenios 0 convenciones internacionales por parte de los actores parte o suscritores de este,
mientras que los principios, la costumbre y la jurisprudencia internacional por cada uno de los
sujetos del derecho internacional. Asimismo, del cumplimiento del derecho internacional se
deduce la responsabilidad internacional del que se derivan reparaciones, asi como de las normas
gue son transgredidas.

En ese sentido, la obligacion de cumplir de buena fe las normas y obligaciones
internacionales se sustenta en el principio de pacta sunt servanda bona fide, el cual ha sido
regulado en la Carta de las Naciones Unidas, el Convenio de Viena sobre el derecho de los
tratados (1969) al igual que la Declaracién sobre los principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados, los cuales han sido
citados anteriormente, cabe destacar que, ante la ratificacion formal de un tratado, no se puede
invocar el derecho interno como justificacién de incumplimiento, tal y como fue referido.

Remiro, Rosa, Diez y Orihuela (1997) citan a Reeve e indican que un sistema ideal de
cumplimiento para los tratados en el derecho internacional tendria por lo menos:

1) procedimientos de recogida de informacién sobre el cumplimiento de los Estados partes
en el tratado, 2) procedimientos para evaluar la informacién sobre el cumplimiento del tratado
por un 6rgano competente integrado por expertos, 3) procedimientos suplementarios y 4)
organos de gestion del tratado competente y eficaz. (p. 563)

De lo anterior, no todos los tratados contemplan dichos aspectos, sin embargo, los érganos
y sistemas normativos de las organizaciones internacionales las han desarrollado con el tiempo
conforme la evolucién de los mismos, prueba de ello, la labor que desarrolla la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas, asi como las Comisiones Normativas creadas por
el Consejo de Administracién de la Organizacion Internacional del Trabajo, para analizar los
puntos normativos en el orden del dia de la Conferencia Internacional del Trabajo.
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Por la importancia y singularidad de la tematica en la presente investigacién, cabe indicar ™
gue el caso particular de los convenios internacionales ratificados en materia laboral de la
Organizacion Internacional del Trabajo. En este sentido, los Estados miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo que han ratificado formalmente un convenio laboral,
tienen obligaciones a la luz de lo que establece el articulo 22 de la Constitucion de la
Organizacion (1919), la cual obliga a presentar ante “la Oficina Internacional del Trabajo una
memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecucién los convenios a
los cuales se haya adherido. Estas memorias seran redactas en la forma que indique el Consejo
de Administracion”; de ello, cabe sefalar que el Estado de Guatemala ha ratificado ante la
Organizacién 74 convenios (de los cuales 64 estan vigentes, 3 han sido denunciados y 6
instrumentos abrogados y 1 no ha entrado en vigor)?, sin embargo, la presentacién de las
memorias de los convenios ratificados no es anualmente, para ello, el Consejo de Administracion
con la finalidad de agilizar la presentacion de memorias anuales adopt6 en noviembre de 2018
en su 3342 reunion los documentos GB.332/INS/5(Rev.), GB.334/INS/5 y GB.334/INS/PV,
parrafo 288 relativos a la “Iniciativa a las Normas: Aplicacion del Plan de Trabajo para Fortalecer
el sistema de Control de las Normas” aprobo las cuales refieren:

[...] 2) aprueba las medidas propuestas para agilizar la presentacion de memorias sobre
convenios ratificados, a saber: a) la agrupacién tematica de convenios a efectos de la
presentacion de memorias segin un ciclo de seis afnos para los convenios técnicos, en el
entendimiento de que la Comisién de Expertos seguira revisando, aclarando y, segln
corresponda, ampliando los criterios para romper dicho ciclo, y b) un nuevo formulario de
memoria para las memorias simplificadas.

Lo anterior, se traduce en que el Estado de Guatemala tendra la obligacion constitucional de
presentar memoria de acuerdo con la tematica que corresponde al calendario anual de la
Comisién de Expertos, asimismo, los criterios establecidos en el nuevo formulario de memoria
atienden las responsabilidades y obligaciones constitucionales de conformidad a comunicar
cualquier informacidn respecto a: i) nueva legislaciéon que se haya producido; ii) respuesta a los

comentarios emitidos por la Comisiéon de Expertos; iii) resoluciones judiciales sobre cuestiones

2 L a informacién puede verificarse en el perfil del Estado de Guatemala ante la Organizacién Internacional
del Trabajo en su base de datos NORMLEX en el siguiente enlace:
hitps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::P11200_COUNTRY_|D: 102667
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la luz de la aplicacion practica de los convenios.
1.3.1 Medidas convencionales de cumplimiento

Las medidas convencionales de cumplimiento han sido instituidas por los Organismos
Internacionales, principalmente por aquellos que tienen un sistema normativo de creacién de
normas internacionales, Carrillo (1994) afirma que este tipo de medidas convencionales se
establecen en la carta constitutiva o fundacional de la organizacion, asimismo, este tipo de

medidas ejercen un control que finalmente influyen en el proceso de aplicacion de las normas
internacionales.

Por su parte, Remiro, Rosa, Diez y Orihuela (1997) afirman que "las medidas de
cumplimiento consume una parte no despreciable del proceso de formacién de los tratados
(especialmente los constitutivos de regimenes y organizaciones internacionales)” (p. 565), en
ese sentido, no solamente se encuentran medidas de cumplimiento en las cartas fundacionales
o constitutivas sino que existen normas que se encuentran estipuladas en el contenido del propio
tratado internacional, las cuales pueden establecerse de manera general o especifica
dependiendo de la naturaleza y su ambito de aplicacién.

Al respecto cabe referir que en el contexto nacional se encuentran instancias
gubernamentales especificas que tienen bajo su responsabilidad el monitoreo y seguimiento del
cumplimiento de las convenciones ratificadas por el Estado de Guatemala, de ello, cabe citar el
caso particular del Ministerio de Economia que segun el articulo 32 inciso c¢) de la Ley del
Organismo Ejecutivo le corresponde “conducir, por delegacién del Presidente de la Republica,
las negociaciones de los convenios y tratados de comercio internacional bilateral y multilateral, y
una vez aprobados Y ratificados, encargarse de su ejecucion”, es decir, de los procesos ante la
Organizacién Mundial del Comercio. En el caso del Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social le compete “velar por el cumplimiento de los tratados y convenios internacionales
relacionados con la salud en casos de emergencias por epidemias y desastres naturales”, de
acuerdo con el articulo 39 de la Ley del Organismo Ejecutivo, y en consecuencia de los procesos
ante la Organizacion Mundial de la Salud.
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De la misma manera, actualmente se encuentra la Comisién Presidencial por la Paz y lo
Derechos Humanos creada a través del Acuerdo Gubernativo 100-2020 de fecha 30 de julio de
2020 la cual cuenta con la Direccién de Vigilancia y Promocion de los Derechos Humanos que
se encarga de generar propuestas y acciones orientadas al cumplimiento de la proteccion de los
derechos humanos y es enlace con la Institucién del Procurador de Derechos Humanos.

1.3.2 Los organismos internacionales como los encargados de velar por el cumplimiento

Los organismos internacionales como encargados de cumplimiento de los tratados, tienen
organos especificos que se encargan del control, evaluacioén y verificacién del cumplimiento de
las normas internacionales cuyas atribuciones se encuentran definidas en la carta fundacional o
constitutiva, Carrillo (1994) sefiala que “a veces son competencias de mera recomendacion, pero
otras en cambio son competencias decisorias” (p. 170), lo anterior dependiendo de los mandatos
gue tienen atribuido.

Segun, Carrillo (1994) un ejemplo claro de las competencias que tienen algunos 6érganos de
las organizaciones internacionales, figura el Consejo de Seguridad y la Asamblea General de
Naciones Unidas, los cuales tienen la facultad que ante una “controversia de orden juridico, por
regla general, deben ser sometidas por las partes a la Corte Internacional de Justicia” (p. 171),
sin embargo por el “caracter voluntario de la jurisdiccién contenciosa de la Corte, su jurisdiccion
se basara en el consentimiento del Estado demandado y no en la resolucién del Consejo de
Seguridad, que juridicamente no es obligatoria segun el capitulo VI de la Carta” (p. 171), ya que
finalmente le corresponde la blisqueda de una resolucién pacifica a la controversia. No obstante,
cuando el Estado somete la controversia para determinar el derecho aplicable mediante la
conciliacién, arbitraje y justicia estas constituyen comisiones internacionales.

En ese sentido, la mayor parte de los organismos internacionales encargados de
cumplimiento crean dichos en el marco de sus cartas constitutivas o fundacionales en las que
regularmente se definen los érganos de control encargados directamente de la supervisién de
las normas internacionales creadas en el marco de la organizaciéon o bien de los érganos de
administracidén destinados al quehacer de la organizacidon que finalmente coadyuvan a los
objetivos, fines y propoésitos para los cuales son creados los organismos internacionales. No
obstante, existen érganos que, aunque no lo tienen explicito en sus cartas constitutivas las
resoluciones decisorias de los organismos internacionales pueden crear dichos 6rganos
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encargados, tal es el caso de la Organizacion Internacional del Trabajo a través de sus 6rganos

de control regular, como lo son la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y

Recomendaciones y la Comision de Aplicacién de Normas de la Conferencia Internacional del
Trabajo.

1.3.2.1 Control, evaluacién y verificacion sobre el cumplimiento de los tratados

En el caso de las organizaciones internacionales, principalmente aquellos organismos
especializados del sistema universal de Naciones Unidas tienen competencias cuyo control se
enfocan en verificar el cumplimiento de las cartas constitutivas o fundacionales, asi como el de
los tratados internacionales que se han originado en el seno de su sistema normativo
internacional. De acuerdo con Carrillo (1994), “el deber de los Estados Miembros de informar a
la Organizacién” (p. 171), institucionaliza en las organizaciones internacionales y en la vida
internacional la responsabilidad y obligacién de los paises miembros o partes la rendicién de
cuentas, normaimente los Estados tienen obligacién de presentar informaciones ante los
organismos internacionales, los cuales dependiendo de la materia establecen criterios generales
y a la su vez especificos.

Por su parte, el autor Carrillo (1994) indica que los procedimientos de informacién sobre el
cumplimiento del derecho internacional se sustentan en el comportamiento de los Estados
ademas de los procesos instituidos en sus cartas fundacionales, por ello considera algunos
elementos relativos a:

1) el propio Estado; 2) de los demas Estados partes en el régimen; 3) de perjudicados
distintos de los Estados; 4) de otros actores, como las ONG, situados en el centro o periferia
del propio régimen de que se trate; y 5) de la actividad reconocida a los 6érganos del régimen.
(p. 569)

Por ello, es que en la actualidad los organismos internacionales han creado sus mecanismos
de control, supervisién y verificacién de dichas normas, asi como los procedimientos especiales
cuando se trata de la evaluacién y en consecuencia de las posibles sanciones ante una violacién
o transgresién de las normas juridicas internacionales que finalmente contribuyen a una
institucionalizacién progresiva del derecho internacional.
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Marifio (2005) afirma que los medios de control permiten conocer el comportamiento real de’

los Estados a través de: i) informes, ii) inspecciones y iii) pruebas. En el caso de los informes que
constituyen una obligacién comuin ante un convenio ratificado, existen érganos especificos que
realizan la supervision y evaluacién de cumplimiento, mientras que las inspecciones
corresponden directamente a aquellas visitas oficiales que realizan relatores, comisiones
especiales, misiones de alto nivel o bien reuniones para constatar el cumplimiento o bien
incumplimiento de las responsabilidades adquiridas y finalmente las pruebas las cuales se
presentan por parte de los Estados en el desarrollo de los informes e inspecciones.

De lo anterior cabe enfatizar que, en el caso de la Organizacién Internacional del Trabajo,
este no solamente ha desarrollado obligaciones establecidas en su articulo 22 Constitucional,
sino ha creado y establecido 6rganos de la organizacién y los érganos especificos de control y
supervision de las normas internacionales del trabajo suscritas por los paises miembros, su
sistema ha establecido mediante el articulo 24 y 25 constitucional procedimientos especiales
para la realizacién de reclamaciones ya sea por parte del sector empleador o bien trabajador en
contra de un Estado por incumplimiento de un convenio en materia laboral, a través de la
evaluacion o examen de un Comité tripartito especial que crea el Consejo de Administracién lo
cual constituyen un procedimiento especial. De la misma manera, se encuentra el articulo 26
constitucional mediante el cual se puede proceder planteando una queja internacional en contra

de un Estado por incumplimiento de sus obligaciones constitucionales a la luz de un convenio
ratificado.

1.3.3 Facilitacion del cumplimiento

Carrillo (1994) destaca que la facilitacion del cumplimiento se refiere a “aquellas técnicas de
gestion de las incapacidades de los Estados, habilitando medios que les permitan comprender el
alcance de sus obligaciones hasta recibir asistencia de diversos tipos para cumplirlas” (p. 575);
por tal razén, las Naciones Unidas en materia convencional de derechos humanos han facilitado
las Oficinas del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, asi como
la Organizacién Internacional del Trabajo ha creado las Oficinas regionales de la OIT en el
mundo. Dichas Oficinas facilitan a través de la asistencia técnica y financiera acciones, proyectos

y programas que constituyen el marco de facilitacién para el cumplimiento de los Estados
miembros ante sus obligaciones.
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En el caso de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo (2019) en su Manual sobre Procedimientos en materia de Convenios
y Recomendaciones internacionales del trabajo establece en su capitulo Xlll la asistencia que
puede facilitar la Oficina Internacional del Trabajo respecto a las normas internacionales del
trabajo. De ello, el parrafo 96 del referido Manual de Normas (2019) indica que “la Oficina apoya
a los gobiernos, organizaciones de empleadores y trabajadores a cumplir con sus obligaciones y
funciones en el sistema de establecimiento de normas y control de aplicacién”, las cuales
atienden ya sean solicitudes concretas por cualquiera de los sectores tripartitos o a través de las
misiones diplomaticas con las Oficinas o bien los érganos nacionales que tienen competencia
para atender dichos asuntos. El parrafo 97 del Manual de Normas del Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo, OIT, refiere que la asistencia puede ser en temas sobre:

[...] cuestionarios sobre puntos del orden del dia de la Conferencia, en relacién con nuevas
normas; comentarios de los 6rganos de control, y medidas consiguientes: preparacién de
nuevos textos legislativos, de memorias de los gobiernos y de documentos varios para su
sumision a las autoridades competentes; organizacion de consultas entre los gobiernos y las
organizaciones de empleadores y de trabajadores a propdsito de las normas del trabajo y de
las actividades de la OIT; plena participacion de esas organizaciones en los procedimientos
de establecimiento de normas y control. (2019, p. 53)

De lo anterior, se deduce que la asistencia implica asesoramiento técnico y a su vez apoyo
financiero para el logro de los objetivos, los cuales se materializan mediante resultados y
productos concretos, por ejemplo, la armonizacion de la legislacion nacional ante un compromiso
formal de convenio internacional que es lo que cominmente se da, asi como las
responsabilidades del Estado miembro ante la adopcién de una nueva normativa internacional
en materia laboral, las consultas tripartitas que deben efectuarse a la luz de los principios
constitutivos de los fines y objetivos que persigue la Organizacién.

Actualmente, en Guatemala se encuentra una Oficina de la Organizacién Internacional del
Trabajo adscrita a su sede regional en San José, Costa Rica. La presencia de la Oficina
representa un avance en materia de proteccion migratoria, puesto que su solo presencia ha
permitido que Guatemala sea parte del Proyecto “Accién Global para mejorar el marco de la
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contratacion de los trabajadores migrantes (REFRAME)™, segun la Organizacién Internacional
del Trabajo (2021):

El proyecto REFRAME es una accién global financiada por la Unién Europea encaminada a
prevenir y reducir las practicas de contratacion abusivas y fraudulentas, y a maximizar la
proteccion de los trabajadores migrantes en el proceso de contratacion y su contribucion al
desarrollo.*

El proyecto REFRAME abarca el corredor de Guatemala-México, y corredores de
Madagascar, Sri Lanka y Pakistan-Estados Arabes, y tiene tres objetivos que son los siguientes:

1. Adoptar medidas integradas sobre la contrataciéon equitativa en todos los corredores
migratorios, a fin de demostrar las ventajas y la viabilidad de los modelos de contratacion
mas equitativa. 2. Aumentar las capacidades de los interlocutores sociales, las empresas,
las organizaciones de la sociedad civil y los medios de comunicacion para mejorar la
informacion y servicios prestados a los trabajadores migrantes durante todo el proceso de
contratacion. Y 3. Producir y difundir conocimientos y herramientas globales para orientar las
politicas y de desarrollar las capacidades de los actores pertinentes a diferentes niveles
nacionales, regionales e internacionales.

En ese sentido, en el caso particular de Guatemala-México existen algunos estudios
materializados entre 2019 a 2020 que permiten identificar el contexto de los efectos econdmicos
y sociales de la migracion laboral, el empleo y los retornos de personas guatemaltecas desde
México y Estados Unidos, asimismo, del impacto de la Pandemia COVID-19 en la migracién
laboral y las practicas de contratacién del corredor migratorio entre Guatemala-México.

1.4 Los organismos internacionales en el derecho internacional

Los organismos internacionales constituyen 6rganos intergubernamentales ya que su
naturaleza la organizan las asociaciones de Estados, las cuales se agrupan bajo determinados
principios, finalidades y objetivos, ademas, Carrillo (1994) indica que los organismos
internacionales tienen una “base interestatal y voluntaria, un aparato permanente de érganos,

e https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/projects/reframe/lang--es/index.htm
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una voluntad propia, y una funcién que sirve de fundamento para la definicién juridica de las
competencias de cada Organizacién” (p. 60). Por su parte, Diez (1996) referia que el derecho
emanado por las Organizaciones Internacionales no tienen en todos los casos la misma fuerza
obligatoria y que en consecuencia dependia de cada organizacién y de su alcance. Ademas, el
caracter voluntario y propio es un elemento importante ya que tiene relacién con el
reconocimiento y la aceptacion de la personalidad juridica, que de las propias organizaciones
internacionales hacen los Estados que las constituyen.

Para ello, todos los organismos internacionales cuentan con una constitucién o carta
fundacional en la cual se establecen los principios, objetivos, finalidades, 6rganos, entre otros
elementos, mediante los cuales son aceptados voluntariamente por un Estado, ademas,
actualmente las organizaciones internacionales pueden crear normas juridicas de caracter
obligatorias para los miembros parte, toda vez que estos sean validos, cuyos efectos lo obligan
a atender sus responsabilidades.

De la misma manera, Carrillo (1994) expone que la diversidad de organizaciones
internacionales atiende tematicas politicas y juridicas con diferentes grados, ademas, esto crea
que existan diversos tipos de organizaciones, las cuales pueden tener fines generales y en
consecuencia un ambito universal como lo es la Organizacién de las Naciones Unidas y
organizaciones con fines especificos entre las que figuran tematicas econémicas, sociales, de
cooperacion, entre otros. Asimismo, las organizaciones internacionales cuentan con estructuras
que abarca no solamente los érganos sino la representacién de cada uno de sus miembros a
través de las personas que ejercen una funcién en la misma. De ello, es importante sefalar que
los organismos se integran por representantes de los Estados miembros debidamente
acreditados, los agentes y funcionarios internacionales quienes desarrollan especificamente
atribuciones en funcién de los objetivos de las organizaciones internacionales.

1.4.1 La Organizacion de las Naciones Unidas y sus agencias especializadas
La Organizacion de las Naciones Unidas tiene sus antecedentes en la Sociedad de Naciones
creada a la luz del Tratado de Versalles (1919) que pone fin a la Primera Guerra Mundial. En

dicha Sociedad se crea originalmente un sistema de organismos internacionales a través de la
Asamblea, Consejo, Secretaria y Organos subsidiarios, Ia historia refiere que, ante el fracaso de
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esta para prevenir la inevitable Segunda Guerra Mundial, se adopta ante la Conferencia de San
Francisco en 1945 la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas.

La Carta de Naciones Unidas crea érganos internacionales en la que cada uno de los paises
miembros tiene participacion, en ella, se establece la Asamblea Generél cuyo espacio es de
caracter intergubernamental en el que las decisiones son adoptadas por la mayoria de dos tercios
de los miembros; bajo la coordinacién de la asamblea se encuentra adscrito el Consejo de
Derechos Humanos que constituye un érgano subsidiario encargado de la verificacion y el
cumplimiento del sistema convencional universal de derechos humanos.

Asi también, el Consejo de Seguridad en el que se genera una participacion restringida con
la responsabilidad de mantener la paz y la seguridad internacional. Asimismo, cuenta con el
Consejo Econémico y Social que vela por los asuntos de caracter econémico, social, cultural,
educativo, pero principalmente del respeto a los derechos humanos. Y a su vez, cuenta con una
Secretaria General encargado de' los departamentos y oficinas a nivel mundial.

En cuanto a los organismos especializados de las Naciones Unidas, Pastor (1996) las define
como “aquellas organizaciones intergubernamentales que, poseyendo amplias atribuciones
internacionales segun sus tratados constitutivos en materia de caracter econémico, social,
cultural, educativo, sanitario y otros conexos, hayan sido vinculadas a la Organizacién mundial
mediante un acuerdo especifico” (p. 796), dicho acuerdo se realiza entre el Consejo Econdmico
y social que a su vez es aprobado por la Asamblea General, del mismo modo, la ONU (2021)
establece que estas agencias especializadas son organizaciones auténomas cuya labor es
coordinada por el Consejo Econdémico y Social (en el plano intergubernamental) y la Junta de
Jefes Ejecutivos del sistema de las Naciones Unidas para la coordinacion (en el caso de las
secretarias).

En ese sentido, las agencias especializadas desarrollan particularmente una funcion
especifica intergubernamental que se encuentra adscrita al logro de los objetivos de la
Organizacién de las Naciones Unidas con determinada autonomia, algunas son mucho mas
antiguas que la propia ONU, como lo es el caso particular de la Organizacién Internacional del
Trabajo (1919), otras fueron creadas paralelamente como la Organizacién Maritima Internacional
(1948) y otras fueron creadas luego de la ONU como el caso de la Organizacién Mundial de la
Salud (1947) y la Organizacién Internacional para las Migraciones (2016), Todas las agencias
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especializadas se han adaptado a las nuevas dinamicas del derecho internacional y propiamente
de las relaciones internacionales, por lo que cada vez mas las agencias se han desarroliado,
institucionalizado y creado sus propios mecanismos como organismos internacionales, cada una
con sus propias dinamicas de acuerdo con las tematicas que abordan, lo cual las hace cada vez
mas organismos internacionales especializados.

1.4.1.1 Organizacion Internacional del Trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo tiene al igual que las Naciones Unidas sus
antecedentes en el Tratado de Versalles (1919), a diferencia de otro organismo internacional,
este mecanismo inicio sus actividades normativas con su primera Conferencia Internacional
desarrollada en Washington en la que se crearon los primeros seis convenios internacionales en
materia laboral y en consecuencia constituye uno de los organismos internacionales mas
antiguos. Sin embargo, en 1944 con la Declaracién de Filadelfia, hacia 1946 se formaliza el
acuerdo que vincula a la Organizacion Internacional del Trabajo como el organismo especializado
en temas laborales.

El articulo 2 de la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo establece que
sus 6rganos son la Conferencia Internacional del Trabajo siendo el 6rgano més importante de la
Organizacién ya que en ella se crean y se supervisan las normas internacionales del trabajo,
segun lo establecido en el articulo 14 al 35 de la Constitucion, el Consejo de Administracion y la
Oficina Internacional del Trabajo. De la misma manera, el Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo, OIT (2019) ha establecido que los mecanismos regulares de control
de la observancia de las obligaciones establecidas en los convenios y recomendaciones, se
encuentra la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, asi como
la Comisién de Aplicacion de Normas de la Conferencia, los cuales seran abordados en el
segundo capitulo.

1.4.1.2 Organizacion Internacional para las Migraciones
La Organizacion Internacional para las Migraciones surge de un Comité Intergubernamental
que tenia caracter provisional para la atencién de los movimientos de migrantes que las guerras

ocasionaron en el sistema internacional. En 1980 su nombre se modifica a Comité
Intergubernamental para las Migraciones (CIM), ademas, desarrolla programas de migracién que
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se van especializando y extendiendo a los continentes y paises, por ello, en 1989 la CIM se
convierte en la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM).5

En virtud de ello, es importante referir que los objetivos y funciones de la OIM se establecen
en el articulo 1 de su Constitucién, el cual regula todas las actividades destinadas a asegurar el
traslado organizado de migrantes, la asistencia especial para la inmigracién ordenada, tanto de
los refugiados, personas desplazadas y otros servicios internacionales de migracion de
conformidad con los posibles arreglos que se puedan generar entre la Organizacién y los Estados
interesados, incluyendo aquellos que quieran acoger personas, asi como de los servicios de
migracién en materia de reclutamiento, seleccion, tramitacién, ensefianza de idiomas,
actividades de orientacién, examenes médicos, colocacion, actividades que faciliten la acogida y
la integracién, asesoramiento en asuntos migratorios, la facilitacién de servicios similares, a
solicitud de los Estados o en cooperacion con otras organizaciones internacionales interesadas,
para la migracién de retorno voluntaria, incluida la repatriacion voluntaria entre otras actividades.

De lo anterior, la OIM, aunque tiene sus origenes en 1951 con la creacién del Comité
Intergubernamental y la entrada en vigor de su Constitucién en 1954, no es hasta en el afio 2016
que se incorpora al sistema universal de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), de
acuerdo con la Resolucién A/RES/70/296 de fecha 5 de agosto de 2016 de la Asamblea General
de la ONU denominada: 70.296. Acuerdo de Relacion entre las Naciones Unidas y la
Organizacién Internacional para las Migraciones, dicho acuerdo refiere que la ONU reconoce a
la Organizacién Internacional para las Migraciones:

1. Es una organizacién con una funcién de liderazgo a escala mundial en el ambito de la
migracion. 2. [...] como un interlocutor cuya contribucién es esencial en el ambito de la
movilidad humana, en la proteccién de los migrantes y en las actividades operativas
relacionadas con los migrantes, los desplazados y las comunidades afectadas por la
migracion, con inclusién de las esferas del reasentamiento y el retorno, asi como en la
incorporacién de la tematica migratoria en los planes de desarrollo. 3. [...] en virtud de su
Constitucién, actuara como organizacion internacional independiente, auténoma vy sin fines
normativos en las relaciones de colaboracioén con las Naciones Unidas que establece el
presente Acuerdo, sefialando sus elementos y atributos esenciales, definidos por el Consejo

ttps:/iwww.iom.int/es/historia.
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de la Organizacién Internacional para las Migraciones, a tenor de lo dispuesto en s
resolucién ndim. 1309.

Del mismo modo, la OIM reconoce que:

4. [...] las funciones que desempefian las Naciones Unidas en virtud de su Carta, asi como
los mandatos y funciones de las demas organizaciones, érganos subsidiarios y organismos
de las Naciones Unidas, que incluyen el ambito de la migracién. 5. [...] se compromete a
llevar a cabo sus actividades de conformidad con los propoésitos y principios enunciados en
la Carta de las Naciones Unidas y teniendo debidamente en cuenta las politicas de las
Naciones Unidas que promueven esos propdsitos y principios y otros instrumentos
pertinentes relativos a la migracién internacional, los refugiados y los derechos humanos.

Por lo tanto, la ONU y la OIM “[...] cooperaran y llevaran a cabo sus actividades sin perjuicio
de los derechos y funciones que desempefien cada una, de conformidad con sus respectivos
instrumentos constitutivos”. En consecuencia, oficialmente la OIM se convierte en una agencia
especializada de la ONU en materia de Migracion a partir del afio 2016 con la Resolucién
RES/79/296 de fecha 05 de agosto de 20186, lo que significa que tiene tres afios de formar parte
del sistema universal de la Organizacién de Naciones Unidas, para ello, queda establecido que
atendera los temas sobre la movilidad humana, proteccion de los migrantes, actividades
operativas vinculadas a los migrantes, desplazados y comunidades afectadas por la migracion,
reasentamientos, retornos e incorporacioén de los temas migratorios en los planes de desarrollo;
en ese sentido, se respeta su Constituciéon y desempefa el rol de organizacién internacional,
independiente, auténoma y sin fines normativos en su relacion con la ONU, lo que significa que
no tiene la facultad de crear o bien adoptar normas o instrumentos juridicos en el ambito
internacional sobre asuntos de migracién, sino de colaborar y apoyar proyectos sobre asuntos
ya indicados en el presente apartado.

De la misma manera, es importante destacar que la OIM armoniza todas sus funciones y
actividades apegadas a la Carta de la ONU asi como el mandato de las demas organizaciones y
6rganos subsidiarios del mismo, sobre todo de los instrumentos internacionales relativos a la
migracion internacional, los refugiados y los derechos humanos, entre ellos, la Convencidn
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, Convencién en contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes,
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Convencion sobre el Estatuto de Refugiados, Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados,
Protocolo Adicional contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

Finalmente, la relacion entre ambos organismos se sustenta en la cooperacion para el
desarrollo de cada uno de sus instrumentos constitutivos, sin embargo, en el caso particular y
por la experiencia y trascendencia histérica de caracter intergubernamental Europeo, la
Organizaciéon Internacional para las Migraciones constituye uno de los organismos
internacionales especializados de Naciones Unidas que actualmente que se encarga
particularmente de las migraciones internacionales, para ello, ha desarrollado iniciativas
vinculadas al logro de los objetivos de desarrolio sostenible, como el trabajo decente,
particularmente de la migracién laboral segura y ordenada.

1.4.2 Las resoluciones obligatorias de las organizaciones internacionales en el marco de
las relaciones entre el derecho internacional y los derechos internos

Las organizaciones internacionales desde la perspectiva de Rodrigo (1997) “desarrollan
funciones normativas, jurisdiccionales y ejecutivas” (p. 36), en ese sentido, las resoluciones que
son obligatorias corresponden a las funciones normativas de dichos organismos, las cuales han
sido catalogadas por Rodrigo (1997) mediante acciones normativas indirectas y directas. La
diferencia entre ambas acciones afirma que las acciones normativas indirectas constituyen todas
aquellas actividades que pueden ser normativos o no, incluyendo los procesos encaminados a
la elaboracion de las normas internacionales, al respecto cabe sefialar como ejemplo, la creacion
de comisiones especificas por el Consejo de Administracion de la Organizacién Internacional del
Trabajo en la que se le encomienda la revisién de una tematica especifica del mundo del trabajo
para discutir la elaboracion de una propuesta que aborde un posible instrumento sobre
determinado tema para su creacién en el derecho internacional, en el cual se desarrollan fases
de creacion del posible instrumento que son aprobadas mediante resoluciones y aungque no
constituyen el documento final tienen el caracter de acciones normativas indirectas.

Mientras que en el caso de la acciéon normativa directa son los procesos normativos de
creacién de las normas juridicas internacionales, la cual puede incluir aquellas resoluciones o
bien tratados que adoptan las organizaciones internacionales, en este caso pueden ser aquellas
resoluciones que contienen la aprobacién formal de un Convenio en cuya votacion es aprobado
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a través de la Asamblea General de las Naciones Unidas, o bien de una Conferencia
Internacional del Trabajo como lo es ante la Organizacién Internacional del Trabajo.

En virtud de ello, Rodrigo (1997) afirma que la accién normativa directa interna y externa son
las que orientan hacia quién esta dirigida una resolucién adoptada, por esa razén es que las que
son de caracter internas estan destinadas al quehacer del sistema de control y de organos de la
organizaciéon internacional que en la mayoria de casos suelen ser de caracter administrativo,
operativo, organizacional o bien funcional, mientras que en el caso de las externas Rodrigo
(1997) indica que estan particularmente “dirigidas a Estados o a otras Organizaciones
internacionales” (p. 39), de las dirigidas a los Estados su adopcién en el derecho interno de los
Estados suele realizarse a través de los procedimientos que se han fijado para su adopcién, en
tanto ante otros organizaciones internacionales se realiza conforme lo establecido en el articulo
5 de la Convencion de Viena (1969) que establece que la Convencion se “aplicara a todo tratado
que sea un instrumento constitutivo de una organizacién interna nacional y a todo tratado
adoptado en el ambito de una organizacidén internacional, sin perjuicio de cualquier norma
pertinente de la organizacién”, es decir, a aquellas resoluciones adoptadas por el mismo.

1.4.2.1 Las organizaciones internacionales con competencia para adoptar resoluciones
obligatorias: Organizacion de las Naciones Unidas y Organizacién Internacional del
Trabajo

En el caso particular de la Organizacién de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad
puede adoptar resoluciones que son de caracter obligatorias, no obstante, aprobado por el voto
de nueve miembros en el seno del Consejo, ello a tenor de lo que establece el articulo 27 numeral
3 de la Carta de la ONU, que a su vez debe ser validado y reconocido por el Tribunal de Justicia
Internacional.

Asimismo, la Asamblea General puede adoptar a través de una mayoria de dos tercios la
adopcién de resoluciones gque son obligatorias para los Estados, principalmente en el marco de
aquellos compromisos adquiridos como miembros parte de las Organizaciones al igual que todo
el quehacer, objetivos y fin de esta.

En cuanto a la Organizaciéon Internacional del Trabajo adopta convenios, protocolos y
resoluciones que son juridicamente vinculantes, mientras que las recomendaciones que son
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instrumentos que complementan disposiciones de los tratados pueden o no acompafar a un
determinado instrumento juridicamente vinculante, en estos casos, Gnicamente se cumple con
los procesos de sumision ante la autoridad legislativa competente de conformidad con lo indicado
anteriormente a la luz del articulo 19 y 23 de su Constitucion.

1.5 La relacion entre el derecho internacional y el derecho interno

La reconfiguracion del escenario internacional y la evolucién constante de la politica
internacional hace que las relaciones internacionales modifiquen el derecho internacional, por
ello, la imperiosa necesidad que los Estados adapten su derecho interno a los cambios que
generan las actividades que desarrollan las organizaciones internacionales, especialmente en la
elaboracién, seguimiento y actualizacién de la convencionalidad o produccion de resoluciones
que son de cumplimiento para los paises basados en los principios anteriormente indicados. Diez
(1996) afirmaba: “la necesidad de adaptar el Derecho o Derechos Internos a las nuevas
exigencias que plantea el fenémeno de las Organizaciones internacionales y la transferencia o
traspaso a estas de competencias que tradicionaimente eran ejercidas por los Estados” (p. 211).

Por tal razén, es esencial tener presente que ante los cambios y dindmicas sociales es
fundamental que el derecho evolucione ante las nuevas exigencias, en algunas ocasiones
existen escenarios en donde la legislacién interna de los Estados es opuesta a lo que establecen
las normas internacionales, en dichas circunstancias en tanto las legislaciones no sean
derogadas, suprimidas, reformadas o modificas mantienen su validez, lo que ocasiona que la
aplicacion de la norma internacional quede supeditada a lo que finalmente decida el 6rgano
judicial, legislativo o ejecutivo competente.

En el caso de las normas del derecho internacional, cuando estas ya no son consecuentes
a la finalidad original para lo que fueron creadas, a su objetivo y su naturaleza, la evolucién
histérica muestra como han sido derogas, abrogadas, denunciadas o bien retiradas, por lo cual
quedan automaticamente suprimidas en el corpus del derecho internacional y a diferencia de la
legislacion interna, estas ya no obligan al derecho interno de los paises que se hayan vinculado
oportunamente mediante una ratificacion.
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1.5.1 Teoria monista: supremacia del derecho internacional y supremacia del derecho
interno.

La teoria monista constituye uno de los sistemas juridicos en el derecho internacional que
parte de la idea de que el sistema juridico se encuentra integrado como uno solo, es decir que
las normas internacionales que se adoptan y crean en el derecho internacional forman parte del
derecho interno de los Estados. En el caso de Guatemala, se ha reconocido el derecho
internacional a través de sentencias y jurisprudencia propiamente emitida por la Corte de
Constitucionalidad y por eso la importancia de abordarla en este capitulo.

Sierra (1959) afirma que “el monismo se basa, para admitir la validez del Derecho
internacional, en la autolimitacién que parte del Estado para obligarse tanto en lo interno como
en lo externo” (p. 32); la cual reconoce la supremacia del derecho internacional en el cual el
Estado acepta dicho derecho, y en consecuencia adquiere obligaciones hacia el exterior y a su
vez reconoce la existencia del derecho internacional y de la necesidad de garantizar su aplicacion
alo interno. Al afirmar que para los monistas existe unanimidad en el ordenamiento juridico, Diez
(1996) afirmaba que se referia a que “el derecho internacional y el derecho interno constituyen
un solo sistema universal” (p. 212); el cual se desarrolla bajo dos modalidades: i) la supremacia
del derecho internacional sobre el derecho interno v ii) la supremacia del derecho interno sobre
el derecho internacional.

En cuanto a la primera modalidad, Gaviria (2005) refiere que para Hans Kelsen “no cabe la
contraposiciéon entre el derecho interno y el internacional, por considerarselos como un solo
cuerpo dependiente y jerarquico” (p. 14), principalmente porque el fundamento de todo derecho
sea internacional o interna la tiene en la denominada norma originaria y que por tal razén ambos
sistemas de derecho no son juridicamente diferentes, sino parte de un mismo sistema de caracter
general.

En el caso de la segunda modalidad, acepta y reconoce la supremacia del derecho interno
sobre el derecho internacional, derivado que se sostiene en la voluntad del Estado mismo para
crear el derecho internacional, al cual Gaviria (2005) denomina “derecho estatal externo” (p. 14),
y asimismo de una “relacion entre dos categorias de normas internas” (p. 14). Sin embargo,
Sierra (1959) enfatizaba que: "Kelsen el mas destacado expositor de la escuela monista,
considera que si una ley constitucional contradice a un tratado debe considerarse como irregular”
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(p. 404); en ese sentido, cuando un tratado internacional contradice disposiciones
constitucionales internas no son obligatorias, o bien son consideradas nulas ipso jure, para su
aplicacién interna como lo es el caso de Guatemala (articulo 44 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala).

De ambas modalidades, puede analizarse que uno y otro son interdependientes, en virtud
que su existencia no puede ser ajena la una de la otra, claramente la politica internacional ante
los fendmenos sociales y econdmicos demandan normas adecuadas y actualizadas en el
derecho internacional, para atender y responder ante los fenémenos internacionales y las
mismas relaciones interestatales, bilaterales o muitilaterales. No obstante, los organismos
internacionales al ser creados por los Estados deben observar que la adopcién de normas
internacionales no sea contraria a las practicas y costumbre internacional, o bien respecto a otras
normas del derecho internacional.

De la misma manera, los Estados no pueden crear normas internas que transgredan el orden
juridico internacional que se ha establecido, aunque en algunas ocasiones sucede. Para ilustrar,
cabe citar que el articulo 2 numeral 2 inciso c) del Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (ntim.
29) establece:

Sin embargo, a los efectos del presente Convenio, la expresion trabajo forzoso u obligatorio
no comprende: 2.C. Cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una
condena pronunciada por sentencia judicial, a condicién de que este trabajo o servicio se
realice bajo la vigilancia y control de las autoridades ptiblicas y que dicho individuo no sea
cedido o puesto a disposicion de particulares, compafiias o personas juridicas de caracter
privado.

Al respecto, el Decreto Legislativo Nimero 33-2006 “Ley del Régimen Penitenciario” de
Guatemala establece en su articulo 67 lo siguiente:

De conformidad con el cumplimiento de las fases del sistema progresivo y previa calificacién
de su grado de readaptacion, la Subdireccion de Rehabilitacion Social, con la aprobacién de
la Comisién Nacional de Salud Integral, Educacién, Trabajo podra proponer que las personas
reclusas realicen trabajo fuera del centro penitenciario en entidades ptiblicas o privadas que
se encuentren localizadas en la jurisdiccion departamental del establecimiento, siempre que
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las condiciones de la oferta garanticen los fines de la readaptacién. El trabajo fuera del centro
penitenciario sera autorizado por el juez de ejecucién penal respectivo, y lo podrén realizar
sin custodia alguna. En el desarrollo de estas actividades, las personas reclusas gozaran de
los derechos estipulados en la legislacion laboral.

A pesar de ello, la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la Organizacién Internacional del Trabajo ha solicitado a Guatemala desde el afio 2012 a la
actualidad a que informe sobre la manera en la que los detenidos expresan formalmente su
consentimiento libre e informado al trabajo realizado en beneficio de entidades privadas®,
considerando que el compromiso asumido ante el Convenio 029 establece claramente que el
individuo condenado no tendria que ser puesto a disposicion del sector privado. En este caso
concreto, Guatemala estaria faltando ante una norma internacional, si en el caso que fuera la
norma de derecho interno de otro Estado, tendria que hacerse internacionalmente responsable
dependiendo del caso. Lo mismo ocurre, cuando una norma de derecho interno creara
obligaciones internacionales, por ejemplo, que actualmente Estados Unidos de América hiciera
obligatorio a que cualquier persona que desee ingresar a su palis debe cumplir con determinados
examenes y pruebas de COVID-19.

En suma, es elemental tener presente que, dependiendo de las circunstancias y los casos
concretos, es necesario observar ambas modalidades, previo a la adopcion de las decisiones, e
incluso considerar los aspectos politicos e implicaciones que a su vez tendrian al emplear alguna
de las supremacias.

1.5.2 La aplicacién de las normas internacionales en el orden interno del Estado

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 fue aprobado por
Guatemala el 26 de junio de 1996 mediante el decreto legislativo 55-96 del Congreso de la
Republica, el cual fue depositado oficialmente ante la Secretaria General de la Organizacion de
las Naciones Unidas el 21 de julio de 1997. De ello, Guatemala formul6 tres reservas, de las
cuales, la segunda relativa a la no aplicacién de los articulos 11, 12, 25 y 66 de la Convencion
de Viena, no obstante, a través del Acuerdo Gubernativo 64-2007 se retiran las reservas sobre
el articulo 11 y 12 de la Convencion.

6 Informacién que puede verificarse en
hitps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_|D:3084228

40

1UDI0
g@s\:\s a




)

4

£,
0

A

?’STUDIOS
QQ/Q‘\E“GMS -/0/;*/3 P)
& dﬂ@‘ SION le)

ESCU,
ACULT,

De lo indicado en el apartado anterior, Sierra (1959) (1959, pags. 29-30), afirma que:
El derecho internacional no es contrario al derecho interno de los Estados, en su mayoria y
en su derecho publico, lo reconocen como obligatorio. Aungue la ley interior solo tiene
jurisdiccion sobre las personas y bienes que se encuentran dentro del territorio de un estado,
existen reglas, y en gran numero, que suponen"el valimiento de normas de derecho
internacional. (pp. 29-30)

De ello, algunos Estados tienen regulado en su derecho interno la aplicacion de las normas
internacionales dentro de su Constitucién para el tratamiento de estas.

En el caso guatemalteco no es hasta en el afio de 1985 que se establece en el articulo 46
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la preeminencia del derecho
internacional sobre el derecho interno especificamente de los tratados y convenios aceptados y
ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos. De ello, algunos autores como
Maldonado (2013) considera que el epigrafe de “preeminencia del derecho internacional” no se
limita exclusivamente a los tratados internacionales como lo que la asamblea legislativa plasmé
en la Constitucién, ya que para el autor no es lo suficientemente adecuado en virtud del espiritu
y alcance del mismo (p. 26), a pesar de que esta situacion se subsanada con lo referido en el
articulo 20 de las disposiciones transitorias y finales de la Constitucion. La Corte de
Constitucionalidad ha referido en su expediente 4-2016 de fecha veintiséis de mayo de dos mil
dieciséis:

[...] lainterpretacion juridica en un Estado Constitucional de derecho debe realizarse de forma
sistematica, teniendo presente la necesaria sujecion del orden juridico interno a los preceptos
de la Constitucién, lo que implica que tanto los érganos del Estado, como los particulares o
gobernados, estan obligados a interpretar las normas juridicas en coherencia con los
principios y postulados que emanan de la Ley Fundamental y del resto de normas que
conforman el blogue de constitucionalidad. Al referirnos al bloque de constitucionalidad se
hace referencia a aquellas normas y principios que, aungue no forman parte del texto formal
de la Constitucion, han sido integrados por otras vias y sirven, como medidas de control de
constitucionalidad de los preceptos normativos y de los actos de autoridad. Su funcién
esencial es la de servir como herramienta de recepcién del derecho internacional,
garantizando la coherencia de la legislacién interna con los compromisos exteriores del

41



Estado y, al mismo tiempo, de complemento para la garantia de los Derechos Humanos e
el pais.

De la misma manera, la Corte de Constitucionalidad en su expediente 1006-2014 de fecha

veintiséis de noviembre de dos mil quince indicé que:

Por via del “bloque de constitucionalidad”, se realiza el analisis confrontativo que requieren
las acciones de inconstitucionalidad verificando si, en el ejercicio de la funcion legislativa,
existe conformidad no solo conforme a normas de la Constitucioén [...], sino también con los

estandares internacionales en materia de derechos humanos que conlleven compromisos
estatales.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado en su caso Almonacid

Arellano Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de septiembre de 2006. Serie C No. 154, Parr. 128:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidn
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gitima de la Convencién Americana.

Por otra parte, cabe sefalar que la Constitucion de 1985 en su articulo 171 inciso |) le otorga

al Congreso de la Republica como poder legislativo la posibilidad de “aprobar, antes de su
ratificacion, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional” bajo determinadas
circunstancias, de igual manera, el artfculo 183 incisos k) y o) le confieren al presidente de la
Republica su facultad para ratificar tratados y convenios internacionales, toda vez que estos
mismos, hayan sido sometidos a consideracién del Congreso para su respectiva aprobacion y
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antes de su ratificacion. Por esa razén, Maldonado (2013) puntualiza que “respecto a la

naturaleza y jerarquia de los tratados internacionales, cuando los mismos han concluido el
proceso de incorporacion al derecho interno guatemalteco, ingresan como leyes ordinarias, con
excepcion, de los tratados en materia de derechos humanos, que poseen preeminencia” (p. 28).

1.6 El Estado como sujeto del derecho internacional

Ademas, de los organismos internacionales como sujetos de derecho internacional
principalmente porque lo integran los Estados, también se encuentra el individuo que ha tomado
importancia derivado de que son titulares de derechos reconocidos a través de diversos
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y del propio derecho internacional
humanitario. Aunado a ello, uno de los sujetos clasicos y responsables de la proteccion del
individuo y como integrantes de los propios organismos internacionales constituyen los Estados.

El Estado como se indic6 iniciaimente, es un actor de la politica internacional y sujeto del
derecho internacional, para ello, es importante que el mismo este constituido, lo que significa que
el mismo tenga los elementos que requiere para dicha categoria.

Una vez que el Estado cuente con una determinada poblacién, territorio, organizacion
politica-juridica y soberania, puede ser reconocido en el escenario internacional y en
consecuencia actuar en el mismo, ya que, a partir de ello, inicia relaciones con otros Estados en
las que le aplican reglas y principios en sus relaciones interestatales reguladas por el derecho
internacional, esencialmente porque son destinatarios y receptores de las normas
internacionales, son sus fundadores y a su vez los que tienen obligaciones y responsabilidades
ante un hecho ilicito internacional ocasionado por determinados actos. Es decir, sujetos con
derechos y deberes establecidos y reconocidos, asi como de su capacidad de asumir
responsabilidades y sanciones ante el derecho internacional.

1.6.1 La Competencia de un Estado y la soberania
La soberania constituye uno de los elementos relevantes del Estado, de acuerdo con Carrillo
(1994) “es un principio constitucional del Derecho internacional en cuanto ordenamiento juridico

de un grupo social” (p. 41); el cual le otorga a los Estados la igualdad soberana y que permite a
su vez la aplicacién del principio de no intervencion y no injerencia en los asuntos internos del
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mismo, derivado de la independencia y ejercicio de su soberania por la organizacién propia de
caracter politico y juridico, lo cual se refrenda con lo establecido en el articulo 2 de la Carta de la
ONU. De la misma manera, la Asamblea General de la ONU adopté en 1970 la Resolucion 2625
(XXV) relativo a los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados, vinculado al principio de la igualdad soberana de los Estados,
expresa:

Todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen iguales derechos e iguales deberes
y son por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las diferencias de orden
econdmico, social, politico o de otra indole.

En la citada resolucion, la igualdad soberana comprende ademas algunos elementos sobre:
[...] i) los Estados son iguales juridicamente; ii) cada Estado goza de derechos inherentes a
la plena soberania; iii) todos los Estados deben respetar la personalidad de los demas
Estados; iv) son inviolables la integridad territorial y la independencia politica del Estado; v)
cada Estado tiene libertad de decision sobre su sistema politico, social, econémico y cultural
y vi) todos los Estados tienen el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones
internacionales.

Al ser el Estado un sujeto investido de poder, Diez (1996) sefiala que la soberania puede
ejercerse en dos sentidos: i) hacia el exterior y i) hacia el interior. Las dos modalidades indicadas,
se encuentran estrechamente vinculadas a las relaciones internacionales y la jurisdiccién, la
soberania hacia el exterior, seglin Diez (1996), se refiere a la “autonomia del Estado” (p. 252), y
en consecuencia a la no injerencia de otros Estados sobre asuntos que le corresponden
directamente. A ello, la Resolucidon 742 relativa a los factores que inician el logro de la
independencia de la Organizacién de las Naciones Unidas reconocié la:

[...] plena responsabilidad internacional del territorio por los actos propios del ejercicio de su
soberania externa y la posibilidad de ejercicio del poder de entablar relaciones directas de
cualquier clase con otros Gobiernos y con instituciones internacionales, y derecho a
negociar, firmar y ratificar instrumentos internacionales.

Mientras que, en el caso de la soberania hacia el interior, Diez (1996) indica que es
claramente la capacidad que ejerce el Estado sobre su territorio, poblacion y aspectos de su vida
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social, la cual es también la jurisdiccion para reglamentar en relacion con dichos elementos (pY
252).

De manera que, la principal responsabilidad del Estado como sujeto de derecho internacional
figura esencialmente en su deber de cumplir de buena fe y plenamente sus obligaciones
internacionales adquiridas hacia el exterior, es decir, no solamente en sus derechos y
obligaciones internas hacia sus nacionales, sino principaimente en lo que respecta a las
relaciones juridicas que entabla con otros Estados para la proteccién de los derechos, deberes
y obligaciones hacia con otros individuos como sujetos de derechos que se encuentren dentro o
fuera de la soberania territorial de Estado.

1.6.2 La proteccion de los nacionales en el extranjero

La proteccién que debe brindar un Estado hacia sus ciudadanos se expande a la persona
fisica o moral que pueda residir en el extranjero, a ese respecto dicha proteccién constituye una
funcién clasica del Estado, una obligacién moral, derecho y deber del Estado a través del derecho
internacional, la cual se materializa a través de los ministerios que velan por los asuntos de las
relaciones exteriores mediante misiones diplomaticas, embajadas, consulados y ofras oficinas y
érganos con competencia.

Por su parte, Sierra (1959) asevera que “no se suprimen los vinculos juridicos que lo ligan
con aquel” (p. 171); sin embargo, la aplicacién practica del mismo para determinados casos
especificos varia de acuerdo con las circunstancias, a pesar de que el derecho y la teoria
expresan el deber ser y lo que en la realidad es.

Por ello, cuando los individuos se encuentran fuera del territorio o bien en el extranjero, Diez
(1996) refiere que “a falta de tratados, el Estado tiene derecho a que se garantice a sus
nacionales un tratamiento que no esté por debajo del llamado standard minimum” (p. 600); lo
que significa que deben ser tratados en igualdad de condiciones minimas equivalentes a las
garantias que se otorgan a los connacionales de dicho territorio, lo anterior, ante la ausencia de
regulaciones especificas a través de los tratados, de ello, la practica internacional ha demostrado
la aplicacién de la proteccién diplomatica en el exterior, asi como la posible asistencia consular.
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1.6.2.1 Funcién basica del Estado

La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (1964) le atribuye especificamente
en su articulo 3 numeral 1 inciso b) a las Misiones Diplomaticas la responsabilidad de “proteger
en el Estado receptor los intereses de los nacionales del Estado acreditante”, de acuerdo con lo
que las reglas que el Derecho Internacional tiene permitido. A su vez, la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares (1963) establece en su articulo 5 incisos a) y e) “proteger en el
Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus nacionales” segun el derecho
internacional al igual que “prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia”.

De ello, pareciera que las funciones establecidas para las misiones diplomaticas y funciones
consulares respecto a los nacionales en extranjero son similares. Sin embargo, es importante
considerar que la proteccion diplomatica en el exterior no es lo mismo que la proteccién consular,
ya gue de acuerdo con Diez (1996) la proteccion diplomatica puede ejercerse para: “a) prevenir
la violaciéon de normas internacionales relativas a extranjeros; b) para obtener que cese una
actividad de caracter ilicito y c) para obtener una reparacion” (p. 616).

Asimismo, el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre relaciones Consulares (1963) para
facilitar el ejercicio de la funcién consular ante los nacionales del Estado que envia refiere: i) la
comunicacion entre los funcionarios consulares y los nacionales del Estado que envia y a
visitarlos, de igual manera, la libertad de los nacionales del Estado que envia a comunicarse con
los funcionarios consulares, ii) cuando el interesado lo solicite, en caso de arresto, detencién o
prision preventiva el Estado receptor debe informar a la oficina consular competente haciendo de
conocimiento e informandole los derechos que se le reconocen, iii) ante un arresto, detencién,
prisién preventiva o en el cumplimiento de una sentencia a los funcionarios consulares no se los
prohibira visitar al nacional. Lo anterior, como derechos del Estado que envia y obligaciones del
Estado receptor.

1.6.2.2 Proteccion diplomatica y asistencia consultar
La proteccién diplomatica segiin Remiro, Rosa, Diez y Orihuela (1997) es la invocacion por
parte de un Estado sobre la “responsabilidad de otro Estado por el perjuicio causado a uno de

sus nacionales a consecuencia de un hecho internacionalmente ilicito, previo agotamiento por
este Ultimo de los recursos internos previstos en el ordenamiento del Estado infractor” (p. 845);
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lo que significa que si no existe una satisfaccion ante la resolucién al agotar la via interna del
Estado infractor, el particular tendra que recurrir a la proteccién diplomatica, para lo cual, ademas
de agotar la via interna tendra que ostentar su nacionalidad para que se proceda a exigir la
responsabilidad internacional mediante una reclamacién por parte del Estado, en estos casos,
no pueden ser invocados por el particular, ya que se elevan a la relacién de Estado a Estado. De
ello, los medios de solucién de controversias pueden ser mediante arreglos pacificos mediacion,
congciliacion, arbitraje o bien arreglo jurisdiccional.

En cambio, de la asistencia consular Remiro, Rosa Diez y Orihuela (1997) manifiestan que
consiste en:

a) auxilios consulares; b) auxilio al nacional en sus relaciones con los o6rganos
jurisdiccionales o administrativos del Estado receptor, ¢) asistencia a los nacionales
arrestados, detenidos o en prision; y d) la informacién y asistencia a los nacionales en
relacion a actividades en el Estado receptor. (p. 845)

En ese sentido, la proteccion diplomatica da lugar a reclamaciones internacionales lo que
implica controversias que se elevan a las relaciones de Estado a Estado o bien ante un
Organismo Internacional para exigir la correcta aplicacién del derecho internacional, toda vez
que se hayan agotado las instancias y los procesos internos juridicos de un Estado y que a su
vez la reparacién no sea acorde a la restitucion del derecho. En tanto, la proteccién consultar le
corresponden reclamaciones que se da ante los 6rganos del Estado infractor y por los cuales las
autoridades y érganos consulares le brindan auxilio, informacién o bien asistencia para la
garantia y ejercicio de los derechos que le asisten al nacional.

En el caso de los trabajadores migrantes, normalmente se invoca la asistencia consular y
esta se materializa a través del auxilio que logran los nacionales ante el Estado receptor en el
que se encuentran desarrollando un trabajo especifico indistintamente de su condicién juridicas,
salvo los temas de derecho internacional humanitario en cuyos casos se abordan en un plano de
proteccion diplomatica. Sin embargo, la mayoria de dichas protecciones se desarrolla de acuerdo
con los estandares internacionales que se han abordado desde la migracidn internacional, fa cual
sera objeto de estudio en el segundo capitulo.
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ante la Organizacion Internacional del Trabajo, en calidad de organismo subsidiario de la
Organizacion de las Naciones Unidas, son las de remitir periédicamente las respectivas
memorias sobre el cumplimiento o los avances de cumplimiento de los instrumentos ratificados
a tenor del articulo 22 de su Carta constitutiva para examinar el nivel de cumplimiento y
proteccion de los derechos laborales con el objeto de examinar en la legislacién y practica
nacional los asuntos que puedan considerarse avances, estancamientos o retrocesos en los
tratados especificos a los que pueda referirse cada convenio persiguiendo el maximo
acercamiento a lo pactado o una eventual ratificacion; en el caso de los convenios pendientes de

ratificacion.
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Capitulo 2
Migracion internacional, derecho de los trabajadores migrantes y estandares

internacionales

El presente capitulo tiene la finalidad de desarrollar en el marco del derecho internacional los
derechos humanos de un migrante en el escenario internacional, principalmente el derecho
humano al trabajo el cual goza cualquier trabajador migrante indistintamente de su condicién
juridica, entendiendo el contexto, la dinamica y el comportamiento del fenédmeno de la migracién
laboral en el derecho internacional.

Asimismo, se analiza e identifica el marco juridico internacional sobre la migracién laboral y
la proteccion internacional de los derechos humanos de los trabajadores migrantes a través del
sistema universal de proteccion de derechos humanos, el sistema interamericano de proteccién
de derechos humanos y especificamente del ambito laboral a través de la Organizacién
Internacional del Trabajo, todo a la luz de los tratados internacionales, drganos universales y
regionales, y de los mecanismos internacionales y regionales existentes para desarrolio y
proteccién de los trabajadores migrantes.

2.1 El derecho internacional de los migrantes

Como se indicd en el primer capitulo, la Organizacion Internacional para las Migraciones al
incorporarse al sistema universal de las Organizacién de las Naciones Unidas mediante la
Resolucién A/RES/70/296 (que contiene el Acuerdo de Relacién entre las Naciones Unidas y la
Organizacion Internacional para las Migraciones) le ha permitido a dicha Organizacién crear su
estructura organizacional la cual incluye particularmente un Departamento de Cooperacién
Internacional y Partenariados que integra entre sus unidades, la Unidad de Derecho Internacional
sobre Migracién que tiene como facultad de acuerdo con la Organizacién Internacional para las
Migraciones (2021) “ser un punto focal institucional para fomentar la conciencia y comprension
con relacion al derecho internacional sobre migracion y acrecentar los conocimientos en cuanto
a los instrumentos juridicos que rigen la migracion en los planos nacional, regional y mundial”.”

7 Véase https://www.iom.int/es/cooperacion-internacional-y-partenariados.
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En el marco del derecho internacional sobre migracion, la Organizacién Internacional para ETAR

las Migraciones (2021) reconoce que “si bien no existe un instrumento juridico internacional que
establezca el marco de gobernanza sobre la migracion, refiere que existen diferentes normas
juridicas que restringen, regulan y canalizan la autoridad del Estado en el ambito de la migracion”;
lo que significa el analisis y la consideracion de los derechos humanos en el derecho internacional
asi como de los garantias y sistema de proteccion universal y regional que se ha creado a lo
largo del tiempo tras la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y de la institucionalidad
de la Organizacion de las Naciones Unidas.

2.1.1 El individuo en el derecho internacional

La evolucion que el derecho internacional ha tenido ante el derecho internacional clésico se
centra principalmente en la figura y el rol que el individuo ha tomado ante las normas
internacionales, segtin Bernal (2020), citando a Clarke (2008), refiere que el sujeto en el derecho
internacional significa “ser titular de derechos y obligaciones segun las reglas del orden juridico
internacional” (p. 77), lo que cambia el rol y la figura del Estado como Gnico y principal sujeto del
derecho internacional con derechos y obligaciones.

La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas le otorga una connotacion importante e
institucionalizada al individuo como beneficiario en el derecho internacional trastocando la idea
del Estado como el Unico sujeto del mismo, aunque como se indicd en el capitulo anterior, el
Estado es el Unico sujeto con capacidad de adquirir responsabilidades directas, principalmente
ante la reclamacion por la violacién o transgresién de una obligacion ante las normas juridicas
internacionales, hacia una persona especialmente en materia de derechos humanos, salvo en
materia de derecho penal internacional en la que los sujetos pueden ser responsables directos.

Ante dicha evolucién, actualmente el individuo puede reclamar la violacién de sus derechos
ante un 6rgano jurisdiccional internacional, el cual puede ser de caracter regional, como lo es la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en América. No obstante, la reclamacion de dicha
violacion se realiza ante el 6rgano internacional competente, de acuerdo con Pastor (1996), “el
particular no puede dirigir una reclamacion directa en la esfera internacional contra el Estado
autor del hecho ilicito ni puede llevario ante una jurisdiccion u otro 6rgano internacional” (p. 215);
lo que significa que necesariamente debe realizarse ante aquellos érganos con pleno
reconocimiento jurisdiccional para conocer la violacion al derecho humano transgredido, toda vez
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que haya agotado las instancias internas del Estado infractor o ante su propio Estado para que
se ejerza la proteccion diplomdtica, lo anterior, tanto para los propios nacionales como
extranjeros. En ese sentido, Pastor (1996) destaca que ante los casos de proteccion diplomatica
las relaciones en las que se ve involucrado el individuo, “la responsabilidad internacional se sigue

configurando como una relacién de Estado a Estado —entre el Estado reclamante y el Estado
infractor-" (p. 215).

De lo anterior, es importante tener presente que la Convencién Americana de los Derechos
del Hombre ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de
Estados Americanos y el Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas reconocen el acceso y
derecho que tienen los individuos de presentar comunicaciones escritas ante una violacién a sus
derechos humanos. ‘

A ello, de conformidad con el articulo 44 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos se establece que “cualquier persona o grupo de personas, [...] en uno o mas Estados
miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comisidn peticiones que contengan
denuncias o quejas de violacién de esta Convencion por un Estado parte”, y conforme el articulo
1 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica que:

Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en el presente Protocolo reconoce la
competencia del Comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se hallen
bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacién, por ese Estado
Parte, de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto.

Sin embargo, para el caso particular del sistema universal a través del Protocolo Facultativo
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, este estd sujeto a la ratificacién del Pacto y en
consecuencia a la aceptacion voluntaria del Protocolo Facultativo para que los casos ante el
Comité de Derechos Humanos puedan ser conocidos. Al respecto, el Ministerio de Relaciones
Exteriores informé a través de la Resoluciéon 124-2021 que: “Guatemala es parte del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y que Guatemala se adhiri6 al
Protocolo Facultativo el 28 de noviembre del afio 2000”.
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En virtud de lo anterior, cualquier individuo o grupo de personas como sujetos del derecho
internacional cuyos derechos hayan sido transgredidos por algin Estado sea nacional o
extranjero puede acudir a los organismos internacionales invocando el articulo 44 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos o bien el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos.

2.1.2 Los derechos humanos de todos los migrantes

Canales y Rojas (2018) indican que hablar de derechos humanos de los migrantes, no
solamente se limita a un abordaje desde la legislacion, sino requiere de un esfuerzo visto desde
la horizontalidad de las ciencias sociales y las ciencias juridicas. Por esa razén, Canales y Rojas
afirman que las violaciones a los derechos humanos de los migrantes, se genera por “la falta de
sistemas de gobernanza de migracién basados en derechos humanos a nivel local, nacional y
regional, especialmente en aquellos paises que expetimentan crisis” (p. 27). Al respecto, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015) informé que en el marco de la situacion
de los derechos de todos los trabajadores migrantes figuraba un contexto de violencia e
inseguridad especialmente de la vulneracién de la poblacién indigena, nifiez y adolescencia.
Canales y Rojas destacaban que los trabajadores migratorios guatemaltecos “han sido forzados
al desplazamiento interno o a la emigracion, pero también a otras formas de coaccién por parte
del crimen organizado o de proyecto agroindustriales” (2018, p. 29).

A todo lo anterior, en el marco de los derechos humanos de los migrantes, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a través de la Opinién Consultiva OC-18/03 de fecha 17
de septiembre de 2003 por parte del Gobierno de México, se pronuncié sobre la condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados, en su contenido desarrolla la obligacién de reparar
y garantizar los derechos humanos y en su parrafo 73 asevera:

Los derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los Estados. Es
incuestionable el hecho de que toda persona tiene atributos inherentes a su dignidad humana
e inviolables, que le hacen titular de derechos fundamentales que no se le pueden
desconocer y que, en consecuencia, son superiores al poder del Estado, sea cual sea su
organizacion politica. (2019, p 170)
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Por esa razon, las personas por su naturaleza humana se encuentran investidas po
derechos inherentes por su dignidad humana, en consecuencia, los Estados como responsables
de los derechos y libertades fundamentales del ser humano, le corresponde su proteccion,
indistintamente de las ideologias politicas. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2019) ha expresado que: “Conforme al articulo 1.1. Es ilicita toda forma de ejercicio
del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencién” (p. 170), y en
consecuencia las decisiones en el ejercicio de poder politico y publico deben contemplar los
derechos individuales y colectivos en materia de derechos humanos incluyendo los laborales en
la administracién y ejercicio de los gobiernos.

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en virtud de la Opinién
Consultiva OC-18/03, péarrafo 129, se puede constar que los trabajadores migrantes
documentados o en situacién regular son los que “han sido autorizados a ingresar, a permanecer
y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de
ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado es parte”, a diferencia de los
trabajadores indocumentados o en situacién irregular, sin embargo, la Corte Interamericana ha
afirmado que el predmbulo de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares consideré “la situacion de
vuinerabilidad en que con frecuencia se encuentran los trabajadores migratorios y sus familiares
debido, entre otras cosas, a su ausencia del Estado de origen y a las dificultades con las que
tropiezan en razén de su presencia en el Estado de Empleo”.

De la misma manera, ia Corte Interamericana de Derechos Humanos a la luz del principio de
igualdad y no discriminacién en relacién a los derechos laborales de los migrantes
indocumentadas refirié en el parrafo 134 de la citada opinién consultiva que: “la calidad migratoria
de una persona no puede constituir, de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y
el ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos, los de caracter laboral” (2020, p. 22), lo que
implica que indistintamente de la situacién migratoria regular o irregular de un trabajador
migrante, derivado de su dignidad y naturaleza humana goza de los derechos universales que
han sido reconocidos por el derecho internacional y los derechos humanos, tal y como lo ha
indicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “El migrante, al asumir una relacion de
trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados,
independientemente de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos
son consecuencia de la relacion laboral” (2020, p. 22). Por tal razén, Ruiz (2015) afirma que:
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Todo individuo, tenga o no papeles que acrediten su legal estancia en el pais al que migra
en blsqueda de empleo, cuente o no con el permiso expreso del gobierno receptor que le
autorice a laborar en su territorio, e incluso por ilegal que sea su internamiento [...] por el
simple hecho de tratarse de una persona que tiene derechos humanos irrenunciables e
inalienables que le siguen a donde quiera que vaya (portabilidad de derechos), merece ser
tratado con humanidad y respeto a su dignidad como persona. (p. 12)

Por lo tanto, los migrantes como sujetos del derecho internacional ante la ausencia de
sistemas de gobernanza sobre migracioén basadas en derechos humanos en cualquier Estado o
nacion son endebles a enfrentar situaciones de vulnerabilidad, principaimente contextos de
violencia e inseguridad como lo es el caso particular de los trabajadores migrantes en el mundo,
por esa razon, de acuerdo con el sistema regional la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a la luz de su Opinion Consultiva OC-18/03 ha manifestado que cualquier ser humano que migra
indistintamente de su condicién juridica goza de derechos humanos que no puede privarsele el
ejercicio y la proteccién de la misma, entre ellos los de caracter laboral.

2.2 La migracion laboral internacional en el derecho internacional

La migracion internacional constituye actualmente un fenémeno de caracter histérico, global
y mundial en el escenario internacional, a pesar de ello, la mayor parte de los paises y regiones
no la catalogan como prioridad en la politica nacional y la gobernanza local derivado que
constituye uno de los principales factores que influyen en la migracién laboral. Navarrete y Stein
(2018) afirman que:

[...] 1a globalizacion es un elemento que incidirda en la migracion laboral, haciéndola mas
intensa y compleja. A ello se suman otros fenémenos como la condicién de inseguridad que
afecta a diversos paises y que obliga [...] a encontrar fuentes de subsistencia fuera del
territorio de origen. (p. 17)

Por tal razén, el mas reciente estudio de la Organizacion Internacional del Trabajo (2021)
denominado Estimaciones mundiales de la OIT sobre los trabajadores y las trabajadoras
migrantes, publicado el 30 de junio de 2021, en su resumen ejecutivo determind que “la pandemia
COVID-19 ha afectado la magnitud y las caracteristicas de la migracién laboral internacional” (p.
4). Las estimaciones del Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales de las Naciones
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Unidas durante el afio 2019 son las siguientes: “se estimé en 272 millones de personas migrantes
internacionales en el mundo, de los cuales 245 millones estan en edad de trabajar (15 afios o
mayores). El mismo afio, el nimero total de trabajadores migrantes internacionales fue de 169
millones” (2021, p. 4), de dichas proyecciones se revela que hubo un incremento de “5 millones
de personas desde la estimacion de 2017 de 164 millones, y un aumento de 19 millones desde
la estimacion de 2013 de 150 millones” (2021, p. 4); dichos datos revelan un incremento anual
significativo de la movilizacion de trabajadores migrantes internacionales en el mundo.

Ademas, respecto al género de los trabajadores migrantes internacionales, la Organizacion
Internacional del Trabajo afirma que 99 millones son hombres y 70 millones son mujeres, en ese
sentido, la Organizacion sefiala que:

Como trabajadoras migrantes, las mujeres se enfrentan con mas obstaculos econémicos y
no econdémicos, y tienen una mayor probabilidad de que emigren como familiares
acompafiantes por razones distintas a la de buscar trabajo. Pueden sufrir de discriminacion
por razones de género en el mercado de trabajo y carecer de conexiones sociales que les
facilite conciliar la vida laboral y familiar en un pafs extranjero. (2021, p. 5)

Del mismo modo, la Organizacién Internacional del Trabajo afirma que la distribucion
continental de los 169 millones de trabajares migrantes del mundo se manifiesta de la siguiente
manera: “Europa y Asia Central 37.7%; las Américas, 35.6%; Estados Arabes 14.3%; Asia y el
Pacifico 14.2% y Africa, con solo el 8.1%” (2021, p. 7); lo que significa que en términos de
migracién internacional existe una fuerte movilizacion de trabajadores migrante en busqueda de
empleo y oportunidades para mejorar sus condiciones de vida ya que su pais de origen no se las
genera, aunado a ello, la Organizacién Internacional del Trabajo afirma que:

La pandemia de la COVID-19 ha tenido un impacto sin igual en la economia global y el mundo
del trabajo. La OIT calcula que a principios de enero de 2021 el 93% de los trabajadores del
mundo residia en paises donde regia alguna forma de cierre de lugares de trabajo
relacionado con la pandemia de la COVID-19. (2021, p. 4)

De Ilo anterior, es evidente que actualmente el mundo de la economia y del trabajo se

enfrenta a una situacién actual que demanda medidas urgentes, inmediatas y efectivas, asi como
acciones positivas encaminadas no solamente a la atencion de la migracion laboral internacional
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dar una respuesta ante dicho fenémeno.

Por tal razon, la migracion laboral en el derecho internacional foma un mayor auge ante la
necesidad de que a través del sistema de convencionalidad, 6rganos de tratados y mecanismos
especiales del sistema universal de Naciones Unidas y del sistema interamericano de la
Organizacién de Estados Americanos, asi como de las agencias especializadas en la materia,
tales como la Organizacién Internacional para las Migraciones y la Organizacion Internacional
del Trabajo supervisen con especial atencion las actividades que los Estados del mundo han
emprendido para garantizar los derechos de los trabajadores migrantes internacionales, sean
documentados o indocumentados, o bien en situacién regular e irregular.

2.2.1 La migracion laboral como derecho y sus principales caracteristicas

De acuerdo con Ruiz (2015), “el derecho a migrar tanto interna como internacionalmente, es
un derecho humano incorporado desde hace mas de medio siglo al catalogo de los derechos
fundamentales vigentes” (p. 7), en consecuencia su reconocimiento se materializa a través del
articulo 13 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas al afirmar que “toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado”, asi como a “salir de cualquier pais, incluso del propio, y
a regresar a su pais”. También, Ruiz (2015) asegura que el derecho a la migracién ademas de
ser un derecho humano guarda una intrinseca relacién con el derecho al trabajo a la luz del
articulo 23 de la Declaracién al afirmar que:

[...] toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protecciéon contra el desempleo, sin
discriminacion alguna a salario igual por trabajo igual, y a una remuneracién equitativa y
satisfactoria que le asegure, asi como a su familia una existencia conforme a la dignidad
humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de
proteccion social. (p. 7)

En virtud de ello, Ruiz (2015) ratifica que el derecho a migrar y el derecho a trabajar “no son

derechos otorgados o denegados por algin Estado a sus ciudadanos, sino son derechos
humanos inherentes a la propia persona humana como tal, derechos fundamentales que han
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sido ya reconocidos en la gran mayoria de las legislaciones contemporaneas” (p. 7), y que, €
consecuencia, los Estados estdn obligados a garantizarlo. Aunado a ello, Verdera (2007)
afirmaba que la migracién laboral desde un enfoque de derechos constituye: “el proceso en el
que las personas pueden ejercer su derecho a desplazarse a través de las fronteras, sin que sus
derechos humanos sean mermados por su condicion de migrantes” (p. 109), para el ejercicio de
un derecho humano fundamental como lo es trabajo.

De ello, al ser el derecho al trabajo y la migracién derechos humanos y fundamentales para
cualquier persona, los paises deben garantizar la libertad de elegir el trabajo que deseen sea en
su propio pais o fuera de este, asimismo, en igualdad de condiciones como el de los nacionales
en el territorio receptor. Por esa razon, los retos de su implementacion y aplicaciéon son parte de
los sistemas de gobernanza migratoria a nivel de Estados que deben fortalecerse a través de
medidas especiales legislativas y politicas para que la atencién, ejercicio y proteccién del derecho
a migrar y el derecho al trabajo sean una realidad en las naciones del mundo.

Previo a desarrollar las caracteristicas de la migracion laboral, es esencial plantearse que
actualmente la conceptualizacion de la migracién laboral tiene inmersos derechos reconocidos
por los tratados y convenios internacionales vinculados al tema de la migracion laboral
internacional, entre ellos, fundamentalmente los sefialados en el articulo 23 de la Declaracion
anteriormente indicada. A consideracion de la Organizacién Internacional para las Migraciones,
la migracion laboral constituye el:

Movimiento de personas del Estado de origen a otro con un fin laboral. La migracién laboral
esta por lo general regulada en la legislacién sobre migraciones de los Estados. Algunos
paises asumen un papel activo al regular la migracién laboral externa y buscar oportunidades
de trabajo para sus nacionales en el exterior. (2006, p. 40)

De lo anterior, cabe sefialar que no precisamente todos los paises definen puntual y
especificamente la migracién laboral en su legislacion, tal es el caso de Guatemala cuyo
concepto actualmente no figura dentro del Decreto 44-2016 Codigo de Migraciéon y marcos
normativos, como se desarrollara en el siguiente capitulo. Del mismo modo, la Organizacion
Internacional del Trabajo no precisa de una definicion exacta sobre la migracién laboral, al
respecto, Gnicamente refiere que:
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Los trabajadores migrantes contribuyen con el crecimiento y el desarrollo de los paises de
destino, mientras que los paises de origen se benefician de las remesas y de las
competencias que los migrantes adquieren cuando estan fuera de su pais. No obstante, el
proceso de migracion implica desafios complejos en términos de gobernanza, de proteccion
de los trabajadores migrantes, de vinculos entre migracién y desarrollo, y de cooperacion
internacional. La OIT trabaja para elaborar politicas que maximicen las ventajas de la
migracion laboral para todas las partes involucradas.®

Por lo tanto, es importante destacar que la migracion laboral es ejercida por los trabajadores
migrantes quienes en el exterior contribuyen con su pais y que por tal razén las migraciones
laborales no solamente consisten en el disefio de una gobernanza del control migratorio y
proteccion especifica de los trabajadores migrantes, sino del disefio e implementacion de
politicas que contribuyan a la regulacién segura y ordenada de la migracién laboral internacional.

De lo anterior, la Oficina Internacional del Trabajo (2017) indica que los migrantes que buscan
un trabajo se caracterizan por ser: permanentes, temporales o bien altamente calificados; de ello,
la Organizacion Internacional para las Migraciones define al trabajador migrante temporal como
“trabajador caliﬁcédo, semicalificado y no calificado que permanece en el pais receptor por
periodos definidos, establecidos en el contrato de trabajo con un empleador individual o en un
contrato de servicio concluido con una empresa. Llamados también trabajadores migrantes
contratados” (2006, p. 76); mientras que en el caso de los trabajadores permanentes son aquellos
que han sido admitidos de manera regular en cuyo caso realizan un trabajo estable, en tanto los
trabajadores migrantes altamente calificados constituyen segun la Oficina Internacional del
Trabajo: “puede ser tanto temporal como permanente, y muchos paises de ingresos altos
cuentan con politicas para atraer migrantes altamente calificados” (2017, p. 14); situacién que se
genera en aquellos paises con economias altamente industrializadas, financieras y comerciales.

2.3 La proteccién internacional de los derechos humanos de los trabajadores migrantes:
tratados, 6rganos y mecanismos

La proteccién internacional de los derechos humanos en general tiene sus antecedentes en
dos instrumentos fundamentales: la Declaracién de derechos de Virginia del 12 de junio de 1776

s

8 Véase https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/lang--es/index.htm
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y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, e
ambas declaraciones se reconocen derechos humanos y libertades fundamentales. A partir de
ello, Pastor (1996) afirma que desde entonces “la mayor parte de las constituciones de los
Estados enuncian en su parte dogmatica una serie de derechos humanos y libertades
fundamentales, y en su parte organica y procesal establecen medios para el conirol del respeto
de tales derechos y libertades” (p. 222). Aunado a ello, es importante recordar que desde la
Declaracién del Pueblo de Virginia (1776) se atribufa responsabilidades a los gobernantes,
reconociéndose ciertos derechos como inherentes a la naturaleza humana, tales como los
derechos a la vida, la libertad, la propiedad, la felicidad, la seguridad, y la igualdad natural en
libertad e independencia, en tanto la Declaracién de los Derechos del Hombre (1789) establece

los limites de la libertad y la legalidad de las limitaciones al ejercicio de los derechos naturales
(articulo 4).

Por otra parte, el contexto de las dos guerras mundiales genera la inclusion de los derechos
humanos en las relaciones de convivencia de la sociedad internacional y como principal
aspiracion e institucionalizaciéon en el marco del derecho internacional en 1945 a través del
preambulo de ia Carta de la Organizacion de Naciones Unidas en la que se:

[...] reafirma la fe en los derechos fundamentales del hombre, en dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derecho de hombres y mujeres [...], a crear condiciones
bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de
los tratados y de otras fuentes de derecho internacional.

De la misma manera, el articulo 1 de la Carta invoca la cooperacion internacional para el
“desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales sin
distincién”, asimismo, en su articulo 55 inciso c): “el respeto universal a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion”.

Lo anterior demuestra que la protecciéon de los seres humanos indistintamente de su
nacionalidad o lugar de origen, histéricamente han gozado de derechos humanos inherentes e
inalienables de caracter universal en el derecho internacional, lo cual es relevante para el andlisis

del presente apartado a la luz del sistema universal, interamericano y de organismos
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internacionales de proteccién de derechos humanos, incluyendo el ambito laboral que se
desarrollaran a continuacion.

2.3.1 Sistema Universal de Protecciéon de Derechos Humanos

La Carta de las Naciones Unidas (1945) establece en su articulo 62 numeral 2 que
corresponde al Consejo Econédmico y Social realizar las recomendaciones correspondientes a fin
de “promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, y a
la efectividad de tales derechos y libertades”. A ello, el érgano especifico encargado de la
elaboracion de dichas recomendaciones correspondia a la Comision de Derechos Humanos la
cual fue creada mediante las Resoluciones 5(1), 9(1l) y 12(ll) de 1946, y tuvo bajo su cargo la
creacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), asi como del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976) y Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (1976).

La creacion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos ha sido significativa en los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, ya que su inclusién en la Carta de las

Naciones Unidas, aunque no figure per se, Sagastume (2008) afirma que con dicha Declaracion:

[...] nace una época en que los Derechos Humanos son universales y positivos; ya que no
van a proteger a los ciudadanos de un estado sino a todos los seres humanos, también son
positivos porque ponen en marcha un proceso en el cual, los Derechos Humanos van a ser
protegidos, incluso, contra los representantes Estatales que los violan. (p. 35)

En la Declaracién se reafirman los principios de la Carta de las Naciones Unidas y se
establecen derechos positivos aplicables a cualquier ser humano indistintamente de su origen
nacional o social, asi como de su posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion
(articulo 2, numeral 1). Ademas, se establece en su articulo 2, numeral 2 que: “no se hara
distincion alguna fundada en la condicion politica juridica o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccién dependa una persona”, asimismo, todo individuo tiene derecho a la seguridad
(articulo 3), ninguno estara sometido a esclavitud o servidumbre (articulo 4), todo ser humano
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica (articulo 6), cualquier persona tiene
derecho a circular libremente y elegir su residencia en el territorio de un Estado, al igual que salir
de cualquier pais, incluso del propio y regresar a su pais (articulo 13) y toda persona tiene
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trabajo, como a la proteccién contra el desempleo (articulo 23).

En el caso de los dos Pactos Internacionales creados, ambos reconocen en su articulo 3 la
igualdad entre hombres y mujeres para el goce de los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales enunciados en los Pactos. En ese sentido, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos obliga en su articulo 2, numeral 1 a que los Estados Partes respeten
y garanticen a cualquier individuo que se encuentre en su territorio y que estén sujetos a su
jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto “sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”, de ello, corresponde al Estado respetar y garantizar
dichos derechos; por ello, Pastor (1996) sefiala que esto demanda “garantias de su respeto y
esta idea evoca prestaciones positivas en los érdenes legislativo, ejecutivo y judicial” (p. 229).

De la misma manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contiene una
serie de derechos civiles y politicos ampliados de la Declaracion Universal, entre ellos, la
prohibicién de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzado (articulos 8 y 9), el derecho a la libre
circulacién, a la eleccién libre de la residencia, a salir libremente de cualquier pais y del propio,
asi como a regresar al mismo (articulo 12) y a la prohibicién de la expulsién de extranjeros sin
causa justa preestablecida por la ley (articulo 13).

En el caso del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales define en
su articulo 2 el compromiso de los Estados parte a adoptar medidas en conjunto o separados
para lograr progresivamente, la efectividad de los derechos mediante la cooperacion
internacional, asi como las medidas legislativas. Ademas, el Pacto establece en su articulo 6 al
15 el reconocimiento del derecho de cualquier persona a una oportunidad para ganarse la vida
a través de un trabajo que debe ser libremente escogido o aceptado, para ello, el Estado debe
adoptar medidas para garantizarlo, los cuales deben estar destinados a la orientacién y formacién
técnico profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir
un desarrollo econémico, social y cultural constante, entre otros derechos que son catalogados
por la Organizacién Internacional del Trabajo como fundamentales para el trabajo decente. En

ambos Pactos para el control de su cumplimiento, de acuerdo con Pastor (1996) pueden
clasificarse:
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presentacion de informes; los opcionales se ponen en marcha en virtud de reclamaciones
[...] el Pacto no solo contiene disposiciones procesales sino también institucionales, ya que
crea un 6rgano, el Comité de Derechos Humanos. (p. 229)

La presentacion de informes es obligatoria de conformidad con el articulo 40 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en ambos se sefiala que las partes se comprometen a
informar sobre las disposiciones 0 medidas que se hayan adoptado para dar efecto a los
derechos reconocidos en ambos instrumentos, asi como los progresos que se hayan realizado,
con el fin de asegurar el respeto de los derechos reconocidos en los mismos.

Asi también, en ambos instrumentos se reconoce al Comité de Derechos Humanos como el
organo especifico encargado de examinar las informaciones que cada uno de los Estados
miembros presenten a la luz de ambos Pactos Internacionales, para tal efecto, el Comité tras una
evaluacion formula las recomendaciones tomando en consideracién lo comunicado en los
informes, previo a la realizacion de un didlogo interactivo con el pais en examen, para finalmente
generar sus observaciones finales de acuerdo con el periodo de evaluacién que le corresponda;
la cual debe ser adoptada por el pais para su siguiente periodo de evaluacion (articulo 41 al 45
del P.I.D.C.Y.P).

En cuanto a los otros dos procedimientos que son opcionales, corresponden en primer lugar
a la reclamacién de un Estado parte ante otro Estado parte que incumplié con alguna obligacién
en el Pacto, toda vez que ambos hayan aceptado la competencia del Comité de Derechos
Humanos, ello, a la luz de lo que establece el articulo 41 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y finalmente, el procedimiento de las reclamaciones individuales por personas
victimas de violaciones del Pacto.
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2.3.1.1 Consejo de Derechos Humanos: Comité de Derechos Humanos, Comité d
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Comité de los Derechos del Nifio, Comité
contra la Discriminacién Racial y el Comité sobre los Derechos Humanos de los
Trabajadores Migrantes y de sus familiares

A partir del 15 de marzo de 2006 la Asamblea General de la Organizacién de Naciones
Unidas aprobé y adopté la Resolucién A/RES/60/251 (2006, parr. 1, 5.9, 6, 11, 13) que instituye
y crea el Consejo de Derechos Humanos como érgano subsidiario de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el cual sustituyé a la antigua Comisién de Derechos Humanos que se
encontraba adherida como érgano al Consejo Econdmico y Social.® Actualmente, se encuentra
integrado por 47 miembros intergubernamentales encargados de fortalecer la promocion y
proteccion de los derechos humanos en el mundo y hacer frente a situaciones de violaciones de
los derechos humanos, asi como la formulacién de recomendaciones sobre ellos,® ya sea ante
el Consejo de Seguridad cuando asi lo requiera o bien para la Asamblea General.

Por otra parte, el 18 de junio de 2007 el Consejo de Derechos Humanos a través de la
Resolucién 5/1 que contiene la “Construccién institucional del Consejo de Derechos Humanos”
establecié a su vez: i) Organos subsidiarios, ii) Mecanismo Subsidiario de Expertos, iii) Grupos
de Trabajo Intergubernamentales de Composicidén Abierta: encargado de elaborar y/o negociar
proyectos de instrumentos juridicos, asi como la formulacién de recomendaciones sobre la
aplicacién efectiva de instrumentos ya vigentes, entre ellos, el Grupo de Trabajo
intergubernamental sobre la Declaracién y Programa de Accién de Durban, Grupo de Trabajo
sobre un Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y Grupo de Trabajo
intergubernamental de composicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales con respecto a derechos humanos; vy, iv) Procedimientos especiales: que
se refiere al nombramiento y mandato de los titulares para temas especificos anualmente de
algun pais.

Segun, Pastor (1996) la Organizacion de Naciones Unidas “ha realizado un importante
esfuerzo codificador a través de una obra convencional muy amplia y encomiable en materia de
derechos del hombre, propiciando la adopcién de una serie de convenciones sectoriales” (p.
226), de ellas, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951), Protocolo relativo al

® Véase https://www.un.org/es/pdf/un_system_chart.pdf.
10 Véase https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/AboutCouncil.aspx
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Estatuto sobre refugiados (1967), Convencion sobre el Estatuto de Apatridas (1954), entre otra
gama de declaraciones en materia de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales
y laborales.

De la misma manera, la Organizacion Internacional del Trabajo como agencia especializada
de las Naciones Unidas encargada de la promocién del trabajo decente y los asuntos relativos a
la materia laboral, tal y como se refiri6 en el capitulo anterior constituye el organismo internacional
cuyo sistema normativo y convencional internacional ha evolucionado conforme las demandas
del mundo de trabajo y la dinamica social y econdmica del mundo.

De lo anterior, los 6rganos de tratados del sistema universal de derechos humanos han
referido al Estado de Guatemala a través del Comité de Derechos Humanos como 6érgano
supervisor del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, observaciones vy
recomendaciones mediante las cuales se ha pronunciado en asuntos de materia laboral a través
de sus observaciones finales, entre ellas se puede referir:

El documento CCPR/C/GTM/CO/3 de fecha 19 de abril de 2012, en las observaciones
dirigidas a Guatemala en su parrafo 12 manifestd su preocupacioén “por las condiciones de trabajo
doméstico, agricola y en las maquilas y por las violaciones de los derechos de los trabajadores”,
por lo tanto, recomendé: “El Estado parte debe establecer mecanismos de control efectivos para
el respeto de la legislacion y regulaciones laborales para los trabajadores domésticos, agricolas
y los empleados de las maquilas”.

Asimismo, el documento CCPR/C/GTM/CO/4 de fecha 7 de mayo de 2018 en su parrafo 10
sobre la explotacién y desigualdad en el ambito laboral y trabajo infantil: “El Comité continlia
preocupado acerca de la falta de proteccion social y laboral de los trabajadores en los sectores
de la maquila textil, la agricultura y el servicio doméstico, afectando de manera desproporcionada
a las mujeres y personas indigenas”; de ello, el Comité recomendé en su parrafo 11 al Estado:
“Intensificar sus esfuerzos para reforzar la proteccion social y laboral de los trabajadores en los
sectores de la maquila textil, la agricultura y el servicio doméstico, equiparando las condiciones
y la proteccién juridica de estos sectores al resto de ramas laborales”.
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migrantes, Unicamente recomendaciones de manera general destinados a trabajadores con
particular énfasis en el sector doméstico, agricultura y maquilas o textiles.

En el caso del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales que tiene a su cargo
la supervisién de la informacion facilitada por el Estado de Guatemala, en el marco del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ha recomendado: i) Documento
E/C.12/1/Add.93 de fecha 12 de diciembre de 2003 en su parrafo 7: “El Comité celebra la
ratificacion por Guatemala de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”; asimismo, el Comité manifesté en su
parrafo 14 su preocupacion que el salario minimo no era lo suficiente para una vida digna de los
trabajadores y sus familiares, y finalmente, en su péarrafo 17 expresé su preocupacién que el
seguro social del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social no cubre a todos los trabajadores
rurales y urbanos, al respecté el Comité observdé que Guatemala: “no ha ratificado atn el
Convenio No. 102 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre la seguridad social (norma
minima)”. En consecuencia, se constata que el Comité no expresd alguna recomendacion
especifica destinada a los trabajadores migrantes, tinicamente manifesté su complacencia ante
la ratificacién de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los trabajadores migratorios.

Igualmente, en el documento E/C.12/GTM/CO/3 de fecha 9 de diciembre de 2014, reiterd su
preocupacion en el parrafo 13 en cuanto al salario minimo insuficiente para el logro de un nivel
de vida digno para los trabajadores y sus familias, asimismo, en su péarrafo 15 su preocupacion
sobre la cantidad de trabajadores empleados en el sector informal de la economia y lamenté que
el régimen especial de trabajadores domésticos, se encuentran restringidos por otras garantias,
a lo cual el Comité recomend6 “reducir el sector informal de la economia para promover el empleo

en el sector formal, y asi lograr que los trabajadores disfruten de los derechos econémico y
sociales”.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, ha recomendado al Estado de Guatémala
aspectos relativos a la migraciéon de menores de acuerdo con el documento CRC/C/GTM/CO/3-
4 de fecha 25 de octubre de 2010, parrafo 57 inciso b), expresé que el Estado debl’é adoptar:
“criterios técnicos para que se otorgue prioridad a las familias que necesitan medidas de accion
positiva, como las familias indigenas y garifunas, [...] que se encuentran en riesgo de separacion
y las migrantes, asi como a los nifios cuyos padres han migrado”, asi también el Comité del Nifio

65



manifestd su preocupacién en el parrafo 82: “la extrema vulnerabilidad de los nifios migrantes,
no acompafiados” por lo que recomendé en su parrafo 83 que Guatemala promulgara “una ley
de migracion que trate de resolver la situacion de los nifios migrantes y se crearan las
herramientas para hacer frente a los problemas importantes, especialmente con respecto a los
nifos migrantes”, de ello, por primera vez, el Comité en su observacion de 2010 recomendé
acciones en favor de la nifiez migrantes, sin embargo, la mayoria de dichas recomendaciones se
enfocaron en adoptar acciones inmediatas y positivas a fin de atender a los mismos, incluyendo
temas sobre explotaciéon econémica, incluido el trabajo infantil, en el que se recomendé desde
entonces que se estableciera como prioridad de los programas sociales y de erradicacion de la
pobreza para atender los problemas de trabajo infantil, incluyendo que se definiera la edad
minima de admisién al empleo, concatenada con la edad de conclusion de la escolaridad, de
acuerdo con el parrafo 88 del referido documento.

Asimismo, en el documento CRC/C/GTM/CO/5-6 de fecha 28 de febrero de 2018, en el cual
el Comité del Nifio manifesto respecto a la migracién de menores en su parrafo 41 que a luz de
los derechos humanos de la nifiez en el contexto de la migracion internacional y sobre la
obligacion del Estado en cuanto al mismo, con particular énfasis en los paises de origen, transito,
destino y retorno a: a) desarrollar una politica de derechos del nifio que aborde las causas de la
migracion irregular de nifios no acompafiados, b) definir un marco normativo y politicas publicos
para la proteccion de la nifiez en el marco de la migracién internacional asi como de sistemas de
informacion sobre la situacion de la nifiez migrante, ¢) la deportacién de nifiez de acuerdo con la
seguridad, comunidad de origen, repatriacion, reintegracion, y d) datos estadisticos de los nifios
que permanecen en el pafs tras la migracion familiar. De la misma manera, el Comité en sus
observaciones de 2018 reiteré su recomendacion en el parrafo 44 la intensificacion de esfuerzos
para la eliminacion del trabajo infantil en todos los sectores econémicos.

Por su parte, el Comité contra la Discriminacién Racial que analiza los avances del Estado
de Guatemala ante la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial ha referido:

El documento CERD/C/GTM/CO/14-15 de fecha 12 de junio de 2015, en su parrafo 23 sobre
los derechos laborales su preocupacion respecto a que la poblacién indigena econémicamente
activa labora en el sector informal sin acceso a derechos laborales basicos, como el salario
minimo y la seguridad social, aunado a ello, su preocupacién sobre los salarios minimos
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insuficientes para asegurar un nivel de vida digno a los trabajadores y sus familias. Para lo cual
el Comité recomend6 a Guatemala adoptar medidas para reducir la informalidad en la economia
y se adoptaran medidas para garantizar condiciones equitativas y satisfactorias sobre el trabajo
conforme los estandares internacionales.

De igual manera el documento CERD/C/GTM/CO/16-17 de fecha 27 de mayo de 2019 en su
parrafo 31 indica su preocupacion sobre las “condiciones precarias de trabajo que enfrentan los
miembros de pueblos indigenas particularmente en el sector agricola en el cultivo de la palma
africana, quienes no tienen acceso a derechos laborales y seguridad social”; por lo que son
propensos a la explotacién laboral o de trabajo forzoso. De lo anterior, el Comité contra la
Discriminacién Racial a la luz de las informaciones trasmitidas Ginicamente recomienda derechos
minimos universales en el marco del derecho al trabajo, mas no contempla recomendaciones
puntuales a la luz de los trabajadores migratorios. En cuanto a las recomendaciones del Comité
de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus las cuales son
especificas se examinan en el siguiente apartado.

Finalmente, sobre los érganos de control y mecanismo de proteccion, Vergara (2018) refiere
que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales es atin “un mecanismo
imperfecto, por cuanto no hay sanciones si no se presentan los informes, no hay dispositivos
para asegurar el cumplimiento de las medidas econémicas y los citados derechos quedan a la
aplicacion que cada Estado les dé” (p. 459); de la misma manera, refiere que en el caso del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “no es jurisdiccional y no hay segunda instancia,
tampoco hay sancién para los Estados que incumplan las obligaciones que les impone el Comité,
aunque su eficacia radica, principalmente, en el respeto moral que este organismo despierta de
la Comunidad Internacional” (p. 460). No obstante, existen los mecanismos opcionales indicados
anteriormente, los cuales se sustentan finalmente a la voluntad de la aceptacién formal del
reconocimiento de la competencia del Comité de Derechos Humanos.

2.3.1.2 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares y el Comité de Proteccién de los Derechos de

todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares

La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus familiares, fue adoptado por la Asamblea General en su resolucion 45/158
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el 18 de diciembre de 1990, sin embargo, de acuerdo con la Organizacién Internacional para la%/
Migraciones (2005) entré “en vigor el 1 de julio de 2003, tras obtener las 20 ratificaciones

necesarias para ello” (p. 100). Del mismo modo, la Organizacién Internacional para las

Migraciones afirma que la Convencién;

[...] reconoce y se inspira en los convenios ya existentes de la OIT, y en muchos casos va
mas alla de ellos, al extenderse a los trabajadores migrantes que entran o residen
ilegalmente en el pais de empleo (y a los miembros de sus familias) diversos derechos que
‘antes se limitaban a personas que practicaban una migracién legal, yendo mas lejos que las
disposiciones formuladas en la Parte | del Convenio nimero 143 de la OIT. (2005, p. 101)

La Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares reconoce en su articulo 7 el principio de no discriminacién en el
reconocimiento de sus derechos, para lo cual establece: “Los Estados Partes se comprometeran,
[...] a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen
dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos [...] sin distincién alguna®, de la
misma manera, establecen derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares tales como: a salir de su Estado de origen y a regresar al mismo (articulo 8), a la vida
(articulo 9), a no ser sometido a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes
(articulo 10), a no ser sometido a esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso u obligatorio (articulo
11), a no ser sometido a injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar
(articulo 14), a no ser privado arbitrariamente de sus bienes, propiedad personal (articulo 15).

Asimismo, a la proteccidén efectiva del Estado contra toda violencia, dafio, amenaza o
intimidacién por parte de funcionarios publicos o particulares, grupos o instituciones, a no ser
sometidos individual ni colectivamente a detencién o prisién arbitraria, a no ser privados de
libertad, a ser informados en el momento de su detencién (articulo 16), a ser tratado
humanamente y con respeto debido a la dignidad humana y a su identidad cultural (articulo 17),
a tener iguales derechos que los nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y las
cortes de justicia, ser oidos publicamente y conforme las garantias por un tribunal competente
(articulo 18), no ser encarcelados por el solo hecho de no cumplir una obligacién contractual
(articulo 20).
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Asi como a recurrir a la proteccién y asistencia de las autoridades consulares y diplométicas
de su Estado de origen, o del Estado que represente los intereses de ese Estado (articulo 23),
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica (articulo 24), gozaran de un trato
no menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo tocante a
remuneracion y de otras condiciones de trabajo (como horas extraordinarias, hora de trabajo,
descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la relacion de empleo y
cualesquiera otras condiciones de trabajo), otras condiciones de empleo (edad minima de
empleo) entre otras, de la misma manera, no sera legal menoscabar en los contratos privados
de empleo el principio de igualdad de trato (articulo 25).

De la misma manera, la Convencién reconoce a los trabajadores migrantes y sus familiares,
el derecho a la sindicacién mediante su participacién en reuniones, actividades y asociaciones
que protejan sus intereses econoémicos, sociales, culturales entre otros, a la afiliacién sindical y
a la asistencia y ayuda para el desarrollo de dichas actividades (articulo 26); asi mismo, los
trabajadores migratorios y sus familiares gozaran de un empleo con seguridad social recibiendo
para el efecto el mismo trato que los nacionales (articulo 27), a recibir atencién médica (articulo
28), los hijos de los trabajadores migratorios a tener un nombre, registro de nacimiento y
nacionalidad, asi como acceso a educacién en condiciones de igualdad de trato con los
nacionales del Estado de que se trate (articulos 29 y 30), los trabajadores migratorios y sus
familiares al finalizar su permanencia en el Estado tendran derecho a transferir sus ingresos y
ahorros, conforme la legislacion (articulo 32), el Estado de origen, de empleo o transito tiene la
obligacion de facilitarles informacién sobre sus derechos conforme la convencion, los requisitos
en ley para su admision, derechos y obligaciones (artfculo 33). De acuerdo con la Organizacion
Internacional para las Migraciones:

Los Estados Parte en la Convencién se comprometen a aplicar sus disposiciones adoptando
las medidas necesarias, asi como a garantizar que los trabajadores migratorios cuyos
derechos hayan sido violados puedan presentar un recurso judicial. La Convencién intenta
adaptar los derechos —tanto los civiles y politicos como los econémicos, sociales y culturales-
a la especial realidad del trabajador migratorio. (2005, p. 101)

Por otra parte, el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores

Migratorios y de sus Familiares se crea a la luz del articulo 72 de la Convencidn, la cual establece:
“1.a) Con el fin de observar la aplicacion de la presente Convencion se establecera un Comité

69



IUDIOg

S
“OCIAS Jaf,g

efecto, se integra por catorce expertos independientes, electos por un perfodo de cuatro afios.

Guatemala ratifico la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares a través del decreto legislativo nimero 61-97 el
23 de agosto de 1997, por lo tanto, Guatemala ha presentado ante el Comité de Proteccion de
los trabajadores migrantes 2 informes, en consecuencia, adoptando 2 documentos de
observaciones dirigidas al pais. La primera observacién del Comité fue emitido a través del
Documento CMW/C/GTM/CO/1 de fecha 18 de octubre de 2011, segln el parrafo primero refirio
que: _

[..] el Comité examin6 el primer informe de Guatemala en sus sesiones 1712 y 1722

celebradas los dias 14 y 15 de septiembre de 2011, y aprob6 sus observaciones finales en

sus sesiones 1812 y 1822 efectuadas los dias 21 y 22 de septiembre de 2011.

De la misma manera, el Comité revelé en su segundo pérrafo la celebracion de la
presentacion del primer informe del Estado de Guatemala, sin embargo, indicé que “a pesar del
retraso en presentarlo”; aunado a la informacién facilitada para la Lista de Cuestiones e
informacién adicional durante su examen periddico oral, esto permitié al Comité una mejor
comprension y examen sobre la aplicacion practica de la Convencién en Guatemala, asimismo,
en su parrafo tercero, el Comité manifesté que:

Guatemala, como pais de origen de trabajadores migratorios, ha avanzado en la proteccion
de los derechos de sus connacionales en el exterior. Sin embargo, presenta grandes retos
para la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios en su calidad de pais de
tréansito y de destino.

Y, finalmente en su parrafo cuarto expresé que algunos de los paises que otorgaban empleo
a trabajadores migratorios guatemaltecos no eran parte de la Convencion por lo que “podria
constituir un obstaculo para el disfrute de los derechos que le asisten en virtud de la Convencion”.
Cabe destacar que segun el parrafo 6 de las observaciones Guatemala reconoci6 la competencia
del Comité, para recibir comunicaciones de Estados parte y particulares, segtn los articulos 76
y 77 de la Convencion.
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vigencia por parte de Guatemala del Convenio sobre los trabajadores migrantes, 1949 (revisado)
(nimero 97) de la Organizacion Internacional del Trabajo desde 1952, no obstante, observé y
recomend6 en su parrafo 13: “al Estado parte a que estudie la posibilidad de ratificar cuanto antes
el Convenio No. 143 de la OIT", el cual, actualmente es un instrumento que Guatemala no ha
ratificado. En cuanto a la migracién laboral, el comité se pronuncié unicamente al indicar que
tomaba nota de la “informacion proporcionada por el Estado parte segun la cual los trabajadores
migratorios en situacion irregular tienen la posibilidad de regularizar su situacién migratoria y la
obtencion de la autorizacion para trabajar en el Estado parte”. Sin embargo, no se pronuncian
especificamente sobre la situacion laboral de guatemaltecos en el exterior.

La segunda observacién del Comité, la emitié6 mediante el documento CMW/C/GTM/CO/2 de
fecha 2 de mayo de 2019, la cual segun el parrafo primero el Comité: “examiné el segundo
informe periédico de Guatemala en sus sesiones 413? y 4142 celebradas los dias 2 y 3 de abril
de 2019. En su 4292 sesién, celebrada el 12 de abril de 2019 aprobd las presente observaciones
finales”; en las cuales, entre los aspectos positivos, figurd la aprobacién del Decreto 44-2016
Codigo de Migracién y el voto favorable de Guatemala sobre el Pacto Mundial para la Migracién
Segura, Ordenada y Regular adoptado mediante la Resolucion 73/195 el 19 de diciembre de
2018 y recomendd al pais su implementacion, garantizando su pleno cumplimiento.

En ese sentido, el Comité observa en segunda ocasion el tratamiento de los extranjeros en
Guatemala, mas no se refirié sobre los guatemaltecos hacia el exterior. De ello, recomendd en
su parrafo 35: “que aumente las inspecciones de trabajo y procese, castigue y sancione a la
totalidad de las personas o los grupos que exploten a los trabajadores migratorios, incluidos nifios
trabajadores migratorios, documentados e indocumentados, o que los sometan a trabajos

forzosos y malos tratos de conformidad con los objetivos de desarrollo sostenible (meta 8.7 y
16.2)".

Ademas de lo indicado, el Comité tomé nota en su parrafo 48 relativo a las agencias de
contratacion privada la adopcién de una

[...] regulacién y el control de las agencias privadas de contratacién por parte del Ministerio
de Trabajo y Previsién Social para aprobar un Reglamento para el registro, autorizacion y
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funcionamiento de reclutadores, agencias de reclutamiento o colocacion de personas
trabajadoras guatemaltecas dentro y fuera de la Republica.

La regulacién de la migracién laboral mediante la reglamentaciéon es sumamente importante,
misma que a la presente fecha adn no ha sido reglamentada, por tal razén, el Comité recomendé
en su péarrafo 49 que: i) se reforzara el marco legal y reglamentario de las agencias de
contratacién privadas; ii) se intensifique la supervision e inspeccion para impedir que agencias
de contratacién privada cobren comisiones y actiien como intermediarios de contratistas
extranjeros; iii) se facilite informacién fidedigna a las personas que buscan empleo en el
extranjero y se garantice las prestaciones laborales, salarios justos y condiciones dignas; y iv) se
cuente con un mecanismo de denuncia para los migrantes victimas de las agencias de
contraccion; dichas recomendaciones constituyen los elementos fundamentales acordes a las
garantias establecidas por la Convencioén, las cuales Guatemala alin se encuentra pendiente de
adoptar e implementar, sobre lo que estd obligada a comunicar y transmitir avances de lo
recomendado por el Comité para el afio 2024,

En ese sentido, la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares constituye en el ambito de los derechos humanos y el
derecho internacional el principal instrumento de caracter universal que reafirma los derechos
econdmicos, sociales, politicos y culturales minimos que resguardan a los trabajadores migrantes
y particularmente de los que a su vez gozan los familiares que los acompafian, en adicién, las
recomendaciones que el Comité ha emitido se articulan al mismo tiempo a las responsabilidades
y obligaciones que Guatemala ha adquirido ante la Organizacién Internacional del Trabajo que
seran desarrolladas mas adelante en este capitulo y que a su vez seran desarrolladas en el
cuarto capitulo del presente andlisis, enfocados principalmente en la responsabilidad de
reglamentar a las agencias privadas de reclutamiento que constituye un reto para el pais.

2.3.1.3 Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regulada

El Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regulada fue aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 2018 a través de la Resolucién
A/RES/73/195, la cual es considerada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas (2021) como el marco de trabajo importante para la mejora de la gobernanza de la
migracioén. El Pacto Mundial se integra por 23 objetivos, dentro de los cuales figura el objetivo 6
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relativo a “facilitar la contratacion equitativa y ética y salvaguardar las condiciones que garantizan
el trabajo decente”, y el objetivo 22 sobre “establecer mecanismos para la portabilidad de la
seguridad social y las prestaciones adquiridas”. En ese sentido, la Resolucién A/RES/73/195 en
su parrafo 22 vinculado al objetivo seis, establece como compromiso de los Estados:

Examinar los mecanismos de contratacion existentes para asegurar que sean justos y éticos,
y para proteger a todos los trabajadores migrantes contra cualquier forma de explotacién y
abuso con el fin de garantizar el trabajo decente y maximizar las contribuciones
socioeconémicas de los migrantes.

Para su logro, entre sus acciones figuran inciso c) “mejorar la reglamentacion de las agencias
de empleo pubicas y privadas a fin de armonizarla con las directrices y mejores practicas
internacionales, y prohibir que los contratadores y empleadores cobren o trasladen honorarios
de contratacién u otros gastos a los trabajadores migrantes”; esto con la finalidad que los
trabajadores migrantes gocen de garantias en su contratacion de manera efectiva y completa
para el ejercicio de un trabajo.

De la misma manera, en su parrafo 22 inciso d) refiere la importancia de la colaboracién
entre “empleadores, frabajadores migrantes vy sindicatos a fin que los trabajadores migrantes
cuenten con un contrato escrito y estén informados de lo estipulado en el mismo”, inciso e)
“promulgar y aplicar leyes nacionales que castiguen las violaciones de los derechos humanos y
laborales”, principalmente de aquellos vinculados al trabajo forzoso y trabajo infantil, inciso f) de
“reforzar la aplicacion de normas y politicas justas y éticas de contratacion y trabajo decente”
inciso g) “desarrollar y fortalecer la migracion laboral y proceso de contratacion equitativa y ética
que permitan a los migrantes cambiar de empleador y modificar las condiciones o la duracién de
su estancia con minimos tramites administrativos”, inciso h) “adoptar medidas que prohiban
confiscar los contratos de trabajo y los documentos de viaje o identidad de los migrantes”, inciso
i) “otorgar a los trabajadores migrantes que tienen empleos remunerados y contratos de trabajo
los mismos derechos y proteccién laborales de que gozan todos los trabajadores del sector
correspondiente”, inciso k) la revisién de la legislacion laboral, politicos y programas de empleo
nacional pertinentes para tener en cuenta las necesidades y contribuciones especificas de
trabajadores migrantes e inciso I):
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Desarrollar y mejorar las politicas y los programas nacionales relativos a la movilidad laboral,
en particular teniendo en cuenta las recomendaciones pertinentes de los Principios
Generales y Directrices Préacticas de la OIT relativos a la Contratacion Equitativa, los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos y
el Sistema Internacional de Integridad en la Contratacion (IRIS) de la OIM.

Respecto al objetivo 22, en su resolucion A/RES/73/195 en su parrafo 38 establece “prestar
asistencia a los trabajadores migrantes”; para ello, en su inciso a) refiere la necesidad de
“establecer sistemas nacionales de proteccidon social que no discriminen, incluidos niveles
minimos de proteccidén social para los nacionales y los migrantes, en consonancia con la
Recomendacion sobre los Pisos de Proteccion Social, 2012 (nimero 202) de la OIT".

Los objetivos trazados por el Pacto Mundial constituyen compromisos internacionales que
los Estados miembros del sistema universal de proteccion de derechos de los ti'abajadores
migrantes han asumido ante la dinamica de la migracion laboral internacional, el objetivo 6 esta
destinado a crear, fomentar e institucionalizar los sistemas de gobernanza migratoria que los
paises deben implementar, principalmente ante las migraciones laborales regulares e irregulares,
creando para el efecto una legislacién nacional sobre el rol y el papel que juegan las agencias
encargadas de los procesos de reclutamiento, selecciéon y colocacién para los procesos de
migracién laboral, por ello, la importancia del sexto objetivo en el presente anélisis, el cual se
encuentra vinculado al Anexo | y Anexo Il del Convenio sobre Trabajadores Migrantes (nimero
97) de la Organizacion Internacional del Trabajo.

2.3.1.4 Relator especial de la Organizacién de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos de los Migrantes

De acuerdo con la Organizacién Internacional para las Migraciones (2005, pag. 103) “la
Comision de Derechos Humanos ha creado una Relatoria Especial sobre Derechos Humanos de
los Migrantes en 1999, la cual “esta facultada para solicitar y recibir informacién de todas las
fuentes pertinentes, incluidos los propios migrantes, sobre violaciones de derechos humanos de
los migrantes y sus familiares”, la relatoria fue creada mediante la Resolucion 1999/44 de la
antigua Comisiéon de Derechos Humanos, en consecuencia, el mandato de los relatores
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especiales de acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas (2021) ha
sido prorrogado mediante resoluciones.'!

En este caso, Guatemala ha recibido una sola visita del Relator Especial, segtn el “Informe
del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante”
aprobada mediante el documento A/HRC/11/7/Add.3 de fecha 18 de marzo de 2009, cuya visita
se realizé del 24 al 28 de marzo de 2008. En el citado informe, el relator especial indicé que las
autoridades de Guatemala presentarian su informe inicial ante la aplicaciéon de la Convencién
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares en abril de 2008, sin embargo, en su parrafo 25 expreso: “No obstante, a la fecha de
la finalizacion del presente informe, el citado informe inicial no habria sido presentado ante el
Comité de Proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familiares”,
como el érgano supervisor de la aplicacion de la Convencién. De la misma manera, el relator
especial se pronuncié sobre: a) Los trabajadores agricolas, en los que el relator observé, segiin
el parrafo 98 con preocupacion:

[...] casos de incumplimiento de condiciones laborales ofrecidas a estos trabajadores, asi
como casos de abusos, maltratos y retencion de salarios por parte de los patronos. Y la falta
de un mecanismo efectivo de inspeccion laboral y registro de los abusos e incumplimientos
cometidos.

Lo anterior refleja una carente proteccién de los derechos humanos de los trabajadores
migratorios guatemaltecos en México. Y, b) Los trabajadores domésticos; en donde, de igual
manera, el relator observé que: “desde la época colonial, mujeres, jévenes y nifias en la mayoria
de los casos indigenas, eran contratadas en las grandes haciendas del sur de México. Este flujo
migratorio, desde Guatemala hasta la frontera sur de México”; de ello, finalmente, el relator
especial recomendo: “la creacién de mecanismos de supervisidon que regule el reclutamiento y
las practicas abusivas contra los trabajadores migrantes del sector agricola y las trabajadoras de
servicio doméstico que se encuentran en México”.

En ese sentido, la Relatoria Especial de Naciones Unidas para la Proteccién de los Derechos
Humanos de los Migrantes reitera la necesidad de regularizar las actividades de reclutamiento

1 Véase https://www.ohchr.org/SP/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/SRMigrantsindex.aspx.
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de las agencias en Guatemala para la contrataciéon de los trabajadores migrantes en el exterior,
lo que constituyen una medida necesaria para la proteccién y evitar transgresiones a derecho
laborales de los migrantes guatemaltecos.

2.3.2 Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos a nivel interamericano
constituye uno de los sistemas regionales existentes de promocion y proteccion de derechos
humanos el cual tiene sus bases en la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (1948),
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1978). De ello, la Declaracién Americana contiene un
catdlogo de derechos y deberes individuales y colectivos del ser humano, el cual segun
Sagastume (2008, pag. 83): “[...] es el primer documento internacional de Derechos Humanos
que se aprobd, [...] no logré, la aspiracion de ser adoptado en forma de convencién”; sin embargo,
“si se constituy6é en un codigo moral de observancia para los Estados miembros de la OEA en
relacion con el respeto a los Derechos Humanos”. En su preambulo se establece que es deber
del hombre su exigencia, ejercicio, mantenimiento y estimulaciéon por todos los medios
necesarios a fin de exaltar su libertad y en consecuencia su expresién en dignidad.

Por su parte, la Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos (1948) crea la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos como uno de los érganos de promocion, observancia y
defensa de los derechos humanos, ademas de ser el 6rgano consultivo en materia de derechos
humanos de la Organizacion de Estados Americanos, en el articulo 106 de la Carta se establece
que una convencion interamericana especifica sobre derechos humanos definiria su estructura,
competencia, procedimiento y érganos sobre la materia. Asimismo, la Carta define como derecho
y deber del Estado en su articulo 16 lo siguiente: “La jurisdiccion de los Estados en los limites
del territorio nacional se ejerce igualmente sobre todos los habitantes, sean nacionales o
extranjeros”, extendiendo la proteccién de cualquier ser humano mas alla de sus nacionales.

Por otro lado, en el articulo 34 literal g) de la Carta se establece el compromiso de todos los
Estados Parte para que en igualdad de oportunidades se elimine la pobreza y que la distribucién
de la riqueza e ingresos sea equitativa e integral, para ello, deben realizarse los esfuerzos
necesarios para la generacién de salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de
trabajo aceptables. De la misma forma, el articulo 44 de la Carta define el trabajo como: “un
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derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en condicione
que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econdémico
decoroso para el trabajador y su familia”.

De ello, la estructura institucional de la Comisién Interamericana se consolida con la creacién
y vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1978) ya que en su articulo
33 establece que son érganos competentes para el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados Partes en la Convencién la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En ese sentido, los articulos del 34 al 51 de la
Convencion regulan el marco de actuacién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, mientras que lo relativo a la Corte se regulariza en los articulos 52 al 69 en donde se

establece su organizacién, competencia, funciones y procedimiento, los cuales seran abordados
en los siguientes subtemas.

Cabe enfatizar que la Convencién Americana de Derechos Humanos contiene en su articulo
6 la prohibicién de la esclavitud y servidumbre, al mismo tiempo, en su articulo 22 establece el
derecho de circulacién y de residencia en el que figuran los extranjeros, en cuyos casos se
establece que un extranjero al encontrarse en el territorio de un Estado parte, podra ser
expulsado a la luz de una decision conforme a derecho; asimismo, de su derecho a buscar y
recibir asilo y que un extranjero no podra ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no su lugar
de origen, adicionalmente a que esta prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.

Por lo tanto, en el sistema regional de promocion y proteccién de derechos humanos esta
compuesto por dos érganos fundamentales: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
~CIDH- y la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH-, los cuales monitorean el
cumplimiento por parte de los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos
a la luz de su Declaraciéon, Carta y Convencién de acuerdo con las obligaciones contraidas,
ambos 6rganos se formalizaron e institucionalizaron en 1979 un afio después de la vigencia de
la Convencioén Americana.

2.3.2.1 Comision Interamericana de Derechos Humanos

De acuerdo con la Convencion Americana en su articulo 34 establece que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos esta integrada por siete miembros de alta autoridad moral
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y reconocimiento en materia de derechos humanos, con representacién de los miembros que
integran la Organizacién de Estados Americanos (articulo 35) electos a titulo personal por la
Asamblea General de la Organizacion mediante un listado de candidatos propuestos por los
gobiernos de los Estados miembros (articulo 36) y electos para un periodo de cuatro afos, con
posibilidad de reeleccion una sola vez (articulo 37). Asimismo, la Convencién Americana
establece que la Comision elaboraria su Estatuto para aprobacién de la Asamblea General, asi
como su reglamento (articulo 39); dicho Estatuto entré en vigor el 29 de noviembre de 1979% y
su Reglamento el 31 de diciembre de 2009,

En cuanto a las funciones de la Comisién se regulan en el articulo 41 de la Convencion, la
cual, le mandata “promover la observancia y defensa de los derechos humanos”; asimismo, la
de formular recomendaciones a los Estados miembros para la adopcién de medidas en pro de
los derecho humanos de conformidad con las legislaciones internas y de los preceptos
constitucionales, asi como los preceptos apropiados para fomentar el respeto a los mismos; de
igual manera, le faculta la elaboracién de estudios e informes para el desempefio de sus
funciones asi como la formulacion de solicitudes a los Estados miembros sobre determinadas
tematicas y la atencion de consultas que se le realizan a la Secretaria General de la Organizacion
sobre temas relacionadas a los derechos humanos, incluyendo las posibles asesorias que
soliciten, y finalmente la atencién de peticiones conforme a lo establecido en el articulo 44 al 52
de la Convencion.

Por ello, segtin la Organizacién de Estados Americanos (2021)" la Comisién Interamericana:
“realiza su trabajo con base en tres pilares de trabajo: i) el Sistema de Peticién Individual; ii) el
monitoreo de la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros, y iii) la atencién a
lineas tematicas prioritarias”. En cuanto a las peticiones individuales, el articulo 44 de la
Convencién establece que: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a
la Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violaciéon de esta Convencién por
un Estado parte”.

12 Véasf : http:/iwww.oas.org/xxxiiga/espanol/documentos/cidh_estatuto_files/basicos9.htm
13 Véase http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos10.htm
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violaciones a Derechos Humanos, individuales o bien colectivas, para ello, segin Sagastume
(2008):

[...] es necesario que la parte interesada haya interpuesto y agotado los recursos de la
jurisdiccién interna del Estado donde haya ocurrido la violacién; cuando el peticionario afirme
la imposibilidad de comprobar el requisito sefialado, correspondera al Gobierno, en contra
del cual se dirige la peticién, demostrar a la Comision que los recursos internos no han sido
previamente agotados, a menos que ello se deduzca de los antecedentes contenidos en la
peticion. (p. 85)

Por su parte, Villalba (2019) destaca que deben considerarse algunas cuestiones previas del

procedimiento ante la Comisién Interamericana, las cuales clasifica en etapas conforme a:

a) Primeramente, la presentacién de una denuncia o peticién ante la Comision IDH, alegando
la violacién de derechos humanos. b) Luego, la etapa de admisibilidad en la Secretaria
Ejecutiva, donde se realizara una revision inicial de la presentacion, dandole entrada cuando
asi correspondiere. c) Posteriormente, la iniciacion del procedimiento de admisibilidad, en la
cual se dara traslado al Estado denunciado, para que conteste la peticion. d)
Subsiguientemente, procede la declaracion de admisibilidad o inadmisibilidad de la peticion,
formulados por la Comisién, sin que implique realizar por parte de esta el tratamiento del
fondo de la cuestién. e) Finalmente, la Comision tiene que expedirse sobre el fondo de la
cuestion. (p. 255)

Una vez dada la tramitacién inicial conforme al articulo 29 del Reglamento de la Comision

Interamericana, Villalba (2019) refiere que la admisibilidad:

[...] constituye un presupuesto previo para el andamiaje de la peticion o comunicacién
pertinente, enmarcado al caso dentro del esquema de litigacion del Sistema Interamericano.
Contrariamente, al declarar la inadmisibilidad imposibilita que el caso prosiga, poniendo fin
al litigio, de modo que esta negativa de admisibilidad obstaculiza que el caso sea conocido
por la Corte, una peticién rechazada por la Comisién no llega a juzgamiento, si bien no obliga
a la corte, si cierra el camino para que el érgano jurisdiccional trate la denuncia. (p. 261)
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En cuanto al segundo punto, pilar de trabajo de la Comisiéon Interamericana respecto al
monitoreo de la situacién de los derechos humanos en los Estados miembros, de acuerdo con el
articulo 25 del Reglamento de la Comisién respecto a las medidas cautelares que se otorgan,
realiza visitas de seguimiento y revisiéon de las recomendaciones formuladas, asimismo, las
visitas in loco para casos graves y urgentes segun el articulo 39 del Reglamento de la Comisién.
Cabe destacar que de las 102 visitas in loco que ha realizado la Comisidn Interamericana desde
octubre de 1961 a julio de 2021%, 9 han sido en Guatemala'®; de ellas, algunas abordaron
algunos temas relativos a trabajadores migrantes que se pueden resumir en la siguiente tabla:

Tabla 1

Visitas in loco en Guatemala vinculados a trabajadores migrantes. Comision Interamericana de
Derechos Humanos, de 1982 a julio de 2021

N.° de N.? de visita Documento Apartado y parrafo
visitain inlocode la y fecha
loco de CIDH a

Visita 22 Segunda visita *“Tercer Informe Capitulo 1l: Desaparicion forzada de personas,

de observacién sobre la parrafo 86: “[...] y que alega falta de informacién

in loco, Situacién de los sobre los guatemaltecos que han emigrado a

recibida del 6 Derechos México para establecer si dentro de ellos se
Humanos”, encuentran las personas desaparecidas”.

15 véase https://www.oas.org/es/cidh/actividades/visitas_todas.asp.
16 Véase
https://www.oas.orgles/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/actividades/visitas.asp&Year=3000&Country=GTM.
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al 10 de mayo
de 1985.

Visita 96 Novena visita
de observacion
in loco, recibida
del 31 de julio
al 4 de agosto
de 2017.

P USAC /
contenido  en CRETAR'E

documento
OEA/Ser.L/V/IL6
6, Doc. 16 de

fecha 3 octubre

Capitulo: ElI contexto y derechos socio-
econdmicos Y la accién gubernamental prevista,
punto 1l sobre el “Plan de Accién de Desarrollo:
Social preparado por la Presente Administracion”
en su inciso a). “Reconoce el Gobierno
como principales problemas a enfrentar con.
cifras oficiales: el incremento del desempleo:
abierto y el subempleo: El empleo formal se
redujo de 755 mil posiciones de trabajo en 1980
a 591 mil en 1989; la tasa de desempleo total
pasd del 31.2% en 1980 al 41% en 1990, con una
caida del salario real. El 42% de la Poblacion:
Econdémicamente Activa no tiene ningin grado:
de instruccion escolar,

Contenido en La CIDH recibié abundante informaciéon sobre
documento No. como multiples causas han ocasionado el
114/17 de fecha desplazamiento forzado de decenas de miles de
4 de agosto de personas, contribuyendo a la crisis de
2017 desplazados y refugiados del Tridangulo Norte de
Centroamérica. En su transito, las personas
migrantes son victimas de multiples abusos e
incluso  desapariciones, existiendo serias
falencias en la respuesta del Estado
guatemalteco para garantizar a estas personas y
sus familiares el acceso a la justicia y la
blsqueda de migrantes desaparecidos y no
identificados. La CIDH destaca los avances que
representa la entrada en vigor del nuevo Cédigo
de Migracién y la creacién de la Autoridad
Migratoria Nacional. Al respecto, la CIDH [lama
al Estado a reglamentar esta ley y otras normas
relativas a personas en el contexto de la
movilidad humana de conformidad con las
normas y estandares del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en el marco de un
proceso participativo con las organizaciones de
la sociedad civil y otros actores relevantes.
Frente a la situacién actual del pals, las
deportaciones masivas desde otros paises de la
regién plantean, nuevamente, un serio desafio
en materia de derechos humanos para las
personas deportadas o retornadas, el Estado y la
sociedad guatemalteca en general. Para evitar la
repeticién de estos hechos, el Estado debe
adoptar medidas para prevenir las causas gue
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humanitaria y soluciones duraderas para
personas desplazadas internas y garantizar el
derecho a salir del territorio de migrantes y
personas con necesidades de proteccion
internacional. Asimismo, el Estado debe
garantizar el acceso a la justicia a migrantes y
sus familias, asi como implementar medidas
para la busqueda e identificacion de migrantes
desaparecidos. Por ultimo, el Estado debe
implementar medidas que garanticen el goce
efectivo de los derechos humanos y la
reintegracion de las personas deportadas o
retornadas.

Nota. Elaboraciéon propia. Véanse https://www.oas.org/es/cidh/actividades/visitas_todas.asp,

https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/actividades/visitas.asp&Year=3000&Countr
y=GTM

De ello, se deduce que, a inicios de la década de los ochenta los guatemaltecos emigraban
para trabajar de manera temporal como jornaleros en el marco del Programa Bracero de México,
sin embargo, la condicién histérico coyuntural ante el conflicto armado interno, ocasioné que los
guatemaltecos se convirtieran en migrantes en condicién de irregularidad, aunado a las altas
tasas de desempleo y el reto econdmico y social que esto implicaba. Finalmente, la
transformacion del fenémeno migratorio y su generalizacién por los factores historicos y
economicos sociales vigentes, ante la ausencia de medidas concretas y reales que resuelven el
flujo y la movilizacién de guatemaltecos en el exterior.

De la misma manera, los informes de pais que ha realizado la Comisién Interamericana
corresponden al tercer pilar sobre la atencion a lineas teméaticas prioritarias, para el caso de
Guatemala la Organizacion de Estados Americanos (2017) publicé el informe denominado
Situacién de los derechos humanos en Guatemala'’, mismo que contiene en su capitulo cuarto,
aspectos relativos a las personas desplazadas, internas, migrantes, solicitantes de asilo,
refugiados y victimas de trata de personas. Asi también, la Organizacién de Estados Americanos
(2015) publicé el informe: Situacion de los derechos humanos en Guatemala: Diversidad,
desigualdad y exclusién;'® que desarrolla en su capitulo cuarto, punto tercero, inciso e), temas

https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Guatemala2017-es.pdf
'8 Véase https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Guatemala2016.pdf
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relativos a migrantes, refugiados, desplazados internos y trata de personas. No obstante, de
ambos informes publicados en 2017 y 2015 no se desarrollan aspectos especificos sobre los
trabajadores migrantes en el exterior, lo que se considera un reto para entender la dinamica como
un aporte de las organizaciones internacionales.

De lo anterior, la Organizaciéon de Estados Americanos (2021) indica que: “la Comision
considera que, en el contexto de la proteccién de los derechos de toda persona bajo la
jurisdicciéon de los Estados americanos, es fundamental dar atencién a las poblaciones,
comunidades y grupos histéricamente sometidos a discriminacion”; por lo tanto, la Comisién
permite que cualquier Estado puede demandar a otro por infraccion de la Convencion en materia
de Derechos Humanos, pero necesita el reconocimiento de la competencia de la Comision
Interamericana para ambos Estados.

2.3.2.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue creada al mismo tiempo que la Comisién
Interamericana a la luz de la Convencién Americana, por lo tanto, la Corte se integra por siete
jueces nacionales de alguno de los paises miembros quienes deberan reunir las condiciones
para el ejercicio de sus funciones judiciales (articulo 52), electos para un periodo de seis afios y
podran ser reelegidos una vez (articulo 54), el quérum para las deliberaciones que conozca la
Corte seran de cinco jueces (articulo 56), ademas, la Convencion refirié que la Corte elaboraria
su Estatuto y Reglamento (articulo 60).

En ese sentido, para que un caso sea conocido por la Corte debe agotar los procedimientos
establecidos en los articulos 48 al 50, y 61 de acuerdo con lo indicado en el articulo 61, lo que
se traduce en haber agotado los procedimientos ante la Comision Interamericana. Segun
Sagastume (2008) la competencia de la Corte: “se refiere a resolucién de casos en que se ha
alegado la violacion de los Derechos Humanos contenidos en la Convencién por un Estado parte,
y también a nivel consultivo, dando respuesta a la interpretacion de la Convencién” (p. 87). De la
misma manera, Vergara (2018) sobre la competencia de la Corte afirma que: “las partes pueden
declarar que aceptan la jurisdiccién de la Corte incondicionalmente o con la condicién de que
haya reciprocidad por tiempo limitado o indefinido o para casos especificos” (p. 465).
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De lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) refiere que “son veinte
los Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte, a decir: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Surinam y
Uruguay” (p. 6); no obstante, las decisiones de la Corte a través de Sentencias y opiniones
consulitivas son aplicables para los paises miembros. Igualmente, Vergara (2018) afirma que:

Se establecié un procedimiento especial para casos de gravedad extrema y urgencia cuando
fuera necesario a fin de evitar algln dafio irreparable, esto es, si la Corte halla probada la
violacién de los derechos puede ordenar: a) Que se le restituya el derecho a la parte
afectada, y b) Que se remienden las violaciones y se pague los perjuicios. (p. 465)

Por lo indicado, los Estados parte que han reconocido la competencia de la Corte, deben
cumplir con su decisién, en cuyos casos la parte del fallo que establezca una indemnizacion
compensatoria podra ejecutarse en el respectivo pais conforme el procedimiento interno vigente
para su ejecucion (articulo 68). Por otra parte, la Organizacion Internacional para las Migraciones
(2005) destaca que en relacion con la jurisprudencia consultiva de la Corte sobre trabajadores
migrantes indocumentados, la opinién Consultiva emitida a través de resoluciéon OC-18/03 de
fecha 17 de septiembre de 2003 es una de las mas emblematicas ya que segun la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2019) “se relaciona con los derechos de las personas
migrantes indocumentadas y los derechos laborales de los trabajadores migrantes
indocumentados” (p. 170), vinculados a la Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados.

En la referida opinién consultiva la Corte Interamericana desarrolla la obligacién de respetar
y garantizar los derechos humanos, el principio de igualdad y no discriminacién, asi como sus
efectos, las personas migrantes y el principio de igualdad y no discriminacion, y los trabajadores
migrantes. En dicha resolucién, segin la Organizacién Internacional para las Migraciones, la
Corte reafirmo:

[...] 2. Que el incumplimiento por el Estado mediante cualquier tratamiento discriminatorio,

de la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional.
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los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consideracién, inclusive el
estatus migratorio de las personas.

[...] 10. Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con
todos los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados
poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los demas trabajadores del
Estado de empleo, y este titimo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se
reconozca y se cumpla en la practica. (2005, p. 61)

Lo anterior reafirma los principios, derechos y obligaciones definidas en la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas, asi como lo definido en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, relativo a que indistintamente de la condicién juridica del individuo en un
Estado es titular de derechos, entre ellos, el derecho al trabajo por lo que el Estado receptor tiene
la obligacién de garantizar su ejercicio, asi como de protegerlos.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de la Opinidn
Consultiva OC-18/03 (2020, pag. 21) reconocié que los derechos laborales:

[...] surgen necesariamente de la condicién de trabajador, entendida esta en su sentido mas
amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada,

adquiere inmediatamente la condicién de trabajador y, consecuentemente, los derechos
inherentes a dicha condicién.

Ademas, ha afirmado que el derecho del trabajo “sea regulado a nivel nacional o
internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores, es decir, regula los derechos y
obligaciones del empleado y del empleador, independientemente de cualquier otra consideracion
de caracter econémico o social”, lo que obliga a que los Estados a la luz no solo de su legislacién
interna sino del derecho internacional observen el derecho al trabajo, especialmente de los
trabajadores migrantes.

Por tal razén, la Organizacién Internacional para las Migraciones (2005) reconoce que la

jurisprudencia consultiva del caso mexicano constituye una: “importante contribucién de la Corte
para la proteccion de los trabajadores migrantes indocumentados, que son a menudo objeto de
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y desmedida por parte del sector empleador” (p. 63), reafirmando los derechos universalmente

reconocidos por la convencionalidad internacional en materia de migracion laboral.
2.3.3 La Organizacion Internacional del Trabajo y los trabajadores migrantes

La Organizacion Internacional del Trabajo tiene sus antecedentes en el Tratado de Versalles
(1919), y en su Parte XIil, articulos 387 al 399, se establece en la seccion I: La creacion de la
Organizacion del Trabajo sustentado en los principios de “establecer la paz universal, y que tal
paz no puede ser fundada sino sobre la base de la justicia social”, en cuyo contexto existian
condiciones de trabajo que tenian inmersas a las personas en “la injusticia, la miseria y las
privaciones”, poniendo bajo amenaza la paz y armonia universal.

El Tratado de Versalles establecié la necesidad de mejorar de manera urgente las
condiciones sociales y econdémicas para el desarrollo, por ello, en la referida seccion | cita como
minimas las siguientes:

[...] en lo que concierte a la reglamentacion de las horas de trabajo, a la fijacién de una
duracién maxima de la jornada y de la semana de trabajo, al reclutamiento de la mano de
obra, la lucha contra la desocupacion, la garantia de un salario que asegure condiciones de
existencia convenientes, la proteccién de los trabajadores contra las enfermedades
generales y profesionales y los accidentes resultantes del trabajo, la proteccion de los nifios,
de los adolescentes y de las mujeres, las pensiones de vejez y de invalidez, la defensa de
los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero (el subrayado es propio), la
afirmacion del principio de la libertad sindical, la organizacién de la ensefianza profesional y
técnica y a otras medidas analogas.

De ello, histéricamente los trabajadores migrantes han figurado como uno de los grupos

vulnerables en el marco de los principios morales y constitutivos del Tratado de Versalles que
dan origen a la Organizacion Internacional del Trabajo, pero principalmente a defender los
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intereses de estos en cualquier pais en el que se encuentren desempefiando un trabajo, que no

sea en el propio pafis de origen.®

Sin embargo, al finalizar la primera guerra mundial se reflejé la “conviccién de que la justicia
social es esencial para alcanzar una paz universal y permanente’®® Por esa razoén, “su
Constitucion fue elaborada entre enero y abril de 1919 por una Comisién de Trabajo establecida
por la Conferencia de Paz, que se reunié por primera vez en Paris y luego en Versalles™!,
ademas “la Constitucion contenia ideas ya experimentadas en la Asociacion Internacional para
la Proteccion Internacional de los Trabajadores, fundada en Basilea en 1901. Las acciones en

favor de una organizacion internacional que enfrentara temas laborales se iniciaron en el siglo
XIX".

Fue asi como la Constitucién actual de la Organizacion Internacional del Trabajo (1919),
retoma esos principios para establecerlos en su predmbulo y afios méas tarde adopta
Declaraciones que afirman y actualizan los compromisos de la Organizacion para lograr la paz,
la justicia social y el trabajo decente.?? En ese sentido, unas de ellas, es la Declaracion relativa
a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo (Declaracién de Filadelfia)
(1944) que constituye un anexo a la Constitucién de la Organizacion, afirma en su apartado 1lI
que la Conferencia Internacional del Trabajo reconoce la obligacién de la Organizacion de:

[...] fomentar, entre todas las nacionales del mundo, programas que permitan: [...] c)
conceder, como medio para lograr este fin y con garantias adecuadas para todos los
interesados, oportunidades de formacién profesional y medios para el traslado de
trabajadores, incluidas las migraciones de mano de obra y de colonos.

Por ello, las naciones parte de la Organizacion deben reconocer y materializar a través de
programas nhacionales la proteccién de las personas interesadas en busqueda de mejores
oportunidades laborales en cualquier pais, el cual complementa lo establecido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los dos Pactos de las Naciones Unidas, para ello, es una

% Ademas, cabe sefalar que el Tratado de Versalles estableci en diversos articulos reglas y garantias
destinadas para los extranjeros. e los articulos: 78 numeral 1, 79 numeral 2 incisos 2y 5, y 276
inciso a.
2 \/éase https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm
21

2 Véase hitps:/iwww.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:61::NO:61::
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obligacién moral el deber de garantizar dichas oportunidades de formacién profesional asi com
el traslado o bien movilizacién de los trabajadores migrantes.

Afios mas tarde, la Organizacion Internacional del Trabajo (2021) “creo una medida de
promocién especial para fortalecer la aplicacion de los cuatro principios y derechos asociados
que se consideran fundamentales para alcanzar la justicia social’®, para lo cual, adopto su
segunda Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
(1998) que es revisado en 2010%* y en consecuencia a ser un anexo mas de la Constitucién de
la Organizacion, esta reafirma nuevamente en su cuarto parrafo del Preambulo la atencién de
los paises miembros sobre los trabajadores migrantes de acuerdo con lo siguiente:

Considerando que la OIT deberia prestar especial atencién a los problemas de personas con
necesidades sociales especiales, en particular los desempleados y los trabajadores
migrantes, movilizar y alentar los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales
encaminados a la solucidn de sus problemas, y promover politicas eficaces destinadas a la
creacién de empleo.

Lo anterior, no solamente reconoce que los trabajadores constituyen un grupo con
necesidades sociales especiales, sino que requieren de una atencion especifica que no se limita
al plano nacional, sino se expande al regional e internacional con la finalidad de que los paises
consideren soluciones a los problemas que les atafie como grupo y a continuar creando medidas
nacionales a través de politicas que generen empleos y mejoren las condiciones de los
trabajadores migrantes.

Aunado a ello, la Organizacion Internacional del Trabajo (2021) adopté ante la Conferencia
Internacional del Trabajo el 10 de junio de 2008 la Declaracion sobre la Justicia Social para una
Globalizacién Equitativa (2008), la cual: “institucionaliza el concepto del trabajo decente por la
OIT desde 1999, vy lo sittia en el centro de las politicas de la Organizacion para alcanzar sus
objetivos constitucionales” (p. 9). Dicho principio tiene la finalidad de reafirmar el trabajo en
condiciones dignas para cualquier ser humano, ello, indistintamente de la nacionalidad o bien de
la condicién juridica de los mismos, particularmente de los trabajadores.

24 Véase: https://www.ilo.org/dyn/normiex/es/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453911:NO
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Finalmente, la Organizacién Internacional del Trabajo ante sus cien afios de vigencia, adoptd
la Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo (2019),%° el cual en su Parte
Il inciso A) numeral xvi) declaré la importancia de: “profundizar e intensificar su labor sobre
migracion laboral internacional en respuesta a las necesidades de los mandantes y asumir una
funcion de liderazgo en materia de trabajo decente en la migracion laboral’; de ello y a diferencia
de las declaraciones anteriores, la Organizacion le da una connotacién especial a la atencion
que debe brindarse a los trabajadores migrantes, y es la necesidad urgente de que los paises
miembros analicen y profundicen de manera inminente las medidas, acciones y respuestas que
se han venido dando y que deben darse para generar el trabajo decente especificamente en el
marco de las migraciones laborales.

El trabajo decente implica una serie de obligaciones que no solamente se limitan a la
generacion de empleos en igualdad de oportunidades y condiciones sino en las garantias de
derechos sociales minimos que deben contemplar salarios minimos debidamente establecidos,
condiciones humanas y dignas de trabajo, procedimientos y contrataciones establecidas,
derecho a la libertad sindical y derecho de sindicalizacion, asi como a la negociacion colectiva a
cualquier grupo de trabajadores indistintamente de la naturaleza de su trabajo, ya que son
catalogados como derechos fundamentales.

2.3.3.1 Las normas internacionales del trabajo sobre trabajadores migrantes

Historicamente, el término de las Normas Internacionales del Trabajo ha estado presente en
las declaraciones que ha adoptado la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracion de
la OIT, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998), establece en su
preambulo, sexto parrafo lo siguiente:

Considerando que la OIT es la organizacién internacional con mandato constitucional y el
organo competente para establecer Normas Internacionales del Trabajo y ocuparse de ellas,
y que goza de apoyo y reconocimiento universales en la promociéon de los derechos
fundamentales en el trabajo como expresidn de sus principios constitucionales.

% \éase
https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/108/reports/texts-adopted/WCMS_711699/lang--es/index.htm
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Lo anterior, atribuye a la Organizacién la creacién de normas internacionales las cuales
poseen un reconocimiento universal y que a su vez contribuyen a la promocién de los derechos
fundamentales en el trabajo, por su parte, la Declaracién sobre la Justicia Social para una
Globalizacion Equitativa (2008) afirma en su prefacio que las Normas Internacionales del Trabajo
constituyen un medio para el logro de los objetivos de la declaracién, principalmente de la
universalizacion de la Agenda de Trabajo Decente y en su parte | inciso a) indica que:

[...] en el contexto de cambios acelerados, los compromisos y esfuerzos de los miembros y
de la Organizacién para poner en practica el mandato constitucional de la OIT, en particular
mediante las normas internacionales del trabajo, y situar el empleo pleno y productivo y el
trabajo decente como elemento central de las politicas econémicas y sociales.

Por lo que es a través de las normas internacionales del trabajo que los paises o Estados
miembros de la Organizacién tienen la responsabilidad de generar mejores oportunidades de
empleo y trabajo decente mediante politicas econdmicas y sociales ante los principios u objetivos
constitucionales y fundacionales que originan y orientan el quehacer de la organizacién. Sin
embargo, no es sino con la Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo
(2019) que se conceptualiza de manera institucional y completa las normas al referirlas en su IV
apartado como:

La elaboracién, la promocién, la ratificacion y el control del cumplimiento de las normas
internacionales del trabajo tienen una importancia fundamental para la OIT. Para ello, la
Organizacion debe tener y promover un corpus de normas internacionales del trabajo sélido,
claramente definido y actualizado y seguir aumentando la transparencia. Las normas
internacionales del trabajo también deben responder a la evaluacidn del mundo del trabajo,
proteger a los trabajadores y tener en cuenta las necesidades de las empresas sostenibles,
y estar sujetas a un control reconocido y efectivo.

Por tal razén, las normas internacionales del trabajo integran los instrumentos normativos a
través de los cuales se materializan no solamente los principios, sino los objetivos de la
Organizacién, ademas de la materializacién de las garantias destinadas a mejorar y proteger la
dinamica de los trabajadores y empleadores en el mundo del trabajo, pero sobre todo a brindarle
a los paises las pautas generales y universales hacia el logro de los objetivos de desarrolio
sostenible que actualmente se han trazado las naciones del mundo, mediante directrices
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puntuales y concretas. En ese sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo (2021) h
definido las Normas Internacionales del Trabajo como los:

[...] instrumentos juridicos elaborados por los mandantes de la OIT (gobiernos, empleadores
y trabajadores) con el objeto de enunciar los principios y derechos fundamentales en el
trabajo y de reglamentar otros ambitos del mundo laboral. Aunque estas normas revisten
principalmente la forma de convenios y recomendaciones, la OIT también adopta otros
instrumentos juridicos, como declaraciones y resoluciones que contienen manifiestos
oficiales y solemnes en que se reafirma la importancia que los mandantes tripartitos otorgan
a determinados principios y valores.?

En virtud de lo anterior, la elaboracidon de los instrumentos juridicos de la Organizacion
Internacional del Trabajo constituye los convenios y los protocolos, asi como las declaraciones y
resoluciones, salvo las recomendaciones. Segtn el Departamento de Normas Internacionales
del Trabajo (2019): “Los convenios son instrumentos que crean obligaciones juridicas al ser
ratificados. Las recomendaciones no se prestan a la ratificacion, sino que sefialan pautas para
orientar la politica, la legislacién y la practica de los Estados Miembros” (p. 3). En el caso de las
recomendaciones, Unicamente cumplen con un proceso de sumisién a tenor del articulo 19 de la
Constitucion de la Organizacion el cual fue indicado en el capitulo anterior.

Ahora bien, la Organizacién Internacional del Trabajo ademas de las Declaraciones referidas
anteriormente, también ha creado convenios y recomendaciones especificas para la atencion de
los trabajadores migrantes. De acuerdo con el Sistema de Informacion sobre las Normas
Internacionales del Trabajo (NORMLEX) (2021) ha registrado 4 convenios internacionales
creados entre 1926 a 1975 en materia de trabajadores migrantes; la tabla que a continuacion se
muestra es prueba de ello.

% Véase hitps:/www.ilo.org/global/about-the-ilo/how-the-ilo-works/departments-and-offices/jur/legal-

instruments/lang--es/index.htm
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Tabla 2

Convenios sobre Trabajadores Migrantes. Organizacién Internacional del Trabajo (1926 — 1975)

N.° Convenio sobre Estado actual del instrumento Observaciones

C066 Convenio sobre Instrumento retirado por decision de la Conferencia
los trabajadores Internacional del Trabajo en su 882 reunion en 2000.%
migrantes, 1939

C143 Convenio sobre Denominado también “Convenio Ha sido'ratiﬁca'd‘oy 'BB
los trabajadores sobre las migraciones en condiciones 26 paises de los cuales

migrantes abusivas y la promocién de la uUnicamente Venezuela
(disposiciones igualdad de oportunidades y de trato figura como
complementarias), de los trabajadores migrantes”, entr6 latinoamericano.®
1975 en vigor el 9 de diciembre de 1978.

Fue adoptado el 24 de junio de 1975
en la 602 reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, es un
instrumento actualizado y convenio
técnico de la Organizacion®,

Nota. Elaboraciéon propia con base en informacién disponible en NORMLEX. Véase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12000:7729860784425::::P12000_INSTRUMENT _
SORT:2; julio 2021.

27 Véase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3
12166:NO

8 Véase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::N0:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3
12211:NO

2 Véase
https://www.ilo.org/dyn/normiex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312242

% veéase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0O:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3

12288:NO.
31
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De los convenios indicados, Guatemala ha ratificado tnicamente el Convenio sobre los
trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nGmero 97). De la misma manera, el Sistema de
Informacion sobre las Normas Internacionales del Trabajo (NORMLEX) (2021) registra 8
recomendaciones internacionales creados entre 1919 a 1975 en materia de trabajadores
migrantes, de los cuales Unicamente 4 se encuentran en vigencia, cuyas directrices no son
vinculantes, no obstante, deben ser consideradas por Guatemala, de acuerdo con lo siguiente:

Tabla 3

Recomendaciones sobre Trabajadores Migrantes. Organizacion Internacional del Trabajo (1919
—~ 1975)

N.° Recomendaciones Estado actual del instrumento-
Observaciones

RO19

estadisticas de migraciones, 1922
(nimero 19) comunicacion a la Oficina Internacional del
Trabajo de toda clase de informacion
estadistica o de otro género relativa a la

emigracion e inmigracion y a la repatriacion

y trénsito de los emigrantes”, adoptado en
Ginebra el 2 de noviembre de 1922 en la 42

reunién de la Conferencia Internacional del

R0O61 Recomendacion sobre los Instrumento retirado por decisién de la

trabajadores migrantes, 1939 Conferencia Internacional del Trabajo en su
" o o

R086 Recomendacion sobre los En vigencia. Adoptado en Ginebra el 1 de
trabajadores migrantes julio de 1949 en la 32 reunién de la
(revisado), 1949 (nimero86) Conferencia Internacional del Trabajo.

uye un instrumento actualizado
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R151 Recomendacion sobre los En vigencia. Adoptado en Ginebra el 24 de
trabajadores migrantes, 1975 junio de 1975 en la 602 reunién de la
(ndmero 151) Conferencia Internacional del Trabajo.
Constituye un instrumento actualizado

Nota. Elaboracion propia con base en informaciéon disponible en NORMLEX. Véase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12010:7729860784425::::P12010_INSTRUMENT _
SORT:2; julio 2021.

2.3.3.1.1 El Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nimero 97)

De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo a través de la Oficina Internacional
del Trabajo (2016) la creacion del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949
(nimero 97) tiene sus antecedentes en el Convenio sobre los trabajadores migrantes, 1939
(namero 66) el cual nunca entrd en vigor, en virtud que no recibié las ratificaciones necesarias
para su vigencia. Segun la Oficina Internacional del Trabajo (2016): “En 1949, un acuerdo entre
la OIT y las Naciones Unidas definié los ambitos generales de interés de la OIT y los organismos
de las Naciones Unidas en general en relacién con la migracién” (p. 19); lo cual tomaba en
consideracion el principio indicado en la Declaracion de Filadelfia de 1944 sobre los trabajadores
migrantes, por tal razén: “En 1948, la segunda .réunién de la Comision Permanente de
Migraciones realizé recomendaciones sobre la revision del Convenio niimero 66, y, en 1949, se
adoptaron el Convenio nimero 97 y la Recomendacion nimero 86, que revisaron el instrumento
anterior”; a fin de que el Convenio 97 fuera ratificado por los gobiernos.

Conforme al Sistema de Informacion de las Normas Internacionales del Trabajo, el Convenio
97 sobre los trabajadores migrantes (revisado) registra 51 ratificaciones, de las cuales cabe
sefalar que en la region Centroamericana Unicamente Guatemala tiene ratificado dicho
instrumento, mientras que en el caso de paises iatinoamericanos se encuentran: Brasil, Ecuador,
Uruguay y Venezuela; a quienes aplica el principio de reciprocidad y cooperacién por haber
contraido obligaciones en materia de trabajadores migrantes y en consecuencia los aspectos
relativos a la movilidad laboral, incluyendo compromisos adquiridos ante la ratificacién del
Convenio nimero 97.
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Tabla 4

Ratificaciones por paises miembros de la OIT del Convenio 97 sobre trabajadores migrantes.
Organizacién Internacional del Trabajo (2021)

N. Pais Fecha Estatus

6 Barbados Ha excluido las disposiciones de los 08 mayo 1967 En vigor
anexos -1l

1 urkina Faso 09 junio 196 go
12 Cameran Ha excluido las disposiciones de los 03 septiembre 1962 En vigor
anexos I-lll.

En vigor

26 Jamaica Ha excluido las disposiciones de los anexos 26 diciembre 1962 En vigor
-l

32 Anexo |. Reclutamiento, colocacion y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que no hayan
sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el control
gubernamental. Anexo Il. Reclutamiento, colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores
migrantes que hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo
el control gubernamental. Anexo lll. Importacion de efectos personales, herramientas y equipo de los
trabajadores migrantes.
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02 diciembre 1969 En vigor

36 Nigeria Ha excluido las disposiciones de los anexos 17 octubre 1960 En vigor
I-11l,

38 Nueva Zelandia Ha excluido las disposiciones del 10 noviembre 1950 En vigor

12 diciembre 2005 En vigor
2 196

14 mayo 1980

marzo 2021

vigor
El Convenio
entrard en
vigor para
Somalia el
08 marzo
2022,

Nota. ElaboracioSn con base en la Unidad de Asuntos Internacionales. Vease

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT _ID:31
2242; consultado el 15 de julio de 2021.
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En el caso de Guatemala, tiene vigente el Convenio en su totalidad incluyendo los tres
anexos que lo acompaian, ya que no figuraron excepciones o declaraciones especiales en las
que se excluyeran los diversos anexos del Convenio o uno de ellos conforme lo establece su
articulo 14. Los anexos corresponden a lo siguiente:

» Anexo I reclutamiento, colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes
que no han sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas
celebrados bajo el control gubernamental.

* Anexo II: reclutamiento, colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores
migrantes que hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones
colectivas celebrados bajo el control gubernamental.

* Anexo lll: importacién de efectos personales, herramientas y equipo de los trabajadores
migrantes.

En virtud de ello, el anexo | se refiere a las relaciones en el &mbito privado, no obstante, las
operaciones de reclutamiento, introduccién y colocacion deben ser reguladas en un reglamento
especifico y que pueden realizarlas Unicamente: i) las oficinas publicas de colocacién u otros
organismos oficiales del territorio donde se realicen las operaciones (trabajo/empleo), ii)
organismos oficiales de un territorio distinto de aquel donde se realicen las operaciones, que
estén autorizados a efectuar tales operaciones en ese territorio en virtud de un acuerdo entre los
gobiernos interesados; vy, iii) cualquier organismo establecido de conformidad con las
disposiciones de un instrumento internacional (organizaciones u organismos de caracter
internacional); adicionalmente de cumplir con todas las disposiciones legales referidas en el
articulo 3 del anexo 1.

Asimismo, el anexo |l estipula las relaciones en al ambito publico, cuyas operaciones de
reclutamiento, introduccién y colocacién deben ser reguladas en un reglamento especifico y que
pueden realizarlas tnicamente: i) las oficinas plblicas de colocacion u otros organismos oficiales
del territorio donde se realicen las operaciones (trabajo/empleo), ii) organismos oficiales de un
territorio distinto de aquel donde se realicen las operaciones, que estén autorizados a efectuar
tales operaciones en ese territorio en virtud de un acuerdo entre los gobiernos interesados; v iii)
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cualquier organismo restablecido de conformidad con las disposiciones de un instrumento
internacional (organizaciones u organismos de caracter internacional).

Ademas, refiere que en la medida en que la legislacién nacional o un acuerdo bilateral lo
permitan, y a reserva, si ello fuere necesario en interés del migrante, de la aprobacion y vigilancia
de la autoridad competente, las operaciones de reclutamiento, introduccion y colocacién podran
ser efectuadas por: i) el empleador o una persona que esté a su servicio y actlie en su nombre y
i) agencias privadas. Por otra parte, el derecho a efectuar las operaciones de reclutamiento,
introduccion y colocacién debera estar sujeto a la autorizacion previa de la autoridad competente
del territorio donde dichas operaciones deberan realizarse, en los casos y en la forma que
determinen: i) la legislacion de este territorio, ii) un acuerdo entre la autoridad competente del
territorio de emigracion o cualquier organismo establecido de conformidad con las disposiciones
de un instrumento internacional y la autoridad competente del territorio de inmigracidn (conforme
lo referido en el articulo 3 numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del anexo Ii).

Y finalmente, en el caso del anexo lll refiere que la importacién de efectos personales,
herramientas y equipo de los trabajadores migrantes debe estar exento de derechos de aduana
a la entrada en el territorio de inmigracion, asi como de cualquier equipo que le sirva para el
ejercicio de sus actividades, asi como el de sus familiares o acompaiiantes autorizados. Es
importante destacar, que el Convenio 97 contiene disposiciones dirigidas a la migracion laboral
regular, lo cual constituye la parte fundamental del presente andlisis destinado a los trabajadores
migrantes guatemaltecos en situacién regular o documentados hacia el exterior.

De lo anterior, el Convenio 97 sobre trabajadores migrantes (revisado) obliga a que el pais
miembro facilite informacion sobre: i) su politica y legislacion nacional referente a la emigracién
y la inmigracién, asi como de las ii) disposiciones especiales relativas al movimiento de
trabajadores migrantes y sus condiciones de trabajo y vida, y iii) los acuerdos generales y
arreglos especiales celebrados que cubran a los trabajadores migrantes, de acuerdo con el
articulo 1 incisos a, b y c. Para el efecto, Guatemala tiene la obligacion de facilitar un servicio
gratuito y apropiado que preste ayuda a los trabajadores migrantes, principalmente en facilitar
informacién exacta y que dicho servicio sea funcional, conforme el articulo 2. De la misma
manera, en su articulo 3 se obliga a que se cuente con medidas pertinentes y apropiadas contra
la propaganda de emigracién y la inmigracion que induzca en error.
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Por otra parte, el Convenio 97 establece que se deben dictar disposiciones dentro del limite
de su competencia la manera en la que se facilita la salida, viaje y recibimiento de los
trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior, asi como los servicios apropiados para que
gocen de salud, proteccion médica adecuada y condiciones de higiene desde su salida, durante
el viaje y su llegada al pais de destino, incluyendo a sus familiares o acompariantes autorizados,
segun el articulo 4 y 5 del mismo. En cuanto a la colaboracién y cooperacién, Guatemala debe
considerar que sus servicios de empleo y otros servicios relativos a las migraciones colaboren
con otros servicios de los deméas miembros parte y que a su vez dicho servicio publico de empleo
no debe incurrir en gastos a los trabajadores migrantes, de acuerdo con el articulo 7. Del mismo
modo, el Convenio 97 establece la particularidad que, si en caso de un accidente antes de que
inicie su trabajo, el articulo 8 refiere:

[...] el trabajador migrante que haya sido admitido a titulo permanente y los miembros de su
familia que hayan sido autorizados a acompariarlo 0 a reunirse con él, no podran ser
enviados a su territorio de origen o al territorio del que emigraron, por motivo de enfermedad
o accidente sobrevenidos después de su lliegada.

Asi también, el Convenio 97 obliga a que se permita la exportacién y la importacién de
divisas, la transferencia de cualquier parte de las ganancias y de las economias del trabajador
migrante, hacia su pais de origen (articulo 9) y a su vez, regula la necesidad que, ante un gran
numero de migrantes, las autoridades celebren acuerdos para regular las cuestiones de interés
comun que puedan plantearse (articulo 10). Y finalmente, el Convenio 97 establece en su articulo
11 con particularidad que el trabajador migrante es “toda persona que emigra de un pafis a otro
para ocupar un empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta, e incluye a cualquier
persona normalmente admitida como trabajador migrante”, en esta categoria no aplican los
trabajadores fronterizos, la entrada por corto periodo de artistas y personas que ejercen una
profesion liberal, y la gente de mar.

De ello, cabe observar que el Convenio 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo
constituye uno de los primeros instrumentos internacionales que no solamente aborda los
derechos de los trabajadores migrantes, sino las medidas concretas y especificas que deben
garantizar los Estados parte a través de los procesos de reclutamiento, colocacion y condiciones
de trabajo en el ambito privado y publico con la particularidad de que ambos procesos deben
estar regulados bajo el control institucional o publico del Estado en el que se provean los servicios
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de empleo. Por ello, la aplicacion practica de las garantias establecidas y los compromisos
asumidos por Guatemala serén abordados en el tercer y cuarto capitulo del presente analisis.

2.3.3.1.2 La Recomendacién sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (ntimero
86)

La Recomendacién sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nimero 86) es un
instrumento que acompafia al Convenio 97 sobre trabajadores migrantes, dicho instrumento
unicamente es adoptado tras cumplirse el proceso de sumision respectivo a la luz del articulo 19
de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo y no es ratificado, tal y como se
indicé en el primer capitulo y reiterado en este segundo capitulo del presente analisis. Sin
embargo, la Recomendacion 86 tiene la particularidad que su contenido esta dirigido a todos los
paises miembros de la Organizacidén. Por ello, las disposiciones de la Recomendacién 86

acomparian y complementan el Convenio 97, en cuyo caso la recomendacion aborda lo siguiente:

Primero, la definicion de a) trabajadores migrantes: refiriéndose a toda “persona que
emigra de un pais a ofro para ocupar un empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta, e
incluye a cualquier persona normalmente admitida como trabajador migrante” (numeral 1, parrafo
1 inciso a); b) reclutamiento: la cual abarca dos modalidades la primera es la contratacién de
“una persona, en un territorio, por cuenta de un empleador en otro territorio” (numeral 1, parrafo
1, inciso b.i).

Segundo, “el hecho de obligarse con una persona, en un territorio, a proporcionarle un
empleo en otro territorio, asi como la adopcién de medidas relativas a las operaciones
comprendidas en la primera y segunda modalidad, incluyendo la blsqueda y seleccién de
emigrantes y preparativos para su salida” (numeral 1, parrafo 1, inciso b.ii); ¢) introduccién: se
refiere a las “operaciones efectuadas para preparar o facilitar la llegada o la admisién a un
territorio de personas reclutadas en las condiciones enunciadas en el reclutamiento” (numeral 1,
parrafo 1 inciso c); y d) colocacién: que contempla “todas las operaciones efectuadas para
procurar o facilitar el empleo de las personas introducidas en las condiciones enunciadas en la
introduccion®; de la misma manera, la Recomendacion 86 al igual que el Convenio 97 no aplica
para trabajadores fronterizos, gente de mar y la entrada, por un corto periodo, de artistas y
personas que ejerzan una profesion liberal (numeral 1, parrafo 3, incisos a, b y c).

100

5 TUDIO,
g@cms



s Dio
NCIAS g
5 o/e

So U
. . , $e
La Recomendacion 86 establece que “los Miembros deberian tener por norma el

desarrollo y uso de todas las posibilidades de empleo, y deberian facilitar, la distribucion
internacional de la mano de obra”, particularmente en aquellos donde la movilizacién de
trabajadores migrantes exista un excedente hacia aquellos que tengan un déficit, y las medidas
a adoptar “deben tener debidamente en cuenta la siiuacién nacional de la mano de obra, y el
gobierno” (numeral 2, parrafo 4).

Tercero, establece que los servicios de informacion para ayudar a los migrantes y sus
familias debe ser exacto y gratuito, por lo que debe dirigirse por: i) las autoridades publicas, ii)
“una o varias organizaciones voluntarias que ejerzan sus actividades sin fines lucrativos,
aprobadas para este efecto por las autoridades publicas y sujetas a su vigilancia” (numeral 3,
parrafo 5.1.b), o bien por ambas opciones. Ademas, el servicio de informacién exacta y gratuito
“deberia aconsejar a los migrantes y a sus familias, en sus idiomas” (numeral 3, parrafo 5.1) o
en un idioma que puedan comprender sobre lo relativo a la “emigracién, inmigracién, condiciones
de trabajo y de vida, comprendidas las condiciones de higiene en el lugar de destino, regreso al
pais de origen o de emigracién” (numeral 3, parrafo 5.2), asi como la facilitacién de los procesos
administrativos y gestiones para su regreso al pafs de origen o de emigracién y la facilitacién de
informacién a migrantes sobre las condiciones generales y sistemas de trabajo en el pais de
inmigracion, asi como a ensefiarles el idioma de ese pais, por lo que los paises de inmigracién y
emigracion deberian ponerse de acuerdo (numeral 3, parrafo 5.2, 5.3 y 5.4).

El pais miembro tiene la obligacién de facilitar informacién sobre su legislacién vinculada
a la emigracion incluyendo las disposiciones administrativas, asi como las facilidades,
indicaciones y categorias de las personas que deseen emigrar cuando la Oficina Internacional
del Trabajo asi lo solicite (numeral 3, parrafo 5.7), del mismo modo, se deben facilitar medidas
destinadas a: a) asegurar a los trabajadores migrantes, a su llegada al pais de destino, en caso
de necesidad, vivienda, alimentos y ropa adecuados; b) asegurar, si ello fuere necesario, una
formacién profesional que permita a los trabajadores migrantes adquirir las calificaciones
exigidas en el pais de inmigracion; c) permitir, teniendo en cuenta los limites fijados por la
legislacion nacional relativa a la exportacién e importacién de divisas, la transferencia de
cualquier parte de las ganancias y de las economias del trabajador migrante que este desee
transferir; d) proveer a la transferencia del capital de los trabajadores migrantes, si estos asi lo
desean, al pais de inmigracién, dentro de los limites permitidos por la legislacién nacional relativa
a la exportacion e importacién de divisas, cuando se trate de migraciones permanentes; y e)
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asegurar el acceso de los migrantes y de los miembros de sus familias a las escuelas (numeral
3, parrafo 5.10 incisos a, b, ¢, d y e).

Cuarto, en cuanto a los intermediarios dedicados al reclutamiento, introduccion o
colocacion de trabajadores migrantes por cuenta de un empleador, los miembros deben obligar
a que tengan un mandato por escrito de dicho empleador, o bien otro documento que pruebe la
actuacion en su representacion (numeral 4, parrafo 13.1), en cuyo caso dicho documento debera
estar redactado o traducido en el idioma oficial del pais de emigracién y que contenga informacion
sobre el empleador, la naturaleza e importancia de las operaciones de reclutamiento,
introduccion o colocacién confiadas al intermediario, empleo ofrecido y remuneracion (numeral
4, parrafo 13.2).

Quinto, establece que los miembros de familia que acomparian al trabajador migrante
gozaran del mismo derecho de trabajar en las mismas condiciones que un nacional (numeral 5,
parrafo 16).

Sexto, cuando un trabajador migrante haya sido admitido en el territorio de un miembro,
este debe abstenerse de alejarlo de dicho territorio principalmente por motivo de insuficiencia de
recursos del trabajador o por la situacién del mercado del empleo, salvo que exista un acuerdo
entre ambos paises (numeral 6, parrafo 18.1), en cuyos casos el referido acuerdo tendria que
contemplar: a) la duracién de la estadia del trabajador migrante en el territorio de inmigracion, en
principio, ningln trabajador migrante podra ser expulsado si ha permanecido por mas de cinco
afios; b) el migrante haya agotado su derecho a las prestaciones del seguro de desempleo; c) el
migrante haya recibido notificacion previa y con tiempo para disponer de sus propiedades; d) la
adopcion de medidas adecuadas para el transporte del trabajador y miembros de su familia; e)
la adopcién de medidas concretas para que el trabajador migrante y miembros de su familia
gocen de un trato humano; y f) los gastos de regreso del migrante y los miembros de su familia,
asi como el transporte de sus enseres no estaran a cargo de los mismos (numeral 6, parrafo 18.2
inciso a, b, ¢, d, e, f).

Y séptimo, indica que los trabajadores o miembro de sus familias que conservaron su
nacionalidad de su Estado de origen que regresen a él, tendran derecho a una asistencia si estan
desamparados o bien desempleados; y VIiI) finalmente, la Recomendacién 86 refiere que se
puede completar lo anteriormente indicado mediante acuerdos bilaterales que especifiquen la
manera en la que se aplicar los principios del Convenio 97 y la Recomendacién 86.
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En consecuencia, si bien la Recomendacién 86 no es un instrumento juridicamente
vinculante, sus disposiciones complementan lo indicado por el Convenio 97, particularmente la
definicion de un trabajador migrante que en cuyo caso no desarrollara un trabajo por cuenta
propia lo que obliga a que este bajo el registro y control estatal, ya sea a través de las agencias
privadas de reclutamiento o bien bajo el control gubernamental, asimismo, define el reclutamiento
y especialmente la introduccion que implica la preparacion de lo necesario para la salida y llegada
de las personas que han sido seleccionadas para laborar en un pais receptor, asi como de toda
la informacién de la que debe disponer el Estado para garantizar la proteccion de los derechos
laborales de los trabajadores migrantes y de condiciones minimas para su ejercicio, las
obligaciones de los intermediarios y de los familiares que acompafian a los trabajadores.

2.3.3.2 La Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo como o6rgano supervisor de las normas
internacionales del trabajo, en materia de trabajadores migrantes

En cuanto al rol de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
como 6rgano supervisor de las Normas Internacionales del Trabajo en materia de Trabajadores
Migrantes de la Organizacion Internacional del Trabajo, cabe sefialar y destacar dos grandes
trabajos:

» Estudio General sobre el Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949
(nimero 97) y la Recomendacion (niimero 86) y el Convenio sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), 1975 (nimero 143) y la Recomendacién (nimero 151) de afio
1990 el cual es sumamente relevante ya que realiza un estudio y examen global sobre las normas
y actividades relativas a la proteccion de los trabajadores migrantes en dicha década, asimismo,
del ambito de aplicacién de los instrumentos creados y vigentes, incluidos el Convenio 97, el
proceso de migracion en dicho contexto asi como de los trabajadores migrantes en situacion
irregular y/o empleados ilegalmente, entre otras tematicas, que seran analizadas en el cuarto
capitulo del presente trabajo.

o Estudio General sobre los instrumentos de los trabajadores migrantes, promover una
migracion equitativa del afio 2016, en la cual se estudia el impacto de los instrumentos en materia
de migracién laboral, asi como de las dificultades en su aplicacion y las perspectivas de su
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ratificacion, todo a la luz de las legislaciones nacionales, asi como de las politicas publicas de
gobernanza, mismos que también seran analizados en el cuarto capitulo.

Ambos estudios generales son esenciales y constituyen un trabajo importante de la
Organizacion Internacional del Trabajo que revisan el nivel de cumplimiento y de aplicacién por
parte de los miembros de la organizacién que han ratificado los instrumentos internacionales en
materia de trabajadores migrantes, y en consecuencia contienen sefialamientos y comentarios
dirigidos al Estado de Guatemala que a su vez tienen una intrinseca relacién con el estado actual
de la legislacion nacional en Guatemala sobre la migracién laboral que se desarrolla en el tercer
capitulo.

La migracion internacional es un fendmeno antiguo y generalizado que representa la
naturaleza del ser humano desde que fue considerado un ser sedentario y que con el surgimiento
del Estado ha sido parte integral de las relacionés internacionales. En la actualidad, se ha
incrementado y diversificado, teniendo como principales razones los factores econdémicos
imperantes en determinadas regiones lo que ha representado un aumento significativo de
trabajadores migrantes internacionales, documentados o legales que ha obligado a buscar
soluciones que permitan a estos, el poder traspasar fronteras sin perder su estatuto personal
ademas de desempefiarse bajo el amparo de una legislaciéon que le es ajena.

De ello, la proteccion de los trabajadores migrantes en el derecho internacional se sustenta
en las garantias del sistema de proteccién universal y regional que se ha creado a lo largo de la
historia lo cual se ha visto reflejado en su regulacion a nivel internacional cuyo origen se
encuentra principalmente en documentos como la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas mediante, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales en
materia de derechos civiles y politicos, asi como los econémicos, sociales y culturales. Ademas
de lo anterior y referiros especificamente al fenémeno migratorio laboral, el Pacto Mundial para
una Migracién Segura, Ordena y Regulada, y la instalacién de las respectivas relatorias; asi como
la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo y sus diversas declaraciones que
reafirman la migracion como un derecho y los compromisos de promover medidas para garantizar
una migracion laboral debidamente ordenada.
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Capitulo 3
La migracién laboral en Guatemala: legislacion y practica

3.1 Marco constitucional

El marco normativo constitucional de Guatemala no aborda con especificidad aspectos
relativos a la migracion laboral en el pafs, sino Gnicamente los aspectos laborales. Sin embargo,
el articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce los derechos
inherentes a la persona humana, para ello, refiere que: “Los derechos y garantias que otorga la
Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a
la persona humana”; dicha disposicion es afin y se encuentra vinculada a lo que establece el
parrafo primero del preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulos 26
(desarrollo progresivo), 29 (normas de interpretacion) y 31 (reconocimiento de otros derechos)
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el articulo 5.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

En el caso particular del articulo 5.2 de ambos Pactos Internacionales, establecen que:

No podra admitirse restriccibn o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado.

En virtud de ello, se entiende que, aunque los aspectos relativos al ejercicio y reconocimiento
del derecho a la migracién en Guatemala no estén estipulados explicitamente, son reconocidos
a la luz de lo que establece el articulo 44 constitucional. Por ello, la Corte de Constitucionalidad
reconoci6 en su sentencia de expediente 6094-2017 de fecha 03 de mayo de 2018 lo siguiente:

[...] La norma constitucional sobre derechos implicitos cobra como minimo un doble sentido
o alcance: a) por un lado, confirma el objetivo constitucional de maximizar u optimizar los
derechos porque advierte que su sistema no cierra ni se agota en una enumeracion taxativa
de su declaracion de derechos y, a la inversa, asigna al sistema de derechos la apertura y
elasticidad necesarias para incorporarle, mediante interpretacion dinamica e integracion, lo
cual tiene un efecto garantista de los derechos humanos, pues su proteccién no se encuentra
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limitada a aquellos expresamente reconocidos en el texto constitucional; b) por otro lado,
adquiere el rango de un principio general de la Constitucién en el mismo enunciado de la
norma existente sobre implicitud de los derechos no enumerados, y este principio es util
sobremanera a los fines de la antedicha interpretacion e integracion, toda vez que tales
derechos —implicitos- tienen el mismo rango de reconocimiento constitucional.

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Spoltore vs.

Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones Costas. Sentencia de fecha 01 de junio

de 2020, serie C, No. 404, parr. 87 explico al respecto lo siguiente:

En el mismo sentido, este Tribunal ha sefialado en otras oportunidades que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencién
Americana, asi como con la Convencion de Viena. Ademas, el parrafo tercero del articulo 1
de la Convencién de Viena autoriza la utilizacion de medios interpretativos tales como los
acuerdos o la practica o reglas relevantes del derecho internacional que los Estados hayan
manifestado sobre la materia del tratado. De esta forma, con el objetivo de determinar el
alcance del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que aseguren la
salud del trabajador, tal y como se deriva de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura de la Carta de la OEA, el Tribunal hara referencia a los
instrumentos del corpus iuris internacional.

Ademas, el articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala reconoce la

preeminencia del derecho internacional y establece “el principio general de que, en materia de

derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”. A partir de esto, la Corte de Constitucionalidad en su
sentencia dictada en el expediente 3552-2014, de fecha 10 de febrero de 2015, ha manifestado

Existen otros derechos que por via de la incorporacion autorizada en el articulo 44 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala o la recepcion que también autoriza el
articulo 46 del texto matriz, también pueden ser objeto de proteccion, atendiendo, que como
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se dijo, su caracter de inherentes a la persona humana, aun y cuando no figuren
expresamente en este Ultimo texto normativo.

Al mismo tiempo, la Corte de Constitucionalidad en la sentencia de expediente 1732-2014
de fecha 13 de agosto de 2015 manifesto:

[...] con fundamento en las consideraciones expresadas en el fallo de mérito, y con base en
los mandatos recogidos en los articulos 44, 46 y 149 de la Constitucién, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de los que el
Estado de Guatemala es parte, conforman el bloque de constitucionalidad, sirviendo de
parametros para ejercer el control constitucional pretendido.

Lo anterior, afirma la responsabilidad del Estado de Guatemala ante los derechos humanos,
particularmente de los establecidos en la Convencionalidad internacional, en cuyos casos en los
que no se establece taxativamente se aplica e invoca el articulo 44 constitucional, asi como lo
establecido en el articulo 5.2 de los Pactos Internacionales, y por las propias sentencias que han
sentado jurisprudencia sobre el asunto.

En consecuencia, y aunado a lo referido en el articulo 44, la afirmacién del principio general
de que en materia de derechos humanos se reconoce la preeminencia de los tratados y
convenciones sobre el derecho interno, complementan el compromiso y la obligacion del Estado
de Guatemala en observar la convencionalidad que garantizan los derechos de las personas en
materia migratoria, es decir, el Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (revisado), 1949
(num. 97) y la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus familiares.

3.1.1 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala (articulos 69, 101,102 y 103)

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en su articulo 69 la
traslacion de trabajadores y su proteccion, para ello, estipula que:

Las actividades laborales que impliquen traslacién de trabajadores fuera de sus
comunidades, seran objeto de proteccion y legislacién que aseguren las condiciones

107



T\i‘?slo >
CIAS Jyp S
RS iy

L

4.1 2,
A SN0
w i)
o5& Py
o= ox
P ¥=] Sr
W ey
S/
Qe

adecuadas de salud, seguridad y previsiéon social que impidan el pago de salarios no
ajustados a la ley, la desintegracién de esas comunidades y en general todo trato
discriminatorio.

De ello, es importante considerar que el articulo 69 implica una migracién laboral interna de
trabajadores guatemaltecos, la cual esta dirigida especificamente para los pueblos indigenas de
- Guatemala y en consecuencia-es sumamente esencial tener presente que si- por motivos
laborales decidieran salir de sus comunidades el Estado de Guatemala debe protegerlos a través
de una legislacién que asegure como minimo condiciones de salud, seguridad y previsién social
asi como las demas garantias laborales como el salario minimo y a no ser objeto de
discriminacion.

Por otra parte, el articulo 101 de la Constitucidn Politica de la Republica reconoce el derecho
al trabajo que constituye “un derecho de la persona y una obligacién social”, por lo que el
“régimen laboral del pais debe organizarse conforme a principios de justicia social”. Dicho articulo
se vincula a lo establecido en el articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
que refiere que: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo”, en
virtud de ello, se entiende que es obligacién del Estado de Guatemala que ante el derecho a la
libertad de eleccion de trabajo, y en este caso particularmente de las personas que decidan
trabajar fuera de su pais de origen a garantizarles condiciones equitativas y satisfactorias para
los guatemaltecos que deseen laborar en el exterior.

Del mismo modo, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece
en su articulo 14 el derecho al trabajo y a una justa retribucion en la que “toda persona tiene
derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente su vocacién, en cuanto lo permitan
las oportunidades existentes de empleo”, y reconoce que todo trabajador “tiene derecho a recibir
una remuneracion que, en relacién con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida
conveniente para si misma y su familia”; lo que significa que cualquier guatemalteco goza no
solamente del derecho al trabajo, sino que a un salario como resultado del ejercicio de dicho
derecho, no obstante, la Declaracion Americana vincula el derecho al trabajo en condiciones
dignas y a seguir con libertad la vocacioén, que finalmente se condiciona al establecer “cuanto lo
permitan las oportunidades existentes de empleo” (articulo 14 de la Convencion).
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Al respecto es fundamental tener presente que se carece de informacién oficial sobre el
porcentaje o nimero de empleos vigentes en el pais, ya que la mayor parte de las proyecciones
son porcentuales sobre el nivel de informalidad y sobre la base del nimero de afiliaciones al
seguro social del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, por lo que partir de datos concretos
que permitan entender de mejor manera el nimero o la cantidad de empleos existentes en el
contexto guatemalteco es imposible,

Asi también, el articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales reconoce “el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran
medidas adecuadas para garantizar este derecho”.

Por otra parte, el articulo 102 constitucional reconoce derechos sociales minimos de la
legislacion del trabajo indicando que “son derechos sociales minimos que fundamentan la
legislacién del trabajo y la actividad de los tribunales y autoridades”, por lo tanto, el Organismo
Ejecutivo en Guatemala conforme el articulo 182 constitucional indica que tiene bajo su
responsabilidad “velar por los intereses de toda la poblacién de la Republica”. Ademas, la Corte
de Constitucionalidad en su sentencia de expediente 4528-2015 de fecha 15 de febrero de 2016
ha indicado que le corresponde al Organismo Ejecutivo el “ejercicio de la funcién administrativa
y la formulacién y ejecucion de las politicas de gobierno con las cuales deben coordinarse las
entidades que formen parte de la administracion descentralizada®, por lo que debe facilitar el
desarrollo y ejercicio de los derechos sociales.

Estos derechos sociales minimos son a) libre eleccion de trabajo y condiciones econdmicas
satisfactorias que le brinden al trabajador y a su familia una existencia digna; b) remuneracién
equitativa, salvo lo que determine la ley; c) igualdad de salario para igual trabajo en igualdad de
condiciones, eficiencia y antigliedad; d) remuneracion en monea de curso legal, salvo si el
trabajador del campo voluntariamente acepte recibir productos alimenticios como maximo en un
treinta por ciento de su salario, los cuales proveera el empleador a un precio no mayor a su costo,
sin embargo a este respecto; e) inembargabilidad del salario, salvo orden judicial para proteccién
de la familia del trabajador; f) fijacién del salario minimo de conformidad con la ley; g) jornadas
de trabajo ordinarias, diurnas y nocturnas, y un horario de trabajo.
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Asimismo, h) derecho a un dia de descanso remunerado por cada semana ordinaria y a
goce de asuetos reconocidos en ley debidamente remunerados; i) gozar vacaciones anuales
pagadas tras servicios continuos salvo en las empresas agropecuarias quienes gozan de diez
dias habiles; j) derecho a un aguinaldo; k) proteccion de la mujer trabajadora, especialmente de
la proteccion a la maternidad de la mujer trabajadora; 1) los menores de catorce afios no podran
ser ocupados en trabajos incompatibles con su capacidad fisica o que ponga en peligro su
formacion moral, de igual manera los mayores de sesenta afios deben ser objeto de un trato
adecuado a su edad; m) proteccién de trabajadores ciegos, minusvalidos y personas con
deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales; n) preferencia a los trabajadores guatemaltecos
sobre los extranjeros en igualdad de condiciones y en los porcentajes determinados por la ley.

Y, i) reglas de cumplimiento obligatorio para empleadores y trabajadores en los contratos
individuales y colectivos de trabajo; o) obligacién del empleador a una indemnizacién ante
despidos injustificados o indirectos; p) ante un fallecimiento en el desarrollo de sus actividades
laborales el empleador queda obligado a una prestacion para la familia del trabajador (cényuge
o conviviente, hijos menores o incapacitados de un trabajador que fallezca); q) derecho a la
sindicalizacion libre de los trabajadores; r) establecimiento de instituciones econémicas y
previsién social que, en beneficio de los trabajadores otorguen prestaciones por invalidez,
jubilacién y sobrevivencia; s) pago de salario cuando no se prueba la justa causa del despido; y
finalmente t) la participacion del Estado en convenios y tratados internacionales o regionales que
mejoren la proteccion y condiciones de los trabajadores.

Dichos derechos sociales minimos son aplicables para los trabajadores guatemaltecos en el
territorio nacional, sin embargo, su aplicacién para los guatemaltecos en el exterior depende de
las condiciones y clausulas especificas de su contratacion hacia el exterior, asi como la
- regulacion laboral del Estado receptor, a pesar de que las mismas estan reconocidas por la
convencionalidad internacional. Al respecto, la Corte de Constitucionalidad en su sentencia de
expediente 956-2001 de fecha 09 de octubre de 2001 determiné que:

En tales casos, lo establecido en dichos convenios y tratados se considerara como parte de
los derechos minimos de que gozan los trabajadores de la Reptblica de Guatemala. *[...] la
proteccion al derecho de salario que regula el convenio citado, la Constitucién, en su articulo
102 incisos b), c), e), f) y 0), reconoce como un derecho humano inherente a la persona, por
lo que de acuerdo con lo establecido en los articulos 46 y 106 constitucionales, los tratados
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y convenciones internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, en materia de
derechos humanos, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Se comprende, pues, que los convenios internacionales de trabajo de la Organizacion
Internacional del Trabajo que regulan la proteccion del salario o remuneracién, tienen
preeminencia sobre el derecho interno, ademas, respecto a la proteccién de los derechos de los
trabajadores que le concedan mejores condiciones en el marco del sistema convencional laboral,
el articulo 102 inciso t) constitucional establece claramente que: “En tales casos, lo establecido
en dichos convenios y tratados se considerara como parte de los derechos minimos de que gozan
los trabajadores de la Republica de Guatemala”.

En el caso del articulo 103 constitucional establece la “Tutelaridad de las leyes del trabajo”,
lo que significa que “las leyes que regulan las relaciones entre empleadores y el trabajo son [...]
tutelares para los trabajadores y atenderan a todos los factores econémicos y sociales
pertinentes”, con la finalidad de nivelar las condiciones del trabajador sobre el patrén, en virtud
de su poder econémico, ya que el trabajador si bien goza de dichos derechos el Cédigo de
Trabajo en su cuarto considerando inciso a) refiere que se “trata de compensar la desigualdad
economica de estos, otorgandoles una proteccién juridica preferente”. A ello, la Corte de
Constitucionalidad aludio en el expediente 3443-2007, sentencia de 24 de enero de 2008:

La tutelaridad del Derecho del Trabajo se manifiesta por medio del principio protectorio,
instituto que la mayoria de los paises mantienen en base al denominado garantismo estatal,
en virtud del cual se procura proteger al trabajador para equilibrar sus debilidades frente a la
superioridad del empleador. El principio protectorio “tiene como finalidad proteger la dignidad
del trabajador en su condicién de persona humana”. (Julio Armando Grisolia, “Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social’, Décimo primera edicion ampliada y actualizada, Lexis
Nexis, 2005, Buenos Aires, Republica de Argentina.) Consistente en distintas técnicas
dirigida a equilibrar las diferencias preexistentes entre trabajador y empleador, evitando que
quienes se desempeiian bajo la dependencia juridica de otros sean victimas de abusos que
ofendan su dignidad, en virtud del poder diferente de negociacion y el desequilibrio juridico
y economico existente entre ellos. Este principio actia como una directiva al legislador para
que adopte las técnicas necesarias para cumplir con los articulos 101, 102, 103 y 106 de la
Constitucion Politica de la Republica; y también es una directiva dirigida al juez para
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interpretar la norma laboral respetando las fuentes y los principios propios del Derecho del
Trabajo.

En ese sentido, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala cubre la proteccién de
los trabajadores guatemaltecos que migran laboralmente a nivel interno a través del articulo 69,
asimismo, reconoce el derecho al trabajo como un derecho de cualquier guatemalteco (articulo
101) y es considerado una obligacién social bajo en principio de justicia social que a su vez se
articula con uno de los principios fundamentales de la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, y al mismo tiempo reconoce una serie de derechos sociales minimos
(articulo 102) y el principio de tutelaridad de las leyes del trabajo que a su vez ha sido reiterado
en sentencias de la Corte de Constitucionalidad (articulo 103 constitucional).

3.2 La legislacion migratoria en Guatemala

El 28 de julio de 2016 fue recibida en Direccién Legislativa del Congreso de la RepUblica una
iniciativa que disponia aprobar un Cédigo de Migracion. Para ello, el dos de agosto de 2016 la
Comision de Migracion del Congreso de la Repliblica de Guatemala present6 la Iniciativa de Ley
5121 ante el Pleno del Congreso.*® En ese sentido, el 20 de octubre de 2016 fue aprobado el
Decreto Legislativo 44-2016 que contenia el Codigo de Migracion y oficialmente fue publicado el
18 de octubre de 2016, tomando vigencia 60 dias luego de su publicacién. El Cédigo de Migracién
en su articulo 239 reformé el primer parrafo y derogé las literales j y k del articulo 36 de la Ley
del Organismo Ejecutivo, Decreto Nimero 114-97 del Congreso de la RepUblica, y por ello el

Ministerio de Gobernacién ya no figuraria como autoridad migratoria, aprobandose de la siguiente
manera:

Articulo 36. Ministerio de Gobernacién. Al Ministerio de Gobernacién le corresponde formular
las politicas, cumplir y hacer cumplir el régimen juridico relativo al mantenimiento de la paz
y el orden publico, la seguridad de las personas y de sus bienes, la garantia de sus derechos,
la ejecucion de las érdenes y resoluciones judiciales y refrendar los nombramientos de los
Ministros de Estado, incluyendo el de quien lo suceda en el cargo.
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De la misma manera, el Decreto 44-2016 derogé parcialmente el Decreto Nimero 95-9
segun el articulo 241, ya que al realizar una revisién de su contenido se observa que Gnicamente
los articulos 103 al 108 relativos a los delitos siguen actualmente vigentes. Asf también, el articulo
243 del Cddigo de Migracion derogé: “las disposiciones legales y reglamentarias que en la
legislacién nacional se refirieran a las materias que norma este Codigo” y ademas “las
disposiciones contenidas en otros cuerpos normativos que le atribuyan funciones o deberes a la
Direccion General del Migracién, se entenderdn que seran realizadas por el Instituto
Guatemalteco de Migracion”, lo que implicaba la supresion de la institucionalidad creada por el
Decreto 95-98, es decir, la Direccién General de Migracion y el Consejo Nacional de Migracién.

De ello, al investigar se determin6 que con la finalidad de realizar una transicién con la
entrada en vigencia del Cédigo de Migracién v la institucionalidad creada, en su articulo 245 se
especifico que: “lo normado en el numeral 2 del articulo 61, y el tGltimo parrafo del articulo 91 del
presente Codigo, en tanto se completa la transicidn al Instituto Guatemalteco de Migracién seran
funciones a cargo de la Direccion General de Migracion, cuya vigencia empieza el mismo dia de
su publicacién en el Diario Oficial’. Por tal razén, el 05 de mayo fue emitido el Acuerdo
Gubernativo Numero 83-2017 que establece en su articulo 1: “La presente disposicién tiene por
objeto dar continuidad a los servicios y actividades en materia migratoria, en tanto se emita la
reglamentacién correspondiente y entre en funcionamiento el Instituto Guatemalteco de
Migracion”, ademas en su articulo 2 especificé que: “Todas las dependencias cuya competencia
las vincule con la materia migratoria, continuaran prestando los servicios, hasta que entre en
funcionamiento el Instituto Guatemalteco de Migracion y el respectivo reglamento”, de ello, se
procedio a realizar las consultas respectivas al Instituto Guatemalteco de Migracién sobre el
estatus actual de dicho Acuerdo Gubernativo, por lo que mediante Resolucién IGM-UIP 448-2021
de fecha veintidés de septiembre de 2021 informé:

[...] El Decreto 2-89 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala, Ley del Organismo Judicial
articulo 8, establece que las leyes se derogan por leyes posteriores, siempre que se cumplan
cualquiera de las siguientes disposiciones: a) Por declaracion expresa de las nuevas leyes;
b) Parcialmente, por incompatibilidad de disposiciones contenidas en las leyes nuevas con
las precedentes; c) Totalmente, porque la nueva ley regule por completo la materia
considerara por la ley anterior; d) Total o parcialmente, por declaracién de
inconstitucionalidad dictada en sentencia firme por la Corte de Constitucionalidad. Por el
hecho de la derogacion de una ley no recobran vigencia las que este hubiere derogado [...]".
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En virtud de ello, y considerando que el Reglamento General del Cédigo de Migracion fue
aprobado por el Acuerdo de la Autoridad Migratoria Nacional 7-2019 y el Reglamento Orgéanico
Interno del Instituto Guatemalteco de Migracion a través del Acuerdo de la Autoridad Migratoria
Nacional 8-2019, el Acuerdo Gubernativo Nimero 83-2017 ha quedado sin vigencia; por lo que
en términos de institucionalidad se observé una transicion paulatina de las responsabilidades
institucionales sobre la materia.

3.2.1 Cédigo de Migracion, decreto 44-2016 del Congreso de la Reptiblica

El Cédigo de Migracién en su primer considerando “reconoce y garantiza la libertad de toda
persona de entrar, transitar y salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia sin
mas limitaciones que las que se establezcan en las leyes”, y en su tercer considerando que:

Los instrumentos internacionales en materia de trabajadores migrantes, entre los cuales
destaca la Convencidén Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares, ratificada por el Estado de Guatemala, requiere
de ser armonizada mediante disposiciones legislativas a lo interno del Estado de forma que
se garantice el acceso, goce y disfrute pleno del derecho a trabajar y el derecho laboral bajo
la proteccion del Estado sin importar ia nacionalidad de las personas.

En consecuencia, es indudable que el Estado de Guatemala reconoce los principios
universales del derecho internacional a la migracion, y a su vez, del derecho a trabajar bajo su
proteccion indistintamente de la nacionalidad. Ademas, el Codigo de Migracién bara tal efecto,
ha definido explicitamente en su contenido el ejercicio de una amplia gama de derechos,
definidos en su Libro |, Titulo | y Capitulo | denominado derechos, tales como el derecho a migrar
(articulo 1), acceso a dependencias del Estado (articulo 2), derecho a la nacionalidad
guatemalteca (articulo 3), derecho a la familia (articulo 4), derecho a la propiedad e inversién
(articulo 5), derecho al trabajo con particularidad a lo establecido en la legislacién nacional
vigente y el derecho internacional (articulo 6), derecho a la educacién (articulo 7), derechos
inherentes a la persona de conformidad con las leyes del pais, los convenios y tratados
internacionales ratificados por Guatemala, aunque no figuren de forma expresa en el Cédigo ya
que son considerados incorporados (articulo 8), y a la no discriminacién (articulo 9); dichos
derechos estan destinados principalmente para los migrantes extranjeros en Guatemala.
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Por otra parte, la particularidad del Cédigo de Migracién en su capitulo Il es que otorga y
reconoce ciertos derechos en condiciones especiales para algunas personas tales como el
derecho que tienen tanto los nacionales guatemaltecos como los extranjeros que se encuentren
en el pais de la proteccion del Estado (articulo 10), de los nifios, nifias o0 adolescentes migrantes
no acompafiados o separados de sus familias (articulo 11), a la proteccion contra la violencia,
torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 12), maternidad y salud sexual
(articulo 13), personas adultas mayores (articulo 14), familia (articulo 15), derecho al abrigo y
cuidado temporal (articulo 16), derecho a la informacion y documentacion (articulo \1 7), esclavitud
o servidumbre (articulo 18), derecho a la comunicacioén y contacto familiar (articulo 19), y derecho
a ser retornado al pais de origen o de procedencia (articulo 20); los cuales son derechos
universalmente reconocidos por las Declaracién Universal de Derechos Humanos, los Pactos
Internacionales y la propia Convencién de los trabajadores migrantes y sus familiares.

De lo anterior, cabe destacar que no todos los derechos establecidos aplican para los
guatemaltecos, ya que es importante observar que en su contenido refieren con particularidad
su aplicacion para los migrantes extranjeros, mas no para los nacionales en el exterior. Por esa
razén, se hace un poco ambigua la interpretacién que pueda darse a la aplicacién de un articulo
especifico para el caso de los migrantes que son guatemaltecos; por ejemplo, el articulo 11
respecto a los derechos de los nifios, nifias o adolescentes migrantes no acompafiados o
separados de sus familias se entiende que por los principios internacionales reconocidos en la
Convencién del Nifio como el interés superior son aplicables a cualquiera indistintamente de su
nacionalidad y en consecuencia deben ser tratados y atendidos sin diferencias en los programas
especializados del pais, ya sean nacionales o extranjeros.

De la misma forma, el Cédigo de Migracion reconoce en su capitulo Ill con especificidad los
derechos de los trabajadores migrantes y sus familias, para dicho efecto reafirma para toda
persona trabajadora migrante y sus familias los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
de la Republica, la legislacién nacional y el derecho internacional reconocidos a nivel interno
(articulo 21) el principio indubio pro-operario en el cual se indica que la interpretacién o bien el
alcance de las

[...] disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia de trabajadores

migrantes, de igual forma que los guatemaltecos, se interpretara en el sentido méas favorable
para el trabajador; son nulas de pleno derecho y no obligan a las personas trabajadoras
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limitacién de los derechos reconocidos en la legislacién nacional, internacional y en cualquier
disposicion de indole publica o privada (articulo 22).

Asi también, el Cédigo de Migracién reafirma el reconocimiento de los mismos derechos
sociales minimos reconocidos en la Constitucion Politica para los trabajadores migrantes
(articulo 23), al seguro social (articulo 24) y a las clases pasivas (articulo 25); cabe observar que
se refiere a los derechos de los trabajadores migrantes sin especificar si son guatemaltecos o
bien extranjeros. De igual manera, en esta seccion el articulo 26 define la categoria de trabajador
migratorio como “toda persona extranjera que realice actividades remuneradas en territorio
nacional’, lo cual constituye un avance especifico en el reconocimiento de categorias de
trabajadores migratorios extranjeros en el territorio guatemalteco ya que actualmente los
categoriza en: a) trabajadores transfronterizos e itinerantes, b) de temporada, ¢) consultor, asesor
o técnico especializado, y d) trabajador por cuenta propia.

Por otra parte, si bien cualquier trabajador migrante guatemalteco tiene la libertad de poder
salir y regresar al pais, también tiene la obligacién de observar los requisitos minimos para el
ejercicio de dicho derecho, en ese sentido el Cddigo de Migracién en su articulo 61 establece
que las condiciones para el mismo:

1) Tener pasaporte guatemalteco vigente o su documento de identidad de acuerdo con lo
solicitado por el Estado destino y los acuerdos de Guatemala para con ese Estado. 2) En el
caso de nifios, nifias y adolescentes, para viajar solos o en compafiia de un tercero, deben
portar la autorizacién escrita de ambos padres, o de quien ejerza la patria potestad, guarda
y custodia o tutela. El no cumplimiento de esta obligacién autoriza a negar el egreso del pais.
En el caso de que uno de los padres o ambos, se encuentren en el extranjero, dicha
autorizacion escrita podra darse ante cénsul guatemalteco, acreditado en el exterior. 3) De
acuerdo con el pais donde se dirija debe cumplir con los requisitos que las autoridades
migratorias les requieren como obligatorios para poder ingresar y permanecer en sus
territorios nacionales. 4) Cumplir con las declaraciones y pagos de impuestos que la
Superintendencia de Administracién Tributaria disponga sobre los bienes que se deseen
ingresar o egresar a pafs. Ninguna autoridad del pais puede negar a las personas de
nacionalidad guatemalteca su ingreso a territorio nacional.
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De ello, queda establecido que los guatemaltecos para viajar al extranjero deben contar con
un documento de identificacién personal en el exterior, asi como de cualquier otro documento
que requiera el Estado de destino, y especialmente de toda documentacion que sea exigida en
el marco de acuerdos que Guatemala tenga con dicho Estado de destino, particularmente en el
caso de los acuerdos, cartas o convenios sobre movilidad laboral que ha suscrito el Estado de
Guatemala. En este ultimo figuran todos los acuerdos que Guatemala tiene con Estados Unidos,
Mexico, Canada y Belice principalmente para que ingresen de manera regular en el marco de los
programas laborales, de los cuales a su vez las personas guatemaltecas tienen derecho a que
no les sea negado su ingreso al territorio nacional en caso de regreso o retorno al pais, tras haber
laborado en dichos paises.

De modo similar, el articulo 90 del Cédigo de Migracion reconoce que “los documentos de
viaje del migrante o viajero guatemalteco, son los expedidos por el Instituto Guatemalteco de
Migracion, para que puedan migrar o viajar de acuerdo con los estatus migratorios reconocidos
internacionalmente”, adicionalmente en el mismo articulo:

Se reconoce para las personas guatemaltecas como para personas extranjeras, el uso de
otros documentos de identidad como documentos de viaje cuando existan acuerdos
bilaterales o multilaterales con los paises respectivos y que validen el uso de otros
documentos. La Unica excepcion al uso del pasaporte sera cuando exista acuerdo o convenio
bilateral o multilateral de poder ingresar a territorio de otro pais mediante otro documento de
identidad. El pasaporte es el documento de identidad de los guatemaltecos en el extranjero,
y es expedido de forma exclusiva por el Instituto Guatemalteco de Migracion.

De lo anterior, se evidencia que los documentos de identidad reconocidos para
guatemaltecos en el extranjero son normalmente el pasaporte, salvo aquellos acuerdos o
convenios de caracter bilateral o multilateral con los paises de destino o recepcién en los que se
establezcan otro tipo de documentos. Ademas, el articulo 91 del Cédigo de Migracién establece
que, para la obtencion del pasaporte para los guatemaltecos, se podra realizar Unica y
exclusivamente a través del Instituto Guatemalieco de Migracion en sedes claramente
establecidas, y en cuanto a los guatemaltecos que se encuentran en el exterior “el pasaporte
podran adquirirlo mediante las sedes diplomaticas o consulares del pais”.
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Adicionalmente, en el articulo 99 del Cédigo de Migracién se reconoce de manera explicita
el derecho de los guatemaltecos al documento de identidad fuera del pais, en ese sentido
establece que: “los guatemaltecos que se encuentren en otro pais y su pasaporte venciera, se
deteriorara, fuera robado, hurtado o extraviado tienen derecho a solicitar un nuevo pasaporte
ante las sedes consulares correspondientes”. Asi también, instituye en su articulo 103 que los
documentos de viaje corresponden a los “extendidos para guatemaltecos por el Instituto
Guatemalteco de Migracién y que permiten a las personas obtener las autorizaciones
correspondientes, asi como registrar los ingresos, permanencia y egresos de otros paises”. Sin
embargo, los grandes retos para el Estado se encuentran ante el estatus de migracion irregular
en la que los guatemaltecos se encuentran en el exterior y en algunos casos la expiracion de la
vigencia de los pasaportes mientras los trabajadores guatemaltecos en el exterior se encuentren
desarrollando algun trabajo.

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo (2020) afirma que el derecho laboral
de los guatemaltecos al exterior que figura en el Cédigo de Migracion:

Constituye un aporte novedoso y estratégico de coordinacién entre el Instituto Guatemalteco
de Migracion, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social y el Ministerio de Relaciones
Exteriores para la gestion, aprobacién y tipo de trabajo ofrecido en los programas de
trabajadores temporales. (p. 37)

Aun se tiene grandes retos para materializar las coordinaciones interinstitucionales e
institucionalizar dichos procesos. En cuanto a los derechos laborales y migratorios de
guatemaltecos, el Cédigo de Migracion en su articulo 218 constituye el Gnico articulo especifico
relativo a los trabajadores guatemaltecos migrantes y reclutadores mediante el cual se establece
que:

Los trabajadores guatemaltecos migrantes pueden acceder a programas de trabajadores
temporales en el extranjero, de forma individual o por via de entidades licitas de
reclutamiento de personas, previamente autorizadas y debidamente registradas por el
Ministerio de Trabajo y Prevision Social de Guatemala con la colaboracién del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Para el efecto, ademas de lo dispuesto en el articulo 34 del Codigo
de Trabajo, las empresas y personas reclutadoras deben especificar, en los formularios
respectivos aprobados por el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, las entidades publicas
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o privadas que requieren los servicios en el extranjero, asi como las clases, categoria y tip
de trabajo que desarrollaran.

De la aplicacién practica de lo indicado en al articulo 218 del Cédigo de Migracion, se
procedio a realizar consultas ante el Ministerio de Trabajo y Previsién Social para que se: a)
facilitara informacién estadistica sobre la colaboracién que ha tenido con el Ministerio de
Relaciones Exteriores para la aplicacion de lo establecido en dicho articulo desde la vigencia del
Cadigo, asi como b) informacion sobre el marco de coordinacién interinstitucional que han tenido
para la aplicacion practica del referido articulo, sin embargo, a través de Resolucién No. 573-
2021 de fecha 17 de septiembre de 2021 se informé:

En lo que respecta al Ministerio de Trabajo y Previsién Social, el articulo 218 del Decreto
Numero 44-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Migracion,
establece que este, debe autorizar y registrar, las entidades licitas de reclutamiento. En
virtud de ello, hago de su conocimiento que en lo que respecta a lo requerido en la literal a),
este Ministerio no cuenta con informacién estadistica sobre la coordinacién existente con el
Ministerio de Relaciones Exteriores y, en lo que respecta a la literal b) para dar cumplimiento
a dicho articulo, este Ministerio se encuentra en proceso de formulaciéon del Reglamento
respectivo.

Al respecto cabe indicar que a la fecha no se han iniciado coordinaciones concretas que
materialicen la aplicacion del articulo 218 del Cédigo de Migracién. Al mismo tiempo, se consultd
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores que conforme lo establecido en el articulo 218 del
Codigo de Migracion facilitara informacién estadistica sobre la colaboracién que ha tenido el
Ministerio de Relaciones Exteriores con el Ministerio de Trabajo para la aplicacion de lo
establecido en dicho articulo desde la vigencia del citado Cdédigo, asi como el marco de
coordinacion interinstitucional que han tenido para la aplicacién practica del articulo 218 del
Codigo de Migracion a lo cual, mediante Resolucion niimero 146-2021 de fecha 2 de septiembre
de 2021 expresé:

Como parte del plan de recuperacién econémica, el Ministerio de Relaciones Exteriores a
través de las misiones diplomaticas y consulares de Guatemala acreditadas alrededor del
mundo, esta realizando un trabajo arduo con el propésito de identificar oportunidades
laborales para los guatemaltecos en el exterior, esto a través de la promocion del Programa
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de Trabajo Temporal del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, que busca generar una

migracion, segura, ordinada y regular y circular. Del afio 2019 a la presente fecha han sido
colocados en el marco del Programa, 789 trabajadores guatemaltecos en Canada y los
Estados Unidos de América, de acuerdo con los datos proporcionados por el Ministerio de
Trabajo y Previsién Social.

Por lo tanto, el Cddigo de Migracién reconoce plenamente el derecho al trabajo,
particularmente de los extranjeros en Guatemala, asi como una amplia gama de derechos
humanos universales y derechos econdémicos y sociales de caracter constitucional reconocidos
y establecidos en la legislacion nacional, incluyendo aquellos que no figuren de manera expresa
pero que han sido incorporados ante la ratificacion de convenios y tratados internacionales del
derecho internacional sobre la materia. Sin embargo, algunos derechos de los trabajadores
migrantes regulados en el Cédigo de Migracion no establecen con claridad si estan destinados
tnica o exclusivamente a la proteccién particular de los trabajadores migrantes extranjeros o bien
de los trabajadores migrantes guatemaltecos internos y externos, al respecto la definicién de
trabajador migrante segtn el articulo 26 del Codigo de Migracion anteriormente indicado
establece que se refiere particularmente a una persona extranjera que se encuentra realizando
una actividad laboral remunerada en el pais, derechos que se extienden a la proteccién de la
familia de los trabajadores migrantes extranjeros. En ese sentido, se identifica que tnicamente
el articulo 218 de todo el Cédigo de Migraciéon se encuentra destinado a proteger a los
trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior.

3.3 La legislacion sobre el derecho al trabajo

El marco normativo y legal laboral en Guatemala se rige por los derechos establecidos y
reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Cédigo de Trabajo,
de ello, dichas garantias constitucionales en materia laboral se reafirman con lo desarrollado en
el marco legislativo migratorio en el presente capitulo, los cuales son también de aplicacién para
los migrantes extranjeros en Guatemala. Actualmente el Codigo de Migracion tiene la
particularidad que en su articulo 26 define las categorias de los trabajadores transfronterizos e
itinerantes, de temporada, consultor, asesor o técnico especializado, y trabajador por cuenta
propia. Ademas, estan reconocidos por el articulo 87 del Cédigo de Migracién bajo un estatus
especial de acuerdo con lo siguiente:
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encuentran dentro de las definidas como ordinarias o extraordinarias. Se les denominara con
estatus especial a las siguientes: a) Trabajadores transfronterizos e itinerantes, b)
Trabajadores conforme la liberal b) del articulo 13 del Cédigo de Trabajo. En estos casos, el
Ministerio de Trabajo y Previsién Social debera comunicar lo correspondiente.

En virtud de ello, se observa un pleno reconocimiento de los derechos laborales de los
trabajadores migratorios extranjeros en Guatemala, acorde a las obligaciones del Estado de
Guatemala, contraidas segtin lo establecido en el Convenio 97 sobre Trabajadores Migrantes
(revisado). Sin embargo, siendo el caso particular de los migrantes guatemaltecos hacia el
exterior el grupo objetivo de la presente investigacion cabe referir que segln lo regulado por el
Cddigo de Migracién Unicamente el articulo 218 indicado anteriormente y el articulo 219 que se
desarrollaré en el siguiente numeral de la presente investigacion, abordan lo relativo a la
migracion laboral de guatemaltecos de caracter regular hacia el exterior.

No obstante, los articulos 34, 35 y 36 del Cdédigo de Trabajo regulan lo relativo a la
contratacion individual de guatemailtecos en el exterior, para ello, el articulo 34 prohibe de
manera expresa la celebracién de contratos para prestar servicios o ejecutar obras fuera del
territorio nacional con trabajadores guatemaltecos sin la autorizacién del Ministerio de Trabajo y
Prevision Social, por lo que no se podra autorizar el reclutamiento, embarque o salida de los
mismos, mientras que no llenen satisfactoriamente determinados requisitos. De lo anterior, los
requisitos que exige el articulo 34 del Cédigo de Trabajo se refieren a:

Primero, la parte reclutadora (agente o empresa) debe estar permanentemente domiciliado
en el pais principalmente durante la vigencia de lo que dure la contratacién de los guatemaltecos,
asi como un apoderado con capacidad de arreglar cualquier reclamacion que puedan presentar
los trabajadores o bien sus familiares de acuerdo con lo convenido en la contratacién (articulo 34
inciso a).

Segundo, la parte reclutadora (agento o empresa) debe asumir los gastos de transporte al
exterior, desde el lugar de residencia del trabajador hasta el lugar en el que vaya a ejercer el
trabajo por el que fue contratado, incluyendo paso de fronteras, disposiciones migratorias o
cualquier otro concepto similar, los cuales aplican no solamente para el trabajador, sino para los
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miembros de su familia que lo acomparien, siempre y cuando haya sido permitido por la empresa
(articulo 34 inciso b).

Tercero, la parte reclutadora (agente 0 empresa) debe depositar en un banco nacional a la
orden del Ministerio de Trabajo y Prevision Social que este le fijle o bien prestar fianza para
garantizar gastos de repatriacion de los trabajadores o, asi como para los miembros de su familia
que lo acompafen para garantizar cualquier pago de reclamo que se formule como
indemnizacion o prestaciones que procedan (articulo 34 inciso c).

Y cuarto, la parte reclutadora (agente o empresa) debe celebrar por escrito los contratos de
los trabajadores de que se trate, para ello, deben ser cuatro ejemplares, uno para cada una de
las partes y dos que deben depositarse ante el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, del cual,
uno debe remitirse ante el consulado o embajada de Guatemala en donde se ejecute el contrato
del trabajador, a fin de que se pueda verificar el cumplimiento del mismo en el exterior y que este
a su vez informe al Ministerio de Trabajo y Prevision Social sobre dichas diligencias; todo lo
anterior con la finalidad de garantizarle a los trabajadores guatemaltecos condiciones laborales
e inherentes y reconocidos en el exterior.

Adicionalmente, el articulo 34 del Cédigo de Trabajo refiere que los contratos que se celebren
deben incluir una cldusula en la que cualquier gasto que sea necesario segtin los requisitos del
inciso a) al ¢) corren a cargo de la parte reclutadora, asi como la manera en la que seran alojados
y transportados los trabajadores y la forma y condiciones en que se les va a repatriar. Al respecto,
cabe sefialar que la Organizacion Internacional del Trabajo (2020) indica que Departamento de
Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Previsién Social ha elaborado una propuesta de
reglamento de reclutamiento, la cual “es una base estratégica cuyas lineas coinciden con los
principios generales y directrices para la contratacion equitativa de la OIT” (p. 44) y que su vez
tiene la finalidad de “crear un registro de agencias de reclutamiento a través del cual el
Departamento de Movilidad elevara las posibilidades para monitorear el de los principios
generales y directrices para la contratacion equitativa” (p. 44); el cual pretende ser aplicado a los
contratistas, agentes o empresas reclutadoras privadas e individuales a nivel nacional,
evidenciandose hasta el afio 2020 que no se contaba con un normativo especifico que regulara
el mecanismo de coordinacién entre el Ministerio de Trabajo y Previsién Social y el Ministerio de
Relaciones Exteriores para la verificacion de los contratos, pero particularmente de un registro
de las actividades de dichas agencias de reclutamiento.
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Prevision Social es la parte que autoriza el contrato de trabajo, el cual no podra autorizarse bajo
determinadas circunstancias, las cuales son: i) trabajadores menores de edad (articulo 35 inciso
a); ii) si los trabajadores no garantizan satisfactoriamente la prestacién de alimentos de quienes
dependan econémicamente de ellos; iii) si dichos trabajadores migrantes guatemaltecos son
necesarios para la economia nacional del pais y iv) si las condiciones del contrato dafian la
dignidad de los trabajadores guatemaltecos, o cuando estos no son contratados en igualdad de
condiciones respecto a los derechos de los nacionales del pais en el que presten sus servicios,
toda vez que la legislacion de dicho pais sea superior a las garantias establecidas en el Cédigo
de Trabajo.

En consecuencia, el articulo 34 del Cédigo de Trabajo esta destinado a la proteccién de los
trabajadores guatemaltecos que deseen prestar un servicio en el exterior, al respecto el agente
reclutador debe cumplir con los requisitos establecidos en el inciso a) al ¢) los cuales son parte
del control gubernamental, sin embargo, se observa que para el afio 2020 el Ministerio de Trabajo
y Previsién Social ain no cuenta con un reglamento que regule las actividades de las agencias
de reclutamiento basadas en principios y directrices de una contratacion no solo equitativa, sino
ética, segura y ordenada.

3.4 Marco institucional nacional para la migracién laboral en Guatemala

Selee, Soto, Tanco y Argueta (2021) sefialan que Guatemala es uno de los paises que “ha
realizado inversiones en la gestion migratoria, pero estas han sido mindsculas en comparacién
con lo que se necesita para abordar la migracion a través, desde y hacia cada pais” (p. 28),
ademas, afirman que, en el caso de Guatemala, a pesar de contar con una Autoridad Migratoria
Nacional (AMN) “que se reline cada tres meses con una serie de actores a nivel de gabinete,
convocados por el presidente o vicepresidente, [...] no parecer ser el canal real para la toma de
decisiones sobre politica migratoria” (p. 29). De acuerdo con Pikielny, Ornelas y Mora (2021) a
la luz de la nueva institucionalidad creada a través del Cédigo de Migracion, se puede resumir
en la siguiente figura:
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Figura 1

Sistema Migratorio Guatemalteco del Cédigo de Migracién de Guatemala. Instituto de Politica
Migratoria
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Nota. Instituto de Politica Migratoria (2021).

De lo anterior, un avance significativo con la entrada en vigencia del Cédigo de Migracién
constituye la creacién de un sistema migratorio guatemalteco, el cual, de acuerdo con el articulo
12 es “el conjunto de instituciones estatales que velan por el migrante y la regulacion apropiada
y efectiva del ingreso y salida de guatemaltecos y extranjeros al territorio de Guatemala y el
transito y la estancia de los extranjeros en el mismo”, de ello, llama la atencién ya que el articulo
reconoce explicitamente la necesidad de que exista una regulacién adecuada e instituciones que
se encarguen debidamente del control migratorio de los guatemaltecos en el extranjero,
indistintamente de las motivaciones de dicha migracién, como lo es la laboral, para ello, segun el
articulo 113 el sistema migratorio se integra por la institucionalidad de 3 entes que lo conforman:
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Primero, la Autoridad Migratoria Nacional®, a quien le corresponde la formulacién, creacion
y supervision de la politica migratoria y la seguridad en materia de migracién (articulo 116) asi
como en “solicitar estudios técnicos, estadisticos, académicos o los que se consideren
necesarios para el abordaje adecuado de las necesidades de las personas en el ejercicio del
derecho a migrar” (articulo 118 inciso k); a ello, el Estado de Guatemala ante la entrada en
vigencia del Cédigo de Migracién no ha contado con una politica migratoria especifica. La
Organizacién Internacional del Trabajo (2020) le ha sefialado a Guatemala que uno de sus

desafios es la formulacion e implementacion de la politica migratoria, a este respecto manifiesta
que:

En realidad, no existe una politica ptblica integral como tal, solamente se han implementado
programas, normas, acciones y proyectos que responde a las demandas y necesidades,
fundamentalmente dirigidos a la atencién de los migrantes guatemaltecos en el exterior o
programas dirigidos a trabajadores agricolas temporales internos y fronterizos. (p. 41)

Adicionalmente, la Organizacion Internacional del Trabajo (2020) refiere que, en Guatemala
si han existido esfuerzos institucionales en crear una politica migratoria, sin embargo, estos no
han sido institucionalizados y oficializados como un documento de politica puiblica como tal. Entre
ellos, refiri6 el esfuerzo que el Consejo Nacional de Atencion al Migrante de Guatemala en 2010
y de la Secretaria de Planificacién y Programacion de Presidencia como una propuesta de
politica publica de atencién y proteccién al guatemalteco en el exterior de 2016 al 2020. Sin
embargo, se consulté al Instituto Guatemalteco de Migracién sobre la Politica Migratoria, a lo
cual a través de Resolucion IGM-UIP-448-2021 informaron:

El Instituto Guatemalteco de Migracién se encuentra elaborando una politica migratoria
integral. El problema central identificado es la “Falta de condiciones para el desarrollo, la
migracion digna y el derecho a permanecer”. Las causas primarias del problema seran

34 La cual segun el articulo 117 del Cédigo de Migracion se integra por el vicepresidente de la Repuiblica,
el ministro de Relaciones Exteriores, el ministro de Desarrollo Social, el ministro de Trabajo y Prevision
§ocial, el ministro de Gobernacion, el director del Instituto Guatemalteco de Migracién y el secretario
ejecutivo del Consejo Nacional de Atencién al Migrante de Guatemala. El vicepresidente de la Republica
es quien tiene a su cargo la direccién de la Autoridad Migratoria Nacional. El director del Instituto
Guatemalteco de Migracion fungira como secretario técnico de la Autoridad Migratoria Nacional, el cual
tendra voz, pero no voto en las sesiones que realicen, el funcionamiento sera regulado por el reglamento
especifico. La Autoridad Migratoria Nacional debe reunirse por lo menos una vez cada tres meses en
sesiones ordinarias, y en sesiones extraordinarias cuando sea necesario.
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Socioecondémicos. 3. Sostenibilidad ambiental y cambio climatico, 4. Violencia e inseguridad,
5. Derecho a permanecer en el pais de destino. 6. Endurecimiento de politicas migratorias
en paises de destino. Se han priorizado a seis grupos: 1. Retornados, 2. Refugiados, 3. NNA
no acompafiados o separados, 4. Victimas de trata de personas, 5. Solicitantes de estatus
ordinario migratorio, 6. Diasporas.

En ese sentido, a pesar de abordarse la gobernanza migratoria y los factores
socioecondmicos, en ella, no figura particularmente los trabajadores migrantes guatemaltecos
como grupos priorizados y vulnerables ante la dinamica. Ademas, el Instituto Guatemalteco de
Migracion en la Resoluciéon IGM-UIP-448-2021 indicé que el marco politico de la politica
migratoria integral contempl6 la revision de

[...]las 71 politicas publicas vigentes y priorizando catorce, para que la misma esté alineada
con otros instrumentos, particularmente: [...] 1. Politica General de Gobierno (Eje 5.
Relaciones con el mundo), 2. Politica Nacional de Desarrollo Katin 2032, 3. Politica de
proteccion y atencidn a la persona migrante 2019-2032, 4. Politica Nacional para el
Desarrollo de la Micro, Pequefia y Mediana Empresa 2016, 5. Politica Integrada de Comercio
Exterior, Competitividad e Inversién de Guatemala 2012, 6. Politica Econdémica 2016-2021,
7. Politica Nacional de Emprendimiento Guatemala Emprende 2015, 8. Politica Nacional de
Empleo Digno, 9. Politica Nacional de Desarrollo Rural Integral 2009, 10. Politica de
Desarrollo Social y Poblacién 2002, 11. Politica de Fortalecimiento de las Municipalidades
2013, 12. Politica Cultural en el Marco General de la Politica Exterior de Guatemala, 13.
Politica Nacional de Cambio Climatico 2008, 14. Politica Publica contra la Trata de Personas
y de Proteccion Integral de las Victimas 2014-2021, 15. Politica Pablica para la Convivencia
y Eliminacién del Racismo y la Discriminacion Racial 2014, y 16. Politica Nacional para la
Atencidn de las Personas con Discapacidad 2007.

De la misma manera, el Instituto Guatemalteco de Migracién en la Resolucién IGM-UIP-448-
2021 exteriorizo:

Se elaboro el marco juridico de la politica, alineado con las acciones previstas en el Cédigo

de Migracion y los compromisos internacionales en materia migratoria, incluyendo el Pacto
Mundial para las Migraciones y Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
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Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Se ha concluido con la
revision de informacion bibliografica y compromisos internacionales de DDHH. Se han
identificado 54 acciones especificas contempladas en el Cédigo de Migracién, de las cuales

13 corresponden al Consejo de Atencion y Proteccion.

No obstante, el Instituto Guatemalteco de Migracién no especifica acciones concretas y
puntuales destinadas a los trabajadores migrantes guatemaltecos hacia el exterior;
particularmente de los compromisos internacionales asumidos ante la Organizacién Internacional
del Trabajo a través del Convenio 97 sobre trabajadores migrantes, asi como la aplicacion de
sus Anexos | y Il relativos a facilitar las condiciones minimas para la movilidad laboral de
guatemaltecos asi como la promocion de dicho derecho; incluyendo informacién adicional al
control de las actividades de las agencias de reclutamiento.

Segundo, el Instituto Guatemalteco de Migracién, como dependencia descentralizada del
Organismo Ejecutivo con competencia exclusiva para ejecutar la Politica Migratoria, tiene a su
cargo la administracion directa e indirecta de las disposiciones estatales orientadas a la gestion
del derecho a migrar, la ejecucién de su presupuesto y demas disposiciones de la legislacion
nacional y tiene competencia en todo el territorio nacional, con capacidad suficiente para
administrar sus recursos financieros, técnicos, humanos administrativos, asi como adquirir
derechos y obligaciones (articulo 120). Ademas, tiene la misién de “velar por el respeto al derecho
humano de migrar, garantizario mediante la administracién adecuada del derecho migratorio y la
asistencia y proteccién oportuna de aquellas personas migrantes extranjeras o nacionales que lo
requieran” (articulo 121), por lo que se entiende que la naturaleza institucional no se limita
particularmente a los migrantes extranjeros; sino de los guatemaltecos que asi lo necesiten.

Entre sus funciones esta velar por los derechos de las personas migrantes y establecer
oficinas administrativas necesarias para la atencion de personas migrantes en el territorio
nacional y en el extranjero (articulo 122 incisos a y b); en virtud de ello, se destaca la creacion
de la Subdireccién de Atencién y Proteccion de Derechos Fundamentales de los Migrantes, entre
otras, el cual segun aprobado por el Instituto Guatemalteco de Migracién a través del Acuerdo
de la Autoridad Migratoria Nacional 2-2020 de la siguiente manera:
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Figura 2
Organigrama del Instituto Guatemalteco de Migracién aprobado por Acuerdo de la Autoridad
Migratoria Nacional 2-2020
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Nota. Instituto Guatemalteco-de Migracién (2020).%

Tercero, el Consejo Nacional de Atencién al Migrante de Guatemala, cuya institucionalidad
existe desde el 2007 creada por el Decreto Legislativo 46-2007, Ley del Consejo Nacional de
Atencion al Migrante de Guatemala, la cual, segun Pikielny, Ornelas y Mora (2021) constituye el

[...] ente gubernamental adscrito al Ministerio de Relaciones Exteriores, que coordina, define,
supervisa y fiscaliza las acciones y actividades de los dérganos y entidades del estado
tendientes a proteger, atender y brindar asistencia y auxilio a los migrantes guatemaltecos y
sus familias en Guatemala, asi como los migranies que se encuentran en el territorio
nacional. (p. 4)

 https://igm.gob.gt/organigramal/.
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El Consejo Nacional de Atencion al Migrante actualmente mantiene todas sus funciones
establecidas en el Decreto 46-2007 emitido por el Congreso de la Reptiblica a diferencia de que,
en su Consejo Asesor se incorpora un representante delegado por el Instituto Guatemalteco de
Migracion. Ademas, en los articulos 158 al 160 del Codigo de Migracién se establece un capitulo
especifico destinado al Instituto Guatemalteco de Migracién y el Consejo Nacional de Atencién
al Migrante de Guatemala, los cuales abordan:

* La complementariedad: que refiere que el Instituto mantendrd relaciones
complementarias con el Consejo Nacional y que dicha complementariedad “sera
entendida como la cooperacion e integracion de acciones tendientes a la atencidn y
proteccion de los derechos humanos y garantias individuales de los guatemaltecos en el
extranjero” (articulo 158).

= El fortalecimiento mutuo: en el cual, con la “finalidad de no duplicar presupuestos y
acciones estatales, ambas instituciones deben revisar conjuntamente sus planes
estratégicos y anuales, observando el respeto a sus funciones especificas, determinando
las acciones de cooperacién y estableciendo los aspectos en donde deben fortalecerse
mutuamente” (articulo 159).

= Y, las acciones conjuntas que deben existir entre ambos entes, especificamente de la
cooperacion que deben tener ambas con el Ministerio de Relaciones Exteriores, para:

a) Asistencia necesaria a los guatemaltecos en el extranjero para la obtencién de
documentos oficiales de migracion, de identidad personal o bien de aquellos que
por disposicion de las leyes del pais deban ser gestionados mediante los
consulados.

b) El didlogo permanente con autoridades de paises extranjeros sobre las
condiciones, trato, higiene y salud de guatemaltecos en centros de migracién o
bien durante la deportacién o retorno.

c) Coordinacién con albergues para el abrigo y proteccién temporal a guatemaltecos
que solicitan auxilio para retornar al pais

d) Gestionar las solicitudes de auxilio de retorno de guatemaltecos al pafs (articulo
160).
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En consecuencia, se evidencia que el Consejo Nacional de Atencién al Migrante es una de
las instituciones que conserva y desarrolla funciones sustantivas relativas a la proteccién de los
derechos humanos y garantias individuales de los guatemaltecos en el exterior, asimismo, el
Instituto Guatemalteco de Migraciéon en coordinacion interinstitucional con el Consejo debe
cooperar y no duplicar los esfuerzos y recursos institucionales para la asistencia y atencién de
los guatemaltecos en el exterior particularmente de los tramites que necesiten para su regreso al
pais; mas no se establecen funciones o roles especificos para los trabajadores migrantes
guatemaltecos en el exterior.

3.4.1 El Ministerio de Trabajo y Prevision Social

El articulo 40 del Decreto 114-97 Ley del Organismo Ejecutivo establece que le corresponde
al Ministerio de Trabajo y Previsién Social “hacer cumplir el régimen juridico relativo al trabajo, la
formacién técnica y profesional y la prevision social”, para ello, tiene bajo su mandato la
formulacién de una politica laboral, salarial y de salud e higiene ocupacional en el pais. De la
misma manera, le corresponde “promover y armonizar las relaciones laborales entre los
empleadores y los trabajadores”, y si es de beneficio para el pais proceder con la ratificacién de
convenios internacionales del trabajo, todo en coordinacién con el Ministerio de Relaciones
Exteriores asi como la representacién el Estado ante organismos internacionales encargados de
los convenios internacionales sobre el trabajo, en este caso particularmente, ante la Organizacién
Internacional del Trabajo.

De igual manera, para el &mbito especifico sobre la migracién laboral, el articulo 40 inciso f)
de a la Ley del Organismo Ejecutivo establece que le corresponde “administrar,
descentralizadamente, sistemas de informacién actualizada sobre migracién, oferta y demanda
en el mercado laboral, para disefiar mecanismos que faciliten la movilidad e insercién de la fuerza
laboral en el mercado de trabajo”; lo que significa que para la atencién de la migracion laboral en
el pais, debe existir un sistema de informacién que este actualizado y que a su vez esté
descentralizado a nivel nacional, a fin de brindar una amplia cobertura y mayor acceso a la oferta
y demanda de trabajo que exista pero principalmente que se tengan mecanismos concretos que
permitan la movilidad laboral e insercién de la poblacion guatemalteca en los mercados de trabajo
existentes en el pais, y en este caso, también hacia el exterior; por tal razén, surge el
Departamento de Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo del Ministerio de Trabajo
y Previsién Social.
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En virtud de lo anterior, cabe sefialar que de acuerdo con los registros de la Secretaria de
Planificacién y Programacién de la Presidencia (2021)* se identifica la Politica Nacional de
Empleo Digno 2017-2032, la cual actualmente no tiene un acuerdo especifico, sin embargo, es
una de las politicas en proceso de implementacion y ejecucion. Dicha politica cuenta con cuatro
ejes, las cuales son: 1. Generacion de Empleo, 2. Desarrollo del Capital Humano, 3. Entorno
propicio para el desarrollo de empresas y 4. Transito a la formalidad. La Politica Nacional de
Empleo Digno (2017) tiene entre sus enfoques y principios la inclusion de los migrantes como
poblacion en condiciones de vulnerabilidad la cual establece:

La PNED es incluyente y procura lograr la igualdad de oportunidades en el empleo para
todas las personas, identificando acciones especificas para atender las necesidades
particulares de todos los sectores de la poblacién, priorizando a [...] migrantes [...]. Asimismo,
busca garantizar que todas las personas tengan libertad para escoger el empleo y que cada
trabajador tenga las posibilidades de utilizar para el empleo las facultades que posea, sin
que se tenga en cuenta su raza, sexo, edad, religién, opinién politica u origen social. (p. 29)

El primer eje sobre “generacién de empleo” se intégra por cuatro acciones prioritaritas de las
cuales una se refiere al “Plan Nacional para la Generaciéon de Empleo” y la segunda al “Programa
Nacional de Migracion para el Desarrollo”. De acuerdo con la Politica Nacional de Empleo Digno
(2017) el Programa Nacional de Migracién para el Desarrollo tiene como objetivo “generar
empleo digno mediante el aprovechamiento del known how de los migrantes guatemaltecos con
largos periodos de permanencia en el exterior, aplicable al desarrollo del pais y al fomento de
inversion productiva” (p. 33). Al respecto dicha accidon se encuentra enfocada en la
implementacion de acciones concretas para la generacion de empleo para los migrantes
guatemaltecos retornados con capacidades laborales tras haber estado en el exterior.

Ademas, cabe sefialar que, en el marco del segundo eje relativo al “desarrollo del capital
humano” se encuentra la novena accion prioritaria sobre el “Programa de certificacion de
competencias laborales” que tiene como objetivo “promover la certificacion laboral en poblacion
con formaciéon empirica y de emigrantes retornados en el marco de Sistema Nacional de
Formacién para el Trabajo” en consecuencia, nuevamente su objetivo se encuentra focalizado

http://ecursos.segeplan.gob.gt/CAPP/documentos/Listado_Politicas_Publicas_vigentes.pdf.
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exterior.

A lo indicado, la Organizacién Internacional del Trabajo (2020) identifica como reto que: “Los
objetivos y lineas estratégicas de la politica incorporan nociones de empleo digno y aunque no
destaque concretamente la contratacién equitativa, eventualmente la inclusién también puede
reivindicarse mediante mecanismos de contratacién equitativa” (p. 44); lo cual implica un aspecto
que el Ministerio de Trabajo y Prevision Social debe observar en el marco de sus funciones,
acciones y actividades a desafrollar, quedando al criterio de las direcciones o departamentos
bajo su rectoria.

3.4.1.1 Departamento de Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo

Segun Caballeros (2013) “en el afio 2005 se cre6 el Departamento de Migraciones Laborales
del Ministerio de Trabajo para responder a las necesidades de atencién de los trabajadores
migratorios temporales agricolas en México” (p. 163), sin embargo, con la aprobacion del
Acuerdo Gubernativo 215-2012 de fecha 05 de septiembre de 2012 que contiene el reglamento
orgénico interno del Ministerio de Trabajo y Previsién Social, se crea de manera organizacional
el Departamento de Movilidad Laboral (articulo 4 numeral 6.3), y con el Acuerdo Ministerial
Numero 284A-2012 de fecha 28 de septiembre de 2012 la asignacion de funciones sustantivas,
administrativas, de apoyo técnico y coordinacion. Por tal razén, el articulo 6 del Acuerdo 284A-
2012 le otorga funciones a la Direccién General de Empleo en la que figura en sus numerales 5
y 6 aspectos relativos a la migracién laboral de guatemaltecos:

[...] 5. Establecer controles y verificacién del cumplimiento de normas para los trabajadores
guatemaltecos en el extranjero en coordinacién con otras dependencias del Estado.

6. Investigar los problemas laborales de los (as) trabajadores (as) y proponer estrategias
para la toma de decisiones de politicas publicas y mejorar la inserciéon laboral de
guatemaltecos.

Derivado de lo indicado, el Departamento de Movilidad Laboral de la Direccién General de
Empleo es la que tiene a su cargo, definir el control y los mecanismos de verificacién de las
normas para los trabajadores guatemaltecos en el extranjero, y en este caso particular en la
coordinacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores como encargado de los asuntos
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puedan enfrentar los trabajadores a fin de implementar medidas especificas que permitan
mejorar las condiciones y oportunidades de insercién laboral para los guatemaltecos.

Asimismo, se solicité informacién al Ministerio de Trabajo y Previsién Social a fin de que se
facilitara informacion adicional del marco normativo legal que sustenta la creacién, funciones,
atribuciones y objetivos del Departamento de Movilidad Laboral, asi como de la Subcomisién de
Movilidad Laboral a cargo de dicho Ministerio incluyendo avances y resultados del mismo, sin
embargo, a través de la Resolucién No. 572-2021 de fecha 29 de octubre de 2021 la Direccion
General de Empleo tnicamente indico:

En base a lo solicitado, hago de su conocimiento que en el Acuerdo Gubernativo 215-212,
articulo 12, se consideran las funciones y atribuciones que desempefia el Viceministerio de
Prevision Social y Empleo, siendo responsabilidad de ese vicedespacho el tema de movilidad
laboral, sin embargo, dentro y en base al reglamento organico interno no se establece la
creacion de una subcomision del departamento de Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo
y Previsidn Social.

Por ello, no se cuenta con mas informacién relevante al respecto. En dicho contexto, el
Departamento de Movilidad Laboral cre6 el Programa de Movilidad Laboral, que segun el
Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2021)* define como:

[...] una alternativa de migracién regular, ordenada y segura [...] para promover la inclusién
laboral de guatemaltecos en el extranjero, velar por la proteccién y respeto de los derechos

laborales de los trabajadores e igualdad de condiciones que los nacionales del pais de
destino.

37 Véase https://www.mintrabajo.gob.gt/index.php/dge/movilidad-laboral/es.
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El referido programa tiene como objetivo general "vincular a trabajadores guatemaltecos con
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oportunidades de empleo que se generan en el mercado laboral en el exterior por medio de la

migracién regular, ordenada y segura™?, de la misma manera, el programa establece los

siguientes objetivos especificos:

Brindar informaciéon sobre los criterios y lineamientos de los diferentes procesos
operativos requeridos por los empleadores.

Informar sobre los perfiles requeridos.

Mejorar el proceso de intermediacién para guatemaltecos que buscan migrar.

Poner a disposicion de la poblacion con mas riesgo de migrar oportunidades laborales en
el extranjero.

Facilitar los procedimientos de reclutamiento por medio de la descentralizacién del
mismo.

Establecer una comunicacion fluida con las instituciones y dependencias involucradas en
el programa.

Desarrollar talleres sobre habilidades, técnicas, habilidades blandas, apoyo psicosocial y
certificacion de competencias laborales para los solicitantes.

El proyecto se centra en ayudar a mujeres y hombres con experiencia en agricultura,
jornaleros, campesinos o trabajadores de campo que tengan experiencia en la siembra y
cosecha de los diferentes productos agricolas. También se busca apoyar a personas con
experiencia en apicultura, avicultura, ganaderia, plomeria, herreria, construccion y otros

sectores mas calificados.*®

El programa de movilidad laboral aunado a los objetivos especificos también se encuentra

dirigido a una determinada poblacién que debe cumplir con ciertas caracteristicas y a su vez,

trabaja en coordinacién con instituciones aliadas. En el caso de las instituciones se trabajan

actualmente acuerdos de cooperacién de caracter bilateral que seran abordados mas adelante

en el presente capituio.

39 Véasg https://www.mintrabajo.gob.gt/index.php/dge/movilidad-laboral/es#objetivos-especificos
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Tabla 5

Caracteristicas e instituciones aliadas del Programa de Movilidad Laboral del Misterio de Trabajo
y Previsién Social (2021)

Caracteristicas Instituciones aliadas

Algunas de las caracteristicas basicas de la Algunas de las instituciones con las que se

poblacién objetivo son: esta trabajando son:

Ser guatemaltecos. Ministerio de Relaciones Exteriores
No tener ningtin impedimento fisico Embajada de Canada

Gozar de buena salud Embajada de Estados Unidos

No tener ninguin record criminal Embajada de México
Disponibilidad para aprender y trabajar Instituto Nacional de Migracion

Buena actitud

Nota. Elaboracién propia. Véase hitps://www.mintrabajo.gob.gt/index.php/dge/movilidad-
laboral/es#objetivos-especificos; 2021.

3.4.1.2 La Inspeccion General de Trabajo

La Inspeccién General de Trabajo de conformidad con los articulos 4.A.2 y 11 del Acuerdo
Gubernativo 215-2012 depende administrativamente del Viceministerio de Administracion de
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Previsién Social. En ese sentido, conforme al articulo 2 del
Acuerdo Ministerial 284-A-2012 el que refiere que son funciones de la Inspeccion General de
Trabajo “velar por el cumplimiento de tratados internacionales, leyes y reglamentos de trabajo y
de prevision social, siempre y cuando no sean competencia de los tribunales de trabajo y
prevision social, salvo las excepciones que la ley establece” (articulo 2.1), en materia
convencional laboral abarca los convenios internacionales que el Estado de Guatemala ha
ratificado ante la Organizacion Internacional del Trabajo.

De la misma manera, con la finalidad de realizar un analisis concreto respecto a la aplicacién
practica de lo dispuesto en el articulo 34 y 35 del Cddigo de Trabajo, se procedié a hacer las
consultas respectivas al Ministerio de Trabajo y Previsién Social en facilitar informacién sobre: 1)
copia digital sobre la aplicacién practica del articulo 34 inciso b) del Cédigo de Trabajo; 2)
informacion estadistica desglosada sobre lo referido en el articulo 34 inciso b) del Codigo de
Trabajo del afio 2000 al afio en curso; 3) copia electrénica sobre disposiciones legales internas
(individuales y reglamentarias) sobre la manera en la que la Inspeccién General del Trabajo
aplica lo referido en el articulo 35 del Cédigo de Trabajo; 4) informacion estadistica desglosada
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sobre la cantidad de contratos autorizados por el Ministerio de Trabajo y Prevision Social del afio
2000 al afio en curso, a la luz del articulo 35 del Cddigo de Trabajo, y 6) informacién sobre la
aplicacion practica del articulo 36 del Cédigo de Trabajo.

A lo cual, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social a cada una de las cinco interrogantes
informo6 mediante Resolucién No. 572-2021 de fecha 29 de octubre de 2021 lo siguiente:

1. Esta Inspeccién considera que lo solicitado no es materia para informar por esta via, con
base en lo regulado en los articulos 4 y 16 de la Ley de Acceso a Informacién Publica, la
referida solicitud se interpreta a lo regulado en el articulo 279 del Cédigo de Trabajo

2. [...] no es funcién de la Inspeccién General de Trabajo otorgar las autorizaciones a que
se refiere el mencionado articulo.

3. Con base en el articulo sefialado [articulo 35 del Cddigo de Trabajo], la Inspeccién
General de Trabajo no autoriza contratos de trabajo.

4. No se remite informacién ya que esta Inspeccion General de Trabajo no cuenta con esos
datos, dicha informacion se encuentra en la Direccion General del Trabajo.

5. Esta Inspeccién considera que lo solicitado no es materia para informar por esta via, con
base con base en lo regulado en los articulos 4 y 16 de la Ley de Acceso a Informacion
Publica, la referida solicitud se interpreta a lo regulado en el articulo 279 del Cédigo de
Trabajo.

En virtud de lo indicado por la Inspeccion General de Trabajo, en la Resolucion No. 572-2021
el Jefe del Departamento de Registro Laboral del Ministerio de Trabajo y Previsién Social,
mediante MRGE//Lyso/Of.916-2021 indico:

[...] me permito hacerle de su conocimiento que antes de la implementacién del Sistema
Recit, los registros de contratos individuales de trabajo, se llevaban de forma manual, por tal
razoén del afio dos mil al nueve de septiembre del afio dos mil diecinueve, es materialmente
imposible otorgar lo solicitado. Sin embargo, a partir del nueve de septiembre del afio dos
mil diecinueve a la fecha, en el sistema Recit, se han registrado novecientos setenta mil,
ciento treinta y cuatro contratos individuales de trabajo.

Por lo tanto, no es posible realizar un analisis profundo sobre la materia, ademas, cabe
indicar que de acuerdo con la informacién facilitada por el jefe del Departamento de Registro
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Laboral no se aclara con especificidad cuantos de los 970,134 contratos individuales
corresponden a contratos autorizados por el Ministerio de Trabajo y Prevision Social para
trabajadores guatemaltecos para la prestacion de servicios fuera del territorio segtin el articulo
34 y 35 del Cdodigo de Trabajo.

Por su parte, el Ministerio de Relaciones Exteriores mediante Resolucion 146-2021 de fecha
2 de septiembre de 2021 informé que: “Es facultad del Ministerio de Trabajo y Previsién Social,
velar por el cumplimiento en lo establecido en el articulo 34 del Cédigo de Trabajo”.

3.4.2 El Ministerio de Relaciones Exteriores

El Ministerio de Relaciones Exteriores de acuerdo con el articulo 38 del Decreto 114-97 Ley
del Organismo Ejecutivo le corresponde “la formulacién de las politicas y la aplicacién del
régimen juridico relativo a las relaciones del Estado de Guatemala con otros Estados y personas
o instituciones juridicas de derecho internacional”, en ese sentido, le concierne no solamente la
representacion diplomatica del Estado de Guatemala ante otros paises y la atencion de los
asuntos consulares y diplomaticos, asi como ante organismos internacionales en coordinacion
con otros ministerios y dependencias gubernamentales a lo interno.

Del mismo modo, su mandato se extiende en el caso particular de “coordinar, analizar,
apoyar y dar seguimiento a la negociacién de convenios comerciales, de inversiones, [...] de
integracion econdmica, de trabajo” (articulo 38 inciso a) y en “coordinar, analizar, apoyar y dar
seguimiento a la negociacién de convenios de caracter politico, [...] de derechos humanos, [...]
derecho internacional, [...] limites y fronteras, migracién” (articulo 38 inciso d), sin embargo, a lo
largo de este tiempo Caballeros (2013) destaca que:

El Estado de Guatemala incluy6 la migracién en su agenda de politica exterior a partir del
afno 2001, derivado del incremento de la comunidad emigrante en Estados Unidos y a la
visible importancia de las remesas en la economia nacional. En el afio 2003, el MINEX crea
para mejorar su cobertura de atencién la Direccion de Asuntos Consulares y Migratorios yla
creacion de un tercer Viceministerio de Relaciones Exteriores en el afio 2008, refleja el giro
estrategico institucional del Ministerio que convierte en prioridad la gestion migratoria. (p.
202)
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Aunado a la evolucién institucional que sefiala Caballeros, es importante destacar que no es
hasta en el afio 2012 que se formula el “Marco General de la Politica Exterior de Guatemala
2012-2016"™, el cual nunca fue aprobado por Acuerdo Gubernativo y concluyd en‘ el afio 20186,
que contemplaba como eje numero 7 lo relativo a los “Asuntos consulares y migratorios” en el
cual Unicamente se abordé en términos generales el fendmeno de la migracién en Guatemala y
en el caso particular de la migracién laboral, el Ministerio de Relaciones Exteriores en su Marco
General (2012) refirio:

En materia de derecho laboral, se aprovechara la alianza con la Administracion de Seguridad
y Salud Ocupacional del Departamento de Trabajo de los Estados Unidos de América OSHA,
con el objetivo de capacitar a los trabajadores en cuanto a sus derechos laborales, para
mejorar su calidad de vida en el extranjero, aun cuando su estatus migratorio no sea regular.

Se continuara con el proceso de evaluacion del programa de trabajadores temporales a
Canada, especialmente en lo relacionado a la revisién del mecanismo para garantizar el
respeto y cumplimiento de los derechos laborales y humanos de los trabajadores temporales,
respecto a quienes se tiene conocimiento de malas practicas y abusos cometidos en el
proceso de reclutamiento y seleccién por parte de las personas y/o entidades privadas que
participan en ello.

De igual manera, se analizaran los flujos de trabajadores fronterizos al sur de México, en
los estados mexicanos de Chiapas, Tabasco, Campeche y Quintana Roo, debido a las
denuncias sobre abusos y violaciones a los derechos de los guatemaltecos trabajadores
migratorios en ese pais. Es imperativo evaluar su situacion, atender sus necesidades y
brindar asistencia y proteccién consular.

En el marco de competencia del Ministerio de Relaciones Exteriores, se fortaleceran las
acciones de proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores. Esta tarea se
realizara de manera institucional. Para ello se continuara trabajando con la Subcomisién de
Movilidad Laboral a cargo del Ministerio de Trabajo y Previsién Social, para abordar esta
preocupante situacion.

40 El documento puede ser consultado en la seccién de politic
Planificacion y Programacién de la Presidencia de la Republica ]
http://www.segeplan.gob.gt/downloads/clearinghouse/politicas_publicas/Marco_General_Politica_Exterior
_Guatemala.pdf

bicas vigentes de la Secretaria de
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Se desarrollaran acciones para buscar nuevas oportunidades para trabajadores en el
exterior y en otros sectores productivos, prestando especial énfasis en atender la demanda
laboral y priorizando las comunidades de poco desarrollo o en crisis por los efectos de los
desastres naturales o condiciones climatoldgicas adversas. Para cumplir con este cometido,
se fortalecera la red consular en los paises de destino de los trabajadores migrantes.
Asimismo, se estrechara la comunicacion y coordinacion con las autoridades respectivas de
los paises para asegurar el pleno respeto y apego a la Convencion sobre los Derechos de
los Trabajadores Migratorios y sus familiares. (p. 21) ‘

De tal manera que, no se logré determinar la implementacién de dichas acciones fijadas en
el Marco General, en virtud de que el mismo no fue aprobado por un Acuerdo Gubernativo y
Unicamente se constituyé como un documento base y que a la fecha no se ha vuelto a formular
una politica exterior y hoy en dia ante la ausencia de una politica migratoria la mayor parte de
las acciones y esfuerzos en los asuntos migratorios laborales y la movilidad laboral de
guatemaltecos hacia el exterior, se sustenta en acciones institucionales de manera
individualizada y en otros casos en esfuerzos de coordinacion interinstitucional que por mandato
tienen cada una de las instituciones del Estado y que en consecuencia tienen una vinculacion
con el tema. Ademas, un tema sumamente importante a destacar es que la rectoria de la politica
internacional, particularmente de la politica migratoria exterior o internacional, debe realizarse en
coordinacioén entre la Autoridad Migratoria Nacional y el Ministerio de Relaciones Exteriores, esto
conforme lo refiere el articulo 119 del Cédigo de Migracién.

3.4.2.1 Direccién General de Asuntos Consulares y Migratorios

El Acuerdo Gubernativo 415-2003 de fecha 15 de julio de 2003*! en su articulo 60 sefiala
que la Direccion General de Asuntos Consulares y Migratorios le corresponde:

[...] ejecutar, desde su sede y a través de los consulados generales, consulados, secciones
consulares de las misiones diplomaticas, y consulados honorarios, la proteccién de los
intereses del Estado, y de las personas naturales o juridicas guatemaltecas en el exterior,
incluyendo a las comunidades de connacionales que residen fuera del pais.

https://www.minex.gob.gt/Consulta_Doc.aspx?idDoc=1784
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el extranjero de lo referido del marco normativo migratorio como el Cédigo de Migracién y su
respectivo reglamento®?, y en el caso de la migracién laboral coordina “con las misiones
diplomaticas y consulares lo relacionado con la emisién de los documentos de viaje a
guatemaltecos” (articulo 60.2), atiende con el Ministerio de Trabajo y Previsién Social “las
acciones relacionadas con trabajadores agricolas temporales guatemaltecos” (articulo 60.6) y
coordina “en la parte que corresponde a Guatemala, la Conferencia Regional sobre Migracién o
Proceso de Puebla y otros foros relacionados con el tema migratorio” (articulo 60.7). Segun, el
Acuerdo Gubernativo 415-2003 la Direccién General de Asuntos Consulares y Migratorios, se

subdivide en la Direccién de Asuntos Consulares y Direccion de Asuntos Migratorios.

Al realizar una revision de las atribuciones de la Direccién de Asuntos Consulares, se verifica
que debe ejecutar la politica en materia consular a través de las misiones del pais en el exterior
y esta a cargo de un Ministro Consejero, con titulo funcional de Director de Asuntos Consulares
(articulo 61.1), sin embargo, actualmente no existe tal politica. Asimismo, le compete “la
proteccion de los guatemaltecos en el exterior” a través de las misiones consulares y secciones
consulares de las Embajadas de Guatemala (articulo 60.2) y la “localizacion de guatemaltecos
en el exterior” (articulo 60.6), todo lo anterior, en términos generales y en lo cual no se refleja con
especificidad la verificacion del cumplimiento de los contratos laborales de los guatemaltecos en
el exterior, tal y como lo refiere el articulo 34, inciso d) del Cédigo de Trabajo.

Al consultar al Ministerio de Relaciones Exteriores sobre la manera en la que segtn el articulo
60.6 del Acuerdo Gubernativo 415-2003 atiende con el Ministerio de Trabajo y Previsién Social
“las acciones relacionadas con trabajadores agricolas temporales guatemaltecos”, informé
mediante Resolucion 146-2021 de fecha 2 de septiembre de 2021 lo siguiente: “El Ministerio de
Relaciones Exteriores es el responsable de velar por el respeto de los derechos de los
guatemaltecos trabajadores migrantes en el exterior, sin importar el estatus migratorio y brindar

la atencion, asistencia y proteccion consular que corresponde”, sin mayores detalles al respecto.

42 Cabe observar que las disposiciones finales y transitorias del Cédigo de Migracién en su articulo 243
refiere derogadas todas las disposiciones legales y reglamentarias que en la legislacion
nacional se refieran a las materias que norma este Cédigo. Asimismo, las disposiciones contenidas en
otros cuerpos normativos que le atribuyan funciones o deberes a la Direccién General de Migracion se
entenderdn que seran realizadas por el Instituto Guatemalteco de Migracion.
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Consulares es la “atencién a las necesidades y demandas de los guatemaltecos migrantes en
transito en México* a través de la red consular, contando con oficinas en [...] 7 consulados yuna
embajada y Estados Unidos con 10 consulados y una embajada” (p. 157); y que en el caso
particular de Miami, Florida “prevalecen casos de trabajadores de fincas, que requieren
documentos para estabilizarse, asesoria legal (refieren a abogados pro bono), asesoria en
derechos laborales” (p. 157); en ese sentido, se evidencia la necesidad y los casos particulares
de atender demandas de trabajadores guatemaltecos en el exterior, que no solamente se limitan
a los establecidos en el Cédigo de Trabajo, sino a la dindmica de la migracién laboral en el
exterior.

Mientras que en el caso de la Direccién de Asuntos Migratorios (articulo 62) como
‘responsable de la ejecucién en el ambito internacional de la politica migratoria nacional [...] a
cargo de un Ministro Consejero, con titulo de Director de Asuntos Migratorios”, en cuyo caso la
referida politica migratoria nacional a la presente fecha no existe. Ademas, esta Direccién debe
“realizar reuniones periédicas con los enlaces de gobierno competentes en materia migratoria
para elaborar directrices en base a las necesidades del pais en esa materia” (articulo 62.2), asi
como del “seguimiento a la politica migratoria que desarrolle el Grupo Ad-hoc sobre Trabajadores
migrantes temporales y otros foros sobre la materia” (articulo 62.3) y la preparacién de los
“mecanismos de negociacion y seguimiento que se realicen en las reuniones de caracter
binacional o multilateral en el tema migratorios” (articulo 62.4).

Adicionalmente, Caballeros (2013) indica que a la Direccién de Asuntos Migratorios en la
practica le corresponde “respetar los compromisos que como Estado se tienen en relacién a la
normativa internacional, incorporar y garantizar los servicios migratorios, ampliar y fortalecer los
programas que se estan implementado, para garantizar una mejor atencion a la poblacién
emigrante guatemalteca” (p. 159), en cuyo caso se incluye todo lo relativo a los trabajadores
migrantes y la movilidad laboral de guatemaltecos, particularmente de la proteccién del goce de
sus derechos laborales fuera del pais y que constituye un verdadero reto para el Estado.

43 Los 7 consulados y una embajada sefialada por Caballeros constituyen: “Ciudad Hidalgo, Tapachula,
Arriaga, Comitan, Oaxaca, Arriaga, Embajada en México, D.F., Acayucan y Tijuana”. En el caso de los 10
consulados y una embajada Caballeros indica: “Los consulados estan ubicados en las ciudades de Los
Angeles, California, Providence, Rhode Island, New York, San Francisco, California, Miami, Florida,
Chicago, lllinois, Houston, Texas, Phoenix, Arizona, Denver, Colorado, Atlanta, Georgia y la Embajada de
Guatemala en Washington, D.C.".
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3.4.3 Instituto Guatemalteco de Migracién

El Instituto Guatemalteco de Migracién reemplazd la antigua Direccién General de Migracién,
para ello, de acuerdo con las disposiciones que el Cédigo de Migracion le atribuye al Instituto,

aprob¢ su organigrama de acuerdo con una estructura organica de subdirecciones establecidas

en el articulo 139 del Cédigo de Migracion. Este indica que el Instituto “tiene como ente jerarquico

superior al Director General, funcién que puede ser desarrollada por el Subdirector General de

acuerdo con lo establecido en el presente Codigo”, en ese sentido, la divisién organizacional

quedo establecida en sustantiva y operativa, de apoyo técnico y administrativa. En el caso

particular, de la estructura administrativa y operativa se integra por cinco subdirecciones, de

acuerdo con lo siguiente:

Subdireccion de atencién y proteccion de derechos fundamentales, la cual tiene bajo su
cargo “acciones necesarias para la asistencia y proteccion de las personas migrantes por
parte del Estado de Guatemala, en especial de los nifios, nifas y adolescentes no
acompafiados, familias y mujeres migrantes embarazadas” (articulo 140, a.1), y
“disponer, regular y autorizar el funcionamiento, las caracteristicas y condiciones de
dignidad, seguridad, confiabilidad y supervisién de los casos especiales de proteccién,
abrigo y cuidado” de los nacionales guatemaltecos retornados (articulo 140, a.4).

Subdireccién de extranjeria, como “responsable de la emisién, registro y control de visas
y residencias” (articulo 140, b).

Subdireccion de control migratorio, “es la responsable de controlar y registrar el ingreso
y egreso de nacionales y extranjeros del territorio nacional [...] a través de puestos
fronterizos nacionales, en las vias aéreas, terrestres o maritimas” (articulo 140, c), en
consecuencias esta Subdireccién tiene a cargo una gran responsabilidad para el control
de la movilidad de guatemaltecos que salen y regresan al pais por motivos laborales,
pero particularmente de la accién misma en la salida.

Subdireccion de documentos de identidad personal y de viaje, la cual define “los procesos
y sistemas necesarios para emitir en forma segura, eficiente, diligente y consistente los
documentos de identidad y de viaje de guatemaltecos y extranjeros que estipula el
presente Codigo” (articulo 140, d).
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“con la colaboracion de las instituciones que considere pertinentes, sobre las tendencias,
magnitudes y caracteristicas de los flujos migratorios, a partir de los registros
administrativos generados en los diversos puntos de ingreso, estaciones migratorias,
oficinas del Instituto Guatemalteco de Migracion” (articulo 140, e), del mismo modo, le
corresponde “el levantamiento continuo de encuestas sobre migracion en las fronteras,
lo que contribuira a generar las politicas en la materia para un mayor conocimiento social
sobre el fendmeno migratorio”. (articulo 140, e).

Segun el Acuerdo Numero 8-2019 de la Autoridad Migratoria Nacional, que contiene el
Reglamento del Instituto Guatemalteco de Migracién, la Subdireccién de politica migratoria
cuenta con un Departamento de Analisis de Politica Migratoria la cual es “responsable de la
recopilacién de informacién, analisis y formulacién de propuestas de politica migratoria a través
de estudios técnicos que incluyan todas las variables del fenémeno migratorio, su impacto social
y economico” (articulo 228 del A.M. 8-2019) y con la Unidad de Recoleccién y Control de
Informacién Migratoria la cual entre sus funciones se encuentra “integrar, generar y publicar la
estadistica oficial sobre la movilidad y migracién internacional en Guatemala, a partir de los
registros proporcionados por el Departamento de Estadistica y Archivos, asi como proponer al
Director los lineamientos para tal efecto” (articulo 341, b) del A.M. 8-2019). Ademés, cabe sefialar
que el Acuerdo Numero 8.2019 de la Autoridad Migratoria Nacional también ha definido politica
migratoria en su articulo 5 inciso q) como el

[...] conjunto de normas, instituciones, procedimientos, planes, presupuestos y acciones que
el Estado destina con exclusividad para atender el derecho a migrar de las personas, asi
como el conjunto de decisiones publicas que toma el gobierno de un Estado en funcién de
los intereses nacionales y en relacién con los demas actores del sistema internacional de un
pais.

Lo cual implica, la articulacién de un sistema de migracion integrado no solamente por el
marco normativo nacional e internacional, sino por los procesos internos para la
institucionalizacion del mismo, incluyendo la vinculacién de otras politicas publicas que tienen
vinculacion con dichas tematicas, en especial aquellas areas que no se encuentran desarrolladas
con suficiente especificad en el Codigo de Migracién, como el tema de la movilidad laboral y que
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institucional que cada uno de los entes tiene en la materia.

Por ofra parte, en el caso de las Subdirecciones de apoyo técnico, se encuentra la
Subdireccién de Relaciones Migratorias Internacionales, la cual tiene a su cargo la “coordinacion
con el Consejo Nacional de Atencién al Migrante de Guatemala en asesorar en materia migratoria
de relaciones internacionales, a las demas subdirecciones, para atender los derechos de las
personas guatemaltecas en el exterior” (articulo 141, d); de lo cual se entiende que debera
coordinar de manera estrecha con el Ministerio de Relaciones Exteriores. En lo que respecta a
las politicas migratorias es importante destacar que Selee, Soto, Tanco, Argueta y Bolter (2021)
refieren que en el caso de Guatemala, El Salvador y Honduras los sistemas de formulacién de
politicas migratorias:

[...] no estan completamente desarrollados y estéan sujetos a cambios a medida que cambian
las circunstancias; los institutos y agencias de migracion apenas estan institucionalizados; la
aplicacion de la ley y el control migratorio se ha dejado en gran medida a la Policia Nacional
y/o al Ejército, que carecen de la capacitacién para tratar con poblaciones migrantes y
desempefian funciones de manera ad hoc [...] y las vias de movilidad laboral siguen estando
débilmente institucionalizadas. (p. 28)

De ello, es importante considerar que el Estado de Guatemala debe acelerar no solamente
los procesos de institucionalizacién sino la puesta en marcha de todo lo establecido en el Cédigo
de Migracién y respectivos reglamentos sefialados en el mismo, pero mas alla de ello, se trata
también de la puesta en marcha de las respectivas coordinaciones interinstitucionales que deben
generarse a la luz de este.

3.5 Coordinaciones interinstitucionales sobre migracién laboral

El marco constitucional de los derechos laborales vigentes aunado a la legislacion migratoria
y sobre el derecho al trabajo mediante el Cédigo de Migracion y el Cédigo de Trabajo, asi como
la nueva institucionalidad generada a partir del Instituto Guatemalteco de Migracion y la Autoridad
Migratoria Nacional, constituyen el marco juridico legal e institucional para atender con una vision
mas amplia las responsabilidades de Guatemala ante la migracién laboral, por ello, la
Organizacién Internacional del Trabajo (2020) sefiala que:
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emision de pasaportes, control de ingresos y egresos, autorizacién de residencias, arraigos,
regularizacion, permisos, visas, entre ofra diversidad de funciones contenidas en el Decreto
95-98 que establece su mandato, estructura, naturaleza y estructura. (p. 12)

Por esa razén, se determina que el logro de una buena migracion laboral en Guatemala se
alcanza a través de una coordinacién interinstitucional inmersas dentro de las atribuciones y
funciones que delega el Cédigo de Migracion, especialmente del Ministerio de Trabajo y Prevision
Social, el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Instituto Guatemalteco de Migracién; con la
finalidad de atender de manera atinente los procesos sobre la migracion regulada y la seleccion
para la colocacion de los trabajadores guatemaltecos en el exterior.

Para tal efecto, en el caso particular de la rectoria de la politica internacional, el articulo 119
del Cddigo de Migracion establece que para la politica migratoria exterior o internacional,
corresponde a la Autoridad Migratoria Nacional la coordinacién con el Ministerio de Relaciones
Exteriores y en concordancia con la politica internacional definida por el presidente de la
Republica, lo cual es un parametro sumamente amplio ya que la elaboracion de la politica
migratoria debe considerar los aspectos de la politica internacional, y'en consecuencia del propio
derecho internacional para las migraciones y los derechos humanos de los trabajadores
migrantes, como un fenémeno que caracteriza a la region y pero principalmente al pais. Segun
la Organizacién Internacional del Trabajo (2020) en materia de coordinaciones
interinstitucionales especificas sobre migracién laboral asevera que:

Se han tenido reuniones interinstitucionales, pero no existe una mesa de coordinacion como
tal, situacién que puede reforzarse en el marco de la implementacion del Cédigo de Migracion
que identifica en su articulo 218 la necesidad de contar con el reglamento para la contratacion
de trabajadores temporales y reclutadores, es decir es un buen momento para el reglamento
para el reclutamiento de trabajadores guatemaltecos. (p. 24)

Sin embargo, actualmente se carece una reglamentacién especifica para los procesos de
reclutamiento y seleccién de guatemaltecos al exterior, por otra parte, en el caso del articulo 219
del Cddigo de Migracién establece el auxilio y asistencia que deben recibir los trabajadores
migrantes guatemaltecos y asegura que debe existir una coordinacion interinstitucional, para ello:
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Ministerio de Relaciones Exteriores, para el auxilio y asistencia de trabajadores migrantes
guatemaltecos en el extranjero. El Ministerio de Relaciones Exteriores, debera promover
relaciones diplométicas con el pais de acogida para que se permita la verificacion del respeto
a los derechos laborales y a lo establecido en los contratos especificos.

De ello, se procedié a realizar las consultas respectivas ante el Ministerio de Trabajo y
Prevision Social, para que de conformidad con el articulo 219 del Cédigo de Migracion, se
facilitar: a) informacién estadistica sobre la colaboracién que ha tenido el Ministerio de
Relaciones Exteriores con el Ministerio de Trabajo para la aplicacion de lo establecido en dicho
articulo desde la vigencia del Cddigo y b) informacion sobre el marco de coordinacion
interinstitucional que han tenido para la aplicacion del articulo 219 del referido cuerpo normativo.
A ello informé a través de la Resoluciéon No. §74-2021 de fecha 17 de septiembre de 2021 lo
siguiente:

En lo que respecta al Ministerio de Trabajo y Prevision Social, el articulo 219 del Decreto
Ndmero 44-2016 del Congreso de la Reptublica de Guatemala, Cédigo de Migracion,
establece que este debe crear el sistema de coordinacién con el Ministerio de

_ Relaciones Exteriores, para el auxilio y asistencia de trabajadores migrantes guatemaitecos
en el extranjero. En virtud de ello, hago de su conocimiento que en lo que respecta a lo
requerido en la literal a), este Ministerio no cuenta con informacion estadistica sobre la
coordinacion existente con el Ministerio de Relaciones Exteriores y, en lo que respecta a la
liberal b), para dar cumplimiento a dicho articulo, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social,
a través del Departamento de Movilidad, trabaja de los consulados de Guatemala en Estados
Unidos de América y Canada, cada uno de los lugares de trabajo y, de esta manera, proteger
a los trabajadores guatemaltecos para que no sean violentados sus derechos humanos o
laborales.

En virtud de ello, queda claro que a la fecha no se ha establecido un sistema de coordinacion
especifico con el Ministerio de Relaciones Exteriores para la verificacion del respeto de los
derechos laborales segun los contratos especificos, en ese sentido continGan realizando las
actividades que efecttan a través del Programa de Trabajo Temporal que tnicamente cubre a
Estados Unidos de América y Canada. Por su parte, el Ministerio de Relaciones Exteriores al
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realizarle las mismas consultas mediante Resolucién niimero 146-2021 de fecha 2 de septiembre
de 2021 indico:

El Ministerio de Relaciones Exteriores, brinda la atencién, asistencia y proteccion consular a
los trabajadores guatemaltecos en el exterior, en el marco de esas acciones del afio 2020 al
2021, se han realizado mas de 120 visitas a fincas en las que se ha brindado atencién y
asistencia a més de 10 mil guatemaltecos. Recientemente el Ministerio de Trabajo y
Prevision Social a través del Programa de Trabajo Temporal, ha remitido informacién al
Ministerio de Relaciones Exteriores, sobre los trabajadores que viajan a Canadd y los
Estados Unidos de América, en el marco del Programa, la cual es trasladada a la red consular
de Guatemala en ambos paises para brindar la atencién, asistencia y proteccién consular
que sea requerida por los trabajadores guatemaltecos.

Por ello, se logra identificar que el Unico sistema de coordinacion para el auxilio y asistencia
de los trabajadores migrantes en el extranjero, continta siendo la practica habitual de transmitir
informacién entre las partes para que cada uno le dé seguimiento a los contratos laborales
conforme sus competencias, sin embargo, las 120 visitas a fincas realizadas en las que se ha
cubierto a mas de 10 mil guatemaltecos corresponde a una informacién que no empata con la
cantidad de 789 trabajadores migrantes guatemaltecos que forman parte del Programa de
Trabajo Temporal quienes se encuentran ejerciendo un trabajo regular o documentado en dichos
paises.

De la misma manera, el articulo 157 del Cédigo de Migracion establece que el Instituto
Guatemalteco de Migraciéon puede tener “relacion con otras dependencias del Estado,
descentralizadas o auténomas, en relacién a sus competencias, funciones y prerrogativas de
ley”; lo cual constituye un marco de coordinacién interinstitucional con el Ministerio de Trabajo y
Prevision Social para la generacién de la futura informacion estadistica que se pueda manejar
en términos de movilidad laboral, considerando que lo que existe hoy en dia, son subregistros de
acuerdo con los procesos internos que se tienen a cargo.
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la regién, asi como sus limitaciones son una:

[...] mayor atencién a las politicas y practicas de migracion laboral, con una cartera
examinada de trabajadores potenciales para programas de migracion temporal en
Guatemala [...]. No obstante, la mayoria de los paises aun tienen un camino que recorrer
para aprovechar plenamente el potencial de la migracién legal caminos e inversiones
limitadas, pero a la medida en programas para apoyar el retorno y reintegracién de migrantes
en México, Guatemala, El Salvador y Honduras, aunque la mayor parte de estos esfuerzos
contintan siendo dirigidos por organizaciones de la sociedad civil. (p. 2)

De la misma manera, la Organizacion Internacional del Trabajo (2020) sefiala que en el
marco del Proyecto REFFRAME promovido por la organizacién tiene entre sus resultados:

Promover un marco normativo y politica migratoria de contratacién basada en principios,
generar espacios de dialogo, disefiar e implementar herramientas, metodologias y
estadisticas sobre contratacion equitativa: disefiar e implementar camparias y documentar y
socializar casos de buenas préacticas en materia de contrataciones. (p. 49)

Por tal razén, la Organizacién ha sugerido que entre las acciones y procesos que son clave
para el impulso de los lineamientos de contratacién equitativa en el marco del proyecto
REFRAME se resumen en la siguiente tabla:

Tabla 6

Acciones y procesos clave para el impulso de los lineamientos de contratacién equitativa en el
marco del proyecto REFRAME de la Organizacién Internacional del Trabajo (2020)

Accidn Caracteristicas y Desafios para la Desafios para el
estratégica e objetivos intervencién efectiva proyecto
institucion REFRAME
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cuerdo de
cooperacién bilateral
Guatemala  México
MINTRAB/Secretaria
de Trabajo de México

Se busca respetar los
derechos laborales de
los migrantes y agilizar
su documentacion,
ademas de establecer
esquemas apropiados

de difusion y
verificacién, a fin de
garantizar las
condiciones para un
trabajo digno y
decente. Se previd
desarroliar un

Programa de Trabajo
Temporal (PTT) para
que guatemaltecos y

mexicanos puedan
trabajar en ambos
paises de manera
planificada,
documentada y
segura

Dar seguimiento en el
Ministerio de Trabajo vy
en el Ministerio de
Relaciones Exteriores al
acuerdo de Cooperacion
bilateral sobre
trabajadores temporales.

Creacion de
mecanismos de
seguimiento y
coordinacion
interinstitucional

Nota. Organizacion Internacional del Trabajo (2020).
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Promover procesos

de monitoreo,
evaluacion,
seguimiento de
acuerdos.
Acompadiar
procesos de
incorporaciéon  de
mecanismos de
contratacién  bajo
los principios de
contratacion
equitativa.




De lo anterior, se puede observar que la ausencia de un registro de las agencias privadas de
reclutamiento tanto nacionales, internacionales y privadas respecto a la contratacion de
guatemaltecos en el exterior, es una de las prioridades de la Organizacién Internacional del
Trabajo, asi como el monitoreo, evaluacion y ejecucion de los acuerdos de movilidad laboral y la
importancia de fortalecer las actividades de los consulados, particularmente de las intervenciones
y coordinaciones para el logro de la atencién y seguimiento de las posibles denuncias laborales
en el exterior.

3.6 Acuerdos de cooperacion laboral para guatemaltecos hacia el exterior

De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo (2020) las principales razones que
explican el incremento de la migracién laboral de guatemaltecos hacia Estados Unidos, México,
Belice y Canada, entre otros, se sitlia en que:

[...] la migracién es uno de los procesos sociales econémicos mas importantes en un pais
con una amplia base de poblacion joven con un Estado débil que en las tltimas tres décadas
ha disminuido su papel estratégico en la generacion de oportunidades educativas, de acceso
a salud, vivienda y de un modelo econémico que no ofrece suficiente empleo y salarios
adecuados. (p. 9)

En ese sentido, cada uno de los paises se han visto en la necesidad de generar mecanismos
de caracter bilateral a través de los cuales se pretende atender la migracién laboral irregular de
guatemaltecos existentes en dichos paises, observando que en el caso particular del Convenio
sobre trabajadores migrantes (revisado, nimero 97) inicamente ha sido ratificado por Guatemala
a nivel centroamericano y por Belice®, este no aplica para Estados Unidos, México y Canada,
en consecuencia las medidas que han sido adoptadas son en el marco de acuerdos de
cooperacion bilateral sobre movilidad laboral temporal o bien fronterizos cuya finalidad es
legalizar o bien regularizar los procesos de movilidad laboral de guatemaltecos en dichos paises.

Ademas, cabe tener presente que en el caso particular de la Convencion sobre trabajadores
migratorios y sus familiares, esta ha sido ratificado por Guatemala, Belice y México*®, méas no por

V\;ww.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1 000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312242
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responsabilidades juridicamente vinculantes sobre el mismo. Por otra parte, Caballeros (2013)
indicaba que:

El Ministerio de Trabajo ha creado el programa de movilidad laboral para atender las
problematicas de la poblacién migrante en este tema, con cierto énfasis en trabajadores
agricolas temporales fronterizos. Sin embargo, debido a que la migracién esta vinculada
directamente a la busqueda de trabajo, el MINTRAB es un actor clave, pero experimenta
dificultades por la carencia de recursos y personal para formular e implementar programas
gubernamentales de migracion laboral desde y en Guatemala. (p. 204)

Por tal razon, se ha observado que durante el desarrolio del afio 2020 y en lo que va del afio
2021 el tema de los programas temporales de trabajo para guatemaltecos constituye uno de los
temas actuales como agenda politica del pais, asi como a nivel regional. Por esa razén, los
acuerdos de cooperacion laboral de caracter bilateral constituyen una respuesta ante la dinamica
migratoria en Guatemala, sin embargo, con grandes retos institucionales, para su
implementacién, desarrollo y cumplimiento como lo que se observara en los siguientes casos
que se detallan a continuacién.

3.6.1 Migracion laboral de guatemaltecos hacia Estados Unidos de América

De acuerdo con la Iniciativa de Gestién de Informacion de Movilidad Humana en el Triangulo
Norte de la Organizacion Internacional para las Migraciones (2020)* existen 1,111,459 personas
nacidas en Guatemala que residen en Estados Unidos, de los cuales unicamente 305,771 son
ciudadanos y 805,724 guatemaltecos que tienen ofro estatus migratorio (migrantes no
autorizados, entre otros); de dicha cantidad, unicamente 45,924 corresponden a personas
retornadas a Guatemala durante el afio 2020. Esto permite comprender que anualmente la
cantidad de guatemaltecos hacia Estados Unidos ha incrementado a pesar de la politica
antiinmigrante promovida por dicho pais en el afio 2016, mas la construccién del muro en la
frontera entre Estados Unidos y México, las elecciones politicas que llevaron a Donald Trump a
la Presidencia de Estados Unidos en 2017, y la actual administracién de Joe Biden.

https://web.archive.org/web/20131103202901/htip://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?mtdsg_no=|
V-13&chapter=4&lang=en
s https://mic.iom.int/webntmi/guatemala/
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Selee, Soto, Tanco y Argueta (2021) afirman que “una oportunidad que ha surgido en lo
ultimos dos afios es la posibilidad de que los ciudadanos de los tres paises centroamericanos
accedan a oportunidades laborales legales en el extranjero, principalmente en frabajos de
temporada” (p. 36), como una medida para frenar la migracién irregular y tratar de generar los
mecanismos y principalmente las vias legales pafa que los guatemaltecos puedan optar a
oportunidades laborales para “convertir la migracién irregular en un desplazamiento legal” (p. 36),
en ese sentido, Selee, Soto, Tanco y Argueta (2021) destacan que para el caso particular de
Estados Unidos se ha creado un programa temporal para los guatemaltecos, en cuyo caso “el
acuerdo con Guatemala se enfocd en las visas H-2A para trabajadores agricolas” (p. 36).

En virtud de ello, el 30 de julio de 2019 en Washington, D.C. se suscribi6 el “Acuerdo entre
la Republica de Guatemala y los Estados Unidos de América sobre un Programa de Trabajadores

Agricolas Temporales™, segin declaraciones del Ministerio de Trabajo y Previsién Social
(2021b):

Este acuerdo es histérico y un logro para el pais, ya que es el primero de esta naturaleza
suscrito por Estados Unidos de América con cualquier pais, fortaleciendo los lazos de
cooperacién entre ambas naciones y profundizando el compromiso en pro del desarrollo
integral de sus pueblos.*®

El Acuerdo Guatemala-Estados Unidos sobre el Programa de Trabajadores Agricolas
Temporales establecia la supervision del proceso de reclutamiento de - trabajadores
guatemaltecos del sector agricola, mediante el Departamento de Movilidad Laboral del Ministerio
de Trabajo y Previsién Social o sus reclutadores de mano de obra extranjera inscritos para ofrecer
o procurar ofrecer servicios de reclutamiento para empleadores estadounidenses que soliciten
certificacion laboral para emplear a trabajadores no inmigrantes en el marco del programa de
visas H-2A. El Acuerdo Guatemala-Estados Unidos ratificaba a su vez la importancia de
establecer normas y buenas practicas entre los Estados Unidos y Guatemala, para el

“7 El contenido del Acuerdo entre la Reptblica de Guatemala y los Estados Unidos de América sobre un
Programa de Trabajadores Agricolas Temporales; firmado el 30 de juli 2019, se encuentra publicado
en la seccion de noticias del Ministerio de Trabajo y Prevision Social. '
https://www.mintrabajo.gob.gt/images/noticias/2019/7-30-
2/Acuerdo_Rep._Guatemala_y_Estados_Unidos_version_Espa%C3%B1ol.pdf.
48 Noticia del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, nimero 142, publicada en julio de 2019. Véase
https://www.mintrabajo.gob.gt/index.php/noticias/142-suscriben-acuerdo-para-programa-de-trabajadores-
agricolas-temporales.
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reclutamiento y el empleo de trabajadores de programa de visas H-2A conforme lo establece la
legislacién en los Estados Unidos y Guatemala, asl como la garantia de los derechos del
trabajador, el salario y las condiciones laborales de los trabajadores de los Estados Unidos y los
trabajadores extranjeros en el referido pais.

Sin embargo, el 17 de septiembre de 2020 en la Ciudad de Guatemala, se firmé nuevamente
un “Acuerdo entre la Repulblica de Guatemala y los Estados Unidos de América sobre Programas
de Trabajadores Agricolas y No Agricolas Temporales™®, el cual constituia una ampliacién del
acuerdo bilateral suscrito el 30 de julio de 2019, cuya aplicacién se extendia no solamente a la
visa H-2A agricola, sino para la aplicacion de las Visas H2B del sector no agricola. El Ministerio
de Trabajo y Previsién Social (2020c) expresé que con la amplicién del referido acuerdo “los
empleadores podran requerir mano de obra guatemalteca para otro tipo de trabajos, lo cual
amplia las posiblidades de obtener empleos en los Estados Unidos de América”, ademas, en el
mismo se definen las “herramientas necesarias para que los trabajadores puedan denunciar
situaciones como fraude, uso indebido o discriminacion™®.

De la misma manera, indica que en el marco del Programa de Trabajadores Temporales en
el Extranjero, el Ministerio de Trabajo y Previsién cuenta con una base de datos de guatemaltecos
para ofertar mano de obra que puede ser solicitado por los empleadores de los Estados Unidos
de America. Y en el caso del Ministerio de Relaciones Exteriores “promueve por medio de la red
consular de Guatemala en el exterior, este programa con el propésito de captar mas
oportunidades de empleo para los guatemaltecos y guatemaltecas, sin que ello signifique costos
para nuestros trabajadores migrantes”.

En ese sentido, el Acuerdo Guatemala-Estados Unidos del afio 2020, en su articulo 7

numeral 4 establecié que el Acuerdo “entrara en vigor en el momento de su firma por los

49 El contenido del Acuerdo entre la Reptiblica de Guatemala y los Estados Unidos de América sobre un
Programa de Trabajadores Agricolas y No Agricolas Temporales firmado el 17 de septiembre de 2020, se
encuen blicado en la seccién del Programa de Movilidad Laboral de! Ministerio de Trabajo y Prevision
Social, ]
https://www.mintrabajo.gob.gt/images/Servicios/DGE/movilidadlaboral/Acuerdo_entre_Guatemala_y los_
Estados_Unidos_de_Am%C3%A9rica_sobre_programas_de_trabajadores_agr%C3%ADcolas_y_no_agr
%C3%ADcolas_temporales_versi%C3%B3n_en_espa%C3%B1ol.pdf.

%0 Noticia del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, nimero 250, publicada en septiembre de 2020.

http :7/www.mintrabajo.gob.gt/index.php/noticias/250-guatemala—y—estados-unidos-de-america-amplian-
acuerdo-en-materia-laboral.
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respectivos representantes apropiados de cada Parte”, por lo que el mismo cobré vigencia
inmediatamente, al tiempo que refirié que “a partir de su entrada en vigor, el presente Acuerdo
reemplazara el Acuerdo entre la Republica de Guatemala y los Estados Unidos de América sobre
un Programa de Trabajadores Agricolas Temporales, hecho en Washington, D.C. el 30 de julio
de 2019", por lo que automaticamente derogé el Acuerdo inicialmente firmado en 2019. El
Acuerdo Guatemala-Estados Unidos (2020) establece entre sus objetivos (articulo 1):

* Fortalecer la cooperacién bilateral en torno a los programas de visas H-2A y H-2B,
conforme a los cuales los empleadores estadounidenses contrataran a trabajadores
temporales extranjeros en lugares en los que faltan trabajadores estadounidenses
capaces, dispuestos y calificados disponibles y que la contratacién de trabajadores
extranjeros no afectard adversamente el salario y las condiciones laborales de los
trabjadores estadounidenses empleador en situaciones similares. Las Partes albergan el
propésito de fortalecer la cooperacion mediante iniciativas conjuntas que incluyen la
participacion de organismos gubernamentales pertienentes y organizaciones de sector
privado en los Estados Unidos y Guatemala.

= Facilitar el otorgamiento de visas H-2A y H-2B para trabajadores guatemaltecos
temporales cualificados y fomentar la migracion sistematica, ordenanda y segura con un
enfoque en los territorios con el mayor riesgo de migracién irregular.

= Proteger el salario y las condiciones laborales de los trabajadores estadounidenese y los
trabajadores guatemaltecos de los programas de visas H-2A y H-2B y

» Fomentar la facilitacién de la disponiblidad de mano de obra temporal en cumplimiento
de las leyes, normativa y reglamentos de los Estados Unidos y Guatemala.

De ello, cabe destacar que dicho acuerdo ademas de fomentar una cooperacion de caracter
bilateral a través de las visas H-2A y H-2B afirman que todas las personas guatemaltecas que
seran contratas bajo este programa estdn catalogados como ‘“trabajadores temporales
extranjeros” en dicho pais, y que las contrataciones se haran en términos salariales y condiciones
laborales en situaciones similares a las de los trabajadores estadounidenses. Ademas, subrayan
que la facilitacién de las visas H-2A y H-2B se realiza en el marco de una migracién sistematica,
ordenada y segura vinculados a los propios principios establecidas por el Pacto Mundial para
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una Migracion segura, ordenada y regular, enfocado particularmente en aquellas areas en donde
existe la mayor vulnerabilidad y riesgo de migracién laboral, sin embargo, este constituye un
verdadero reto, en los procesos de reclutamiento y seleccién de acuerdo con la demanda de los
perfiles laborales.

En relacién al alcance de la colaboracién entre las partes, el Acuerdo Guatemala-Estados
Unidos (2020) establece la facilitacion y supervisién de los procesos de reclutamiento conforme
a la legislacion de Estados Unidos y Guatemala realizandose para el efecto, por conducto del
Departamento de Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Prevision Social y sus
reclutadores de mano de obra extranjera inscritos (articulo 2.1), de la misma manera, instituye
que se deberan crear los mecanismos entre las partes para facilitar los procesos de reclutamiento
sistematico, ordenado y seguro con responsabilidad y transparencia durante el proceso, todo lo
anterior con la finalidad de evitar cualquier fraude o abuso en dicho proceso de reclutamiento
(articulo 2.2 y 2.3), y que a su vez se concientice con informacién sobre los requisitos y
obligaciones que se tienen en el marco de las visas H2A-H2B (articulo 2.4). Al mismo tiempo, las
Partes podran incluir la participacién de organismos gubernamentales de ambos gobiernos para
generar los procesos de coordinacién necesarios para procurar los mecanismos de
reclutamiento.

En cuanto a las protecciones y reclutamiento de trabajadores (articulo 3) del Acuerdo
Guatemala-Estados Unidos (2020) destaca que el fortalecimiento de los mecanismos de
cooperacion debe ir enfocado a evitar, denunciar e investigar infracciones en los programas de
visas H-2A y H-2B, entre ellos, el fraude, uso indebido, discriminacién o represalias por la
denuncia de toda infraccion de este tipo contra trabajadores guatemaltecos de los referidos
programas de visas; ya sea antes, durante o después de su participacion en dichos programas
(articulo 3.2). Igualmente, sefiala fortalecer los esfuerzos del Ministerio de Trabajo y Previsién
Social con el Minsiterio de Relaciones Exteriores a fin de poner en marcha un mecanismo que
brinde atencion, asistencia y proteccion consular de Guatemala a los trabajadores guatemaltecos
que participan de los programas de visas H-2A y H-2B durante su estancia en los Estados Unidos
(articulo 3.6). Ademas, cabe enfatizar que el Acuerdo Guatemala-Estados Unidos establece con
especificidad los requisitos de los programas de visas H-2A y H-2B, siendo:

= El empleador y sus agentes, un facilitador, reclutador o agencia de empleo, entre otros,
segun corresponda, no pueden exigir ningln pago de cualquier tipo por cualquier
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actividad a los trabajadores de los programas de visas H-2A y H-2B en relacion a la
obtencion o el mantenimiento de las condicion en los programas de visas H-2A y H-2B.
La prohibicion de pagos comprende, entre otros, costos asociados con:
o Solicitudes de certificacion laboral temporal H-2A y H-2B.
o Costo de transporte e ingreso a los Estados Unidos.
o Los costos de transporte de regreso al lugar de reclutamiento en Guatemala
(incluso gastos de comida), serdn solventados por el ultimo empleador
estadounidense del trabajador (tecer parrafo, numeral 1 del articulo 3).

= Estd prohibido para los reclutadores privados confiscar o retener documentos de
identidad u otros articulos de valor para el trabajador (permisos de trabajo o viaje,
pasaportes) y la retencién de dichos documentos no se usara para obligar a los
trabjadores a trabajar o restringir su movilidad laboral. Lo anterior, conforme a las leyes
y normativa de Estados Unidos de América (tecer parrafo, numeral 2 del articulo 3).

= Cualquier deducion a los salarios de los trabajadores guatemaltecos de los programas
de visas H-2A y H-2B, salvo las deducciones exigidas por la legislacién federal o estatal
de Estados Unidos, seran voluntarias y cumplir con los siguientes criterios
independientemente de si la deduccidn podria ser considerada para beneficio del
trabajador:

o Las deduciones deben ser iniciadas a solicitud del trabajador, sin coaccién.

o Los empleadores, reclutadores, agentes del empleador o reclutador no podran
derivar ganancia alguna de la transaccion.

o El trabajador puede establecer el monto de la deduccién y optar a interrumpir la
deduccién en cualquier momento.

o El reclutamiento y empleo del trabajador no seran afectados por la decisién de
que no se efecttie la deduccion.

o Elempleador, reclutador, agente del empleador o reclutador no podra influir en el
trabajador para coaccionarlo a aceptar la deduccién (tecer parrafo, numeral 3,
incisos i, ii, iii, iv y v del articulo 3).

Un compromiso formal asumido por Guatemala con el Acuerdo es la de “elaborar y divulgar
material informativo para eventuales trabajdores guatemaltecos de los programas de visas H-2A
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leyes, la normativa y reglamentos aplicables” de ambos paises.

Por otra parte, para la ejecucién del Acuerdo Guatemala-Estados Unidos (2020) se
establecié en su articulo 4 una serie de compromisos que Guatemala debe implementar, los
cuales son los siguientes:

* El Departamento de Movilidad Laboral tendra que establecer un proceso para la
aplicacion sistematica, la investigacion, el afianzamiento y aprobacion o renovacion de la
inscripcion para toda persona o entidad privada que busque ser contratada por un
empleador de los Estados Unidos para el reclutamiento internacional de trabajdores del
programa de visas H-2A y H-2B en el pais (articulo 4.1).

= Guatemala debera tener una lista de todos los reclutadores de mano de obra extranjera
en Guatemala, de facil acceso para funcionarios del Gobierno de Estados Unidos, entre
ellos, los de reclutadores de mano de obra extranjera en Guatemala, incluyendo la de los
reclutadores que no fueron aprobados, renovados, revocados y de sus empelados y
representantes (articulo 4.2).

= Es responsabilidad de Guatemala exigirle a los reclutadores de mano de obra extranjera
inscritos brinden un contrato o acuerdo firmado sobre los servicio y actividades que el
reclutador de mano de obra realizara para el empleador de Estados Unidos. En dicho
contrato/acuerdo escrito se identificard a las personas o entidades contratadas por el
reclutador de mano de obra y los agentes, contratistas 0 empeladores de las personas o
entidades que trabajen para estas (articulo 4.3).

* Es responsabilidad de Guatemala exigir a los reclutadores inscritos que entreguen a los
trabajadores reclutados para participar en los programas de visas H-2A y H-2B copia
completa de la desripcion de la oportunidad laboral certificada H-2A y H-2B, en un idioma
comprensible en donde den a conocer los terminos y condiciones de empleo, sus
derechos y protecciones de conformidad con la ley de Estados Unidos. Ademas,
Guatemala tendrd que exigir al reclutador de mano de obra extranjera certificado y al
trabajador de los programas de visas H-2A y H-2B que firme una copia del contrato de
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trabajo y envie copia del contrato de trabajo firmado al Departamento de Movilidad
Laboral (articulo 4.4).

Guatemala debera prohibir los contratos complementarios o sustituciones contractuales
(articulo 4.5).

Prohibir cualquier forma de trata de personas o trabajo forzoso u obligatorio en condicidn
de servidumbre, con contratos a largo plazo no rescindible o en prision hacia los
reclutadores de mano de obra extranjera. Asi mismo, Guatemala tendrd que exigir que
los reclutadores de mano de obra extranjera declaren que en el marco del programa de
visas H-2A y H-2B que todo trabajo realizado sera voluntario y que los trabajadores
podréan rescindir su empleo en cualquier momento sin sancion (articulo 4.6).

Guatemala debera exigir a los reclutadores de mano de obra extranjera que se
comprometan a no dejar de contratar o no rehusar contratar, no despedir, intimidar,
amenazar, limitar coaccionar o incluir en una lista negra a todas persona o, de otra
manera, discriminar aun individuo, con respecto a la compensacion, los términos las
condiciones o los privilegios de empleo, basandose en la raza, el color de la tez, el credo,
el sexo, el origen nacional, la regilién, la edad o discapacidad de esa persona, o conforme
disposicione en contrario en las leyes, la normativa y los reglamentos aplicables, en
Estados Unidos y Guatemala (articulo 4.7).

Guatemala debera exigir que los reclutadores informe sobre los derechos laborales de
los trabajadores guatemaltecos en Estados Unidos e informar sobre derechos y
obligaciones de empleadores hacia los trabajadores (articulo 4.8).

Guatemala garantizard que los trabajadores no sean obligados forzosa u
obligatoriamente a comprar pélizas de seguro, como métodos para recuperar costos en
el proceso de reclutamiento u otros servicios (articulo 4.9).

Guatemala tendra que establecer procedimientos eficientes y confidenciales para que
cualquier persona que descubra incumplimiento, estafa o abuso pueda presentar
denuncias y gozar de proteccién cuando se proceda a realizar las investigaciones
correspondentes, asi como mecanismos que impongan sanciones a los reclutadores de
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mano de obra extranjeras y reembolsar a los trabajadores los honorarios prohibidos que
se hayan cobrado (articulo 4.10).

Todo lo anterior, explica la razén por la cual el Departamento de Movilidad Laboral del
Minsiterio de Trabajo y Previsién Social (2019) reporté en la Memoria de cumplimiento del
Convenio sobre trabajadores migrantes (revisado, nimero 97) un dato tan bajo de 5 personas
que viajaron a Estados Unidos de América: “Gnicamente en el afio 2016 se registro por parte de
la Organizacion Human Resources Outsourcing —HRO- la contratacién de los 5 guatemaltecos
para laborar en Estados Unidos” (p. 41). Ademas, cabe enfatizar, que segin el Ministerio de
Trabajo y Previsién Social (2020b):

Un nuevo grupo de siete trabajadores viajé hoy a Estados Unidos de América, al cual se
unira un segundo grupo de 16 personas el proximo lunes, los que son parte del programa de
Trabajos Temporales en el Extranjero, que promueve la cartera laboral. Ambos grupos de
connacionales viajan con visas de trabajo H2B, trabajaran en el corte de ramas en empresas
ubicadas en Houston, Texas, y Rhode Island, Nueva York, con contratos temporales de 6 y
7 meses.5!

Asimismo, Selee, Soto, Tanco y Argueta (2021) indican que a la luz del programa de trabajo
temporal con Estados Unidos que:

Ademés de crear el marco legal para la movilidad laboral, otro desafio es incentivar a los
empleadores a contratar de este grupo de trabajadores. Los gobiernos de Guatemala y El
Salvador han explorado formas de atraer el interés de los empleadores en contratar
trabajadores temporales de sus paises. Por una parte, el gobierno guatemalteco ha creado
una base de datos de 34,000 trabajadores agricolas potenciales examinados y se ha
comunicado con asociaciones de empleadores. (p. 36)

La referida base de datos constituye la data estadistica que la Direcciéon General de Empleo
del Ministerio de Trabajo y Previsién Social, a la luz de aquellos guatemaltecos que han sido
retornados provenientes de Estados Unidos, México y Canada. Ademas, un compromiso formal
asumido por Guatemala con el Acuerdo es la de “elaborar y divulgar material informativo para

51 Noticia del Ministerio de Trabajo y Previsién Social, nmero 252, publicada en julio de 2020. \
https://www.mintrabajo.gob.gt/index.php/noticias/232-viaja-nuevo-grupo-de-trabajadores-a-ee-uu
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eventuales trabajdores guatemaltecos de los programas de visas H-2A y H-2B, reclutadores y%
empeladores de los Estados Unidos sobre derechos y obligacione en las leyes, la normativa y
reglamentos aplicables” (articulo 5) de ambos paises. Por tal razén, el Minsiterio de Trabajo y
Prevision Social (2021) y la Administradora de la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional en un comunicado oficial indicaron que:

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social y USAID trabajan de la mano para brindar
oportunidades de trabajo temporal de manera regular, segura y ordenada a Estados Unidos.
El Mintrab facilita el proceso de reclutamiento para aplicar a las plazas disponibles segun los
requisitos que solicta el empleador y es la Embajada de Estados Unidos quien finalmente
otorga las visas H2A y H2B segln la ley de inmigracién de Estados Unidos.5?

Por lo tanto, el acuerdo de cooperacién bilateral entre Estados Unidos de América y
Guatemala constituye un hito histérico en el marco de las relaciones entre ambos paises para
atender desde el enfoque de una migracion segura, ordenada y regulada los procesos de
reclutamiento y seleccién para que empleadores estadounidenses puedan solicitar mano de obra
guatemalteca para trabajadores agricolas y no agricolas, principalmente a través de un proceso
de reclutamiento regular y controlado por Guatemala para la migracion laboral de guatemaltecos
en dicho pais.

Ademas, un aspecto sumamente relevante es que en el acuerdo se define que los
trabajadores migrantes guatemaltecos son trabajadores migrantes temporales, los cuales como
se indico en el segundo capitulo son catalogados como trabajador calificado, semicalificado y no
calificado para que permanezcan por un tiempo definido bajo un contrato de trabajo, lo que le
otorga beneficios y derechos laborales que en lo desarrollado se vinculan con las garantias
establecidas en la Convencién Internacional para los Trabajadores Migratorios y sus Familiares,
asi como con lo referido en el Convenio sobre trabajadores migrantes. Sin embargo, el reto
central continta siendo los mecanismos e institucionalidad que Guatemala tendra que
implementar para poner en ejecucion dicho acuerdo.

e https://www.facebook.com/1 23928580986363/posts/4385133518199160/.
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3.6.2 Migracion laboral de guatemaltecos hacia Estados Unidos Mexicanos

La migracion laboral de guatemaltecos hacia México ocupa el segundo lugar de destino para
los guatemaltecos como destino para mejorar las condiciones de vida fuera del pais, para ello,
histéricamente Garcia (2011) refiere que algunos de los instrumentos de la relacién entre México
y Guatemala en temas migratorios han sido los siguientes:

* La Comisién Binacional Guatemala-México / Grupo Binacional sobre Asuntos Migratorios
(desde 1989) / Grupo Ad Hoc sobre Trabajadores Migrantes Guatemaltecos y de Asuntos
Migratorios México-Guatemala (1991-2002), cuando se institucionaliz6) / Subgrupo de
Asuntos Laborales Agricolas (desde 2002).

» Grupo de Alto Nivel y Seguridad Fronteriza México-Guatemala (desde 2002) y con Belice
en 2005. Memorando de entendimiento en materia de Derechos Humanos de Migrantes
entre México y Guatemala (2002).

» Arreglo para la repatriacién segura y ordenada de migrantes centroamericanos entre
México y Guatemala (2002, actualizado en 2004 y 2005 con la incorporacién de Honduras
y El Salvador).

= Memorando de entendimiento para la Proteccidn de Mujeres y Menores de Edad Victimas
de la Trata y el Trafico de Personas en la Frontera entre México y Guatemala (2004).

= Encuesta sobre la migracion en la frontera de Guatemala-México, COLEF, INM, SRE,
STPS, INCEDES (2004). (p. 28)

En ese sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo (2019) indica que "México ha
experimentado una transicion en la que pas6 de ser un pais tradicionalmente de emigracién y
transito (predominantemente hacia los Estados Unidos) a ser uno de acogida temporal y
permanente para migrantes centroamericanos” (p. 1), de ello, la migracion laboral entre
Guatemala y México registra una desaceleracién desde 2014 al 2017, segln la Organizacion
Internacional del Trabajo (2019), citando a COLEF (2018), indica que “en 2014 habia 629,000
migrantes guatemaltecos en México, y después 523,040 en el 2016 y 295,500 en el 2017” (p. 2);
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Asimismo, dicha desaceleracion puede explicarse en virtud de que:
[...] el mercado laboral mexicano ya no era lo suficientemente atractiva para los trabajadores
guatemaltecos (particularmente debido a la depreciacién del peso mexicano en comparacion
al quetzal), a las preocupaciones respecto a la inseguridad en México y a las restricciones
de la migracién de jévenes que fueron establecidas por las autoridades mexicanas. (p. 2)

Sin embargo, eso no ha sido motivo para frenar la movilidad laboral de los guatemaltecos a
dicho pais, de los 523,040 guatemaltecos que ingresaron a México para trabajar durante el afio
2016 la Organizacién Internacional del Trabajo (2019) informé que el tipo de trabajos que
desarrollaron los migrantes guatemaltecos fueron “semicalificados o de calificacién baja, de ellos,
la mayor proporcién trabaja en la agricultura, asi como en el comercio informal, la construccion y
el trabajo doméstico” (p. 1). Ademas, cabe destacar que con la promulgacién de la Ley Migratoria
de México en 2011 uno de los principales cambios ocurridos fue, el intento de controlar el flujo
migratorio sur-norte con reformas migratorias al implementar la Tarjeta de Visitante Regional
(TVR) y Tarjeta de Visitante Trabajador Fronterizo (TVTF) para Guatemala, que de acuerdo con
la Organizacion Internacional del Trabajo (2020a) la:

a) Tarjeta de Visitante Regional (TVR), es gratuita, tiene una vigencia de 5 afios y permite a
sus portadores realizar entradas y salidas mlltiples en los estados de la frontera sur de
México (Campeche, Chiapas, Tabasco y Quintana Roo), asi como transitar o visitar hasta
por tres dias las poblaciones de los estados mencionados, durante su vigencia;

b) Tarjeta de Visitante Trabajador Fronterizo (TVTF), permite a su titular ingresar, transitar
y trabajar en las entidades federativas de Campeche, Chiapas, Quintana Roo y Tabasco
de los Estados Unidos Mexicanos. (p. 36)

Al respecto, la Organizacién Internacional del Trabajo (2020a) afirma que la:

La Tarjeta de Visitante Trabajador Fronterizo en 2017 fue de 12,399 personas guatemaltecas
trabajadoras temporales hacia el Estado de Chiapas, lo que constituyé una disminucién en
el flujo de 18.1% con relacion a 2016, afio en que se documentaron 15,130. Con la TVTF un
trabajador por lo regular recibe contratos de un mes que se pueden prolongar en promedio
hasta tres meses, pero el permiso laboral es por un afio. (p. 21)

Derivado de dicha situacion y del flujo de la migraciéon laboral que se produce entre
Guatemala y México, ambos paises decidieron fortalecer atin mas las relaciones bilaterales para
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la atencién de la gobernanza de la migracion laboral y la proteccion para los trabajadores
migrantes, considerando las actuales reformas migratorias que ambos paises han tenido, en el
caso mexicano la Ley Migratoria promulgada y en vigencia desde el 2011 y su reglamento con
las Ultimas reformas en 2014 y en el caso guatemalteco con la entrada en vigencia del Decreto
44-2016 del Congreso de la Republica, Codigo de Migracion.

Al respecto, el 7 de agosto de 2014 fue firmado en la Ciudad de Guatemala el “Acuerdo de
Cooperaciéon en materia laboral entre la Republica de Guatemala y los Estados Unidos
Mexicanos” bajo las consideraciones de “cooperacion bilateral en el ambito laboral como
estrategia para enfrentar los retos en ambos paises” (primer parrafo del considerando) pero
sobretodo en la necesidad de adoptar “Politicas Laborales Activas que conduzcan a la
contratacion legal, justa, transparente y ordenada de trabajadores migrantes temporales” (cuarto
parrafo del considerando).

Segln el Ministerio de Trabajo y Prevision Social (2017) el Acuerdo Guatemala-México
(2014) tenia como objetivos:

*» Creacién de un Grupo de Trabajo técnico intergubernamental para el intercambio de
informacion y documentacion para el disefio apropiado de Politicas Laborales Activas.

» Realizacion de talleres especificos binacionales para el disefio del Observatorio Laboral
México-Guatemala, con base en los intercambios del Grupo de Trabajo Técnico
Intergubernamental.

= Analisis, disefio e implementacion de un programa de trabajo temporal para
guatemaltecos que buscan empleo en México, asi como para mexicanos que buscan
empleo en Guatemala, con la intermediacién de los servicios publicos de empleo en
ambos paises y la participacién de agencias privadas de reclutamiento, de conformidad
con la legislacion y en coordinacion con las autoridades migratorias competentes.

= Construccién de un padrén binacional para el registro y autorizacién para la operacion de

agencias reclutadoras, entendidas estas como cualquier persona fisica o moral que
presta servicio de reclutamiento y colocacién de trabajadores de un pais para que
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trabajen en otro, que permita el seguimiento, verificacion y supervision de las actividades
desarrolladas por estas agencias.

* Realizacién de camparia de difusién que brinden informacion amplia a los trabajadores
migrantes temporales respeto sus derechos y el correcto reclutamiento por agencias
privadas, asi como a los empleadores para la debida contratacion de estos trabajadores.
(p. 15)

No obstante, dicho acuerdo expir6 en agosto de 2016, por lo que segln el Ministerio de
Trabajo y Previsiéon Social (2017) procedieron a solicitar “[...] por parte de Guatemala una
ampliacion de este, a lo que las autoridades mexicanas se pronunciaron manifestando la negativa
a dicha ampliacién y sugiriendo la creacién de un nuevo acuerdo” (p. 15). A pesar de ello, el
Ministerio de Trabajo y Prevision Social (2019) afirma que uno de los avances significativos en
el marco del referido Acuerdo fue la creacion del “Grupo Técnico Interinstitucional” (p. 43), marco
en el cual se “se logré la renegociacion de la firma del nuevo acuerdo el cual se firmé el 6 de
junio del afio 2018 en Ginebra, Suiza, en el marco de la 107 Conferencia Internacional de
Trabajo” (p. 43).

Para ello, se denomin6 “Acuerdo de Cooperacion en Materia Laboral entre el Gobierno de la
Republica de Guatemala y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos”, el cual entré en vigor
el 25 de septiembre del afio 2018% y segun el articulo 11 del mismo estipula que “permanecera
por tiempo indefinido”. Sin embargo, en el tercer y cuarto parrafo del articulo 11 se establece que
cualquiera de las partes podré dar por terminado el Acuerdo en cualquier momento, toda vez que
la misma se realice por escrito mediante la via diplomatica correspondiente, y que la terminacion
del acuerdo no afectard las actividades o bien conclusiones de cooperaciéon que se hayan
formalizado durante la vigencia de este.

%% De acuerdo con el articulo 11 del Acuerdo Guatemala~México (2016) quedo establecido: ¥El presente
Acuerdo entrara en vigor a partir de la fecha en que la Embajada de los Estados Unidos Mexicanos
acreditada ante la Replblica de Guatemala reciba una notificacion escrita por la via diploméatica informando
el cumplimiento de los requisitos legales internos del Gobierno de la Republica de Guatemala para tal
efecto [ |]. El presente Acuerdo podra ser modificado por mutuo consentimiento de las Partes, formalizado
a través de comunicaciones escritas por la via diplomética. Las modificaciones entrarén en vigor a través
del procedimiento indicado en el parrafo precedente’.
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Tabla7

Considerando/
Articulo/
numeral/

inciso

Cuarto
considerando

Acuerdo de Cooperacion
en Materia Laboral entre la
Republica de Guatemala y

los Estados Unidos
Mexicanos
«Firmado el 7 de agosto de
2014, superado/derogado-

Acuerdo de Cooperacién
en Materia Laboral entre el
Gobierno de la Reptiblica
de Guatemala y el
Gobierno de la Reptiblica
de los Estados Unidos
Mexicanos

-Firmado el 6 de junio de

un cuarto
considerando relativo a:
“Que es de su interés dar
continuidad a las
experiencias exitosas
derivadas del Acuerdo de
Cooperacion en Materia
Laboral entre los Estados
Unidos Mexicanos vy la
Republica de Guatemala,
firmado en la Ciudad de
Guatemala, el 7 de
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Articulo 2

Contemplaba 5
actividades de
cooperacion:

Creacién de un
Grupo de Trabajo
Técnico
Intergubernamental
para el intercambio de
informacién y

documentacién para el
disefio apropiado de

Politicas Laborales
Activas.

Realizacién de
talleres especificos
binacionales para el
disefio del
observatorio  laboral

México-Guatemala,
con base en los

intercambios del
Grupo de Trabajo
técnico
intergubernamental.

Analisis, disefio
implementacién de
un  programa de
trabajo temporal para
guatemaltecos que
buscan empleo en
México, asi como para
mexicanos que buscan
empleo en Guatemala,
con la intermediacion
de los servicios
publicos de empleo en
ambos paises y la
particion de agencias
privadas de
reclutamiento, de
conformidad con la

Contiene 4 actividades
de cooperacion y se
adicionan
numerales al punto 1:

1.Creacién de un Grupo

cuatro

de Trabajo Técnico
Intergubernamental, en
adelante denominado
como “GTTl, para el
disefio apropiado e
implementacién de
programas y proyectos
de empleo digno vy
decente, que sera
presidido por el
Ministerio de Trabajo v
Prevision Social vy la
Secretaria_del Trabajo
y Previsién Social.54

2.Realizacion de talleres

especificos

binacionales para el
disefio de mecanismos
de coordinacién entre

las autoridades
competentes, con base
en los  resultados

alcanzados  por el
GTTL

3.Explorar _modalidades

gue permitan _conocer,
analizar vy fortalecer las
dinamicas de
complementariedad de
los mercados laborales
que conduzcan  al

disefio de esquemas o
programas para la

contratacion legal, justa
fransparente Y
ordenada.

Del articulo 2.1
inicialmente la
creacién del Grupo de
Trabajo Técnico
Intergubernamental
contemplaba la idea de
disefiar “Politicas
Laborales Activas”, lo
cual se suprime por la
“implementacion  de
programas y proyectos
de empleo digno vy
decente”.

Respecto al articulo
2.2 se suprime la idea
inicial que derivado de
la realizacion de

talleres especificos
binacionales se creara
un “observatorio
laboral México-

Guatemala” y en su
lugar se establece la
necesidad de disefiar

“mecanismos de
coordinacién entre las
autoridades
competentes”
conforme a los

resultados que el GTTI
alcancé y ya no por los
intercambios que se
generen en los
mismos.

Del Acuerdo 2014, se
suprimen los
numerales 3,4y 5, en
su lugar, el Acuerdo
2016 se enfoca en el

* Los cuatro incisos adicionales al numeral 1 del articulo 2 versan sobre: 1.1. EI GTTI se reunira de manera
presencual al menos una (1) vez al afio de forma alterna en México y en Guatemala 1.2. EI GTTl se podra
reunir de forma virtual a solicitud de cualquiera de las partes. 1.3. Las partes también podran establecer
subgrupos de trabajo para la atencion de temas especificos. 1.4. El GTTI podra invitar a participar en sus
reuniones a otras autoridades con competencia en los temas a ser abordados.
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legislacion y
coordinacién con las
autoridades
migratorios
competentes,
Construccién de
un padrén binacional
para el registro y
autorizacién para la
operacion de agencias

reclutadoras,

entendidas estas como
cualquier persona
fisica o moral que
presta servicios de
reclutamiento y
colocacion de

trabajadores de un
pais para que trabajen
en otro, que permita el
seguimiento,
verificacién
supervision de las
actividades
desarrolladas
estas agencias.
Realizacion de
campafas de difusion

por

que brinden
informacion amplia a
los trabajadores

migrantes temporales
respecto a sus
derechos y el correcto
reclutamiento por
agencias privadas, asi
como a los
empleadores para la
debida contratacion de

estos trabajadores.

en 4.Elaboracion de

campafias _de difusidn
que brinden
informacion _amplia_a
los trabajadores
migrantes _temporales
respecto a sus
derechos y

obligaciones, asi como

a los empleadores para
la_debida contratacion

de estos trabajadores.
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entendimiento de los
mercados  laborales
para que a partir de

ellos, se disefien
esquemas o bien
programas para la
contratacion legal,
justa, transparente vy
ordenada; y en el
disefio de las

campaiias de difusion
se enfocan no
solamente en brindar
informacién para los
trabajadores migrante
temporales sobre sus
derechos y
obligaciones, sino
engioba también a los
empleadores a fin de
los debidos procesos
de contratacion de
trabajadores.




El Acuerdo contenia 2
pérrafos de contenido de
acuerdo con lo siguiente:

Las Partes podran
formalizar programas o
proyectos especificos de
cooperacién, que se
deriven del presente
Acuerdo, los cuales
deberan detallar, en
cada caso, los siguientes
aspectos: objetivos;
calendario de trabajo;

El actual acuerdo se
limitd a un solo parrafo
sobre lo siguiente:

Para el desarrollo de las
actividades de
cooperacidn, las Partes
podran formalizar
programas o provectos

especificos, los cuales
deberan detallar, en cada

caso, los siguientes
aspectos: objetivos:
calendario de trabajo;

El actual Acuerdo en
su articulo 4, ordena
las actividades de
cooperacion de las
cuales se derivan la
formalizacion de
programas y proyectos
especificos.
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perfil, nimero y datos del
personal asignado;
financiamiento;

responsabilidad de cada
Parte; asignacion de
recursos materiales y
humanos; mecanismos
de evaluacion y
cualquier otra
informaciébn que se
considere  apropiada.
Las partes también
podran establecer
subgrupos de trabajo

para la atencion de
temas especificos.

Los programas o]
proyectos  especificos

que se deriven del
presente Acuerdo, una
vez formalizados por
quienes tengan
facultades para
comprometer a las
Partes, formaran parte
integrante del presente
Acuerdo.

perfil, nimero y datos del
personal asignado;
financiamiento;

responsabilidad de cada
Parte: asignaciéon __de
recursos _humanos vy
materiales; mecanismos
de evaluacién y cualquier
otra_informacién que se

considere apropiada.
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Las partes acuerdan
financiar las actividades
de cooperacion a que se
refiere el presente
Acuerdo con los
recursos asignados en
sus respectivos
presupuestos, sujetos a

su  disponibilidad vy
legislacién nacional
aplicable.

Cada Parte sufragara los
gastos relacionados con
su participacion, excepto
en el caso de que
puedan utilizarse
mecanismos de
financiamiento alternos
para actividades
especificas, segun se
considere apropiado.

Las partes acuerdan
financiar las actividades
de cooperacion y_gastos
derivadas del presente
Acuerdo con los recursos

asignados en sus
respectivos
presupuestos, sujetos a
su disponibilidad,
afectacién
presupuestaria vy lo
dispuesto por su
legislacién nacional
aplicable.

Cada parte sufragara los
gastos relacionados con
su participacion. Cuando
lo_estimen conveniente,
las Partes podran
considerar ofra forma de
financiamiento.

Asimismo, podran
promover vy solicitar la

cooperacion
internacional que permita
la ejecucion de
programas y proyectos
derivados del presente
Acuerdo.

Con anterioridad,
ambos Gobierno no
contemplaron en el
Acuerdo otro tipo de
gastos que se
derivaran de su
implementacion, por lo
que el nuevo Acuerdo
2016 contempld no
solamente la
disponibilidad, sino la
afectacion
presupuestaria y lo
establecido en las
legislaciones
nacionales que son
aplicables.

Adicionaimente, el
nuevo Acuerdo 2016
permite que puedan

considerar otras
formas de
financiamiento, asi

como la promocion y

solicitud de
cooperacion
internacional para

ejecutar los programas
o proyectos que del
mismo se deriven.
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Nota. Elaboracion propia con base en los Acuerdos de Cooperacién en materia laboral entre
Guatemala y México (2014 y 20186).

De ello, es necesario tener presente que la movilidad laboral de guatemaltecos hacia México,
ha sido en el marco de dichos acuerdos de cooperacién en materia laboral y de las disposiciones
que el Gobierno Mexicano implementé a través de la Tarjeta de Visitante Regional (TVR) y
Tarjeta de Visitante Trabajador Fronterizo (TVTF) por esa razon, de acuerdo con los registros de
la Direccién General de Asuntos Consulares y Migratorios, y el Departamento de Movilidad
Laboral se tiene el siguiente registro de guatemaltecos que han migrado temporalmente por una
oportunidad laboral hacia México de acuerdo con lo siguiente:

* Direccién de Asuntos Consulares y Migratorios:

Tabla 8

Guatemaltecos en México. Direccién General de Migracién (de 2016 a abril 2019)

Ano Mujeres Hombres Guatemaltecos en México

Afio 2015 2,361 13,514 15,875

Ao 2017 1,677 10,807 12,384

Total 9,335 59,149 68,484

Nota. Instituto Nacional de Migracion (2014-2018).

De acuerdo con el Ministerio de Trabajo y Prevision Social (2020):
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X
La migracion laboral de guatemaltecos al sur de México se dirige principalmente al sec\:tor\/
agricola en cultivo de: papaya, banano y café. Esta relacion fronteriza se hace a través

de la Tarjeta de Visitante Trabajador Fronterizo —TVTF-, la cual se tramita en los puntos

de internacion en funcionamiento y en oficinas del Instituto Nacional de Migracién

cercanas a la frontera entre México-Guatemala, esta permite a los titulares trabajar en

todos los sectores de la produccién de los Estados de Chiapas, Tabasco, Campeche y

Quintana Roo. (p. 40)

* Departamento de Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo:

Tabla 9

Flujo de trabajadores guatemaltecos migrantes temporales bajo una oferta de trabajo hacia
Mexico por lugar de registro, afio y género. Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo.
Ministerio de Trabajo y Previsién Social (de 2014 a enero 2019)

Lugar de Registro  Afo 2014 Ao 2015 Aifio 2016 Afio 2017 Afio0 2018  Afo
2019

Nota. Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo (de 2014 a enero 2019).
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Tabla 10

Flujo de trabajadores guatemaltecos migrantes temporales bajo una oferta de trabajo hacia
Meéxico por género. Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo. Ministerio de Trabajo
y Prevision Social (de 2014 a enero 2019)

Género Ano Afo Ao Ao Ao 2018 Ao 2019
2014 2015 2016 2017 (enero)

Total Hombres 6,148 9,060 9,099 6,011 7,359 572

Total 40,788

Nota. Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo (de 2014 a enero 2019).

De acuerdo con el Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2019) del afio 2013 al primer
semestre del 2017: “El departamento de Movilidad Laboral, informa que de acuerdo con los
registros la proveniencia de los trabajadores guatemaltecos de acuerdo con los departamentos
en el pais corresponde a: Chimaltenango, Huehuetenango, Quetzaltenango, San Marcos,
Guatemala, Entre otros” (p. 13), y el sector en el que laboraron es agricola. Finaimente, Selee,
Soto, Tanco y Argueta (2021) afirman que: “El gobierno espera abrir una nueva oficina en Tectn
Uman, una ciudad guatemalteca cercana a la frontera con México, a partir del 2021 que pueda
procesar estas solicitudes para reducir los gastos de quienes quieran trabajar estacionalmente
en México” (p. 36).

En ese sentido, los esfuerzos que han realizado ambos paises desde 1989 con la Comisién
Binacional, el Grupo de Alto Nivel y la Seguridad Fronteriza entre México-Guatemala del 2002 y
todas las acciones subsiguientes hasta materializarse en el Acuerdo bilateral de 2016 y
posteriormente la renegociacion del mismo para la firma del Acuerdo en el afio 2018 en Ginebra,
Suiza constituyen medidas que a lo largo del tiempo han permitido conocer un poco mas a través
de cifras el comportamiento y el flujo de trabajadores migrantes temporales en México.

Sin embargo, esto no atiende en su totalidad las obligaciones que tiene tanto el gobierno
mexicano y guatemalteco a la luz de la Convencién Internacional de Trabajadores Migratorios y
sus Familiares, asi como las particulares que Guatemala ha adquirido ante el Convenio ntimero
97. Por lo que ambos paises, en particular Guatemala atn tienen grandes retos ante la proteccién
de los trabajadores, por esa razén es que, si bien la firma del acuerdo logra darse en 2018, queda
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evidenciado que desde el Acuerdo de 2016 trazé una serie de acciones que en materia de
migracion laboral constituyen ain retos por implementar.

3.6.3 Migracion laboral de guatemaltecos hacia Canada

La Organizacion Internacional del Trabajo (2020a) afirma que “la migracién internacional con
propositos laborales hacia Estados Unidos y posteriormente a Canada, se registra principalmente
a finales del la ultima década del siglo XX”" (p. 11), en ese sentido, el “Programa de trabajadores
guatemaltecos migrantes temporales a Canadd” ha sido promovido por la Organizacion
Internacional para las Migraciones, cuyo programa ocupa a la mayor parte de los trabajadores
en el sector de agricultura y de acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo (2020)
este tiene sus atecedentes en la:

[...] firma de un Memorando de Entendimiento entre OIM Guatemala y la [...] Fundacién de

- Empresas de Reclutamiento de Mano de Obra Agricola Extranjera -FERME- asociacion de
empleadores en Montreal que representaba a un centenar de empleadores y que coordinaba
la contratacién de trabajadores migrantes temporales en la provincia de Quebec. (p. 20)

De acuerdo con los registros entre 2003-2010 inicid con 215 personas (2003) y en el primer
semestre de 2006 la cifra alcanzo a 3,306 personas® y seglin la Organizacién Internacional del
Trabajo (2020a) “en la actualidad la OIM recibe igualmente peticiones de empleadores de
Ontario, British Columbia, Alberta y Nova Scotia” (p. 20).

Ademas, la Organizacion Internacional para las Migraciones (2010) indicaba que el programa
Guatemala-Canada funcionaba mediante la coordiancién entre ambos paises, salvo "el
reclutamiento, las gestiones de viaje, los examenes médicos, y el acompafiamiento en el
Aeropuerto Internacional de Guatemala estén a cargo de la OIM y los empledores canadienses

[...] encargados de capacitacion y administracion de los trabajadores guatemaltecos” (p. 68).

https://iwww.iom.int/es/news/el-programa-de-migracion-temporal-canada-dirigido-por-la-oim-ha-
ayudado-12000-personas
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Por su parte, a Guatemala le correspondia los asuntos consulares en el exterior, segin la

Organizacién Internacional para las Migraciénes (2010):

El consulado de Guatemala en Canada esta encargado de la supervision de las relaciones
laborales en las fincas en Canada. Presta asistencia a la llegada de los trabajadores
migrantes guatemaltecos; brinda asistencia para llevarlos al hospital en caso necesario y
ayuda en la solucién de conflictos, tanto entre los mismos trabajadores como entre
empleadores y trabajadores. (p. 68)

De la misma manera, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2019) informé que del 2003

al 28 de febrero de 2019:

[...] existe un flujo migratorio de trabajadores guatemaltecos temporales hacia Canada, que
asciende en los ultimos 5 afios, a mas de 5,000 personas anualmente”. El perfil de los
guatemaltecos migrantes obedece a aspectos socioecondémicos y a la demanda laboral de
los empleadores del pais solicitante de mano de obra que requiere perfiles especificos. Para
el afio 2018 viajaron a Canada un aproximado de 7,418 guatemaltecos, bajo un contrato
laboral, desarrollando actividades en los sectores de agricultura, avicultura, ganaderia, entre
otros. (p. 38)

De acuerdo con la Direccion de Asuntos Migratorios del Ministerio de Relaciones Exteriores

del afio 2014 al 28 de febrero de 2019 habia 29,433 guatemaltecos con un contrato laboral en
agricultura.
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Tabla 11
Guatemaltecos en Canada. Direccion de Asuntos Migratorios, Ministerio de Relaciones
Exteriores (del afio 2014 al 28 de febrero de 2019)

Ano Mujeres Hombres Total

2015 25 3,509 3,534

2017 247 6,401 6,648

2019 (enero al 28 de febrero)

Nota. Direccién de Asuntos Migratorios, Ministerio de Relaciones Exteriores (del afio 2014 al 28
de febrero de 2019)

Por su parte, el Departamento de Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo
registré la siguiente informacion:

Tabla 12

Flujo de trabajadores guatemaltecos migrantes temporales bajo una oferta de trabajo hacia
Canada por agencia de reclutamiento, afio y género. Movilidad Laboral de la Direccién General
de Empleo. Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2014 a enero 2019)

Agencias Ano Ao Ao Ao Afo Ano 2019
Reclutadoras 2014 2015 2016 2017 2018 (enero)

Masculino

COMUGUATE 290 513 558 6,086 6,439 205

Femenino 10 5 7 127 109 0

Masculino 79 0 49 12 0 0

Total General 5034 4539 5151 6,724 6,980 233

Nota. Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo (2014 a enero 2019).
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Tabla 13
Flujo de trabajadores guatemaltecos migrantes temporales bajo una oferta de Tiabajo hacia

Canada por género. Movilidad Laboral de la Direccién General de Empleo. Ministerio de Trabajo
y Previsién Social (2014 a enero 2019)

Género Ano Afo Ao Afo Ao Ao 2019
2014 2015 2016 201

Nota. Movilidad Laboral de la Direccion General de Empleo (2014 a enero 2019).

De la misma manera, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2019) informé que a través
del Consulado de Guatemala en Canada se ha brindado asistencia de acuerdo con lo siguiente:

Tabla 14
Estadisticas de Asistencia y Atencién Consular a Trabajadores Guatemaltecos en Canada.
Direccién de Asuntos Migratorios del Ministerio de Relaciones Exteriores (2016-2018)

Tipo de asistencia 2016 2017 2018 Total
i

Visita a fincas

Retornos

S —

‘ Apompanamlentos (cortes)~ )

Nota. Direccién de Asuntos Migratorios, Ministerio de Relaciones Exteriores (2016-2018).
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Figura 3
Estadisticas de Asistencia y Atencién Consular a Trabajadores Guatemaltecos en Canada.
Direccion de Asuntos Migratorios del Ministerio de Relaciones Exteriores (2016-2018)

5000 MAfi0 2016 ®Afio2017 = Af0 2018
4500
4000
3500
3000
2500
2000
1500
1000

500
28 35 46 44 100 130

76 61 53 16 33 55 5 5 4 37 22 24

Asistencia al trabajador Visita a fincas Guatemaltecos Retornos Orientacién legal Acompafiamientos Acompaii
y empleador en el lugar atendidos en visitas y {cortes) hospitalariofproblemas
detrabajoy sede otros médicos
consular

Nota. Unidad de Asuntos Internacionales del Ministerio de Trabajo y Previsién Social con

informacién remitida por la Direccién de Asuntos Migratorios, Ministerio de Relaciones Exteriores
(2019).

Por ello, a diferencia del caso de Estados Unidos y México, con Canad4 Gnicamente se ha
tenido un Memorandum entre la Organizacién Internacional para las Migraciones y Canada, en
la que Guatemala unicamente es el que facilita la mano de obra de guatemaltecos
particularmente en el area agricola, asimismo, eso ha permitido una mayor y mejor informacion
sobre la asistencia consultar que brinda Guatemala a los trabajadores migrantes guatemaltecos
en Canada. Sin embargo, no se detalla mas informacién sobre el tipo de asistencia facilitada al
trabajador y empleador en los lugares de trabajo, asi como tampoco los hallazgos encontrados
de las visitas efectuadas a las fincas, sobre todo si las mismas se sustenten en la verificaciéon de
los contrataos de trabajo.

Finalmente, en este caso particular no figura una relacion bilateral con Canada, sino
Unicamente un programa de trabajo de temporada que fue administrado por la Organizacién
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Internacional para las Migraciones en las que FERME/ Amigo Laboral y COMUGUATE figuraban
como agencias de reclutamiento en el pais.

3.6.3. Migracion Laboral de guatemaltecos hacia Belice

En relacién con la migracién laboral de guatemaltecos hacia Belice, actualmente existe un
“Acuerdo entre la Republica de Guatemala y Belice sobre un programa para trabajadores de
temporada” el cual fue firmado el 17 de diciembre de 2014 en Palencia, Belice, cobrando vigencia
el 1 de junio de 2016. De acuerdo con el Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2020):

El Ministerio de Relaciones Exteriores informa que en base a lo contenido en el Acuerdo
Marco de Negociacion y Medidas de Fomento de la Confianza entre Guatemala y Belice —
MFC-, en diciembre de 2014 se suscribieron 13 Acuerdos Bilaterales, entre los cuales se
encuentra el relativo a un Programa de Trabajadores de Temporada, cuya implementacion
estd a cargo de la Comisién Conjunta Guatemala-Belice, como parte de sus funciones
descritas en las MFC. (p. 7)

Por tal razén, de acuerdo con el Ministerio de Trabajo y Prevision Social (2017a) el referido
acuerdo para trabajadores de temporada tiene como objetivo “establecer un marco general para
la elaboracién de un programa sobre trabajadores de temporada” (p. 16), y que para tal efecto
“las autoridades competentes para la implementacion de este acuerdo serén designadas a través
de los canales diplomaticos” (p. 16). En ese sentido el Ministerio de Trabajo y Prevision Social,
a través del Ministerio de Relaciones Exteriores informé que:

la Direccion de Asuntos Migratorios sera la encargada, por parte de la Cancilleria, para
brindar al Ministerio de Trabajo y Previsién Social el acompaiiamiento correspondiente para
la implementacion del referido acuerdo y para tal efecto se solicitd a este Ministerio se
designara a los responsables de llevar dicho tema, esto con el fin de hacerlo del conocimiento
por la via diplomatica al Gobierno de Belice®. (2019, p. 16)

% Véase anexo 1: Acuerdo entre la Republica de Guatemala y Belice sobre un Programa para
Trabajadores de Temporada.
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Segtn el contenido del Acuerdo entre Guatemala y Belice (2014) este nace con la finalidad
de “regular en forma coordinada, ordenada, segura y dignificada el flujo de trabajadores que
existe entre Guatemala y Belice” (segundo considerando), y con la el objeto de que “los
trabajadores guatemaltecos y belicefios en el territorio de cualquiera de las dos partes gocen de
los derechos reconocidos por los instrumentos internacionales”, principalmente de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (tercer considerando).

Por esa razén, en el articulo 3 del Acuerdo Guatemala-Belice se establece que se entendera
por los trabajadores de temporada como “todo trabajador migratorio, cuyo trabajo, por su propia
naturaleza depende de condiciones estacionales y solo se realice durante una parte del afio” lo
que significa que la movilidad laboral tendria que darse en determinadas temporadas conforme
lo que acuerden ambas partes. Y en el caso del articulo 4 establece que “las autoridades
competentes de las partes se pondran de acuerdo y confirmaran por escrito el nimero y
caracteristicas de los trabajadores de temporada que se requieran y estén disponibles segtn las
circunstancias” de lo que se deduce que tendréd que existir la buena voluntad y la fe entre las
partes, para ponerse de acuerdo sobre el niimero de trabajadores temporales que ambos paises
estarian admitiendo, asi como el perfil de cada uno de ellos.

Cabe indicar que en la firma de dicho Acuerdo entre Guatemala y Belice figuré como testigo
de honor el secretario general de la Organizacién de Estados Americanos, sefior José Miguel
Insulza, y en el articulo 4.2 del acuerdo quedd establecido que [a Oficina de la Secretaria General
de la Organizacién de los Estados Americanos en la Zona de Adyacencia Guatemala-Belice

(OEA-ZA) proporcionaria el respaldo a ambas partes para la implementacion del referido
acuerdo.

Ademas, cabe destacar que segtn el articulo 5 del Acuerdo se establece la obligacion de
definir por escrito las condiciones de empleo de conformidad con la legislacién nacional e
internacional de ambos paises (articulo 5.1) y que el contrato tendra que incluir la obligacién del
trabajador de regresar al pais de origen en cuanto expire el permiso de trabajo que en todo caso
tendra que contemplar aspectos minimos como: condiciones y jornadas de trabajo, estadia,
alojamiento, retorno, salario, prestaciones laborales, derechos, obligaciones y garantias
laborales (articulo 5.2). Para el cumplimiento de dichos aspectos, las autoridades competentes
de ambas partes (en el caso de Guatemala, la Direccién General de Asuntos Consulares y
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Migratorios en coordinacién con el Departamento de Movilidad Laboral) monitorearan el
programa y facilitaran a los trabajadores de temporada los permisos correspondientes conforme
a la legislacién nacional.

El Ministerio de Trabajo y Previsién Social (2019) durante el afio 2019 comunicd en su
informe de cumplimiento del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado) (nimero 97)
que el acuerdo Guatemala-Belice fue una coordinacion interinstitucional entre el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Guatemala y el Ministerio de Trabajo y Prevision Social y que durante
ese afio el estatus del citado acuerdo se encontraba en revision conjunta:

El documento se encuentra en una etapa de revision mediante la Comisién Conjunta
Guatemala-Belice que estad coordinada por el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Guatemala y quien tiene a cargo la coordinacién de las reuniones bilaterales para desarrollar
un plan de trabajo. (p. 43)

Mientras que para el afio 2020, el Ministerio de Trabajo y Prevision Social (2020) inform6 que
“el Departamento de Movilidad Laboral junto con personal del Ministerio de Relaciones Exteriores
ha tenido los primeros acercamientos para desarrollar la forma en que se implementara el
Acuerdo entre Guatemala y Belice” (p. 7), de la misma manera indicaron que: “el personal de
Movilidad Laboral mantuvo una comunicacién constante con personal del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Guatemala en el cual se abordaron temas correspondientes a las
estrategias para implementar el acuerdo bilateral” (p. 7), abordando lo siguiente:

* Promocion del Programa de Trabajo Temporal a las personas guatemaltecas que viven
en la zona adyacente mediante el Departamento de Movilidad Laboral

= Aprovechar las oportunidades que brinda las empresas hoteleras de Belice para la
posible colocacion de guatemaltecos

» Una mesa de trabajo en la cual sean incluidas autoridades belicefias y se puedan analizar
las areas de oportunidades, tanto de guatemaltecos en Belice como de belicefios en
Guatemala.

= Acercamiento con la Asociaciéon de Campesinos de la zona adyacente.

Sin embargo, el Ministerio de Trabajo y Prevision Social (2020), a través del Ministerio de
Relaciones Exteriores indicé que “durante el afio 2019 el Gobierno de Belice solicité suspender
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temporalmeqte la agenda de la Comisién Conjunta, en virtud del referéndum realizado en ese
afno para acudir a la Corte Internacional de Justicia” (p. 7), a lo cual con posterioridad Guatemala
“reiteré su deseo de implementar a la brevedad posible el Acuerdo en mencién, a lo que la
cancilleria belicefia indicé que sus autoridades no se encontraban en la disponibilidad de avanzar
en ese sentido” (p. 7), aunado a la situacién actual por la crisis de la Pandemia COVID-19,
actualmente “la cancilleria guatemalteca se encuentra atenta al desarrollo de la situacion actual
con el objetivo que en cuanto las condiciones lo permitan, se retome al conversacién bilateral”
(p. 7); todo con la finalidad de que se implemente dicho acuerdo.

Si bien la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala no define especificamente el
derecho a la migracion laboral, se entiende que en virtud del articulo 44 y 46 Constitucional, el
Estado de Guatemala tiene la responsabilidad internacional de garantizar y proteger dichos
derechos reconocidos en los tratados y convenciones internacionales; sobre los cuales se ha
dictado jurisprudencia nacional e internacional. De ello, Gnicamente el articulo 69 constitucional
establece la obligacion de proteger y legislar para asegurar condiciones adecuadas de salud,
seguridad y prevision social para una migracion laboral interna de los trabajadores
guatemaltecos, particularmente de poblaciones indigenas.

En tanto, la Constitucion tiene un reconocimiento explicito del derecho al trabajo como una
obligacion social que debe basarse en el principio de justicia social como lo ha definido la
convencionalidad internacional segun el articulo 102 inciso t) constitucional el cual reafirma que
los convenios y tratados son parte de los derechos minimos que gozan los trabajadores
guatemaltecos, al mismo tiempo del catdlogo de derechos sociales minimos y fundamentales
para los trabajadores guatemaltecos ya sea en el &mbito nacional o en el exterior, considerando
que cualquier trabajador indistintamente de su condicién son titulares de derechos inherentes a
la persona humana. No obstante, en la practica nacional se observa que los derechos laborales
de los guatemaltecos en el exterior se ven condicionados por las circunstancias y condiciones
especificas del contrato de trabajo hacia el exterior, asi como la legislacion laboral del Estado
receptor, por lo que las mismas pueden variar.
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Capitulo 4

La migracién laboral en Guatemala a la luz de los compromisos internacionales
asumidos ante la Organizacion Internacional del Trabajo

En este capitulo se determina el nivel de cumplimiento de los compromisos que Guatemala
ha asumido ante la Organizacién Internacional del Trabajo en materia de los procesos de la
migracion laboral y de los derechos de los trabajadores migrantes principalmente de la aplicacion
y puesta en marcha del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado) (ntimero 97).

Para tal efecto, se examinaran los comentarios de la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo hacia Guatemala
sobre la materia, en virtud de la informacién que ha presentado como parte de sus
responsabilidades constitucionales como pais miembro y de la implementacion de dichos
compromisos internacionales en materia de migracién laboral, enfatizando en la importancia de
regularizar y fortalecer la institucionalidad de las actividades y los procesos de reclutamiento,
seleccion y colocacion de los trabajadores migrantes en el exterior a través del servicio publico
nacional de empleo y de las agencias privadas. Por tltimo, se realizara la presentacién y anélisis
de resultados de las entrevistas realizadas a actores clave como parte del trabajo de campo de
la presente investigacion.’”

4.1 Los informes del Estado de Guatemala ante la Comision de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones en materia de trabajadores migrantes

Como se indico en el primer y segundo capitulo del presente trabajo, los Estados miembros
ante la Organizacion Internacional del Trabajo presentan informes a la luz del articulo 19 y 22 de
su Constitucién, es decir, ante los instrumentos no ratificados y los ratificados, en ese sentido, el
caso de Guatemala no ha sido la excepcion. De ello, en lo que corresponde a los instrumentos
no ratificados en el segundo capitulo se indic6 que en el presente apartado se analizaria la
informacion del Estudio. General sobre Trabajadores Migrantes que realiza una revisién a la
aplicacion del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (ntimero 97) vy la
Recomendacién (nimero 86) y el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias), 1975 (nimero 143) y la Recomendacién (ntimero 151), y del Estudio General

57 Véase anexo 2. Modelo de éntrevista para investigacion de ¢ampo.
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sobre los instrumentos de los trabajadores migrantes relativo a promover una migracion
equitativa del afo 2016.

En el caso del primer Estudio General sobre Trabajadores Migrantes, la Oficina Internacional
del Trabajo (1999) indico que se realizé “debido al escaso nimero de ratificaciones efectuadas
de los Convenios nimeros 97 y 143 en los ultimos afios y a fin de que examinara la posible
necesidad de revisar dichos instrumentos” (p. 257). En el caso de Guatemala ya figuraba el
Convenio nimero 97 como ratificado y en cuanto al Convenio 143 como un instrumento no
ratificado, al respecto Guatemala indicé “que las perspectivas de ratificacion dependeran de los
resultados de ciertas medidas que prevé adoptar, a nivel interno y con los Estados vecinos, para
dar efecto en la préactica a las disposiciones de estos convenios” (1999, p. 158), refiriéndose en
este Ultimo a la aplicacién e implementacién de los Convenio 97 y 143 a nivel centroamericano.

Ademas, la Oficina Internacional del Trabajo (1999) en el referido Estudio General, respecto
a la aplicacion del Convenio 97 por parte de Guatemala indicé en su parrafo 64 que: “Guatemala
ha declarado que no se puede enviar a su pais de origen por razones de salud a los migrantes
que se benefician de la residencia permanente si han residido al menos dos afios en su territorio”
(p. 250), ello atendiendo a lo referido en el parrafo 1) del articulo 8 del Convenio nimero 978 de
ello, se deduce que si no habian residido los dos afios en su territorio los trabajadores migrantes
en Guatemala eran repatriados a su pais de origen.

De lo anterior, la Comisién de Expertos concluyé al afirmar que “[...] parece que la legislacion
nacional no es compatible con las disposiciones del Convenio” (1999, p. 250); refiriéndose
Unicamente al contexto de los trabajadores migrantes en el territorio guatemalteco mas no del
caso de los guatemaltecos migrantes en el extranjero. De la misma manera, Guatemala respecto
a los obstaculos que impiden la ratificacion y las cuestiones comunes de los Convenios nimeros
97 y 143 junto a otros Estados reconocieron:

58 De conformidad con dicho articulo; el frabajador migrante que haya sido admitido a titulo permanente y
los miembros de su familia que hayan sido autorizados a acompafiarlo o a reunirse con él no podran ser
enviados a su territorio de origen o al territorio del que emigraron cuando, por motivo de enfermedad o
accidente sobrevenidos después de la llegada, el trabajador migrante no pueda ejercer su oficio, a menos
la persona interesada lo desee o que asi lo establezca un acuerdo internacional en el que sea parte
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Parrafo 631 [...] la dificil situacion econémica que estan atravesando y, especialmente, la
elevada tasa de desempleo a la que tienen que hacer frente, y han explicado que esta
situacion les induce a privilegiar la mano de obra nacional en detrimento de la mano de obra
extranjera.

Parrafo 632 (...) mencionaron el costo financiero que representaria la aplicacion de los
instrumentos considerados en este Estudio. Algunos de ellos afirmaron que la ratificacién de
estos convenios entrafiaria necesariamente un aumento de la carga de trabajo de su
administracién del trabajo, la cual no estad lo suficientemente desarrollada o carece de
recursos para hacer frente a dicho instrumento. (1999, p. 260)

Al respecto, claramente desde 1999 Guatemala ha reconocido formalmente como refo la
tasa de desempleo y los recursos econdmicos para atender a los trabajadores migrantes, no
solamente los extranjeros en Guatemala, sino especialmente la atencién de los trabajadores
migrantes en el exterior que buscan oportunidades laborales de manera regular o documentada,
en la que necesariamente debe existir una estructura fortalecida de Ia asistencia y proteccién
consular de los Consulados y Embajadas de Guatemala en el exterior.

En cuanto al segundo Estudio sobre los instrumentos de los trabajadores migrantes, relativo
a promover una migracion equitativa, la Oficina Internacional del Trabajo (2016) indicé que un
Estudio General “relativo a los instrumentos sobre migracion laboral pondria de relieve la
importancia de las cuestiones relacionas con la migracién y permitiria determinar cual seria la
mejor contribucion de la OIT en materia de prestacion de asistencia” (p. 1), ademas de ofrecer
una:

[...] vision general de la legislacion y la practica de los Estados Miembros en lo que respecta
a la aplicacion de los Convenios nims. 97 y 143 con independencia de si han sido ratificados
0 no, asi como de las Recomendaciones nims. 86 y 151, describiendo tanto las iniciativas
positivas emprendidas como los problemas planteados. (2016, p. 2)

Por esa razén, a continuacion, se presenta la informacién en donde figuran las aseveraciones
de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones a través de
comentarios especificos dirigidos a Guatemala en relacién con los compromisos particulares
asumidos por el pais ante el Convenio 97.
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Tabla 15
Comentarios especificos y particulares para Guatemala de acuerdo con la aplicacién del
Convenio 97 objeto de Estudio General por la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios

¥y Recomendaciones (2016)

Parrafoy Comentario especifico indicado en Compromisos particulares

pagina del el Estudio General 2016 asumidos por el pais y algunos
Estudio comentarios adicionales
General

Parrafo 94,
pagina 33

Pais de origen, transito y destino:

94. [...] El articulo 4 del Convenio 97,
por ejemplo, existe para que los
Estados Miembros dicten
disposiciones para facilitar la salida, el
viagje y el recibimiento de los
trabajadores migrantes. La Comision
observa que a la realidad mundial
actual es que la mayoria de los
Estados Miembros son al mismo
tiempo paises de origen, de transito y
de destino. La comisién considera que,
en la practica, esto significa que los
Estados Miembros puedan tener que
asegurar, teniendo en cuenta las
condiciones nacionales, la aplicacién
de todas las disposiciones de los
Convenios tanto a la migracién laboral
hacia sus territorios, la migracién
laboral que atraviesan sus territorios,

Entre otros Estados, el informe
refiere que Guatemala-CEACR,
Convenio 97 en una solicitud directa
de 2013 “la Comisién toma nota de
que el Gobierno reforzaria los
canales de comunicacion vy
cooperacion con los paises de
transito para la proteccién de los
trabajadores  guatemaltecos”; el
comentario tiene la particularidad de
sefialar un compromiso puntual por
parte de Guatemala al indicar que
reforzaria dichos canales de
comunicacion y de cooperacion entre
los paises de transito a fin de
proteger con particularidad a los
trabajadores migrantes, sin embargo,
no se indican mayores detalles al
respecto.
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pagina 53

asi como a la migracion laboral fuera
de sus territorios.

p g :

147. Algunos paises de las Américas
se refirieron asimismo a un gran
numero de acuerdos regionales dentro
de la Organizacién de Estados del
Caribe Oriental, la Comunidad Andina,
el Mercado Comin del Sur
(MERCOSUR), y acuerdos regionales
independientes, incluido el Convenio
Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social

189

también hicieron
ejemplo, al Plan Sudamericano de

referencia, por
Desarrolio Humano  de las
Migraciones; al Convenio de
creacion de la visa Unica
centroamericana para la libre
movilidad de extranjeros entre las
Republicas de ElI  Salvador,
Guatemala, Honduras y Nicaragua
de 2005, y al Memorando de
Entendimiento entre los Gobiernos
de ElI Salvador, Guatemala,
Honduras, México y Nicaragua, para
la repatriacién digna, ordenada, agil y
segura de nacionales

centroamericanos migrantes por via

5% Resolucion No. 558-2021, Ref. UIP-CS-FM/CM de fecha 27 de agosto del afio 2021.
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Parrafo 202,
pagina 72

Parrafo 225,
pagina 81

Mecanismos nacionales: la funcién de
los intermediarios publicos y privados,
vinculado a regular el reclutamiento, la
introduccion y la colocacion de
trabajadores migrantes (articulo 3.1 y
de los anexos | y Il del Convenio 97):
202. La Comisién habia tomado nota
de la importancia cada vez mayor de
los reclutadores privados en el
contexto de la migracién laboral
internacional y también toma nota de
que, en respuesta a los importantes
desafios que plantea la gobernanza de
la migracion laboral, los organismos
publicos de empleo de algunos
gobiernos desempefian una funcion
cada vez mas importante
ento gac

Regulacién transfronteriza:

225. [...] el Gobierno de Meéxico
informo que ha solicitado la asistencia
técnica de la OIT para poner en
marcha un sistema piloto binacional
para registrar y aprobar licencias para
los intermediarios privados a fin de
aplicar el Acuerdo de cooperacién
bilateral sobre migracion laboral entre
Meéxico y Guatemala

190

En dicha aseveracién, sefialan a
Guatemala-CEACR, Convenio
nimero 97, solicitud directa, 2008 lo
siguiente: La Comisién, tomando en
cuenta que el papel de estas
agencias en el proceso de las
migraciones internacionales es cada
vez mayor, pide al Gobierno que la
mantenga informada sobre cualquier
desarrollo en lo que respecta el
surgimiento de agencias privadas de
empleo.

De lo cual, se observa que en el
contexto empezaban a surgir mas
agencias privadas de reclutamiento.

Sin embargo, no se tiene informacién
de que se haya brindado una
asistencia la asistencia técnica y la
ejecucién del Acuerdo de
cooperacion bilateral de migracion
laboral entre ambos paises.
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Parrafo 228,
pagina 83

Servicios proporcionados antes de la
salida del pais de origen, a la liegada
al pais de destino y al regreso al pais
de origen. Servicios para brindar
ayuda a los trabajadores migrantes en

“materia de movilidad y reclutamiento

(articulos 2, 4 y 7 del Convenio 97,
articulo 4 del anexo | y articulo 4.1 y
articulo 4.2 del anexo II):

228. [...] Algunos Estados Miembros
informaron de que se proporcionan
servicios tanto en los paises de origen
(a los nacionales que iran a trabajar a
otros paises). En algunos casos, los
paises de origen y de destino
colaboran para ofrecer servicios a los
trabajadores migrantes. [...] En Ila
mayor parte de los paises son
entidades o instituciones
gubernamentales las que prestan esos
servicios [...]

De lo indicado, el informe destaca
que entre los Estados que cumplen
en proporcionar un servicio en los
paises de origen a los nacionales que
van a trabajar en el exterior, figura
Guatemala, sin embargo, no detalla
la manera en la que se garantiza.

De la misma manera, en el informe
se agrupa a Guatemala entre los
Estados que brindan un servicio
gubernamental que brinda ayuda a
los ftrabajadores migrantes en
materia de movilidad y reclutamiento.

6 Resolucion No. 558-2021, Ref. UIP-CS-FM/CM de fecha 27 de agosto del afio 2021.
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Parrafo 246, Servicios al regreso al pais de origen.

pagina 89

Servicios que se proporcionan a los
trabajadores migrantes que regresan a
sus paises de origen (parrafo 5.2y 5.3
de la Recomendacion 86):

246. En el marco de su control de
aplicacién del Convenio nimero 97, la
Comisién tomé nota de los servicios
proporcionados por algunos Estados
Miembros para facilitar la reinsercién
de los trabajadores migrantes que
regresan a su pais de origen.

Parrafo 268, Trabajo Forzoso y trata de personas:

pagina 96

268. Muchos Estados Miembros se
refirieron a la legislacion y las medidas
especificas para combatir la trata de
personas.

192

Entre ellos figura Guatemala, segun
la CEACR, en su solicitud directa del
aio 2013. Sin embargo, al revisar lo
comentado refiere que el “Marco
General de la Politica Exterior, el
Gobierno prevé también adoptar
diversas medidas tendientes a asistir
a los guatemaltecos en el exterior,
tales como: fortalecer y ampliar el
Servicio Consular de Guatemala,
incluso a través del establecimiento
de consulados méviles y establecer
un centro de atencién telefénica;
apoyar la reinsercion de los
migrantes guatemaltecos retornados
al pais. De ello, no se indica mas
informacion al respecto.

El Estudio General, Unicamente cita
al Estado, mas no detalla las
medidas o acciones concretas sobre
el tema de trabajo forzoso y trata de
personas.
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Parrafo 507, 507. Una serie de paises y ciertas A ello, inicamente se hace referencia
pagina 176 organizaciones de  trabajadores al Estado de Guatemala, mas no se
indicaron diversas medidas para evitar detalla mas informacion al respecto.
y combatir las migraciones laborales
internacionales.

Nota. Elaboracion propia con base en el estudio Promover una Migracién Equitativa (2016) de la
Organizacion Internacional del Trabajo. 2021.

En virtud de lo anterior, puede observarse que la aplicacién del Convenio 97 sobre
Trabajadores Migrantes, debe vigilarse desde dos ambitos: el primero de los trabajadores
migrantes extranjeros en Guatemala y el segundo, de los trabajadores migrantes guatemaltecos
en el extranjero; su cobertura abarca a ambos grupos.

Sin embargo, de acuerdo con el Estudio General de 1999, se verifica que la legislacién
nacional no es compatible con lo que indica el Convenio haciendo referencia al contexto de los
trabajadores migrantes extranjeros en el pais, en dicho momento aln no habia cobrado vigencia
el nuevo Cédigo de Migracion, por lo que actualmente el contexto es diferente ya que como se
indico en al capitulo anterior se reconocen los mismos derechos laborales a los trabajadores
extranjeros en el pais como a un nacional, a diferencia de los mecanismos existentes para
garantizar el cumplimiento de los derechos laborales de los trabajadores migrantes
guatemaltecos en el exterior, que son los sujetos objeto de estudio del presente trabajo.

En el caso del Estudio General de 2016, la mayor parte de las acciones o0 medidas adoptadas
se encuentran enfocadas en atender a los trabajadores extranjeros en el pais mas que a las
medidas especificas y particulares de proteccion y garantia de los procesos de migracion laboral
para los guatemaltecos en el exterior.
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De la misma manera, es evidente la urgencia y necesidad de establecer coordinaciones y ™
relaciones de cooperacion bilateral, regional y multilateral, sin embargo, al carecer de informacion
sobre los resultados de las mismas no se puede conocer con certeza la viabilidad de dichos
procesos para atender el fendmeno de la migracion laboral y porque a lo largo del Estudio se
refiere de que Guatemala se encuentra atendiendo el tema, mas no se amplia sobre la manera
en la que atiende el mismo, Unicamente la referencia de lo que contienen los acuerdos bilaterales
de migracién laboral entre Estados Unidos, México y Belice los cuales no se logra concretar su
implementacion formal.

4.1.1 Comentarios de la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones hacia Guatemala: Solicitudes directas ante el Convenio 97 sobre los
trabajadores migrantes (revisado) hacia Guatemala de 1995 a 2020

La base de datos del Sistema de las Normas Internacionales del Trabajo (2021) revela que
del afio 1995 al 2020 la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
ha emitido 7 comentarios especificamente de solicitudes directas® dirigidas a Guatemala, por lo
que aparentemente el pais ha sido bien calificado ante la Organizacion Internacional del Trabajo,
principalmente porque no figura, ni registra alguna observacién por parte de la Comisién de
Expertos que lo catalogue con graves incumplimientos sobre la aplicacion del Convenio 97. Sin
embargo, de acuerdo con las solicitudes directas de 1995 al 2020 se puede destacar los
siguientes aspectos sobre los trabajadores migrantes guatemaltecos en el extranjero:

Segun la Organizacién Internacional del Trabajo (2021) la Comisién de Expertos en 1995
expresd que en la IV Reunidn Guatemala-México, Guatemala indicé la necesidad de “tomar
acuerdos o decisiones sobre los trabajadores migrantes agricolas guatemaltecos que viajan a
México, con la finalidad de lograr la proteccién de sus derechos laborales”.’2 Ademas, desde
ese momento la Comision de Expertos le empieza a solicitar al pais que facilite informacién

estadistica de los guatemaltecos que trabajan en el exterior.

Hacia el afio 2001 la Comisién de Expertos (2021) le solicité al pais indicar las medidas
adoptadas o previstas para que se reglamentaran las actividades que desarrollan las agencias

51 Solicitudes directas (CEACR) adoptadas en 1995, 2001, 2007, 2012, 2018, 2019 y 2020, \
https:/iwww.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _|D:4054636.
62 Véase

https:/iwww.ilo.org/dyn/normiex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID:2143545
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privadas a fin de proteger a los trabajadores migrantes contra cualquier tipo de abuso, y que se
reglamentaran posibles sanciones en caso de que se cometieran infracciones. Ademas, destacé
la importancia de poner en practica la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y
nacionales en el territorio y al mismo tiempo reiterd que se facilitara informacion estadistica de
los guatemaltecos en el extranjero puesto que no se habia facilitado desde 1995%, es decir, en
su peticion inicial.

En el afio 2007 Guatemala habia informado ante la Organizacién Internacional del Trabajo
(2021) la existencia de una politica migratoria y lo referente a la politica de proteccion y asistencia
consular de los trabajadores guatemaltecos migrantes en el exterior®, sin embargo, al solicitar a
la Unidad de Informacidn Pablica del Ministerio de Relaciones Exteriores®® (2021) que se facilitara
una copia de la existencia de las Politicas Consular, Migratoria Exterior o Internacional indicaron:
“Consultar la Politica General de Gobierno 2020-2024, pilar estratégico 5 Relaciones con el
Mundo”, al verificar la referida Politica General Gnicamente se plantea le necesidad de cubrir
cuatro ambitos de atencién con el mundo, es decir, politico, econdmico, migratorio y de
seguridad, en ese sentido, la Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presidencia (2021)
en materia migratoria refiere Gnicamente que:

[...] el desafio sera la definicidn de una estrategia integral para lograr el estatus de proteccién
a los guatemaltecos radicados en Estados Unidos. De conformidad con datos del Migration
Policy Institute, el nimero de migrantes guatemaltecos en Estados Unidos se incrementé
durante el periodo 2000-2013 en un 389%15. Esta situacion obliga a incrementar la
presencia de consulados guatemaltecos en territorio estadounidense para la atencién de las
necesidades de los connacionales. Actualmente el pais cuenta con 20 consulados en

Estados Unidos, ubicados en las areas de mayor afluencia de migrantes guatemaltecos. (p.
25)

Por lo que sefala la importancia de definir una estrategia integral para la proteccién de los
guatemaltecos radicados particularmente en Estados Unidos, sin embargo, no hace referencia a
la elaboracién de una politica migratoria especifica.

8 Véase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID:2204270
64 Véase

hitps:/iwww.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _ID:2278097
85 Resolucién Nimero 146-2021 de fecha 2 de septiembre de 2021.

196

(;S‘ UUIDS
e

GRS Jige O
Y
7y




Por otra parte, en 2007 se informé ante la Comisiéon de Expertos la elaboracién de un
memorando de entendimiento relativo a los trabajadores guatemaltecos migrantes a México, al
respecto la Organizacion Internacional del Trabajo (2021) le habia referido al pais que
considerara en el marco de su elaboracion las disposiciones del Convenio 97 pero principalmente
de su anexo ll, es decir, lo referente al proceso de reclutamiento, colocacion y condiciones de
trabajo de los trabajadores migrantes contratados en el marco de acuerdos sobre migraciones
colectivas celebradas bajo el control gubernamental.

Ademas, respecto al anexo | del Convenio 97 se hace necesario enfatizar que Guatemala
informé en 2007 que “no funcionan agencias privadas de empleo, ademas de que no existe
ninguna reglamentacion sobre operaciones de contratacién, introduccion y colocacion™, a lo
cual la Comisién de Expertos recomendo “que dichas operaciones deben estar sujetas a la
supervisién de la autoridad competente en el territorio”®, en virtud de los abusos que
intermediarios cometen contra los trabajadores migrantes guatemaltecos en el proceso de
contratacion, por ello, la Comisién de Expertos solicité al pais que la mantuviera informada sobre
el “desarrollo en lo que respecta al surgimiento de agencias privadas de empleo”.%® De ello, cabe
indicar que hacia el afio 2021 aparecen algunas agencias privadas de reclutamiento, las cuales
se abordaran mas adelante como parte de los resultados de la investigacién de campo.

Para el afio 2013 la Comisién de Expertos de la Organizacién Internacional del Trabajo
(2021) tomd nota del proceso de elaboracion del Marco General de la Politica Exterior de
Guatemala, como medida que pretendia atender a los guatemaltecos en el exterior y establecer
una politica migratoria integral direccionado hacia el respeto de los derechos humanos, asi como
de medidas para prevenir informacion engafiosa y la facilitacion de la salida, viaje y recibimiento
de los migrantes, pero principalmente en la busqueda de oportunidades de trabajo en el exterior
y ofros sectores productivos, sin brindar y especificar mayores detalles sobre ello, del mismo
modo, se habia indicado que se estarian adoptando “medidas tendientes a asistir a los
guatemaltecos en el exterior, tales como fortalecer y ampliar el Servicio Consular de Guatemala,
incluso a través del establecimiento de consulados méviles [...]" al respecto, la Comision le
encomendd al pais que informara sobre dichas actividades de proteccién de trabajadores
migrantes guatemaltecos en el exterior realizadas por el Servicio Consular; mismo que permitié

% Véase
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _ID:2278097
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trabajadores migrantes hacia Canada, de quienes se pudo obtener informacién sobre el tipo de

asistencia brindada a los 12,027 guatemaltecos en el exterior como se refleja en la graficas no.
1 de la presente investigacién.

Asimismo, en ese mismo afio Guatemala indicé que mediante una Subcomisién de Trabajo
sobre movilidad laboral se pretendia “facilitar y complementar esfuerzos con el sector publico, el
sector privado y la sociedad civil para aumentar las posibilidades de empleo formal y mejorar las
condiciones de trabajo de los guatemaltecos interesados en trabajar en el extranjero™®, y que se
estaba “trabajando en la estandarizacion de los procedimientos de contratacién de
guatemaltecos en el extranjero y en la transparencia de los procesos de reclutamiento, [...] de
guatemaltecos”™ lo cual figura como una compromiso permanente del pais ante la Organizacién
Internacional del Trabajo. Sin embargo, al consultar via informacién publica al Ministerio de
Trabajo y Prevision Social sobre el marco legal, avances y resultados de la Subcomision de
Trabajo sobre movilidad laboral, la Direccion General de Empleo indicé que “en base al
reglamento organico interno no se establece la creacién de una Subcomisién del Departamento
de Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Previsién Social”.”"

En el caso del afio 2018 la Organizacién Internacional del Trabajo (2021), a través de la
Comision de Expertos, tomo nota de la adopcién del nuevo Cédigo de Migracion, decreto nimero
44-2016 y de la nueva institucionalidad que preveo crear, asimismo, de lo referido por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2017)"2 “seglin el cual una de cada diez personas
guatemaltecas viven fuera de su pais y la mayoria de las personas que migran (97,4 por ciento)
lo hacen hacia los Estados Unidos” (p. 127). El informe sefiala que el niimero de personas que
se han visto forzadas a salir de Guatemala debido a diversas formas de violencia ha crecido de
manera dramatica durante los tltimos afios™. Pero a su vez, destaca los acuerdos firmados en
materia migratoria, tales como el Memorando de Entendimiento en materia de cooperacion
laboral entre México, El Salvador, Honduras y Guatemala, Acuerdo de Cooperacion bilateral en
materia laboral entre México Guatemala que expird en 2016 y Acuerdo entre Guatemala y Belice.

3 Véase
https:/iwww.ilo.org/dyn/normiex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT _ID:3959350
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Asi como las medidas para prevenir la informacién engafnosa destinada a brindar informacién
exacta a los trabajadores que decidan partir a trabajar en el extranjero.

Finaimente, en el caso de los afios 2019 y 2020 la Organizacién Internacional del Trabajo
ante la Pandemia del COVID-19 su Consejo de Administracion en la 338 reunién efectuada en
junio de 2020 tom¢ la decision de “examinar la aplicacién del Convenio sobre la base de la
informacién complementaria recibida del Gobierno en 2020, asi como sobre la base de la
informacion de la que disponia en 2019"™, por lo que a pesar de que en el Sistema de las Normas
Internacionales se visualiza una solicitud directa del afio 2019 y 2020, la de este Gltimo afio 2020

agrupa lo comentado por la Comisién de Expertos en 2019 en un solo comentario que constituye
el mas reciente.

Durante el afio 2020 la Organizacion Internacional del Trabajo (2021) habia solicitado al
Estado de Guatemala que tras la vigencia del Cédigo de Migracién informara sobre el estado
actual del proceso de formulacién, creacién y supervision de la Politica Migratoria, sin embargo,
el pais indicé que “alin no se ha adoptado una politica integral en materia migratoria®’®, no
obstante, la Comisién de Expertos observé que en el marco de la Politica Nacional de Empleo
Digno 2017-2031 figuraba el Programa Nacional de Migracién para el Desarrollo, por lo que
solicité al Estado de Guatemala informar sobre los resultados del mismo y que informara sobre
los avances que tuviera sobre la politica migratoria. Asi también, Guatemala informé ante la
Comision de Expertos (2021) un aspecto relevante sobre la legislacién migratoria:

[...] [se] esta trabajando en un acuerdo interinstitucional con el Instituto Guatemalteco de
Migracién denominado “Convenio de Cooperacién Interinstitucional entre el Ministerio de
Trabajo y Prevision Social y el Instituto Guatemalteco de Migracién para agilizar el tramite y
entrega de documentos de caracter migratorio a guatemaltecos inscritos en el Programa de
Trabajo Temporal"’®.

™ Véase
htt s:/lwww.ilo. org/dyn/normlexles/f"p—1000 13100:0:NO:13100:P13100_COMMENT_ID:4054636
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Lo anterior es sumamente importante considerando que el documento de identidad es un
derecho del trabajador migrante y una obligacién para el Estado garantizarlo”, especialmente en
aquellas circunstancias en las que los trabajadores guatemaltecos migratorios son contratados
a través de personas individuales o agentes u agencias privadas de reclutamiento y seleccién,
los cuales escapan del control del Estado de Guatemala, por lo que el acuerdo interinstitucional
coadyuvaria a brindar una seguridad para los guatemaltecos migrantes que buscan una
oportunidad en el exterior. De la misma manera, la Comisién de Expertos (2021) observé:

[...] que el articulo 161, a) del Cddigo de Migracion prevé que el Consejo de Atencion y
Proteccion, como el ente de la autoridad migratorio nacional, sera responsable de generar
campafias de prevencion e informacion sobre los riesgos de la migracion y los derechos de
las personas migrantes.™

Al respecto, el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Trabajo tiene bajo su
responsabilidad informar a los trabajadores migrantes sobre sus derechos laborales dentro del
pais, asi como en el exterior, razén por la que nuevamente la Comision de Expertos reitera su
solicitud sobre la asistencia consultar en el exterior.

Finalmente, uno de los comentarios reiterativos que devienen desde el 2001, es decir, desde
hace veinte afios constituye el cumplimiento del articulo 3 del anexo | relativo a la reglamentacién
de las operaciones de reclutamiento, introduccién y colocacién de las agencias privadas que no
fueron contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones laborales, la Comisién de Expertos
(2021) tomé nota:

[...] de que el Gobierno indica que, el Departamento de Movilidad Laboral del MTPS esta
elaborando un reglamento para el registro, autorizacién y funcionamiento de reclutadores,
agencias de reclutamiento o colocacién de personas trabajadoras guatemaltecas fuera del
pais. [...] el reglamento en mencién se encuentra en la Gltima etapa de revision por parte del
MTPS para luego ser remitido a la Procuraduria General de la Nacién.™

7 Segun el articulo 61 (obligaciones de las personas guatemaltecas), 90 (documentos de viaje), 99
(derecho al documento de identidad fuera de Guatemala) del Cédigo de Migracion, asi como de lo referido
en el articulo 21 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares.

8 VVéase
www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _ID:4054636:NO
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La reglamentacioén de las operaciones de las agencias de reclutamiento, introduccion y
colocacion continlan siendo uno de los grandes retos para el pais, principalmente en su
regulacion, tiene una incidencia directa sobre el fenémeno de la migracién irregular, pero a su
misma vez de la regular respecto al registro de dichos entes para prevenir el abuso contra los
trabajadores migrantes para optar a oportunidades laborales en el extranjero.

Por otra parte, entre los aspectos positivos con relacién a la asistencia a los trabajadores
migrantes (articulo 2, 3 y 7 del Convenio 97) figura que Guatemala ha facilitado “informaciones
detalladas sobre los servicios de asistencia para los trabajadores guatemaltecos al extranjero en

el marco de las funciones consultares”® y que en el marco de los trabajadores retornados (2021):

[...] entre 2019 y 2020, 252 personas retornadas fueron evaluadas y certificadas en
competencias blandas y para el trabajo, en coordinacién con la Asociacién de Retornados
Guatemaltecos, el Programa Quédate y el Servicio Nacional de Empleo; y 231 personas
retornadas fueron incorporadas al mercado laboral.?!

La asistencia consular es sumamente importante en el exterior para la proteccién de los
trabajadores migrantes guatemaltecos en el ejercicio y resguardo de sus derechos laborales, la
cual debe ejercerse para los trabajadores migrantes documentados o regulares quienes han
cumplido con los requisitos establecidos en la legislacién nacional del pais receptor. De la misma
manera, en un contexto migratorio como el de Guatemala respecto a los retornados es elemental
aprovechar las capacidades, habilidades y experiencia laboral en el extranjero por lo que a su
vez se considera trascendental incorporarlas al mercado formal laboral del pais. Sin embargo,
persisten retos sobre el nivel de atencion y cobertura que brinda el Estado de Guatemala en el
exterior, tanto sobre la asistencia consular y la intermediacidn laboral de los retornados para su
insercién en el mercado formal laboral del pais, tal como se evidencia a continuacién como
resultado del trabajo de investigacion realizado.
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migratoria laboral, la proteccion de los trabajadores migrantes guatemaltecos y los

desafios para Guatemala sobre la migracién laboral

Para fortalecer la posible comprobacién/improbacidon de la hipétesis de la presente
investigacion, ademas del analisis e informacién antes expuesta, se estimé pertinente realizar,
para el trabajo de campo, entrevistas a expertos que son actores claves vinculados a la migracion
laboral, movilidad laboral y trabajadores migrantes guatemaltecos. Ello con la finalidad de que,
aunado a lo anteriormente indicado sobre los informes que Guatemala ha presentado a la luz de
los comentarios emitidos por la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, se analice criticamente la
capacidad gubernamental instalada en Guatemala y el nivel de responsabilidad y compromiso
con los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior en virtud del cumplimiento del
Convenio nimero 97.

Previo a entrar en materia, cabe destacar que de la investigacién de campo la mayoria
concord6 que las oportunidades laborales migratorias que ofrecen otros paises son mejores que
las nacionales, en términos de remuneracién, como el caso de Estados Unidos de América y
Canada, considerando el tipo de cambio y las condiciones laborales que se ofrecen en el exterior
en comparacion a las nacionales, principalmente en el sector agricola. De la misma manera, el
fenémeno de la migracién cada vez mas se convierte en parte esencial de la dinamica de la vida,
la convivencia en comunidad y el entorno familiar con destino a Estados Unidos de América,
México, Canadé y Belice ante los desafios del mercado de trabajo al no contar con fuentes
formales de empleo, contexto en el que segun la investigacion de campo se determina que la
migracion deja de ser una opcién y se vuelve una necesidad para los trabajadores
guatemaltecos, obligandolos a migrar y a buscar oportunidades laborales fuera del propio pais,
lo que constituye la negacién de un derecho desde el momento en el que el Estado no es capaz

de atender las demandas laborales de los nacionales, convirtiéndose en una necesidad
permanente.

De la misma manera, respecto a si, la legislacion guatemalteca, la politica nacional y la
practica sobre el derecho a la migracién laboral es lo suficiente para garantizar los derechos
laborales minimos reconocidos nacional e internacionaimente, del trabajo de campo se infiere
que la legislacion laboral en materia de procesos migratorios sobre movilidad laboral debe
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actualizarse. El sector ptblico sefiala, por ejemplo, aquellos requisitos minimos como lo es el
caso concreto en exigir el pago de fianzas a los empleadores, particularmente si no existe una
capacidad institucional instaurada para llevar el registro y control de los procedimientos
establecidos en el Cédigo de Trabajo, concretamente de lo regulado en el articulo 34 c) del
Codigo de Trabajo y de lo instituido en el Codigo de Migracién. Por un lado, se requiere una
legislacion nacional actualizada y armonizada con los criterios y pardmetros que demandan los
procesos actuales, lo que permitira la vigilancia de los derechos de los trabajadores conforme la
ley, y por otra parte, se encuentra el estado actual de los instrumentos internacionales en materia
de trabajadores migrantes y migracién laboral, de ello, la necesidad de adoptar una politica
migratoria que contemple los parametros minimos y la proteccién de determinados derechos
para los trabajadores migrantes, a fin de adoptar medidas y acciones concretas para la proteccion
de los derechos universales, entre ellos, los laborales.

Ademas, de la investigacion de campo, el sector publico considera que los convenios més
actualizados son el Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones
complementarias), 1975 (nimero 143) y el Convenio sobre las agencias de empleo privadas,
1997 (numero 181), no obstante, se afirma que en Guatemala no se tiene la capacidad
institucional instaurada para implementar el Convenio sobre las agencias retribuidas de
colocacién (revisado) 1949 (nGmero 96) actualmente vigente, a lo interno del Ministerio de
Trabajo y Previsién Social se determina que el Departamento de Movilidad Laboral no cuenta

con los analistas, el sistema y la estructura que se necesita para su control.

Por ello, es sumamente importante que ante la ratificacion de los convenios internacionales
se contemple la manera en la que este se implementara en el pais, en términos de armonizacion
de la legislacion nacional con la internacional; con la finalidad de que su implementacién no sean
futuros obstaculos para la proteccion y garantia de los derechos de los trabajadores
guatemaltecos migrantes en los procesos de reclutamiento y seleccién, como su colocacion en
el exterior.

Por otra parte, como se indicé anteriormente, que aunado al incremento del flujo migratorio,
emergen nuevas agencias privadas de reclutamiento, las cuales no se registran en el Ministerio
de Trabajo y Previsién Social, considerando que la existencia de estas que deben cumplir con
los requisitos ya indicados y regulados en el articulo 35 del Codigo de Trabajo, por lo que es
necesario y urgente regularlas, de ello, el sector publico en la investigaciéon de campo refiere que
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para el caso de las agencias privadas de reclutamiento no es necesario intervenir en sus
procesos, pero si es una obligacién reportar la informaciéon de los contratos laborales e
informacién que le permita la verificacion del cumplimiento de los derechos de los trabajadores
guatemaltecos en el exterior, a fin de contar con la informacion minima como el lugar de destino,
el tipo de actividad econémica a desarrollar, el niumero de ocasiones en las que los
guatemaltecos son contratados en el exterior; lo anterior con el objetivo que el propio Ministerio
de Trabajo y Previsiéon Social tenga un mejor control sobre las actividades que desarrollen las
agencias privadas de reclutamiento asi como la situacidén y las condiciones en las que los
guatemaltecos desarrollan un trabajo en el exterior.

Por su parte, la investigacién de campo del sector de los organismos internacionales destaca
gue actualmente existen herramientas que permiten abordar la migracion a través de la normativa
internacional a través de las convenciones, los convenios y recomendaciones de la Organizacion
Internacional de! Trabajo, de principios y Pactos Internacionales en el derecho internacional, y
que en el plano nacional de Guatemala esta la Politica General de Gobierno y la Politica Nacional
de Empleo Digno que tiene dos ejes enfocados al tema de migracion y constituyen esfuerzos que
aunado a los acuerdos bilaterales en materia de migracion laboral como el caso de México, Belice
y Estados Unidos constituyente esfuerzos claros en los que no solamente se involucra a un solo
actor, sino a la institucionalidad como el Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de
Trabajo y Prevision Social y el Instituto Guatemalteco de Migracién quienes juegan un rol
importante en la construccién de politica exterior de lo laboral y de lo migratorio. Lo anterior,
constituye un mayor compromiso a nivel técnico y politico, sin embargo, se logra determinar que
los procesos transitorios, de funciones, de reglamentacion y de coordinacion interinstitucional
son lentos, si bien existe una apertura a abordar los temas sobre migracién laboral las respuestas
y soluciones al fendmeno siguen siendo insuficientes y constituyen un reto para la
institucionalidad publica del pais.

Por lo tanto, de la investigaciéon de campo se logra determinar que el fenémeno de la migracion
laboral de guatemaltecos hacia el exterior es cada vez mas una necesidad permanente que
implica la busqueda de mejores oportunidades, ante la carencia de empleos en el pais,
focalizados principalmente en el sector agricola. Asimismo, Estados Unidos, México, Canada y
Belice constituyen los principales lugares de destino para la movilidad laboral de guatemaltecos
y que precisamente por la dinamica, el marco normativo nacional vigente debe actualizarse y
armonizarse el derecho internacional migratorio.
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como privadas, sean reguladas bajo el control y registro gubernamental del Ministerio de Trabajo
y Prevision Social exigiendo los requisitos minimos que aseguren y resguarden los derechos de
los trabajadores, que se les requiera el pago de la fianza que asegure la repatriaciéon de los
trabajadores y sus familiares como garantia por posibles pagos de indemnizaciones o
prestaciones que puedan proceder; o bien de otros posibles mecanismos que la propia institucién
estime pertinentes.

De la misma manera, del afio 2007 seguin los comentarios de la Comision de Expertos de la
Organizacion Internacional del Trabajo y de lo afirmado en el trabajo de campo, han surgido
agencias privadas de reclutamiento las cuales deben ser reguladas de manera inmediata
derivado de sus actividades pero a su vez de los propios compromisos asumidos ante el
Convenio 97, con la finalidad garantizar los derechos laborales de los guatemaltecos no solo en
el exterior sino en los procesos de reclutamiento y colocacion, situacién que también debe
sefalarse en el abordaje y desarrollo de la politica migratoria, pese a que este ya se encuentre
sefialado por el Codigo de Migracién a fin de que las instituciones involucradas en los procesos
logren la instalacion de las capacidades institucionales necesarias para responder a la migracion
laboral de guatemaltecos hacia el exterior.

Asi también, los mecanismos vigentes para resguardar las posibles violaciones a ios derechos
laborales de los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior, contintian siendo un reto
para el pais a pesar de la legislacién nacional vigente, las politicas publicas en materia de
migracién que son generales y que en el caso particular de los trabajadores migrantes requieren
de medidas especiales para su atencién y las actuales practicas que son insuficientes y que no
logran una cobertura total de los trabajadores guatemaltecos en el exterior.

4.2 Proteccion de los derechos de los trabajadores guatemaltecos en el extranjero

De la investigacion de campo realizada se puede inferir que, Guatemala no garantiza la
protecciéon de los derechos de los trabajadores guatemaltecos que laboran en el extranjero
debido a las limitaciones institucionales y de recurso humano para brindar una amplia cobertura
que permita la proteccién a los trabajadores migrantes en el exterior, Guatemala realiza una
intermediacion laboral para obtener fuentes de trabajo en areas en particular, como el sector
agricola, sin embargo, al realizarse el proceso de reclutamiento y colocacion, no se dispone de
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informacion veridica y comprobable sobre las condiciones y las responsabilidades en el servicio
consular para los guatemaltecos en el extranjero, asimismo, se ha identificado como debilidad
en- la institucionalidad publica la poca capacidad en infraestructura humana, fisica y una
adecuada cobertura y protecciéon a los migrantes guatemaltecos que laboran en el extranjero,
considerando que en la practica asesoran casos en los que la asistencia que brindan las
instituciones es limitada en los casos concretos.

Otro sector de la muestra de campo destacé que, la proteccion de los derechos de los
trabajadores guatemaltecos depende de la presencia de la representacion diplomatica y
asistencia consular de Guatemala en el pais receptor, sobre todo de la accesibilidad que el
trabajador tenga a un Consulado o Embajada; de ello depende las respuestas y acciones
inmediatas de proteccién o no ante la transgresion de algtin derecho laboral.

Ante la ausencia de la presencia del Estado de Guatemala en el lugar de trabajo de los
guatemaltecos en el exterior, se genera una situacién de vulnerabilidad y de desproteccion
constante y latente, lo cual se invisibiliza para su registro. De la investigacion realizada en el
sector internacional cuya presencia a nivel de organismos especializados es medular y
particularmente en lo referente a la regulacién necesaria, particularmente el caso de la
Organizacion Internacional del Trabajo estima necesario considerar la normativa internacional
que ha desarrollado y que fue abordado en el primer y segundo capitulo del presente analisis,
vinculados a los principios y directrices de contratacién equitativa y general, asi como la nueva
normativa nacional vigente del Cédigo de Migracién sobre el derecho a migrar y trabajar en el
exterior como una obligacion de las instituciones del Estado en abordar las normas
internacionales del trabajo sobre los trabajadores migrantes, incluida la proteccién de sus
derechos y la de sus acompaifiantes familiares.

Por lo tanto, existe una amplia normativa internacional y nacional que aborda y desarrolla los
derechos y la proteccion minima que se debe garantizar a los trabajadores migrantes, sin
embargo, la forma en la que el Estado se organiza para garantizar esa proteccién aun tiene
brechas y asuntos por atender, que la actual vigencia del Cédigo de Migracién implica un cambio
de perspectiva sobre cémo debe abordarse la tematica migratoria nacional, ya que la desvincula
de la doctrina de seguridad nacional y en consecuencia el nuevo desafio para las instituciones
en coordinar interinstitucionalmente para abordar y materializar acciones a través de programas,

proyectos y planes que permitan garantizar dicha proteccion considerando la posicién geografica
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del pais como un lugar de origen, destino, fransito y retorno de migrantes nacionales e
internacionales.

Aunado a lo anterior, la migracién laboral en Guatemala es nueva y particularmente primitiva
para abordar y desarrollar los derechos de las personas trabajadoras, considerando que la
proteccion de dichos derechos debe abarcar los procesos de salida y retorno de los trabajadores,
garantizando una asistencia desde la movilizaciéon de un trabajador desde su hogar hasta su
retorno al pais. De ello, se determina que el acompafiamiento que brinda el Ministerio de
Relaciones Exteriores en el caso de los guatemaltecos que laboran en México, se carece de una
capacidad institucional instalada que tenga una cobertura integral y completa para la verificacion
de las instalaciones en el que se desarrollan los trabajadores, las condiciones de trabajo que
tienen las personas, incluyendo la manera en la que se pueden llevar a cabo la supervisiéon del
cumplimiento de los contratos laborales en México considerando la legislacion federal y nacional,
al respecto no en todas las modalidades se suscribe un contrato de trabajo como lo establece el
Cadigo de Trabajo, sino a través de otros documentos con los que se imposibilita la verificacion
de la legislacion laboral, por lo que en dichas circunstancias son necesarias las coordinaciones
interestatales a través de una capacidad institucional que tenga los recursos humanos y medios
necesarios para veriﬁcar los derechos laborales de los guatemaltecos.

De lo anterior, se evidencia la falta de proteccion a los derechos laborales de los trabajadores
migrantes guatemaltecos en el exterior, materializado a través de la ausencia de contratos de
trabajo, el cual seguin el articulo 5 del anexo 18 y articulo 6 y 12 del anexo 1l, ambos del Convenio
97, constituyen el principal mecanismo para garantizar el goce, disfrute y proteccion de los
derechos de los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior, por lo que el incumplimiento

82 Articulo 5 del Anexo | del Convenio 97: 1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor este anexo y que
disponga de un sistema para controlar los contratos de trabajo celebrados entre un empleador, o una
persona que actlle en su nombre, y un trabajador migrante se obliga a exigir: (a) que un ejemplar del
contrato de trabajo sea remitido al migrante antes de la salida, o si los gobiernos interesados asf lo
convienen, en un centro de recepcién al lliegar al territorio de inmigracion; (b) que el contrato contenga
disposiciones que indiguen las condiciones de trabajo y, especialmente, la remuneracion ofrecida al
migrante; (c) que el migrante reciba, por escrito, antes de su salida, por medio de un documento que se
refiera a él individualmente, o a un grupo del que forme parte, informacion sobre las condiciones generales
de vida y de trabajo a que estara sujeto en el territorio de inmigracion. 2. Si al migrante le entregan una
copia del contrato a su llegada al territorio de inmigracién, debera haber sido informado, antes de su salida,
por medio de un documento que se refiera a él individualmente, o a un grupo del que forme parte, de la
categoria profesional en la que haya sido contratado y de las demas condiciones de trabajo, especialmente
la remuneracion minima que se le garantice. 3. La autoridad competente debera tomar las medidas
necesarias para que se cumplan las disposiciones de los parrafos precedentes y se apliquen sanciones
en casos de infraccién.
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de suscribir contratos de trabajo y la ausencia de inspecciones laborales constituyen un desafio
para Guatemala.

La legislacion nacional en el articulo 34 inciso d) del Cédigo de Trabajo refiere la obligacion
de vigilar el modo en que se cumple el contrato de trabajo en el exterior, sin embargo, no existe
capacidad para supervisar el cumplimiento de que todos los trabajadores migrantes
guatemaltecos cuenten con un contrato de trabajo en el exterior, normalmente los consulados
solamente realizan una verificacién inicial, a lo cual el sector publico sostiene que vigilar el
cumplimiento del contrato de trabajo en el exterior es viable, cuando estos han sido colocados
en un puesto de trabajo que esté bajo el control gubernamental, es decir, del Ministerio de Trabajo
y Previsidén Social, de lo contrario, si son reclutados a través de las agencias privadas de
reclutamiento, es imposible, considerando que actualmente el Ministerio de Trabajo y Prevision
Social no posee la capacidad, el programa y la infraestructura informatica para almacenar la
informacion que se exige para las contrataciones en el extranjero; lo cual constituye uno de los
principales hallazgos en la presente investigacion, y un reto a su debida institucionalizacion para
crear y fortalecer en el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Trabajo y Prevision
Social, es decir, tanto el registro de las agencias de reclutamiento en el pais como la supervision
e inspeccion de dichos derechos laborales.

Conforme a los resultados obtenidos mediante la presente investigacion, la ausencia de un
registro de las agencias privadas de reclutamiento limita la posibilidad de fomentar y crear fuentes
de empleo formales hacia el exterior, considerando el derecho a migrar y el derecho a trabajar
en el extranjero, para las agencias que demandan mano de obra, particularmente semicalificada,
les interesa mantener opciones de colocacién de trabajadores con empleadores que lo
demandan, no obstante, el hecho de que existe un proyecto de reglamento que pretende
regularizar las actividades de las agencias privadas pero que a la fecha no se aprueba, limita la
prevencion de violaciones a los derechos humanos y laborales de los guatemaltecos en los
procesos de reclutamiento para emplearse en el exterior, siendo victimas de estafas y malas
practicas como el trabajo forzoso.

Ademas, actualmente si los procesos de contratacion se realizan a través del Departamento
de Movilidad Laboral o bien en el marco del Programa de Migracién Temporal se verifica la
informacion del contrato y a su vez se corrobora la informacion de la finca (en el caso de los
trabajadores agricolas), en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores a través de
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la Embajada o Consulado donde se esta ofertando el empleo, principalmente, en el caso de
Estados Unidos y Canad3, a fin de garantizarle seguridad y estabilidad al trabajador migrante en
relacién a su salario y lugar de vivienda, esta situacién no se da cuando se trata de las agencias
privadas sobre las cuales no se tiene mayor control, a pesar de que algunas agencias privadas
en la practica facilitan informacién de los trabajadores guatemaltecos migrantes como el nombre,
copia de documentos personales de identificacion y el nombre del lugar de trabajo, con ello, en
algunos casos se puede realizar visitas para verificar las condiciones del trabajador, sin embargo,
existe una coordinacion insuficiente para generar una verificacién y vigilancia de las condiciones
laborales en las que algunos trabajadores migrantes guatemaltecos se encuentran, porque el
seguimiento no se posible darlo en todos los casos.

Es urgente la adopcién del reglamento o normativo especifico que regule las actividades y
que su vez registre las agencias privadas de reclutamiento para contribuir a la institucionalizacion
de los procesos de migracion laboral a través del reclutamiento, introduccién y colocacion, a fin
de viabilizar y materializar la proteccién y garantia de los derechos de los guatemaltecos en el
exterior.

En el extranjero las inspecciones o verificaciones del cumplimiento de los contratos se
encuentran a cargo instituciones como los Ministerios con facultades y responsabilidades para
inspeccionar el cumplimiento de los derechos laborales en las diferentes empresas que emplean
trabajadores extranjeros, lo que significa que la proteccion de los derechos de los trabajadores
migrantes guatemaltecos se comparte con las funciones que tiene atribuidos los inspectores del
pais receptor, situacién que cubre el Convenio 97 por su naturaleza lo cual tiene limitaciones en
el caso de Estados Unidos, Canada y México en virtud que no tienen ratificado dicho instrumento.

4.2.1 Medios adecuados y necesarios para que los trabajadores migrantes guatemaltecos
en el extranjero puedan ejercer sus derechos laborales

Del trabajo de campo se infiere que existe una desinformacion sobre los derechos laborales
de los cuales gozan los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior, y en consecuencia
constituye una de las limitantes para poder ejercerlos y asi corroborar si dichos medios son los
adecuados y los necesarios para los trabajadores migrantes, en virtud de ello: i) el trabajador
desconoce cuales son los derechos laborales minimos y sobre todo el lugar a donde acudir ante

la vulneracion de algtn derecho laboral, generandose abusos y practicas antiéticas por el
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desconocimiento de los derechos, v ii) subsiste la necesidad de que los trabajadores migrantes

sean capacitados en el pais y orientados en sus derechos laborales para su ejercicio en el
exterior.

Asimismo, la ubicacion del servicio consular o de las propias Embajadas de Guatemala en
el pais receptor constituye una limitante para la atencion y verificacién del cumplimiento de los
derechos de los guatemaltecos. Por ejemplo, en el caso de las fincas en Canada se realizaban
las verificaciones y visitas laborales en largos periodos de tiempo que implicaban hasta dos
meses, por lo que las mismas no permitian verificar desde un inicio si las condiciones eran las
adecuadas para el que fue empleado el guatemalteco migrante a su llegada.

De la misma manera, del trabajo de campo se logra determinar que Unicamente los
trabajadores migrantes que viajan en una situacion regular, son los Unicos que pueden gozar de
algtiin medio especifico, como lo es el contrato de trabajo para que ejercer y desarrollar sus
derechos laborales, tales como el salario minimo y adecuado, un seguro social y tiempos u
horarios de trabajos definidos, sin embargo, los mismos deben de constatarse a través de las
visitas que le corresponde a los consulados guatemaltecos, desde el sector de los trabajadores
internacionales se observa que el Estado a través de los servicios consulares no tiene la
institucionalidad completa y fortalecida, confiando en la disposicién y voluntad que tengan los

empleados publicos en el pais de destino para que esos derechos laborales minimos sean
garantizados .

Por tal razén, la necesidad de que el Estado de Guatemala a través de las instituciones
publicas cumpla inicialmente con la responsabilidad y obligacién de orientar debidamente a los
trabajadores antes previo a su salida del pais, a través de la creacién de mecanismos como
instancias en las que se pueda denunciar un abuso en contra de los trabajadores en el extranjero,
particularmente la creacién de centros gratuitos de atencién y orientacion laboral en el extranjero.

De ello, se concluye que las limitaciones para la efectiva protecciéon de los derechos de los
trabajadores guatemaltecos en el extranjero se vinculan particularmente con la cobertura
institucional y de recurso humano para proteger a los trabajadores migrantes guatemaltecos en
el exterior, a través de la representacion diplomatica y la asistencia consular que brinda
Guatemala en el pais que acoge a los trabajadores guatemaltecos. Si bien, existe una amplia
gama de derechos laborales protegidos a través de la convencionalidad, la adopcién del Cédigo
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de Migracién aun tiene grandes retos para que sea realmente aplicada y efectiva en la practica.
Ademas, la proteccién de los derechos laborales no debe observarse tnica ni exclusivamente en
términos de su proteccién en el exterior, sino desde el momento que se generan los procesos de
contratacion y la verificacién de las condiciones de los lugares de trabajo en donde se prestara
el servicio y las condiciones bajo las cuales viajan, principalmente de que cada trabajador cuente
con una copia de su contrato de trabajo.

Ademas, reafirmando que las actividades de reclutamiento que realizan las agencias
privadas carecen de un marco legal especifico continla siendo una de las mayores dificultades
para garantizar la proteccion de los derechos de los trabajadores guatemaltecos en el exterior,
ya que no se registra informacion sobre las actividades de las agencias, ni se tiene certeza sobre
la cantidad de guatemaltecos prestando servicios en el exterior. Y finaimente, la falta de
informacion sobre los derechos laborales que tutelan a los trabajadores guatemaltecos en el
exterior como una de las principales limitaciones para su ejercicio.

4.3 La proteccion del derecho a la migracion laboral de guatemaltecos hacia el exterior

conforme a las leyes nacionales e internacionales

Como se ha indicado, el derecho a la migracién laboral constituye un derecho humano, al
respecto en el sector de los trabajadores internacionales se estima que la migracién laboral de
guatemaltecos tiene la finalidad de buscar un mejor futuro para su desarrollo, y que este es un
derecho inherente a la personas humana, sin embargo, no se garantiza, en virtud que la
migracion documentada, regulada o legal es minima en comparacion con la migracion irregular
para la obtencion de alglin puesto de trabajo. Ademas, si bien la nueva legislacion migratoria
crea una nueva institucionalidad y obliga una coordinacién interinstitucional para atender los
temas sobre la migracién laboral, el sector de los trabajadores internacionales estima que aun
contintdian siendo esfuerzos aislados, por lo que no se refleja una integralidad en el tema, y en
consecuencia en el desarrollo de los mismos no se logra garantizar el derecho a la vida y las
necesidades basicas de los trabajadores en dicho proceso a pesar de que son procesos de
migracién regulada, documentada o legal.

Si bien existen acuerdos internacionales relativos a la migracion laboral, los mismos no son

respetados, particularmente por la existencia de una confrontacion de sistemas juridicos, es
decir, la materializacion sobre la aplicacién de las legislaciones, tanto la del trabajador migrante
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nacional respecto a los derechos minimos reconocidos en la legislacion laboral guatemalteca
como la del pais lugar de destino para los trabajadores guatemaltecos, en donde desarrollaran
sus actividades laborales, al respecto cabe destacar la responsabilidad internacional que tiene el
Estado receptor y el nacional a través de la representacion diplomatica o consular en el exterior,
ya que si bien existen normas internacionales y nacionales, el cumplimiento de los mismos
continda siendo un reto porque los Estados no cumplen con el rol que deben ejercer a pesar de
que es parte de sus responsabilidades nacionales e internacionales, por ia condicién de
humanos.

Para ello es importante destacar la importancia de los procesos nacionales sobre el
reclutamiento, seleccién y colocacién previo a que un trabajador migrante guatemalteco saiga al
exterior, al respecto, en el sector de los organismos internacionales, el rol que desarrollan las
agencias de reclutamiento y el reconocimiento de estas por parte del Estado es fundamental para
viabilizar el pleno respeto de los derechos de los trabajadores migrantes, es por ello que, del
trabajo de campo se logra determinar la existencia de 3 mecanismos para aplicar a un trabajo en
el extranjero, las cuales se resumen de la siguiente forma.

Primero, se identifica el Programa de Trabajo Temporal a cargo del Departamento de
Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, de reciente creaciéon en 2017 y
gue segun el sector de organismos internacionales cuenta con flujograma, la de coordinacién
entre el Departamento de Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Previsiéon Social con el
Ministerio de Relaciones Exteriores, que constituye un servicio publico encargado de realizar el
proceso de seleccién y reclutamiento para realizar la contratacion de trabajadores que deseen
laborar en el exterior mediante una oferta formal y regularizada de trabajo canalizada a través de
dicho Departamento; no obstante, cabe recordar que en el trabajo de campo realizado de las
consultas realizadas via acceso a Informacién Publica tanto al Ministerio de Trabajo y Relaciones
Exteriores, no manifestaron la existencia de una coordinacién a través de dicho programa.

Segundo, con el surgimiento y proliferacion de las agencias privadas a partir de 1997, la
contratacion de trabajadores y no solamente las realizan los entes gubernamentales a través de
los servicios publicos de empleo, sino a través de agencias privadas de empleo; actores cuyas
funciones segtn establecidas en el Convenio 97 deben ser regularizadas.
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que entre sus objetivos, funcién y naturaleza tiene la finalidad de coadyuvar a facilitar y crear
certeza juridica en los procesos de migracién laboral, sin embargo, para coadyuvar al
cumplimiento de dichos fines, Guatemala a través de las instituciones publicas del Estado se
deben crear los mecanismos para identificar a través de informacién cuantitativa y cualitativa
sobre el flujo de migracién laboral, asi como los datos especificos de los trabajadores migrantes
guatemaltecos; a fin de prevenir practicas inescrupulosas vinculadas al proceso de contratacion
hacia el exterior, a tenor del deber del Estado en supervisar el rol de las agencias a través de la
implementacion y aplicacién practica de articulo 218 del Cédigo de Migraciéon en el que
explicitamente el Ministerio de Trabajo y Prevision Social tiene la obligacién de autorizar y
registrar estas agencias de reclutamiento.

Tercero, de las personas individuales o empleadores que deben al igual que las agencias
privadas de reclutamiento estar registradas de conformidad con el articulo 218 del Cédigo de
Migracion y el articulo 34 del Cédigo de Trabajo, en este tipo de reconociendo su rol en los
procesos de contratacion, puede entenderse la movilidad laboral desde una perspectiva mucho
mas amplia que coadyuve a que la movilidad laboral e intermediacion no solamente sea desde
la responsabilidad del sector publico sino de las contribuciones que puedan realizar las personas
individuales, empleadores y agencias privadas en la colocacién laboral regularizada, es decir,
crear un mecanismo y sistema de gestion de la movilidad laboral desde las contribuciones del
sector publico y agencias de reclutamiento en Guatemala, con el objeto de institucionalizarios
para controlar y observar que en los procesos de reclutamiento y contratacion sean
transparentes, apegados al cumplimiento de los estandares internacionales y que sean publicos,
respetando la integridad de las personas y garantizando su proteccién hasta la colocacion y
desarrollo del empleo.

Lo anterior permitira la aplicacién del compromiso asumido a tenor del articulo 3 del Anexo |
del Convenio 97% aplicable para los procesos de agencias privadas, individuos y empleadores,
estableciendo la responsabilidad y compromiso internacional por parte de Guatemala en una
obligacién taxativa de regular las actividades y operaciones de las mismas en la legislacion
nacional, ya que con ello se garantizan y protegen en un primer lugar los derechos humanos y

8 Todo miembro para el cual se halle en vigor el presente anexo y cuya legislacién autorice las operaciones
de reclutamiento, introduccion y colocacién, definidas en el articulo 2 debera reglamentar aquellas de
dichas operaciones que estén autorizadas por su legislacién
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laborales de los trabajadores migrantes, a diferencia de lo establecido en el Anexo Il del Convenio
97 el cual esta destinado especificamente a los contratos de trabajo celebrados bajo el control
gubernamental ya sea por conducto del Ministerio de Trabajo y Previsién Social o bien a través
de convenios bilaterales o multilaterales de entendimiento, colaboracién o cooperacion, en los
que con un contrato de trabajo se pueden observar y asegurar condiciones minimas de trabajo
para constatar, verificar y brindar un seguimiento a los guatemaltecos en el exterior.

Por otra parte, a pesar de que la migracion laboral de guatemaltecos es un derecho inherente
a la persona indistintamente de la condicién juridica, del trabajo de campo se logra comprobar
que a pesar de que exista una migracion regulada o documentada esta es menor que la irregular
o indocumentada, en algunos casos por ser un Programa Temporal al vencimiento de los
contratos laborales, algunos trabajadores migrantes no retornan y pasan a una condicién de
irregularidad en el palis receptor, y en consecuencia la proteccién del ejercicio de los derechos
laborales no se logra garantizar bajo dichas circunstancias. De lo indicado, existen dos sistemas
juridicos que protegen a los trabajadores migrantes, es decir, las responsabilidades del Estado
de Guatemala en los procesos de migracién laboral y proteccién en el exterior, asi como la
responsabilidad internacional que tiene el Estado receptor para proteger a los trabajadores
guatemaltecos a la luz de las normas internacionales del trabajo, esto, indistintamente si ha
ratificado o no las convenciones internacionales.

Por ofra parte, la institucionalidad de gestion de la migracién laboral que ha creado el
Ministerio de Trabajo y Previsién Social, y que constituye un servicio publicos y gratuitos, es
insuficiente y carece de una estructura institucional capaz de cubrir todas las necesidades que
implica una migracién laboral segura y ordenada, tUnicamente figura el Programa de Trabajo
Temporal a través del Departamento de Movilidad Laboral, encargado de coordinar con el
Ministerio de Relaciones Exteriores, para atender procesos complejos de seleccion vy
reclutamiento de guatemaltecos que deseen laborar de manera formal bajo una oferta de trabajo
en el exterior, principalmente a Estados Unidos y Canada.

En el caso particular de las agencias privadas de reclutamiento que son de reciente
regulacion en las normas internacionales del trabajo sobre los procesos de introduccion y
colocacién como se analiza en la presente investigacion tiene grandes retos respecto a la
creaciéon de los marcos normativos legales de caracter reglamentario, operativo, sustantivo,

organico e institucional que regularice procesos y procedimientos para su respectivo registro y
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control, principalmente porque constituyen ofros actores que pueden contribuir de manera
positiva a la migracion laboral como un derecho al que tienen los guatemaltecos en el pais y asi
dar cumplimiento a lo referido en el articulo 2018 del Codigo de Migracion y del articulo 34 del
Cddigo de Trabajo.

Finalmente, es importante la coexistencia entre el servicio pablico de empleo a través del
Programa Temporal de Migracién Laboral del Departamento de Movilidad Laboral del Ministerio
de Trabajo y Previsidon Social junto a la dinamizacién y armonizacién de las actividades que
pueden desarrollar tanto los agentes individuales y las agencias privadas de reclutamiento para
gue ambos coadyuven a la proteccion de los derechos laborales de los trabajadores migrantes
guatemaltecos y los procesos de migracion laboral.

4.3.1 Implementaciéon del Anexo I relativo al reclutamiento, colocacién y condiciones de
trabajo de los trabajadores migrantes que no hayan sido contratados en virtud de
acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el control gubernamental

Del trabajo de campo se infiere la necesidad inmediata y urgente que el Estado de Guatemala
regule las actividades que desarrollan las agencias privadas de reclutamiento, con la finalidad de
que se pueda vigilar y observar el respeto de los derechos laborales de los guatemaltecos, ya
que la inexistencia de leyes que regulen con claridad las actividades dificulta el abordaje de la
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores migrantes. Uno de los retos consiste en
los consensos sobre las intervenciones, atribuciones y responsabilidades de las instituciones
publicas para atender el tema, al no hacerlo Guatemala esta incumpliendo ante un compromiso
internacional y particularmente en lo establecido en el Anexo | del Convenio 97, considerando
que actualmente las agencias de reclutamiento tienen vedado realizar actividades regulares en
virtud de que no se registran las mismas y en consecuencia que las contrataciones se realicen a
través de contratistas e intermediarios.

Actualmente, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social no cuenta con un registro oficial de
las agencias privadas de reclutamiento, sin embargo, es de conocimiento que las organizaciones
HRO, Amigo Laboral y COMUGUATE reclutan y colocan a guatemaliecos en el exterior, sin
embargo, constituyen actividades irregulares, ademés, en el sector puiblico se afirmaba que
dichas agencias privadas cuentan con un listado de trabajadores con informacién parcial sobre
las actividades que desarrollan los guatemaltecos en el exterior.
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Ante la ausencia de un marco normativo para la inscripcidén de estas agencias privadas,
interesadas en regular sus actividades, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social no ha brindado
la orientacidn y asesoria adecuada para su registro, lo cual repercute en las posibilidades de
empleabilidad y generacién de oportunidades laborales para los guatemaltecos que deseen
trabajar en el extranjero, afectando de manera directa en estas agencias cuando inician procesos
de reclutamiento y seleccion sin estar regulados generandose situaciones de vulnerabilidad hacia
los trabajadores al ser contratados de manera verbal y no por escrito. Los esfuerzos del Estado
de Guatemala no solamente deben priorizar u ocuparse de los procesos de reclutamiento, sino
enfocarse en su rol de vigilancia de las condiciones laborales para los guatemaltecos en el
exterior.

En virtud de lo anterior, se comprueba que la implementacion del Anexo | relativo al
reclutamiento, colocacién y condiciones laborales de los trabajadores migrantes que son
contratados a través de agentes reclutadores o personas individuales repercuten de manera
directa en la proteccién de los derechos laborales y en el resguardo de procesos de migracién
laboral transparentes y adecuados para la migracion laboral al no existir un control sobre los
mismos.

4.3.2 Implementacién del Anexo Il relativo al reclutamiento, colocaciéon y condiciones de
trabajo de los trabajadores migrantes contratados en virtud de acuerdos sobre
migraciones colectivas celebrados bajo el control gubernamental (Estados Unidos,
México, Belice y Canada)

La mayoria de los procesos de reclutamiento y colocacion en el marco del anexo |l estan
destinados para trabajos temporales bajo la contratacion de mano de obra semicalificada en el
sector agricola, la cual constituye una de las principales actividades econémicas que desarrollan
los guatemaltecos en el pais, por esa razén, la mayoria de los acuerdos estan destinados a dicho
sector, sin embargo, la ejecucidn y puesta en marcha de estos se encuentra en diferentes niveles:

En el caso de Estados Unidos, constituye un Acuerdo de reciente creacion en 2020 y en
consecuencia no se dispone de mayor informacién sobre su ejecucién e implementacién, no
obstante, este acuerdo bilateral entre Guatemala-Estados Unidos es importante y relevante
porque aborda temas especificos sobre la necesidad de materializar practicas de reclutamiento
oportunas, seguras y ordenadas de los trabajadores guatemaltecos, ademas, destaca la
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relevancia de coordinar entre el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Trabajo y
Previsién Social a fin de contar con un mecanismo de proteccién y asistencia de proteccién
consular, asi como evitar cualquier tipo de pago para obtener a las oportunidades laborales que
ofrece el programa de visas H2A y H2B para el sector industrial y agricola.

Como se destaca en el tercer capitulo, el referido acuerdo para las visas H2A y H2B
prohibe expresa y taxativamente la retencién y confiscacién de documentos de identidad de los
trabajadores, las deducciones salariales, asi también que los empleadores que procuren emplear
a trabajadores migrantes observen las leyes y normativa antidiscriminatoria aplicable en Estados
Unidos; lo anterior, se armoniza no solo con lo que establece el anexo |l del Convenio 97 sino de
los marcos normativos internacionales, sin embargo, el reto constituye su aplicacién préctica,
real y efectiva, es decir, institucionalizar los compromisos adquiridos.

Con relacién a México, de acuerdo con las estimaciones del sector piblico el acuerdo entre
Guatemala y México ha sido uno de los procesos mas complicados de implementar, debido a los
retos que enfrentan ambos paises para su ejecucién, a pesar de contar con un subregistro del
comportamiento del flujo migratorio laboral existente entre las partes, ya que se determina que
el fortalecimiento financiero y de recurso humano de los consulados, incluyendo un mayor
compromiso de las autoridades en las coordinaciones interinstitucionales propiciarian el
cumplimiento de las metas trazadas. De ello, la misma dinamica se genera con el caso de Belice,
la cual enfrenta retos mucho mas complicados en comparacién a México, en virtud que no se
posee informacién estadistica que permita medir el comportamiento de flujo migratorio entre
ambas fronteras aunado al registro de las motivaciones laborales que conllevan a los
guatemaltecos a optar por oportunidades laborales en dicho pais, por lo tanto, actualmente no
se cuenta con informacién sobre registros del flujo de la migracién laboral.

El primer acuerdo entre Guatemala y Belice es la muestra de una voluntad entre las partes
en intentar atender la migracion laboral entre ambos paises, sin embargo, a la fecha se carece
de un programa de migracion laboral, a lo cual, el sector publico revela que dicho acuerdo a la
actualidad no se ha implementado.

Respecto a Canada, puede decirse que Guatemala histéricamente nunca ha firmado un

acuerdo bilateral con dicho pais, al contrario, ha sido la Organizacién Internacional para las
Migraciones y las agencias de reclutamiento como Amigo Laboral y COMUGUATE quienes
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figuran como intermediarios y agentes de reclutamiento de la Organizacioén para recluta
guatemaltecos en el exterior.

De ello, el programa de movilidad laboral de guatemaltecos hacia Canada es un proyecto
directo con OIM, por lo que Amigo Laboral y COMUGUATE se vuelven agencias de reclutamiento
privadas y que actualmente no estan registradas ante el Ministerio de Trabajo y Previsién Social.
Finalmente, los acuerdos de Estados Unidos, México y Belice cada uno con su particularidad, se
vinculan con lo que regula el anexo 1l del Convenio 97 en su contenido como parte de medidas
concretas adoptadas por Guatemala para regularizar la migracién laboral.

Un aspecto relevante en el marco de la migracién laboral a través del reclutamiento y
colocacion que contribuye al respeto y proteccion de los derechos laborales de los trabajadores
migrantes son los contratos de trabajo. Facilitarle al trabajador migrante la copia del contrato
laboral y que esté plenamente informado del contenido de este, asi como de los derechos que lo
amparan, lo cual es esencial cuando se encuentran en el exterior.

Si se emplea a guatemaltecos en el exterior, el nivel de proteccién de sus derechos laborales
parte de la revision y andlisis de los contratos laborales, los cuales deben cumplir con los
requisitos que exige la legislacién laboral migratoria guatemalteca como los aspectos de la
legislacién del pais receptor, para el efecto, se revela que en el caso de los trabajadores
guatemaltecos hacia Canada se observaban casos en los que se reconocia un dia de descanso
cada dos semanas, sin embargo, en el mismo contrato se estipulaba la renuncia y prohibicién de
solicitar el derecho de pago por horas extras, otorgdndole a la empresa la posibilidad de requerir
al trabajador que trabaje por tiempo adicional.

En ese sentido, esas disposiciones contractuales constituyen expresa violacién a las

garantias y derechos laborales los cuales goza el trabajador, lo que constituye una falta de
respeto a lo que establece la legislacion nacional e internacional sobre los procesos de
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contratacion, principalmente de los articulos 5% y 7.2% del Anexo | y articulos 6 y 12.2 del Anexo
Il del Convenio 97. ‘

En el caso particular de Estados Unidos-Guatemala al ser un acuerdo de reciente creacién
por tiempo indefinido sus garantias se encuentran articuladas a los principios de contratacion
internacional equitativa y del Pacto Mundial para la Migracién ordenada y segura, por ello, no se
cuenta con informacién especifica sobre su proceso de implementacién. Mientras que en los
casos de México y Belice se encuentran materializadas las voluntades e interés de ambos paises
en los acuerdos, sin embargo, no existen mayores avances sobre su implementacion, en tanto
en el caso particular de Canada la migracion laboral se realiza a través de agencias privadas de
contratacion como consecuencia de la finalizacion del Memorandum que oportunamente tuvo
vigencia con la Organizacion Internacional para las Migraciones, pero también a través del control
gubernamental mediante el Departamento de Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y
Previsién Social, y no precisamente bajo un acuerdo bilateral.

Por lo tanto, la implementaciéon del Anexo Il relativo al reclutamiento, colocacién y
condiciones de empleo de los trabajadores migrantes contratados en virtud de los acuerdos
existentes con Estados Unidos de América, México y Belice actualmente no se logra medir y
determinar su nivel de cumplimiento y desarrollo, particularmente porque si bien se han firmado
dichos acuerdos los retos y obstaculos para su ejecucidn continda siendo el nivel de
institucionalidad con la que se cuenta en los casos de México y Belice, en tanto, Estados Unidos

8 Articulo 5 del Anexo | del Convenio 97: 1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor este anexo y que
disponga de un sistema para controlar los contratos de trabajo celebrados entre un empleador, o una
persona que actle en su nombre, y un frabajador migrante se obliga a exigir: (a) que un ejemplar del
contrato de trabajo sea remitido al migrante antes de la salida, o si los gobiernos interesados asi lo
convienen, en un centro de recepcién al llegar al territorio de inmigracion; (b) que el contrato contenga
disposiciones que indiquen las condiciones de trabajo y, especialmente, la remuneracién ofrecida al
migrante; (c) que el migrante reciba, por escrito, antes de su salida, por medio de un documento que se
refiera a él individuaimente, o a un grupo del que forme parte, informacion sobre las condiciones generales
de vida y de trabajo a que estara sujeto en el territorio de inmigracion. 2. Si al migrante le entregan una
copia del contrato a su llegada al territorio de inmigracién, debera haber sido informado, antes de su salida,
por medio de un documento que se refiera a él individualmente, o a un grupo del que forme parte, de la
categoria profesional en la que haya sido contratado y de las demas condiciones de trabajo, especialmente
la remuneracion minima que se le garantice. 3. La autoridad competente debera tomar las medidas
necesarias para que se cumplan las disposiciones de los parrafos precedentes y se apliquen sanciones
en casos de infraccion.

8 Articulo 7.2 del Anexo | del Convenio 97: 2. Cuando los Miembros dispongan de un sistema para
controlar los contratos de trabajo, dichos acuerdos deberéan indicar los métodos que deban adoptarse para
garantizar la ejecucién de las obligaciones contractuales del empleador.
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el Ministerio de Trabajo y Prevision Social para hacerlo viable.

4.4 La proteccion de los derechos laborales de los guatemaltecos en el marco de la
migracion regular o documentada

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social a través del Programa de Migracion Laboral tiene
actualmente la capacidad de velar porque los trabajadores migrantes guatemaltecos cuenten con
un seguro médico, ya que se verifica que queden establecidos en los contratos de trabajo, sin
embargo, esto ocurre Unicamente para el caso de Estados Unidos y Canada.

De la misma manera, ocurre con la remuneracion ya que queda establecida la cantidad en
salario que devengara el trabajador guatemalteco en el exterior, previo a su viaje. No obstante,
en el caso del derecho fundamental a la libertad sindical, las autoridades publicas revelan que
queda a discrecion de los trabajadores ejercer el derecho a la libertad sindical y sindicalizacion
en las empresas y durante el desarrolio de su trabajo, ademas, se logra determinar que dichas
situaciones normalmente no se generan, en virtud, que el trabajador se ocupa en el desarrollo
de sus funciones y en la posibilidad de extenderle o ampliar su contratacién por mas tiempo.

En el marco de la migracion regulada, los guatemaltecos migrantes no suelen organizarse
en sindicatos ni negociar colectivamente, en virtud de su condicion de trabajador temporal, lo que
constituye practicamente la prohibicién a un derecho fundamental del trabajo como lo reitera la
Organizacién Internacional del Trabéjo en el marco de sus declaraciones, principios Yy
convencionalidades.

Ante el desconocimiento de los derechos laborales que goza el guatemalteco en el propio
pais para organizarse sindicalmente, la exigencia de dichos derechos como los asuetos, feriados,
cobertura al seguro social, entre otros, se ven limitados en el extranjero.

En ese contexto, Guatemala actualmente esta coordinando la institucionalizacion de una ruta
de denuncia para los trabajadores migrantes en el marco del Programa de Migracién Laboral, sin
embargo, para que se materialice la aplicacién de dicha ruta de denuncia es necesario el
involucramiento de las embajadas y consulados en el exterior, para orientar y acompafar a los
trabajadores en los casos en los que se presenten denuncias, incluyendo la participacion de las
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organizaciones de sociedad civil y sindicales, incluyendo a organizaciones que trabajen con
personas migrantes. La referida ruta de denuncia en el exterior estd siendo impulsada por la
Procuraduria de los Derechos Humanos destinada al programa de trabajadores temporales para
la proteccion de los trabajadores guatemaltecos en el exterior.

Ademas de los retos indicados, esté la ausencia de una cultura de denuncia por parte de los
trabajadores migrantes, destacando principalmente dos: la primera por desconocimiento del
mecanismo, miedo o la amenaza de que el trabajador guatemaiteco pueda ser deportado y la
segunda, que el Estado no cuenta con los recursos necesarios para facilitar las denuncias.

Por tltimo, se determina que en el caso de las agencias privadas de reclutamiento no existen
mecanismos para regular la proteccién de otros derechos, en virtud de que actualmente el rol
que desempefian las agencias de reclutamiento se enfoca en la intermediacién y colocacién del
trabajador guatemalteco en el exterior, inobservando ofros aspectos minimos como un seguro
médico o el pago de salarios adecuados y equitativos, en igualdad de condiciones y de trato que
el trabajador del pais receptor.

Una de las limitaciones para velar correctamente por el ejercicio de otros derechos en el
marco de la migracion laboral regular o documentada es la ausencia de una data estadistica
sobre la migracion laboral que contemple el destino laboral, el area de trabajo y la cantidad de
personas que se van, ya que actualmente el registro existente y que Guatemala informa ante la
Comisién de Expertos constituye Unicamente la que se da en el marco del Programa de Migracion
Laboral y del servicio publico que brinda el Ministerio de Trabajo y Prevision Social en
coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores, dejando de lado a las agencias privadas
de reclutamiento y las posibles dinamicas que se generan en la misma.

Por lo tanto, tinicamente los procesos de migracion laboral de guatemaltecos en el exterior,
gue se realizan en el marco del Programa Temporal del Departamento de Movilidad Laboral,
pueden garantizar determinados derechos como el contrato de trabajo, seguro social, seguro
médico que aplica para los casos de Estados Unidos y de Canadé en virtud de que las
verificaciones se realizan inicialmente desde ambas carteras, mientras que en el caso de México
y Belice no es posible. En cuanto al ejercicio de la libertad sindical, este corresponde
directamente a los empleadores del pais receptor para garantizar su ejercicio, sin embargo, de
los entrevistados ninguno refirié algo especifico sobre el tema.
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derechos de los trabajadores migrantes, no solamente en el ambito laboral, sino hacia otros
derechos, sin embargo, requiere del involucramiento de solo del trabajador guatemalteco sino de
los consulados y embajadas en el exterior, para que el servicio y coordinacion interinstitucional
sea efectivo y materialmente viable para canalizar y atender las posibles denuncias que se
puedan generar.

4.5 Evolucion de la proteccion de los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior
en el marco de la legislacion, practica y estandares internacionales

El mundo del trabajo y la migracién laboral internacional son dos dindmicas que estén en
constante cambio y movimiento, por esa razén, los Estados necesitan un constante didlogo y
accién bajo mecanismos de garantia y de protecciéon hacia los trabajadores migrantes,
principalmente porque la migracion laboral en el contexto guatemalteco los migrantes migran por
necesidades laborales y por ello, se hace necesario que se comprenda el fenémeno y en
consecuencia se adopten medidas concretas sobre la manera en la que el Estado asumira su
responsabilidad para brindar una real proteccién hacia los guatemaliecos, pero sobre todo en
como enfrentar esta dindmica.

Considerando el incremento de la migracién irregular hacia Estados Unidos los esfuerzos del
Estado de Guatemala se han focalizado en regular la migracién hacia dicho pais, es decir,
generar procesos ordenados y seguros bajo contrataciones éticas. El sector publico afirma que
la evolucién de la proteccion de los trabajadores migrantes se ha visto marcado por un tema de
decision y voluntad politicas, actualmente las autoridades y funcionarios publicos se han
involucrado en el fendmeno migratorio a través de espacios de discusién, de dialogo y
participacion, lo que ha influido en la necesidad de que la proteccion de los trabajadores en el
extranjero mejore y sean temas de discusién coyuntural.

En términos de legislacién, el Cédigo de Migracion crea una nueva institucionalidad en el
pais para responder al fendmeno migratorio, sin embargo, la atencién que se debe dar sobre la
proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior en relacién
a las legislaciones vigentes bajo las cuales se encentra sujeta la relacién laboral, sin dejar de
observar los estandares internacionales, es decir, la proteccién laboral que se puede brindar
dependera de las reglas y legislacion que queden establecidas en el contrato, lo cual es
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sumamente importante en los contratos laborales tanto para los acuerdos bilaterales de caracter
gubernamental, las agencias privadas, personas o reclutadores individuales; y particularmente
para la verificacion de la ejecucion de dichos contratos en el exterior.

La creacion del Instituto Guatemalteco de Migracién es un avance estructural y
organizacional que desplaza a la Direccion General de Migracion, desvinculédndola del Ministerio
de Gobernacion, existiendo la institucionalidad especifica y respectiva para responder a los
procesos de migratorios no solamente desde una perspectiva de tradicional de seguridad
nacional, sino desde un ambito mucho mas integral en términos de derechos humanos, de
manera que los servicios y acciones de estos procesos atiendan las demandas de la sociedad
guatemalteca.

4.6 Los retos y desafios para Guatemala a fin de resguardar el derecho a la migracién
laboral de los trabajadores guatemaltecos en el exterior segtin la legislacion nacional y
los compromisos internacionales ante la Organizacién Internacional del Trabajo

De la investigacion de campo se puede deducir que, entre los retos y desafios que tiene
Guatemala para resguardar el derecho a la migracién laboral de los guatemaltecos en el exterior
conforme la legislacién nacional y los compromisos ante la Organizacién Internacional del
Trabajo se encuentran:

Primero, la legislacién debe actualizarse en dos aspectos: a) La legislacién laboral
principalmente en la revision del articulo 34 y 35 del Codigo de Trabajo a fin de que la legislacion
sea acorde a las actividades que desarrollan las agencias y a lo que le compete al Ministerio
como institucion de empleo y que sus atribuciones sean ejecutables, al mismo tiempo dicha
legislacion debe armonizarse con los convenios actualizados sobre trabajadores migrantes y
agencias de reclutamiento de la Organizacion Internacional del Trabajo, y b) Impulsar la
ratificaciéon del Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias),
1975 (numero 143) y el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (numero 181)
considerando que ambos responden mejor a la dindamica de la migracion laboral actual.

Segundo, suscribir o crear programas de migracion laboral en la que figuren las dos maneras

de reclutamiento y contratacion desde el ambito publico y las agencias privadas, respetando las
normas internacionales del trabajo en materia de trabajadores migrantes. Para lo cual, debe
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mantenerse un didlogo con las instituciones gubernamentales, empleadores y trabajadores y
otros actores del mundo del trabajo involucrados en el tema, todo desde una visién de politica
exterior de migracion y de lo laboral.

Tercero, fortalecimiento con recursos financieros, humanos y técnicos, asi como la
ampliacion de la institucionalidad involucrada en los procesos de migracion laboral y proteccion
de los derechos de los trabajadores migrantes, con su respectivo manual de procesos,
especificamente en tres sentidos: a) Ampliar la cobertura de la red consular del Ministerio de
Relaciones Exteriores a fin de que se verifique y se vigilen los derechos de los trabajadores en
coordinacion con las autoridades laborales del pais receptor en dos niveles, uno de alto nivel
para la toma de decisiones y el otro a nivel operativo para aplicacién y seguimiento de dichas
decisiones; b) El Servicio Nacional de Empleo del Ministerio de Trabajo principalmente para el
retorno y reintegracién al mercado laboral de dichos trabajadores migrantes, y c¢) El
Departamento de Movilidad Laboral a fin de que se pueda implementar mas acciones y ejecutar
de mejor manera el Programa de Trabajo Temporal, pero fundamentalmente se identifica como
reto que se apartaren Oficinas del Departamento de Movilidad Laboral en otros puntos fronterizos
gue no sean en México y en el Departamento de Huehuetenango y San Marcos. Los cuales
finalmente constituyente un servicio publico que el Estado de Guatemala brinda y que debe ser
mejorado en el sentido nacional y en el exterior.

Cuarto, uno de los retos para Guatemala es el enfoque social que le da a la migracion laboral
de los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior, es decir, las decisiones deben
enfocarse el perfil migratorio de los trabajadores migrantes abarcando jévenes, mujeres y
pueblos indigenas considerando la vulnerabilidad existente en el mercado laboral para acceder
a un puesto de trabajo.

Finalmente, un sector de la muestra de campo sugirié la importancia de acudir a la asistencia
técnica de la Oficina de la Organizacién Internacional del Trabajo, principalmente en la creacién
de un registro del trabajador migrante y su lugar de destino, todo lo anterior vinculado a los
compromisos internacionales que Guatemala ha adquirido ante la Organizacion Internacional del
Trabajo a la luz de la ratificacion del Convenio 97 sobre trabajadores migrantes pero
principalmente ante la dinamica del mundo del trabajo y la migracién laboral de los guatemaltecos
hacia el exterior.
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97 ha realizado acciones para atender el fenémeno de la migracién laboral de los guatemaltecos
en el exterior y del derecho a migrar en el derecho laboral guatemalteco, sin embargo, los
procesos que actualmente se implementan no cubren la totalidad de trabajadores guatemaltecos.
Por otra parte, los comentarios que ha emitido la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo hacia Guatemala
coinciden con la muestra de campo analizada ya que en su mayoria refieren que es necesario
regularizar y fortalecer la institucionalidad de las actividades y los procesos de reclutamiento,
seleccién y colocacion de los trabajadores migrantes en el exterior a traves del servicio publico
nacional de empleo y de las agencias privadas.

En cuanto al nivel de cumplimiento por parte del pais ante la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre la aplicacién practica del Convenio 97, la supervisiéon convencional de la Comision
de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones ha emitido siete solicitudes directas
de las cuales se ha requerido a Guatemala las acciones institucionales pendientes de atender,
tales como: i) adoptar medidas para la reglamentacion de las actividades que desarrollan las
agencias privadas asi como posibles sanciones en caso de infracciones; reglamento que al dia
de hoy no ha sido oficializado, asi también, ii) la peticion de disponer con informacién estadistica
disponible, iii) contar con una politica publica en materia de migracién que aborde los temas
relativos no solamente del proceso de reclutamiento sino de la movilidad laboral hacia el exterior,
particularmente del anexo | y Il del Convenio 97, sobre los procesos de migracion regular ya sea
a través de acuerdos sobre migraciones colectivas de trabajo a cargo de agencias de
reclutamiento.

Los procesos de la gestién de la migracién laboral hacia el exterior conforme lo establecido
en el Convenio 97 hace necesario que tanto las actividades desarrolladas por las agencias
reclutadoras publicas como privadas se encuentren bajo el control gubernamental, es decir, del
Departamento de Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Previsiéon Social, contemplando
no solamente los requisitos minimos nacionales establecidos en el Cddigo de Trabajo y el Codigo
de Migracién, sino en el marco de los principios de una contrataciéon equitativa, segura y
ordenada. La falta de una reglamentaciéon que regule las actividades de las agencias de
reclutamiento, incluyendo la inscripcién de estas ante el Ministerio de Trabajo y Prevision Social
ocasiona actualmente una desproteccion de los derechos de los trabajadores guatemaltecos
migrantes en el exterior.
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Conclusiones

El ejercicio de los derechos laborales minimos de los guatemaltecos en el exterior, tales
como las jornadas de trabajo, el salario, el seguro social, la libertad sindical y de asociacion para
la negociacion carecen de garantias minimas, a pesar de que la legislacion nacional e
internacional los reconoce por la condicion de ser derechos inherentes a la persona humana; en
virtud de las limitaciones institucionales.

Al confrontar la hipétesis planteada con los resultados de la investigacién de campo, ha sido
posible determinar que:

En primer lugar, la aprobacion del Codigo de Migracion constituye un avance significativo, ya
que tiene la finalidad de regular y proteger a los migrantes extranjeros residentes en el pais, asf{
como a los trabajadores migrantes guatemaltecos en el exterior, puesto que establece
obligaciones para los migrantes regulares, es decir, aquellas personas cuyo desplazamiento
transfronterizo se hace en observancia de las leyes tanto del pais de origen como del pais
receptor, entre ellas, contar con los documentos de identidad con la finalidad de proveerles
asistencia y apoyo para acceder a programas de trabajadores temporales en el extranjero, ya
sea de forma individual o por agencias de reclutamiento debidamente autorizadas por el
Ministerio de Trabajo y Prevision Social, a través de un sistema de coordinacién con el Ministerio
de Relaciones Exteriores en la verificacion del respeto de los derechos laborales conforme las
condiciones originalmente pactadas.

Los vacios persistentes en la aplicacion practica de la normativa coordinada que establecen
el Coédigo de Migracion y el Codigo de Trabajo, y en consecuencia los compromisos
internacionales asumidos ante la Organizacion Internacional del Trabajo, a través de la aplicacion
y ejecucién dei Convenio 97 sobre Trabajadores Migrantes, dejan en evidencia dos aspectos:

i) Del anexo | del Convenio 97 no se garantizan procesos seguros de reclutamiento,
colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes por contratistas
individuales, agentes o empresas, los cuales actualmente no se encuentran bajo el
control gubernamental y cuyas actividades que desarrollan no estan supervisadas por
ninguna autoridad publica, es decir que aun persiste la carencia de una
reglamentacion que regule la administracion, control y registro de trabajadores
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migrantes en el extranjero por parte del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, a
pesar de que tales incumplimientos han dado lugar a un requerimiento reiterado de
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones al gobierno
guatemalteco desde el afio 2001.

i) Del anexo 1l del Convenio 97, si bien en los procesos de reclutamiento, colocacion y
condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes a la luz de acuerdos bilaterales
bajo la administracién del control gubernamental, a través del Programa Temporal de
Movilidad Laboral del Ministerio de Trabajo y Previsién Social, con destino a Estados
Unidos y Canada, se garantizan condiciones minimas de trabajo en los contratos
laborales, dicha dinamica no sucede en los casos de México y Belice al no
materializar formalmente los acuerdos y seguimiento a los compromisos de cada una
de las partes para garantizar una migracién laboral ordenada y segura,
particularmente por la carencia de informacién sobre el fendmeno de migracién
laboral con Belice.

En segundo lugar, el marco institucional del Cédigo de Trabajo establece que la verificacion
del cumplimiento de los contratos laborales de los trabajadores guatemaltecos migrantes en el
exterior se debe realizarse conforme a las competencias del Ministerio de Relaciones Exteriores,
no obstante, en el Cddigo de Migracién se regula explicitamente como cambio paradigméatico
que aun no se aplica, la obligaciéon del Ministerio de Trabajo y Previsién Social de crear un
sistema de coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores para auxiliar y asistir a los
trabajadores guatemaltecos migrantes en el extranjero; de ello, actualmente ambas instituciones
no han fijado ninglin parametro administrativo, técnico y financiero para materializar dicha
coordinacién y asi atender las necesidades que se suscitan en el exterior, prueba de ello, es que
actualmente se genera una ruta de denuncia en el exterior que depende de la capacidad del
servicio consular y de las embajadas de Guatemala en el pals receptor, pero aln se carece de
una respuesta institucional emanada de las autoridades locales.

A pesar de la creacion del Instituto Guatemalteco de Migracién y la Autoridad Migratoria
Nacional para atender los procesos de migracion en el pais, la misma no contempla ni regula los
aspectos especificos sobre el derecho a la migracion y movilidad laboral hacia el exterior, como
parte del ejercicio y desarrollo de la gestion de la migracion, es decir, de los procesos de
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reclutamiento, seleccién, colocacion, control de la oferta y demanda de mano de obra
semicalificada requerida para determinados puestos de trabajo en el extranjero.

El servicio diplomatico guatemalteco acreditado en el extranjero carece de recursos humanos
adecuados y suficientes, asi como de los medios financieros y técnicos para garantizar la efectiva
proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes guatemaltecos. De ello, la insuficiente
capacidad gubernamental instalada, y en consecuencia la necesidad de ampliar la cobertura de
la red consular a fin de acercar el servicio hacia los trabajadores y que a su vez se contemple un
servicio nacional de empleo que garantice un buen retorno y reintegracion al mercado laboral.

Y en tercer lugar, la ausencia de una politica gubernamental nacional e internacional que
aborde las posibles gestiones y asistencia que se pueda brindar a los guatemaltecos trabajadores
en el exterior, mediante las relaciones diplomaticas con los paises receptores, deja en evidencia
la insuficiencia de la institucionalizacion de los procesos y la administracion de todos los aspectos
relativos a la migracién y movilidad laboral, tales como directrices para los procesos de
contratacion y reclutamiento, actividades de las agencias privadas de reclutamiento, insercion
laboral y el retorno de los trabajadores guatemaltecos migrantes tras su estadia en el exterior.
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Anexo 2. Modelo de entrevista para investigacion de campo

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FacuLTAaD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ESCUELA DE ESTUDIOS DE PoserADO

Maestria en Derecho Internacional

Guia de Entrevista dirigida a: Exfuncionarios publicos, académicos, miembros de
organizaciones internacionales y organizaciones vinculadas al tema
Entrevista referente a: “Anélisis del Derecho a la Migracién Laboral en la Legislacion
Guatemalteca y los compromisos internacionales ante la Organizacidn Internacional del
Trabajo”

1. ¢Considera que el Estado de Guatemala garantiza la proteccion de los derechos de los
trabajadores guatemaltecos que iaboran en el extranjero?

2. ¢Considera que el derecho a la migracién laboral de guatemaltecos en el exterior se respeta
conforme a las leyes nacionales e internacionales?

3. ¢Considera que las oportunidades laborales migratorias que ofrecen otros paises (Como el
caso de México, Canada, Estados Unidos y Belice) son mejores que las nacionales?

4. ;Considera que Guatemala en la migracién laboral regular o documentada hacia otro pais,
vela correctamente por el ejercicio de otros derechos humanos (tales como la libertad
sindical, la negociacién colectiva, los horarios de trabajo, el salario minimo, la seguridad
ocupacional, la seguridad social)?

5. ¢Considera que Guatemala en la migracion laboral regular o documentada hacia otro pais,
cumple con lo dispuesto en el articulo 34 inciso d) del Cédigo de Trabajo en cuanto a vigilar
el modo en que se cumple el contrato de trabajo en el exterior?

6. ¢Considera que los trabajadores migrantes guatemaltecos en el extranjero, cuentan con
todos los medios adecuados y necesarios para ejercer y desarrollar sus derechos laborales?

7. ¢Considera gque la legislacién guatemalteca, politica nacional y practica sobre el derecho a
la migracion laboral en el exterior es suficiente para garantizar derechos laborales minimos
reconocidos?

8. ¢Considera que la legislacién guatemalteca vigente sobre el derecho a una migracién laboral
de guatemaltecos hacia el exterior es suficiente para garantizar los compromisos asumidos
ante el Convenio 97 y otros instrumentos internacionales? Tales como:
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Disposiciones especiales sobre el movimiento de trabajadores migrantes y sus condiciones
de trabajo y vida.

Servicio gratuito y apropiado que preste ayuda a los trabajadores migrantes, especialmente
en facilitar informacién exacta y funcional (sobre la legislacion y los procesos administrativos
y gestiones para su regreso al pais de origen o de emigracion), tanto para los migrantes
como para sus familiares y en sus idiomas.

Medidas pertinentes y apropiadas contra la propaganda de emigracién y la inmigracién que
induzca en error.

Disposiciones que faciliten la salida, el viaje y recibimiento de los trabajadores migrantes
guatemaltecos en el exterior, asi como servicios médicos apropiados, proteccion médica
adecuada y condiciones de higiene desde su salida, durante el viaje y su llegada al pais de
destino incluyendo a sus familiares o acompafiantes autorizados, y en sus idiomas o uno
comprensible para los mismos.

Que, en el marco del servicio publico de empleo, no se incurra en gastos a los trabajares
migrantes guatemaltecos en el exterior.

¢ Cumple actualmente el Estado de Guatemala con la implementacion del Anexo | relativo al
reclutamiento, colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que no
hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo
el control gubernamental, es decir, a través de agencias privadas de reclutamiento?

¢Los acuerdos bilaterales sobre movilidad laboral actualmente vigentes en Guatemala
(Estados Unidos, México, Canada y Belice) se encuadran en el marco del Anexo Il relativo
al reclutamiento, colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que han
sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el
control gubernamental del Convenio 977

¢ Considera que la asistencia consular en el exterior vela, protege y supervisa de manera
correcta la proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes en el pais receptor?

¢ Coémo ve usted la evolucién de la proteccién de los trabajadores migrantes guatemaltecos
en el exterior, a la luz de su legislacién, practica y estandares internacionales?

¢ Qué aspectos considera usted deben implementarse o realizarse a efecto de que
Guatemala vele y cumpla con resguardar el derecho a la Migraciéon Laboral de los
trabajadores guatemaltecos en el exterior, a luz de lo establecido en la Legislacion
Guatemalteca y los compromisos internacionales ante la Organizacién Internacional del
Trabajo?
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