Capitulo 2

El derecho internacional,
la migracion y los
derechos humanos

Este integrante de la brigada
médica juega con ninos

en el puerto de la ciudad

de Messina (Italia), tras
concluirse una operacion

de salvamento maritimo. En
el derecho internacional se
recogen diversas disposicio-
nes referidas a los derechos
de los ninos, que constituyen
una de las categorias que
sufre mas las consecuencias
de la migracion. © AFP/
Giovanni Isolino, 2015

Recuadro 2.1 La Declaracion Universal de Derechos Humanos

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracidn, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion /[...].

Declaracion Universal de Derechos Humanos, Resolucién 217 A (lll) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948, articulos 1y 2.

Libro completo en https://tinyurl.com/3kyj9b6y
2015. ONU, https://www.un.org/es/global-issues/human-rights
Acervo de la BJV: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
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Un extenso abanico de convenciones internacionales, tratados regionales, acuerdos
bilaterales y disposiciones nacionales proporcionan el marco reglamentario de la
migracion. También existen normas claramente definidas en el derecho internacional
que abordan expresamente el trato a los migrantes. El marco juridico internacional
incluye disposiciones detalladas para proteger los derechos de los migrantes, incluidos
los trabajadores migrantes, con medidas para regular la migracion y promover la
cooperacion entre los gobiernos. Los instrumentos internacionales proporcionan

un marco juridico integral para el desarrollo de politicas y buenas préacticas a nivel
nacional, que ha demostrado su eficacia cuando ha sido implementado.

Este capitulo profundiza en esos instrumentos y describe el rol, los objetivos y la
aplicacién del derecho internacional, asi como del propio estado de derecho, como

los cimientos normativos de las leyes y politicas nacionales que son necesarias

para gobernar eficazmente la migracion. La adopcion y aplicacién de normas y
principios internacionales sigue siendo una tarea pendiente; la migracion es un asunto
politicamente complejo y sensible, y las politicas de respuesta que se aprueban a nivel
nacional son con frecuencia fragmentarias (y en algunas ocasiones regresivas). Por lo
tanto, es especialmente importante que los parlamentarios estén al tanto del marco del
derecho internacional de los derechos humanos y de las normas internacionales del
trabajo que gobiernan la migracion.

El derecho internacional de los derechos humanos es aplicable no sdélo a los nacionales
de un Estado, sino a toda persona dentro de la jurisdiccion del Estado, incluidos

los migrantes, independientemente de su estatus regular, irregular, documentado o
indocumentado. Sus derechos humanos no estan aislados de los derechos de otros

y, con la excepcién del derecho a entrar en otro pais y de votar y presentarse a unas
elecciones para un cargo publico, los migrantes disfrutan de los mismos derechos
humanos y laborales que los nacionales.

El derecho internacional reconoce el derecho de todas las personas a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y a regresar a su propio pais. Sin embargo, no contempla el
derecho a entrar en otro palis; consagra en cambio la prerrogativa soberana de los
Estados de determinar los criterios para la admisiéon y expulsion de los no nacionales,
incluidos los migrantes. Los Estados tienen prohibido devolver a cualquier persona

a paises en los que podrian sufrir tortura y otras graves violaciones de los derechos
humanos o persecucién, en virtud de lo establecido en la Convencion de Ginebra

de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967. También deben
garantizar las garantias procesales en los procesos de expulsién o deportacién para
evitar expulsiones colectivas. La interpretacion general del derecho internacional
también estipula que hay determinados motivos inaceptables de discriminacion,
como la raza, el sexo, la religién, o el estado de salud (por ejemplo, estar o poder
estar infectado con el VIH), a la hora de condicionar quién puede ser admitido en un
pais y quién no; esto también deberia evitarse en los procedimientos de seleccion de
migrantes y en las cuotas.

Se considera que todos los paises del mundo estan obligados por los principios
articulados en el derecho internacional de los derechos humanos, que determina
el abanico de derechos humanos aplicables a toda la humanidad. Los tribunales
internacionales, regionales y nacionales también han respaldado la posicion de los
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organos de supervision de la OIT en el sentido de que, con arreglo a derecho, todas las
normas internacionales del trabajo son aplicables a todos los trabajadores, incluidos los
trabajadores migrantes, a menos que se declare otra cosa diferente.

Los migrantes en situacion irregular, o los migrantes indocumentados, tienen los
mismos derechos humanos que cualquier otra persona, incluidos los ciudadanos
nacionales y otras categorias de migrantes, como los trabajadores migrantes.

Sin embargo, la ICRMW vy los convenios de la OIT que tratan expresamente de la
proteccion de los trabajadores migrantes hacen algunas distinciones entre la proteccion
de los derechos humanos fundamentales de todas las personas presentes en el
territorio de un pais, independientemente de su estatus de inmigracion, y la ampliacién
de los derechos para los migrantes a los que se autoriza la admision vy la residencia.
Este asunto se trata con mas detalle en el Capitulo 3.

En general los derechos humanos y las normas internacionales del trabajo son
aplicables a todos los migrantes, pero en la practica la extension y la aplicabilidad
en el contexto nacional de los derechos humanos y la proteccion laboral a todas
las personas, incluidos los migrantes, pueden depender de los instrumentos
internacionales que haya ratificado el pais. No obstante, hay razones generales por
las que los migrantes deberian disfrutar plenamente de los derechos humanos,
incluidos los derechos fundamentales en el trabajo, segun lo dispuesto en el
derecho internacional.

Recuadro 2.2 Tres razones de fondo por las que es importante proteger los
derechos humanos de los migrantes

Ante todo, es una cuestion de derecho y moralidad. La mayoria de las leyes y
Constituciones nacionales no limitan su reconocimiento de los derechos humanos
Unicamente a los ciudadanos o nacionales, y aceptan que estos derechos son
aplicables a toda persona fisicamente presente en el territorio del Estado o sujeta
a su jurisdiccion. Aunque hay restricciones en los derechos que el derecho
internacional otorga a los migrantes y sus familiares, como hasta qué punto
tienen derecho a la residencia y a la participacion politica en el pais de destino,

no hay restricciones en lo que se refiere a sus derechos humanos, como el
derecho a la vida, el derecho a la libertad de la esclavitud, el trabajo forzoso u
obligatorio y la tortura, el derecho a la libertad y a la seguridad de la persona, y los
derechos humanos a la educacion, la salud y la identidad cultural. Los tratados
fundamentales de derechos humanos protegen estos derechos, y practicamente
todos los paises han ratificado alguno de ellos.

En segundo lugar, aunque la migracion puede producirse, y de hecho se
produce, en circunstancias no reguladas, la experiencia demuestra que los
procesos migratorios bien gestionados incrementan el efecto beneficioso de las
contribuciones al desarrollo econémico y social de los paises de origen, trédnsito y
destino, asi como al desarrollo humano tanto de migrantes como de nacionales,
contribuyendo también a la cohesién social. Por lo tanto, es adecuado y practico
establecer un marco legislativo producto de una cuidadosa planificacién y una
correcta aplicacion.
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En tercer lugar, un sistema migratorio justo, viable y sostenible incluye
necesariamente el reconocimiento de los derechos humanos de los migrantes,
asi como una atencién especial a garantizar el trabajo en condiciones decentes
para los migrantes. Tratar a las personas sin el debido respeto a sus derechos
sitla el acto migratorio al margen de la regulacion y la proteccion legal. Cuando
esto ocurre, los Estados pierden muchas de las ventajas que se pueden obtener
mediante una regulacion adecuada y de una migracién en condiciones de
seguridad. Los migrantes cuyos derechos quedan desprotegidos tienen mas
probabilidades de ser victimas de abuso y explotacion; tienen mas probabilidades
de ser percibidos como competidores desleales en el mercado laboral,
ocasionando tensiones sociales; y sus contribuciones fiscales y sociales pueden
no ser recaudadas o transferidas al Estado.

2.1 El estado de derecho

Las politicas y las practicas en materia de migracion solo pueden ser viables y eficaces
cuando se sustentan sobre una base solida de normas juridicas, operando de este
modo en el marco del estado de derecho. Para conseguir credibilidad y garantizar

la aplicabilidad, la gobernanza de la migracion tiene que basarse en un marco

juridico publico establecido mediante un proceso legislativo formal en el Parlamento

y administrado conforme a derecho por el poder ejecutivo, y tiene que poder ser
revisable y aplicable por el poder judicial.

En el estado de derecho es una maxima que las comunidades, los Estados y

las relaciones internacionales se gobiernan por un sistema, o sistemas, de reglas

y directrices formalmente establecidas y supervisadas, que son habitualmente
establecidas, o al menos avaladas, por un proceso legislativo, y aplicadas por medio de
un conjunto de instituciones y mecanismos sometidos a la autoridad de los Estados.
Los principios fundamentales son: 1) ninguna persona, colectivo o institucion esté por
encima de la ley; 2) ningun individuo u organismo puede ser castigado por el Estado

o por cualquier otra entidad, salvo en los casos en los que se viole la ley; y 3) nadie
puede ser considerado culpable de incumplir la ley, salvo en la manera establecida por
la propia ley.

Un paso clave para instaurar la gobernanza, y la gobernabilidad, de la migracién es el
establecimiento de una legislacion nacional basada en el derecho internacional y en
conformidad con el derecho internacional. Esto suele lograrse mediante la ratificacion
por los Estados de los instrumentos internacionales de derechos humanos pertinentes
y de las normas internacionales del trabajo, y seguido de su implementacion efectiva.
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Recuadro 2.3 La ratificacion de los tratados internacionales

Los Parlamentos suelen desempenar un papel importante en la ratificacion de

los tratados internacionales, como los convenios internacionales del trabajo y de
derechos humanos. Las normas y procedimientos varian segun los paises, pero
por lo general el Ejecutivo nacional (la presidencia o un ministerio del Gobierno)
propone la ratificacién de un tratado o de un convenio, y el Parlamento debe dar
su consentimiento antes de que el Ejecutivo pueda registrarla. En muchos paises,
los Parlamentos también pueden poner en marcha la ratificacién, al menos desde
un punto de vista politico, preguntando al Gobierno acerca de sus planes de
ratificacion de un determinado tratado.

2.2 El derecho internacional en lo
concerniente a la migracion

Los instrumentos internacionales de derechos humanos, incluidos los relativos a los
derechos fundamentales en el trabajo, y las normas internacionales del trabajo son
esencialmente una serie de disposiciones juridicas de minimos elaboradas en conferencias
internacionales para proporcionar orientacion, y a menudo un lenguaje especifico, a las
legislaciones, politicas y practicas nacionales. Los instrumentos internacionales comprenden
tanto convenciones como declaraciones, aungue estas Ultimas no son vinculantes a no ser
que constituyan derecho internacional consuetudinario. Por un lado, aunque la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH) y la Declaracién de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998 no son tratados juridicamente
vinculantes, si que expresan principios comdnmente aceptados y derechos contemplados
en los instrumentos internacionales de derechos humanos y del derecho laboral
internacional, que son juridicamente vinculantes. Muchos de ellos también son reconocidos
en el derecho internacional consuetudinario. Por otro lado, el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) de 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (ICESCR) de 1966, los otros siete tratados de derechos
humanos fundamentales (véanse a continuacion) y las normas internacionales del trabajo

en forma de convenios de la OIT son vinculantes para los paises que los han ratificado. Por
el contrario, las Recomendaciones de la OIT, que constituyen otra modalidad de norma
laboral internacional, proporcionan directrices no vinculantes, bien como un complemento

a los correspondientes convenios de la OIT o como cuestiones independientes sobre

las que todos los Estados Miembros de la OIT tienen la obligacién de informar, segun lo
acordado. Una caracteristica singular de las normas internacionales del trabajo, entre ellas
las relativas a los derechos fundamentales en el trabajo, es que estan disenadas no solo por
los gobiernos, sino también por los representantes de los empleadores y de los trabajadores,
que junto a los gobiernos forman parte de la estructura tripartita de la OIT. Igualmente, las
observaciones y recomendaciones generales aprobadas por los érganos creados en virtud
de los tratados de derechos humanos sirven para proporcionar una orientacion a los Estados
Partes sobre la implementacion de sus obligaciones derivadas de los tratados internacionales
fundamentales de derechos humanos.
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Estos instrumentos suelen definir los derechos y prerrogativas de las personas y
poblaciones afectadas, y pueden establecer también sus obligaciones. Asimismo, fijan
directrices para los Estados y disposiciones para la implementacion de los derechos

y las obligaciones, incluidos los mecanismos para la aplicacion y la supervision. En
algunas esferas, como la migracién internacional, los instrumentos internacionales
pueden contemplar medidas concretas y mecanismos de consulta y cooperacién
internacional para implementar los principios basicos relativos a los derechos, las
obligaciones y los mecanismos de gobernanza.

Las normas internacionales actuales sobre los refugiados y los migrantes comenzaron

a elaborarse hace casi un siglo. Ya desde el principio de este proceso, se planted la
necesidad de proteger a los trabajadores que estaban fuera de sus paises de origen.

Tras la Primera Guerra Mundial, se planted explicitamente en el Tratado de Versalles, que
también establecié la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo. El primer
tratado internacional especifico sobre los trabajadores migrantes fue elaborado en la
década de 1930, y el Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado) (num. 97) fue
aprobado en 1949, poco después de que naciera la DUDH en 1948. Casualmente, los
instrumentos y los mecanismos que contemplan el reconocimiento y la proteccién de los
refugiados también nacieron poco después de la Primera Guerra Mundial.

Los instrumentos especificos que sientan las bases para las leyes, las politicas y las practicas
nacionales sobre migracion han sido elaborados en siete ramas del derecho internacional:

1. Derecho internacional de los derechos humanos;
Derecho/normas internacionales del trabajo;
Derecho internacional de los refugiados;
Derecho penal internacional;

Derecho humanitario internacional;

Derecho consular internacional;

N o gk~ N

Derecho maritimo internacional.

Este Manual se centra en las dos primeras areas, tal y como se analiza con mas detalle
en secciones posteriores de este capitulo. A continuacion, se ofrece una breve visiéon
general de las otras areas y de su importancia para los migrantes.

Derecho internacional de los refugiados: en concreto la Convencion de Ginebra

de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967, asi como los
instrumentos regionales relacionados, quedan ampliamente cubiertos en la Guia sobre
el derecho internacional de los refugiados, la Guia para Parlamentarios N° 2, elaborada
conjuntamente en 2001 por la UIP y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR).

Otro grupo de personas bajo responsabilidad del ACNUR y que tienen vinculos
importantes con la migracion y los derechos humanos son los apéatridas. En 2005, la
UIP y el ACNUR también colaboraron para elaborar Nacionalidad y Apatridia: Manual
para Parlamentarios (N° 11).
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Los principales instrumentos aplicables del derecho penal internacional relativos a
la migracién son los dos “Protocolos de Palermo” de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, aprobada en 2000, en
concreto el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifos y el Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire. Estos protocolos se analizan en La lucha contra la trata de
personas. Manual para Parlamentarios (N° 16), elaborado conjuntamente en 2009 por
la UIP y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga vy el Delito (UNODC). Esta
publicacién alienta a los parlamentarios a ser una parte activa para erradicar la trata
de personas. Contiene una compilacién de legislaciones internacionales y buenas
practicas desarrolladas para combatir la trata de personas, y ofrece orientacion a los
parlamentarios acerca de como la legislacién nacional puede armonizarse con las
normas internacionales. Ademas, presenta medidas para prevenir el delito de la trata
de personas, procesar a los delincuentes y proteger a las victimas. También contiene
consejos acerca de como denunciar este delito y de cdémo alistar para la causa a la
sociedad civil. Otra publicacion resenable en este campo del derecho es el Manual para
Parlamentarios. La Convencion del Consejo de Europa sobre medidas contra el trafico
de seres humanos (en inglés), elaborado en 2007 por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa.

Los principales instrumentos del derecho humanitario internacional que resultan de
especial relevancia para los migrantes son los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977, que se presentan, entre otros, en el primer Manual para
Parlamentarios Respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario, elaborado
conjuntamente en 1999 por la UIP y el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR).

El derecho consular internacional se consagra en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963, su Protocolo Facultativo sobre la Adquisicion de
Nacionalidad y el Protocolo Facultativo sobre la Solucién Obligatoria de Controversias,
que también incluye numerosas disposiciones para la proteccién de los nacionales

de un pais en el extranjero. La mayoria de los 79 articulos de la Convencion de Viena
contemplan el funcionamiento de los consulados, las funciones de los agentes
consulares y los privilegios e inmunidades otorgados a los funcionarios consulares
cuando son enviados a un pais extranjero. Pero también hay numerosas disposiciones
que especifican las responsabilidades de los funcionarios consulares cuando los
ciudadanos de su pals afrontan dificultades en el extranjero. El articulo 36 es de
particular interés para la proteccion de los migrantes, ya que describe las obligaciones
de las autoridades competentes en casos de arresto o detencién de un ciudadano
extranjero, en los que se deben garantizar el derecho inalienable a la asistencia letrada
y al debido proceso mediante la notificacion consular y de un acceso efectivo a la
proteccion consular. Consulte la Biblioteca Audiovisual de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas para leer una resena general de la Convencion de Viena a cargo de
Juan Manuel Gomez Robledo, Subsecretario para Asuntos Multilaterales y Derechos
Humanos, de la Secretaria de Relaciones Exteriores de México.

El derecho maritimo internacional es un término general que se refiere a la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982, asi como a
los numerosos instrumentos aprobados con los auspicios de la Organizacion Maritima
Internacional (OMI), varios de ellos de particular relevancia para los derechos de los
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migrantes, como el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el
Mar, de 1974, y el Convenio Internacional sobre Blusqueda y Salvamento Maritimos,
de 1979. Son importantes también instrumentos no vinculantes como las Directrices
sobre la asignacion de responsabilidades para tratar de resolver con éxito los casos de
polizones, de 1997 (revisadas en 2011); las Medidas provisionales de lucha contra las
practicas peligrosas relacionadas con el trafico o transporte de emigrantes por mar, de
1998 (revisadas en 2001); y las Directrices Respecto de la Actuacion con las Personas
Rescatadas en el Mar, de 2004. Para consultar los extractos pertinentes de estos
textos, vease el Compendio de Instrumentos de Derecho Internacional sobre Migracion,
compilado por Richard Perruchoud y Katarina Tomdlovéa, Organizacion Internacional
para las Migraciones (OIM) y T.M.C. Asser Press, 2007. Este campo también esta
estrechamente conectado con las numerosas normas internacionales del trabajo
aprobadas por la OIT en relacién con los derechos y las condiciones de trabajo de los
marinos, muchas de los cuales han quedado ahora consolidadas en el Convenio sobre
el trabajo maritimo, 2006, que entré en vigor el 20 de agosto de 2013.

2.2.1 El derecho internacional de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos establece de manera inequivoca
que los migrantes y sus familiares son ante todo seres humanos vy titulares de derechos
humanos universales, cuya dignidad y seguridad necesitan una proteccion especial.
Por consiguiente, gozan de la proteccion del derecho internacional de los derechos
humanos como cualquier otra persona, incluso si estan en situacién irregular, como
puede ser el caso de los migrantes. Las Unicas excepciones guardan relacion con los
derechos politicos, en concreto con el derecho al sufragio, el derecho a presentarse a
unas elecciones para un cargo publico y el derecho a entrar y permanecer en un pais.
Estos derechos estan restringidos a los ciudadanos, si bien, como se observa en el
Capitulo 5, el derecho a entrar y a permanecer en un pais también puede aplicarse a los
nacionales extranjeros con residencia permanente o asegurada en el pais. El derecho
internacional de los derechos humanos nos dice que lo acordado por los gobiernos

y otros actores clave debe llevarse a cabo en lo concerniente a los migrantes y sus
familiares. También contiene normas que abordan cuestiones mas amplias en materia
de derechos humanos que afectan a todos los migrantes, asi como normas concretas
que se ocupan directamente de los trabajadores migrantes y sus familiares.

Recuadro 2.4 Los instrumentos de las Naciones Unidas que protegen los
derechos humanos de todas las personas, incluidos los migrantes

Convenciones principales de las Naciones Unidas en materia de derechos
humanos

¢ Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de
diciembre de 1966.

— Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 10 de diciembre de 2008.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966.

— Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
16 de diciembre de 1966.

— Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, destinado a abolir la pena de muerte, 15 de diciembre de 1989.

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, 21 de diciembre de 1965.

e Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, 18 de diciembre de 1979.

— Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, 6 de octubre de 1999.

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, 10 de diciembre de 1984.

— Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 18 de diciembre de 2002.

e Convencion sobre los Derechos del Nino, 20 de noviembre de 1989.

— Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo
a la venta de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de ninos en la
pornografia, 25 de mayo de 2000.

— Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nino relativo a
la participacion de ninos en los conflictos armados, 25 de mayo de 2000.

— Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a
un procedimiento de comunicaciones, 19 de diciembre de 2011.

e Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 18 de diciembre de 1990.

e Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 13 de
diciembre de 2006.

— Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, 13 de diciembre de 2006.

e Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, 20 de diciembre de 2006.

Otros instrumentos de las Naciones Unidas seleccionados
e Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948.

e Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no Son
Nacionales del Pais en que Viven, 13 de diciembre de 1985.

e Declaraciéon sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linguisticas, 18 de diciembre de 1992.
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e | a Declaracién y el Programa de Accién de Durban (de la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas
de Intolerancia de 2001) y el Documento final de la Conferencia de Examen de
Durban, 2009.

® Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos vy la
Trata de Personas, texto presentado ante el Consejo Econdmico y Social
como apéndice al informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (E/2002/68/Add.1).

Por lo tanto, los migrantes gozan de los derechos humanos puestos a disposicion

de todas las personas en virtud de las convenciones de las Naciones Unidas y los
convenios de la OIT (consultese la siguiente seccion), y en virtud de los instrumentos
regionales de derechos humanos.

2.2.2 Las normas internacionales del trabajo

Desde el momento mismo de su creacion, la OIT decidié que los trabajadores
migrantes merecian atencién especial. De hecho, la proteccion de los trabajadores
migrantes queda consagrada en el Predmbulo de la Constitucion de la OIT (segundo
considerando) como uno de los &mbitos en los que se considera urgente que se
mejoren las condiciones laborales:

Considerando que existen condiciones de trabajo que
entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones
para gran numero de seres humanos, que el descontento
causado constituye una amenaza para la paz y armonia
universales; y considerando que es urgente mejorar
dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente

a reglamentacion de las horas de trabajo, fijacion de

la duracion maxima de la jornada y de la semana de
trabajo, contratacion de la mano de obra, lucha contra

el desempleo, garantia de un salario vital adecuado,
proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean
0 no profesionales, y contra los accidentes del trabajo,
proteccion de los nifios, de los adolescentes y de las
mujeres, pensiones de vejez y de invalidez, proteccion
de los intereses de los trabajadores ocupados en el
extranjero, reconocimiento del principio de salario igual
por un trabajo de igual valor y del principio de libertad
sindlical, organizacion de la ensefianza profesional y técnica
y otras medidas analogas, [...] [Sin negrita en el original].

Como se apunto anteriormente, todas las normas internacionales del trabajo, salvo que
se indique lo contrario, son aplicables en principio a todos los trabajadores migrantes.
Estas normas incluyen las enunciadas en los ocho Convenios de la OIT sobre derechos
fundamentales que se identifican en la Declaracion de la OIT relativa a los principios
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y derechos fundamentales en el trabajo de 1998. Se aplican a todos los trabajadores
migrantes, independientemente de su estatus migratorio.

Recuadro 2.5 La Declaracién de la OIT de 1998 relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo

En 1998, la Conferencia Internacional del Trabajo aprobé la Declaracion relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo y citd cuatro derechos como
la encarnacion de los cimientos interconectados para el sostenimiento de los
derechos humanos en el puesto de trabajo. La declaracién afirma lo siguiente:

[T]odos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva
de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad
con la Constitucion, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

* /a libertad de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion
colectiva,

® /a eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio;

* /a abolicion efectiva del trabajo infantil; y

® /a eliminacion de la discriminacion en materia de empleo
y ocupacion.

Con la adopcién de la Declaracion, la Conferencia reconocié en el predmbulo de la
Declaracion que:

[L]a OIT deberia prestar especial atencion 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 solucion de
sus problemas, y promover politicas eficaces destinadas a
la creacion de empleo. [Sin negrita en el original].

Las normas internacionales del trabajo comprenden normas de aplicacién general,
como los convenios “fundamentales” y de “gobernanza” relativos a la inspeccion
laboral, las politicas de empleo y la consulta tripartita, asi como a las normas que tratan
de la proteccién de los salarios, y de la seguridad y la salud ocupacional. También
comprenden instrumentos que contienen disposiciones expresas sobre los trabajadores
migrantes, como los relativos a la seguridad social, las agencias de empleo privadas,

el VIH y el sida, y el trabajo doméstico. Los drganos de supervision de la OIT (véase a
continuacion) hacen un estrecho seguimiento de su aplicacién efectiva en el caso de
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los trabajadores migrantes. La OIT también ha sido pionera en el desarrollo de normas
internacionales expresas para la gobernanza de la migracion laboral y de la proteccion
de los trabajadores migrantes, que se abordan en la siguiente seccion.
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Recuadro 2.6 Las normas internacionales del trabajo y los trabajadores
migrantes
Documentos constitucionales

Constitucion de la OIT de 1919 (Predmbulo, segundo considerando), revisada por
la Declaracion de Filadelfia de 1944,

Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo de 1998.

Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa
de 2008.

Convenios fundamentales
¢ Abolicion del trabajo forzoso

— Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) y el Protocolo de 2014 del
Convenio sobre el trabajo forzoso.

— Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105).
¢ Eliminacién del trabajo infantil

— Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138).

— Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (ndm. 182).
® Derechos de los sindicatos

— Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion,
1948 (num. 87).

— Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, 1949
(num. 98).

e |gualdad y no discriminacién en el empleo y la ocupacién
— Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100).
— Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nam. 111).
Convenios de gobernanza
Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (num. 81).
Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122).
Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (ndm. 129).

Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976
(nim. 144).



Convenios y recomendaciones seleccionados de aplicacién general

Clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas), 1949
(num. 94).

Convenio sobre la proteccion del salario, 1949 (num. 95).

Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, 1964 (num. 121).

Convenio sobre la fijacién de salarios minimos, 1970 (nam. 131).

Convenio sobre el personal de enfermeria, 1977 (nim. 149).

Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (num. 155).

Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (nim. 161).

Convenio sobre seguridad y salud en la construccion, 1988 (num. 167).

Convenio sobre las condiciones de trabajo (hoteles y restaurantes), 1991 (ndm. 172).
Convenio sobre seguridad y salud en las minas, 1995 (nam. 176).

Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000 (num. 183).

Convenio sobre la seguridad y la salud en la agricultura, 2001 (num. 184).

Convenios y recomendaciones seleccionados que contienen disposiciones
expresas sobre los trabajadores migrantes

Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (ndm. 19).
Convenio sobre el servicio del empleo, 1948 (nim. 88).
Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (num. 102).

Recomendacion sobre la proteccion de los trabajadores migrantes (paises
insuficientemente desarrollados), 1955 (num. 100).

Convenio sobre las plantaciones, 1958 (num. 110).
Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social), 1962 (num. 118).

Convenio sobre la conservaciéon de los derechos en materia de seguridad social,
1982 (num. 157).

Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181).
Recomendacion sobre el VIH y el sida, 2010 (nam. 200).
Convenio sobre las trabajadoras vy los trabajadores domésticos, 2011 (num. 189).

Recomendacion sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011
(num. 201).

Recomendacion sobre los pisos de proteccion social, 2012 (nim. 202).

Recomendacion sobre las medidas complementarias para la supresion efectiva del
trabajo forzoso, 2014 (num. 203).
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Recomendacién sobre la transicion de la economia informal a la economia formal,
2015 (num. 204).

Convenios y recomendaciones sobre los trabajadores migrantes
Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (num. 97).
Recomendacion sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nam. 86).

Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975
(nam. 143).

Recomendacion sobre los trabajadores migrantes, 1975 (num. 151).

Los textos de todos los convenios y recomendaciones de la OIT estan disponibles
en el Sistema Internacional sobre Normas Internacionales del Trabajo - NORMLEX.

Ademaés, la jurisprudencia a nivel regional ha asentado la nocién de que las normas
internacionales del trabajo y las leyes nacionales del trabajo deberian ser aplicables a
todos los trabajadores migrantes.
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Recuadro 2.7 La opinién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre los derechos de los migrantes indocumentados

De acuerdo con el articulo 64.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) pueden consultar a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en relacion con la interpretacion de la CADH y de otros tratados
relativos a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. En
2003, a peticion de México, la Corte emitié una contundente Opinién Consultiva
que refuerza claramente la aplicacién de las normas internacionales del trabajo

a los trabajadores extranjeros, especialmente a los que estan en situacion
irregular. La Corte concluyo que la no discriminacioén y el derecho a la igualdad
son aplicables a todos los residentes, al margen de su estatus migratorio; que

los Estados no pueden por lo tanto restringir los derechos laborales de los
trabajadores no autorizados; y que una vez que se ha iniciado la relacion laboral,
los trabajadores no autorizados tienen derecho al pleno ejercicio de los derechos
laborales y de empleo otorgados a los trabajadores autorizados. La Corte sostuvo
unanimemente la opinién de que:

La calidad migratoria de una persona no puede constituir,
de manera alguna, una justificacion para privarla del goce
y ejercicio de sus derechos humanos, entre éellos los de
caracter laboral. 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.


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO:::

Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinidn
Consultiva OC-18/03, Serie A No. 18, 17 de septiembre de 2003.

Estrictamente hablando, las opiniones consultivas no son vinculantes desde

el punto de vista juridico, aunque producen efectos juridicos no sélo sobre

el Estado u 6rgano que requiere una opinién consultiva, sino sobre todos los
Estados miembros de la OEA. Ademés, la Corte ha reiterado desde entonces
que el principio de igualdad ante la ley, y de igualdad en la proteccion y la no
discriminacion se aplican a los trabajadores indocumentados en su jurisdiccion
contenciosa. Véase, por ejemplo, Vélez Loor Vs. Panama (sentencia del 23 de
noviembre de 2010, Serie C No. 218, parrafo 100), donde la Corte dictamind que
“los Estados deben respetar sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y
goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier
otra causa”. Véase también Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana
(sentencia del 24 de octubre de 2012, Serie C No. 251, parrafo 154 y Familia
Pacheco Tineo Vs. Estado Plurinacional de Bolivia (sentencia del 25 de noviembre
de 2013, Serie C No. 272, péarrafo 129).

2.2.3 Las normas internacionales que abordan expresamente la
migracion laboral y los derechos de los trabajadores migrantes

Los desafios particulares que plantea regular la migracién laboral al tiempo que se
protege adecuadamente a los trabajadores migrantes han motivado la elaboracién

de tres instrumentos especificos, con los auspicios de las Naciones Unidas, como

se expone mas adelante en orden cronoldgico. Dos de estos instrumentos han

sido aprobados por la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT, mientras que

el tercero es un tratado fundamental sobre derechos humanos, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Los tres instrumentos estan sometidos,
respectivamente, a los mecanismos de supervision de los derechos humanos de la OIT
y las Naciones Unidas (véase a continuacion).

Convenio de la OIT sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (niim. 97)

El Convenio num. 97 fue revisado actualizando normas anteriores de la OIT e incluyé
disposiciones juridicas y normativas para los trabajadores migrantes en situaciones
regulares. El Convenio contiene disposiciones que regulan las condiciones en las que se
deberia producir la migracion laboral, entre ellas la obligacién de mantener un servicio
gratuito apropiado encargado de prestar ayuda a los trabajadores migrantes (articulo 2)
y de adoptar todas las medidas pertinentes contra la propaganda sobre la emigracion

y la inmigracion que puedan inducir a error (articulo 3), asi como normas para la
proteccion de los trabajadores frente a la discriminacion y la explotacion mientras
estan empleados en paises que no son el propio. El articulo 6 establece el principio de
igualdad de trato entre los inmigrantes que se encuentran legalmente en un territorio y
los ciudadanos nacionales, sin discriminacion por motivo de nacionalidad, raza, religion
0 sexo, en lo que se refiere a los salarios y las condiciones de trabajo, la afiliacion a
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organizaciones sindicales, la vivienda, la seguridad social, los impuestos laborales y los
procedimientos legales.

El Convenio nim. 97 va acompanado de la Recomendacion sobre los trabajadores
migrantes (revisado), 1949 (num. 86), que carece de caracter vinculante y proporciona
directrices adicionales sobre la regulacion de la migracion laboral. El Anexo a la
Recomendacion num. 86 contiene un modelo de acuerdo sobre migracion laboral
bilateral, que ha servido de prototipo a los Estados Miembros de la OIT para concebir
sus propios acuerdos bilaterales de regulacién de la migracién laboral (véase también el
recuadro 2.15).

Convenio de la OIT sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), 1975 (nam. 143)

El Convenio num. 143 fue aprobado en un momento en el que la atencion de la
comunidad internacional se dirigia hacia los crecientes abusos relacionados con

la migracion irregular. EI Convenio esta dividido en dos partes. La Parte | sobre
migraciones en condiciones de abuso contiene disposiciones dirigidas a eliminar la
migracion no autorizada y el empleo “ilegal”. El articulo 1 obliga a los Estados Partes

a respetar los derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes,
incluidos los que estan en situacion irregular. Se entiende que los derechos humanos
béasicos incluyen los derechos humanos fundamentales contenidos en los instrumentos
internacionales aprobados por las Naciones Unidas en este &mbito, que incluyen
algunos de los principios y derechos laborales fundamentales contemplados en los
convenios principales de la OIT, asi como los derechos humanos fundamentales
contenidos en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos
mencionados anteriormente. En concreto, el articulo 8 subraya que el trabajador
migrante no podra ser considerado en situacion ilegal o irregular por el hecho mismo
de la pérdida de su empleo, mientras que el articulo 9.1 estipula que el trabajador
migrante en situacién irregular cuya situacién no pueda regularizarse, tiene el derecho
a la igualdad de trato en lo concerniente a los derechos derivados de empleos
anteriores en materia de remuneracion, seguridad social y otros beneficios. La Parte

Il del Convenio nim. 143 sobre igualdad de oportunidades y trato se centra en la
migracion regular y facilita en la practica la integracion de los trabajadores migrantes
que residen legalmente en los paises de acogida. El articulo 10 pide a los Estados que
formulen y apliquen una politica nacional destinada a fomentar y garantizar la igualdad
de oportunidades y de trato para los trabajadores migrantes y sus familiares dentro del
territorio, lo que implica adoptar medidas activas, algunas de las cuales se exponen

en el articulo 12. Entre los ejemplos de medidas de estas caracteristicas figuran la
cooperacion con las organizaciones de trabajadores y empleadores y otros érganos
pertinentes; la promulgacién de legislacion y la adopcién de los programas educativos
necesarios para implementar las politicas nacionales; la derogacion de legislacion y

la modificacion de instrucciones y practicas administrativas incompatibles con las
politicas nacionales; la formulacién y aplicacion de politicas sociales en consulta con
organizaciones representativas de los empleadores y los trabajadores; y la garantia de
igualdad de trato para todos los trabajadores migrantes en relacién con sus condiciones
de trabajo. El Convenio nium. 143 va acompanado de la Recomendacion sobre los
trabajadores migrantes, 1975 (num. 151), que establece directivas mas detalladas
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sobre igualdad de oportunidades y trato, politicas sociales, y empleo y residencia de los
trabajadores migrantes.

Recuadro 2.8 Historia de interés humano: mas cerca de la justicia: la
odisea de los trabajadores domésticos migrantes en Libano

Después de haber presenciado de cerca la guerra durante la invasion israeli de
Libano en julio 2006, Jennifer [una ciudadana filipina] no quiso renovar su contrato
laboral como trabajadora doméstica extranjera en Libano. [...]

La embajada filipina acogié a Jennifer durante dos semanas y organizé su viaje de
regreso a Filipinas. Pero después de muchos meses de arduo trabajo en Libano,
ella estuvo obligada a irse sin recibir la parte de su salario que sus empleadores
habian retenido.

Si bien este fue el final de la terrible experiencia de Jennifer como trabajadora
domeéstica migrante en Libano, fue también el comienzo del largo proceso para
lograr justicia a través del sistema judicial libanés. [...]

“Segun la ley libanesa, un trabajador doméstico migrante tiene derecho a
presentar una queja frente un juez o la policia y tiene derecho a un juicio justo,
como cualquier otro ciudadano libanés [...].”

La primera vez que una corte libanesa fall6 a favor un trabajador doméstico
migrante fue en 2005. Entonces, un juez sentencié el pago de 500.000 liras
libanesas (alrededor de 330 dodlares) a un trabajador doméstico, representado por
Caritas, quien habia sido victima de explotacién y abuso por su empleador en el
Valle de la Becé, en el sureste de Libano.

A partir de entonces, muchos trabajadores domésticos en Libano han llevado
sus casos a la corte. Si bien es un proceso lento y lleno de dificultades, su
busqueda de justicia ha comenzado a dar resultados, y las consecuencias de
estas sentencias sin precedentes repercuten en toda la sociedad, modificando
lentamente el modo en que los libaneses perciben a los trabajadores domésticos
migrantes y sus derechos. En la actualidad, las indemnizaciones por abuso y
trabajo forzoso pueden llegar a 20.000 délares.

Este mes, siete anos después de que hablé con Jennifer en la embajada de
Filipinas en Beirut, el abogado de Caritas [que lleva su asunto] finalmente tiene
una buena noticia que darle: Caritas logré una sentencia a su favor y los salarios
que su empleador le debian le fueron transferidos.

“Mas cerca de la Justicia: La odisea de los trabajadores domésticos migrantes en
Libano”, Redaccién de la OIT, Oficina Internacional del Trabajo, 2014

Dado que la OIT es una organizacion tripartita compuesta por Gobiernos, trabajadores
y empleadores, las consultas con organizaciones de los trabajadores y de los
empleadores se consideran clave en todas las esferas politicas relativas al mundo

del trabajo. La recomendacién num. 86, parrafo 4.2, propone expresamente que se
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consulte “sobre todas las cuestiones de caracter general relativas a las migraciones
de trabajadores”. Los cuatro instrumentos de la OIT dedicados expresamente a la
protecciéon de los trabajadores migrantes y la gobernanza de la migracion laboral se
complementan con el Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales,
de 2006. El marco incluye una serie de principios y directrices no vinculantes que
se apoyan en un compendio de “buenas practicas” en las nueve esferas siguientes:
trabajo en condiciones decentes, base mundial de conocimientos, gestion y
gobernanza eficaz de la migracion laboral, medios para la cooperacién internacional
sobre migracion laboral, prevencion y proteccion contra las practicas migratorias
abusivas, integracion e inclusion social, proteccion de trabajadores migrantes,
migracion y desarrollo, y proceso migratorio.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ICRMW,), 1990

La ICRMW fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1990. Es el tratado internacional més completo dedicado a los derechos
de los trabajadores migratorios y sus familiares, la regulaciéon de la migracién vy la
cooperacion interestatal sobre migracion. Es también uno de los principales tratados
internacionales de derechos humanos.

La ICRMW afirma explicitamente que los derechos fundamentales articulados en

la Declaracion Universal de Derechos Humanos y garantizados en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y de otros tratados fundamentales de derechos
humanos son aplicables a todos los trabajadores migrantes. La Parte Il de la ICRMW
subraya la aplicacion del principio de no discriminacion a todos los trabajadores
migrantes, que son titulares de los derechos que confiere la ICRMW “sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion” (articulo 7).
Los derechos aplicables a todos los trabajadores migrantes y sus familiares, incluidos
los que estan en situacion irregular, se enumeran en la Parte Il (articulos 8 a 3b) e
incluyen la libertad de salir y entrar en cualquier Estado, incluido el Estado de origen
(articulo 8); el derecho a la libertad y la seguridad de la persona, y la proteccién contra
la violencia, el dano fisico, las amenazas y la intimidacién, por funcionarios publicos o
individuos privados, grupos o instituciones (articulo 16); el derecho a la igualdad con
los nacionales del Estado de que se trate antes los tribunales y las cortes de justicia
(articulo 18); la prohibicion de la expulsién colectiva y las salvaguardas en el proceso
de expulsién (articulo 22); el derecho al reconocimiento en cualquier lugar de la
personalidad juridica (articulo 24); y del derecho a la informacién (articulo 33). También
se protegen los derechos sociales fundamentales relativos a la igualdad de trato con
respecto a los nacionales en relacién con la remuneracién y otras condiciones de
trabajo y condiciones de empleo (articulo 25), la seguridad social (articulo 27), el acceso
a la asistencia médica (articulo 28) y la educacién (articulo 30).

La Parte IV de la ICRMW enumera los derechos més especificos de los trabajadores
migrantes y sus familiares que estén en situacidon documentada o regular, como los
que tratan de la reunificacién familiar (articulo 44) y del acceso al mercado laboral
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(articulos 52 y 53). La Parte V contiene una serie de disposiciones que abordan las
categorias especiales de trabajadores migrantes, como los trabajadores fronterizos, los
temporeros, los trabajadores vinculados a un proyecto y los autbnomos.

La Parte VI promueve condiciones sélidas, equitativas, humanas vy licitas en relacién
con la migracion internacional de los trabajadores migrantes y sus familiares, y
establece principios para la consulta y la cooperacion intergubernamental en la
regulacion de la migracion laboral.

A fecha de 12 de agosto de 2015, 87 paises vy territorios, dos tercios de los
aproximadamente 130 paises y territorios en los que la migraciéon es un elemento
importante, estadn sujetos a al menos una de estas tres convenciones complementarias.
Aunqgue la ICRMW todavia no ha sido ratificada por ningun pais de altos ingresos,
once Estados Miembros de la Unién Europea, entre ellos la mayoria de los mayores
paises de destino de los migrantes, Israel, Noruega y Nueva Zelanda han ratificado
uno o ambos convenios de la OIT sobre trabajadores migrantes. Un grupo de paises
recientemente industrializados, como Brasil, Hong Kong (Regién Administrativa
Especial de China) y Malasia (Sabah), también estan sujetos al Convenio num. 97.
Una de las razones que se contemplan para la no ratificacion de la ICRMW por los
paises de altos ingresos es que la distincion entre los derechos econémicos y sociales
otorgados a los trabajadores migrantes no es suficientemente clara (Conclusiones

del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo sobre el Dialogo de Alto Nivel de las Naciones Unidas
de 2013 sobre la Migracién Internacional y el Desarrollo y sobre la ampliacién de los
vinculos entre desarrollo y migracion, parrafo 13). Sin embargo, como se sehala mas
adelante en el Capitulo 3, los derechos humanos son aplicables a todas las personas,
independientemente de su nacionalidad y estatus migratorio. Cualquier diferencia

de trato entre nacionales y no nacionales (incluidos aquellos en estatus irregular), o
entre diferentes grupos de no nacionales, tiene que responder a un objetivo legitimo,
y cualquier accién emprendida para alcanzar ese objetivo debe ser en si misma
proporcionada y razonable (Los derechos econémicos, sociales y culturales de los
migrantes en situacion irregular (en inglés), Naciones Unidas, 2014, pag. 24).

Recuadro 2.9 Las ratificaciones de los Convenios nims. 97 y 143 de la
OIT, y de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Trabajadores
Migratorios

Convenio de la OIT sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949
(nam. 97)

Africa: Argelia, Burkina Faso, Camerun, Kenya, Madagascar, Malaui, Mauricio,
Nigeria, Republica Unida de Tanzania (Zanzibar) y Zambia.

Américas y el Caribe: Bahamas, Barbados, Belice, Brasil, Cuba, Dominica,
Ecuador, Granada, Guatemala, Guyana, Jamaica, Santa Lucia, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela (Republica Bolivariana de).

Asia y el Pacifico: Filipinas, Kirguistan, Hong Kong (Region Administrativa
Especial de China), Malasia, Nueva Zelanda y Tayikistan.
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Europa: Alemania, Albania, Armenia, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Chipre,
Eslovenia, Espana, Francia, Italia, Ex Republica Yugoslava de Macedonia,
Moldova, Montenegro, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Reino Unido y Serbia.

Oriente Medio: |srael.

Convenio de la OIT sobre los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias), 1975 (nim. 143)

Africa: Benin, Burkina Faso, Camerdn, Guinea, Kenya, Togo y Uganda.
Ameéricas y el Caribe: \/enezuela (Republica Bolivariana de).
Asia y el Pacifico: Filipinas y Tayikistan.

Europa: Albania, Armenia, Bosnia y Herzegovina, Chipre, Eslovenia, Italia, Ex
Republica Yugoslava de Macedonia, Montenegro, Noruega, Portugal, San Marino,
Serbia y Suecia.

Convenciodn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990

Africa: Argelia, Burkina Faso, Cabo Verde, Egipto, Ghana, Guinea, Lesoto, Libia,
Madagascar, Mali, Marruecos, Mauritania, Mozambique, Niger, Nigeria, Ruanda,
Senegal, Seychelles y Uganda.

Américas y el Caribe: Argentina, Belice, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Paraguay,
Perd, San Vicente y las Granadinas y Uruguay.

Asia y el Pacifico: Bangladesh, Filipinas, Indonesia, Kirguistan, Sri Lanka,
Tayikistan y Timor Oriental.

Europa: Albania, Azerbaiyan, Bosnia y Herzegovina y Turquia.
Oriente Medio: Siria.

Esta Convencién también ha sido firmada por 18 paises (a fecha de 12 de agosto
de 2015):

Africa: Benin, Camerun, Chad, Comoras, Congo, Gabén, Guinea-Bissau, Liberia,
Santo Tomé y Principe, Sierra Leona y Togo.

Ameéricas y el Caribe: Haiti y Venezuela (Republica Bolivariana de).
Asia y el Pacifico: Camboya y Palau.

Europa: Armenia, Montenegro y Serbia.

Colectivamente, estas tres convenciones proporcionan un marco amplio e integral
que cubre la mayoria de los asuntos relacionados con el trato de los migrantes. Las
convenciones no son solo instrumentos para la proteccion de los derechos, sino
que contienen disposiciones para alentar y guiar la negociacioén intergubernamental,
compartir informacién y cooperar en casi todos los aspectos de la migraciéon
internacional.



Recuadro 2.10 Diez razones para ratificar las convenciones internacionales
sobre la proteccion de los trabajadores migrantes

10.

Para sentar las bases y el marco juridicos esenciales para que las politicas
nacionales regulen la migracién laboral, protejan a los trabajadores migrantes y
garanticen la cohesion social.

Para lograr respaldo publico a las politicas y practicas de migracion laboral,
mostrando conformidad con las normas de derechos humanos y las
normas laborales.

Para demostrar que los paises de origen y destino de los migrantes tienen que
rendir cuentas de las mismas reglas béasicas que aplican a los ciudadanos, a
los nacionales en el extranjero y a los extranjeros en sus territorios.

Para proteger los derechos y ventajas de los trabajadores nacionales y
migrantes por igual, garantizando unas “reglas de juego justas” de igualdad en
el trato y la no discriminacion.

Para garantizar que las normas relativas al trabajo en condiciones decentes se
aplican a todos los trabajadores.

Para desalentar que se trate a los trabajadores migrantes como mercancia,
contemplando en las leyes nacionales sus derechos humanos y laborales.

Para garantizar la libertad sindical y la negociacion colectiva de todos los
trabajadores, garantizando que los derechos de los trabajadores migrantes son
reconocidos y protegidos por ley.

Para hacer posible que los Estados se beneficien de la contribucion de
actores clave en el mundo del trabajo, concibiendo politicas de migracién
laboral que asocien a los propios migrantes en su formulacién, dado que los
migrantes suelen estar representados por los sindicatos y que la adopcion e
implementacién de los instrumentos internacionales relativos al mundo del
trabajo implican un didlogo social.

Para reducir la migracion irregular y la trata de personas, eliminando los
incentivos a la explotacién laboral, las condiciones abusivas de trabajo vy el
empleo no autorizado.

Para adquirir orientacion para las politicas nacionales y la cooperacion
internacional sobre migracion a través de un examen periédico de los sistemas
de supervision de derechos humanos de la OIT y las Naciones Unidas, y de
sus servicios de asesoramiento.

Adaptacion de Guia de la ratificacion de la Convencién Internacional sobre la
Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (en inglés), del Comité Directivo Internacional de la Campana mundial
para la ratificacion de la Convencion sobre los derechos de los trabajadores
migratorios, abril de 2009.
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2.3 La supervision de las normas internacionales de
derechos humanos y de las normas del trabajo

La ratificacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de las
normas internacionales del trabajo es insuficiente en si misma para garantizar su
aplicacién efectiva a nivel nacional. Esta cuestién se aborda con més en detalle en el
Capitulo 5, pero es importante subrayar que los sistemas internacionales de normas de
derechos humanos y de normas del trabajo tienen un proceso formal de revisién para
ayudar a los Estados Partes a implementar efectivamente sus compromisos. En ambos
casos, esta previsto que los gobiernos presenten informes peridédicos sobre las medidas
que han adoptado en el &mbito nacional para implementar las convenciones en las
que son parte y sobre las dificultades que hayan podido encontrar. Estos informes son
examinados por comités independientes de expertos. El propdsito general de ambos
sistemas es alentar la aplicacion de las normas, garantizar una interpretacion uniforme
de las mismas e identificar esferas en las que los Estados puedan experimentar
dificultades o tener lagunas en la implementacion. Para lograr este Ultimo objetivo, se
pueden establecer servicios de asesoria y cooperacion técnica que permitan apoyar la
implementacién adecuada de estas convenciones.

Sin embargo, existen algunas diferencias entre los dos sistemas, como se describe a
continuacion.

2.3.1 Los 6rganos de las Naciones Unidas
creados en virtud de tratados

En el sistema internacional de derechos humanos de las Naciones Unidas, la
implementacién de cada uno de los tratados fundamentales de derechos humanos

es supervisado por un “érgano de tratado” compuesto por expertos seleccionados de
entre los Estados Partes. La implementacion de los tratados corresponde a los Estados
Partes, que aceptan la obligacién de informar peridédicamente sobre los mismos.

Los organos de tratados evaluan los informes y formulan recomendaciones sobre

la implementacién a cargo de los Estados, conocidas como observaciones finales.

Los 6rganos de tratados también orientan a los Estados sobre la interpretacion de
disposiciones expresas mediante la formulacién de observaciones y recomendaciones
de caracter general. También pueden atender denuncias individuales o entre Estados
en los casos en los que asi esté contemplado en virtud de los tratados y sea aceptado
por el Estado Parte concernido. Como ya se indicé anteriormente, la mayor parte de los
tratados fundamentales de derechos humanos de las Naciones Unidas son aplicables
a los trabajadores migrantes y sus familiares, y los 6érganos de tratados expresan
periddicamente sus inquietudes sobre los trabajadores migrantes que estan dentro del
ambito de estos tratados marco.
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Recuadro 2.11 Ejemplos de observaciones generales y de
recomendaciones pertinentes para los migrantes aprobadas por los
organos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados

En su observacion general N° 15 sobre La situacion de los extranjeros con
arreglo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, aprobada en abril de 1986,
el Comité de Derechos Humanos dejo claro que no podra haber discriminaciéon
entre “extranjeros” y ciudadanos en la aplicacién de los derechos humanos
garantizados por el Pacto.

En su observacion general N° 30 sobre /a discriminacion contra los no
ciudadanos, aprobada en agosto de 2004, el Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién Racial (CERD) recomendd que los Estados Partes del Pacto
Internacional para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (ICERD) adopten
medidas para “/gjarantizar que las garantias legislativas contra la discriminacion
racial se aplican a los no ciudadanos, independientemente de su condicion

de inmigrantes, y que la aplicacion de la legislacion no tiene ningun efecto
discriminatorio sobre los no ciudadanos”. Ademas, recomendd, entre otras

cosas, que los Estados deberian adoptar medidas para garantizar “que /as
instituciones docentes publicas estén abiertas a los no ciudadanos y a los hijos de
los inmigrantes indocumentados residentes en el territorio de un Estado parte”,;
para “eliminar la discriminacion contra los no ciudadanos en relacion con las
condiciones y requisitos laborales, incluidas las normas y practicas de trabajo con
fines o efectos discriminatorios”; y “evitar y resolver los graves problemas con que
suelen enfrentarse los trabajadores no ciudadanos, en particular, los trabajadores
domeésticos no ciudadanos, tales como la servidumbre por deudas, la retencion del
pasaporte, la reclusion ilicita, la violacion y las agresiones fisicas”. El Comité aclard
también que “todas las personas deberan poder disfrutar de los derechos laborales
y de empleo, incluida la libertad de reunion y sindicacion, desde que se inicie hasta
que se termine una relacion laboral” .

En su observacion general N° 26 sobre /as trabajadoras migratorias,
aprobada en diciembre de 2008, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer afirmé que la Convencioén sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer se aplica a todas las mujeres,
incluidas las migrantes, y que estas Ultimas no deberian ser discriminadas en
ningun ambito de sus vidas.
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En su observacion general N° 20 sobre La no discriminacion y los derechos
econdémicos, sociales y culturales (art. 2, parr. 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), aprobada en junio de 2009, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales confirmo que el término
“otra condiciéon” en la no discriminacién, articulo 2.1) del Pacto Internacional

de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, abarca motivos adicionales

de discriminacion prohibidos, incluidos los relativos a la nacionalidad, lo que
deriva en que los derechos en el Pacto sean “aplicables a todos, incluidos los

no nacionales, como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apatridas, los
trabajadores migratorios y las victimas de la trata internacional, independientemente
de su condlicion juridica y de la documentacion que posean” (pérr. 30).

Organos creados en virtud de tratados de derechos humanos — Observaciones
Generales, Naciones Unidas.

Segun el articulo 72, la aplicacion de la ICRMW es supervisada por el Comité para la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
denominado comunmente “Comité sobre los Trabajadores Migratorios”. El Comité

esta formado por 14 expertos independientes que desempenan sus funciones a titulo
personal. Los Estados Partes estan obligados a presentar un informe inicial en el ano
posterior a la entrada en vigor de la ICRMW en el Estado Parte concernido, e informar
posteriormente cada cinco anos sobre los pasos dados para implementarlo. Los Estados
Partes deberian también indicar las dificultades que han encontrado en la aplicacion de la
ICRMW y proporcionar informacion sobre migracién, como flujos migratorios y nimero
de trabajadores migrantes en el pais. Los retos a la hora de recopilar estos datos fueron
considerados en el dia de discusion general sobre el rol de las estadisticas de migracion
en la presentacion de informes v las politicas de migracion, que el Comité organizé en
abril de 2013. Tras examinar los informes, el Comité adopta unas observaciones finales
que son transmitidas al Estado Parte concernido. EI Comité también ha comenzado a
formular observaciones generales, la primera de las cuales fue aprobada en su 13° periodo
de sesiones en diciembre de 2010, relativa a los trabajadores domésticos migrantes y
orientativa sobre la aplicacion de la ICRMW a este grupo de trabajadores migrantes, que
son particularmente vulnerables al abuso y la explotacion. Una segunda observacion
general sobre los derechos de los trabajadores migrantes en situacion irregular y de sus
familiares fue aprobada por el Comité en su 18° periodo de sesiones, en abril de 2013. Las
observaciones finales del Comité a los Estados Partes, las observaciones generales y los
informes iniciales y peridédicos que presentan los Estados Partes, estan disponibles en la
siguiente pagina web: http:// www.ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/CMWIndex.aspx.

Segun el articulo 77, una vez que 10 Estados Partes hayan aceptado el procedimiento,
el Comité también podra considerar denuncias individuales o comunicaciones de
personas que afirmen que sus derechos contemplados en la ICRMW han sido violados.
A fecha de 12 de agosto de 2015, tres Estados Partes (El Salvador, México y Uruguay)
lo habian aceptado.

66


http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fGC%2f20&Lang=en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fGC%2f20&Lang=en
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/CMWIndex.aspx
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/CMWIndex.aspx
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CMW/Discussions/2013/ConceptPaperDGD2013_sp.doc
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CMW/Discussions/2013/ConceptPaperDGD2013_sp.doc
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/CMWIndex.aspx
http://www2.ohchr.org/english/bodies/petitions/index.htm

2.3.2 El sistema de proteccién de los derechos humanos
basado en la Carta de las Naciones Unidas

El sistema de proteccién de los derechos humanos basado en la Carta de las Naciones
Unidas incluye los siguientes mecanismos principales, que han sido revisados desde el
establecimiento del nuevo Consejo de Derechos Humanos que remplazoé a la Comisién
de Derechos Humanos en 2006:

¢ | a posibilidad de presentar denuncias de caracter confidencial en virtud del
procedimiento 5/1 “para abordar los cuadros persistentes de violaciones manifiestas
y fehacientemente probadas de los derechos humanos vy las libertades fundamentales
que ocurren en cualquier parte del mundo bajo cualquier circunstancia” (Consejo
de Derechos Humanos (CDH) Res. 5/1 del 18 de junio de 2007, anteriormente el
procedimiento 1503 en virtud de la Res. 1503 del ECOSOC (XLVIII) (1970)).

¢ | 0s procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos, por los que
designa un Relator, un grupo de trabajo o un Representante Especial del Secretario
General de las Naciones Unidas para considerar las violaciones de los derechos
humanos relativos a una situacién particular en un pais o a un problema tematico en
todas las regiones del mundo.

e £ examen periodico universal (EPU), un proceso dirigido por los Estados con los
auspicios del Consejo de Derechos Humanos que garantiza que las obligaciones en
materia de derechos humanos de los 193 Estados Miembros de las Naciones Unidas
son sometidas a un control.

Estos mecanismos basados en la Carta de las Naciones Unidas son importantes para
los migrantes porque son aplicables a todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, hayan ratificado o no cualquiera de los tratados internacionales de derechos
humanos, incluido cualquier instrumento especifico de proteccién de los migrantes.
Los ultimos dos mecanismos son especialmente pertinentes para garantizar que los
derechos de todos los migrantes son protegidos adecuadamente.

Recuadro 2.12 El compromiso de los parlamentarios con los mecanismos
de derechos humanos de las Naciones Unidas

Los parlamentarios se encuentran en una posicion privilegiada para trasladar las
normas internacionales de derechos humanos al nivel nacional y comunitario, v,
de este modo, ayudar a garantizar que tienen un impacto real sobre el terreno.

Los Parlamentos y sus miembros pueden jugar un papel clave en el examen periédico
universal (EPU) del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y en el
trabajo de los érganos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados, incluido
el Comité sobre los Trabajadores Migratorios, que supervisa la implementacion de los
tratados fundamentales de derechos humanos de las Naciones Unidas.
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Una caracteristica comun del EPU y de los érganos de las Naciones Unidas creados en
virtud de tratados es el examen periddico, cada cuatro o cinco anos, de la situaciéon de
los derechos humanos en cada Estado vy la aprobaciéon de recomendaciones concretas
sobre medidas para mejorar el respeto de los derechos humanos a nivel nacional.

La UIP pone un énfasis especial en la intensificacién de la implicacion
parlamentaria en los procedimientos internacionales de derechos humanos, en
especial el EPU. La UIP y sus instituciones asociadas han organizado desde 2014
seminarios regionales para promover la contribucion de los Parlamentos al EPU,

y la importancia de la contribucion parlamentaria fue incluida en una resolucién
aprobada por unanimidad por el Consejo de Derechos Humanos en junio de 2014
(A/JHRC/RES/26/29). Entre las conclusiones de los seminarios y de la resolucion de
2014 se incluyé la recomendacion de que los parlamentarios puedan contribuir al
proceso del EPU mediante su participacion:

¢ en la preparacion de los respectivos informes nacionales de los Estados al
Consejo de Derechos Humanos.

e como parte de la delegacion estatal que presenta el informe nacional al Consejo
de Derechos Humanos.

® en la consideracion, seguimiento e implementacion de las recomendaciones de
la comunidad internacional durante el examen.

Dada la similitud entre los procedimientos informativos del EPU y de los érganos
de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados, estas recomendaciones
para una intensificacion de la implicacion parlamentaria también son aplicables al
trabajo de los érganos de tratados.

A la fecha de 1 de junio de 2015, habia 41 mandatos tematicos y 14 mandatos de pais
con arreglo a los Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos. Un
mandato especialmente pertinente es el de la Relatoria Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes, que fue establecida en 1999 por la antigua Comision de
Derechos Humanos y cuyo mandato ha sido prorrogado en cinco ocasiones. El profesor
Francois Crépeau (Canadd) es el actual titular. Las funciones principales del Relator
Especial incluyen el examen de vias y medios para superar los obstaculos en el camino
hacia una proteccion de los derechos humanos de los migrantes plena y efectiva; la
solicitud y recepcion de informacion de todas las fuentes pertinentes, incluidos los
propios migrantes, sobre violaciones de los derechos humanos de los migrantes y sus
familiares; la formulacion de recomendaciones adecuadas para prevenir y remediar las
violaciones de los derechos humanos de los migrantes, donde quiera que puedan ocurrir;
y el fomento de la aplicacion efectiva de las normas vy los principios internacionales
sobre este asunto. También se requiere del Relator Especial que tenga en cuenta una
perspectiva de género cuando solicite y analice informacion, y que preste especial
atencion a la existencia de discriminacion y violencia contra las mujeres migrantes en
sus multiples formas. El Relator Especial presenta informes periddicos, entre ellos sobre
visitas a los paises, al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea General.

68


http://www.ohchr.org/SP/Issues/Migrants/Pages/SRMigrantsIndex.aspx
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Migrants/Pages/SRMigrantsIndex.aspx

Recuadro 2.13 La colaboracion con el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes

Desde 2000, el Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes
ha colaborado con parlamentarios de diversos Estados durante las visitas de
investigacién a diversos paises, entre ellos Albania, Canada, Ecuador, Filipinas,
Guatemala, Italia, México, Perd, Rumania, Senegal y Sudafrica.

Las visitas del Relator Especial también pueden ayudar a alentar la adopcién

de medidas, incluyendo a nivel parlamentario. Durante su visita a Ecuador en
2001, las autoridades informaron al Relator Especial de que la adhesion a la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares habia sido aprobada por la Comision
sobre Asuntos Internacionales y Defensa Nacional del Congreso. Para cuando el
informe del Relator se publicé en febrero de 2002, el Congreso habia ratificado

la Convencion. La Ley de Migracion ecuatoriana también fue enmendada por el
Congreso en 2004, en cumplimiento de la recomendacién del Relator Especial de

que la Ley estuviera en conformidad con la Convencién.

Los derechos humanos de los migrantes no sélo son objeto del mandato del profesor

Crépeau, sino que también se consideran con arreglo a los mandatos tematicos de

otros relatores especiales y grupos de trabajo, como la Relatoria Especial sobre la trata

de personas, especialmente mujeres y ninos, la Relatoria Especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias y la Relatoria Especial sobre las formas

contemporaneas de esclavitud, sus causas y consecuencias. El trabajo de la Relatoria

Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia
y formas conexas de intolerancia es especialmente importante porque los “migrantes”
son uno de los grupos a los que el Relator Especial tiene que prestar especial atencion

cuando investiga incidentes de formas contempordneas de racismo y discriminacién

racial. Ademas, el trabajo del Grupo de Trabajo sobre la Detenciéon Arbitraria ha dirigido
su atencién hacia el creciente niumero de practicas de detencion en los Estados de todo

el mundo con respecto a los migrantes.

Con el examen ya completado de todos los Estados Miembros en el primer ciclo
(2006-2011), el EPU ha demostrado ser un mecanismo Util para llamar la atencion

sobre las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos con respecto

a determinados grupos de personas en situacion de riesgo, incluidos los migrantes.
Las frecuentes recomendaciones presentadas a los Estados Miembros a cargo de
otros Estados Miembros incluyen las relativas a la ratificacion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, incluida la ICRMW.

2.3.3 Los procedimientos de supervision de la
Organizacién Internacional del Trabajo

La OIT pide a los paises que han ratificado los Convenios fundamentales y de
prioridad/gobernanza que presenten informes en intervalos de tres anos y de cinco
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anos para los convenios técnicos. Los informes pueden ser solicitados en intervalos
mas cortos. Las organizaciones de empleadores y trabajadores tienen derecho a
presentar observaciones sobre los informes del gobierno y a presentar comunicaciones
sobre la aplicaciéon del Convenio directamente a la OIT. Los informes son evaluados
por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR), que se reune una vez el ano para examinar los informes sobre todos los
convenios de la OIT. Los miembros de la CEACR son destacados juristas de renombre
internacional y nacional nombrados por el Consejo de Administracion a propuesta del
Director General de la OIT. Los nombramientos se realizan a titulo personal eligiendo
a personas competentes, imparciales e independientes procedentes de diferentes
regiones geograficas, sistemas juridicos y culturas. La CEACR produce dos tipos

de comentarios. Las observaciones guardan relaciéon con asuntos fundamentales
suscitados por la aplicacién de un Convenio concreto por un Estado, y se publican

en el informe anual de la CEACR que se presenta a la Conferencia Internacional

del Trabajo. Las solicitudes directas tienen que ver con asuntos mas técnicos o

con solicitudes para obtener informacion adicional. No se publican en el informe,
pero estan disponibles publicamente en el sitio web de la OIT (NORMLEX - Sistema
Internacional sobre Normas Internacionales del Trabajo), y se comunican directamente
a los gobiernos concernidos. La Comisién de Aplicacion de Normas (una Comision
permanente de la Conferencia Internacional del Trabajo compuesta por delegados de
los Gobiernos, los empleadores y los trabajadores) evalta el informe de la CEACR vy
selecciona del mismo una serie de observaciones para su discusion.

La Constitucion de la OIT también contempla dos tipos de quejas que se pueden
registrar alegando que se ha producido una violacion de los convenios ratificados.

Las reclamaciones (que se rigen por los articulos 24 y 25) pueden ser presentadas
por las organizaciones de los empleadores y los trabajadores contra cualquier Estado
Miembro por el incumplimiento de un Convenio concreto ratificado por un Estado,

y son evaluadas por un comité tripartito del Consejo de Administracion. Las quejas
(gobernadas por los articulos 26 a 34) son presentadas contra un Estado Miembro que
no respeta un Convenio ratificado por otro Estado Miembro que ha ratificado el mismo
Convenio, por delegados de la Conferencia Internacional del Trabajo o por el Consejo
de Administracion en el marco de sus competencias. El Consejo de Administracién
puede crear una comision de investigacion que tiene la responsabilidad de llevar a
cabo una investigacion a fondo de la queja, visitando el pais concernido, celebrando
audiencias, haciendo recomendaciones y presentando su informe.

En 1951, poco después de aprobar sus dos Convenios fundamentales relativos a los
derechos sindicales (Convenios nims. 87 y 98), la OIT cred el Comité de Libertad
Sindical (CLS), comité del Consejo de Administracién de la OIT formado por un
presidente independiente y tres representantes de los gobiernos, los empleadores y
los trabajadores, con el objetivo de evaluar las quejas sobre violaciones de la libertad
de sindicacioén, independientemente de que el pais concernido haya ratificado los
convenios pertinentes. Las quejas pueden presentarse ante el CLS contra un Estado
Miembro de la OIT por las organizaciones de los empleadores y de los trabajadores.

Se puede encontrar un relato mas detallado del sistema de supervision de la OIT en la
publicacién Las reglas del juego: Una breve introduccion a las normas internacionales
del trabajo (edicidn revisada, 2014), y, como se mencioné anteriormente, el material
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de supervision de la OIT esta disponible en el sitio web de la OIT: NORMLEX - Sistema
Internacional sobre Normas Internacionales del Trabajo.

2.4 Los instrumentos regionales relativos a la
gobernanza de la migracion y la proteccion
de los derechos de los migrantes

Ademaés de los instrumentos internacionales adoptados con los auspicios de las Naciones
Unidas y de la OIT, la proteccién de los derechos humanos esta sometida a una serie de
tratados regionales, en concreto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

de 1969, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 1981, la Carta

de Derechos Humanos (en inglés) de la Liga de Estados Arabes de 2004, y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos vy de las Libertades Fundamentales,
de 1950, asi como sus Protocolos relacionados. En principio, al igual que con las normas
internacionales del trabajo y de derechos humanos, estos tratados regionales son aplicables
por lo general a todos los seres humanos independientemente de su nacionalidad o estatus
migratorio, v, por lo tanto, son también pertinentes para la proteccion de los migrantes.

Existen también una serie de instrumentos concretos a nivel regional y subregional,

que han sido aprobados como acuerdos juridicamente vinculantes y declaraciones

no vinculantes, o que reflejan las politicas regionales en relacion con la migracion.

A continuacion, se facilita informacién sobre los instrumentos especificos méas importantes.

Europa: Se han aprobado dos instrumentos especificos relativos a la proteccion de los
trabajadores migrantes con los auspicios del Consejo de Europa (en inglés), del que forman
parte 47 Estados miembros. La Carta Social Europea, aprobada en 1961 y revisada en
1996, contiene el articulo 18 sobre el derecho a “garantizar el ejercicio efectivo del derecho a
efercer una actividad lucrativa en el territorio de cualquiera de las otras partes contratantes” y
el articulo 19 sobre el “derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a proteccion y a
asistencia”, que se aplica a los trabajadores migrantes que estan licitamente en el territorio
de los paises concernidos. Otras disposiciones en la Carta, relativas a la atencion médica,

la seguridad social y la proteccién de las personas jévenes, también son de una relevancia
especial para los migrantes. El Convenio Europeo relativo al Estatuto del Trabajador
Migrante, aprobado en 1977, se basa en la premisa de que “es preciso regular la situacion
Juridica de los trabajadores migrantes, subditos de los Estados miembros del Consejo

de Europa, para asegurarles, en lo posible, un tratamiento que no sea menos favorable

que el que disfrutan los trabajadores nacionales del Estado de acogida, en todo lo que se
refiere a las condliciones de vida y trabajo” (Predmbulo). También se han aprobado una

serie de medidas no vinculantes con los auspicios del Consejo de Europa, entre ellas las
aprobadas por la Asamblea Parlamentaria, que es un érgano formado por parlamentarios
de los Estados Miembros y que tiene un Comité sobre Migracion, Refugiados y Personas
Desplazadas. Una de las areas prioritarias del trabajo del Comité es el “fortalecimiento

de la proteccioén de los derechos de los migrantes, los refugiados, los solicitantes de

asilo y las personas desplazadas”. La Asamblea Parlamentaria ha aprobado una serie

de medidas sobre los derechos humanos de los migrantes, entre las que destaca la
Resolucion (2006) sobre los derechos humanos de los migrantes irregulares (en inglés), que
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enumera una serie minima de derechos humanos aplicables a este grupo de migrantes.

El Consejo de Europa también tiene un Comisionado para los Derechos Humanos. Los
derechos humanos de los inmigrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo (en inglés)
suponen una parte importante del trabajo del Comisionado, y el titular actual, el Sr. Nils
Muiznieks, ha publicado una serie de pronunciamientos y de documentos tematicos sobre
diversos aspectos de la migracion y los derechos humanos, como por ejemplo, sobre

la criminalizacion de los migrantes irregulares (en inglés), en febrero de 2013, y sobre

el derecho a salir del pais (en inglés), en octubre de 2013.

Africa: La Union Africana (UA), en el ambito del Consejo Ejecutivo de Jefes de Estado,
aprob6 una estrategia general, denominada Marco de Politicas de Migracién para Africa
(en inglés) en 2006. Un capitulo entero de este documento proporciona las directrices
para la adopcién de convenciones y medidas especiales de proteccion de los derechos
humanos de los migrantes en todo el continente, y el primer capitulo se dedica a la
migracion laboral. El Marco urge a adoptar un enfoque integral para adoptar medidas
reglamentarias y administrativas que garanticen una migracion segura, ordenada y
productiva. El Pacto Africano por el Empleo Juvenil y de la Mujer de 2013 (en inglés)
tiene por objeto fomentar la movilidad laboral subregional y regional y en él se exhorta
a trazar un Plan de Migracién Laboral de las Comunidades Econdmicas Regionales de
la Unién Africana. Ante ello, la Comision de la Unidon Africana, junto con la OIT, la OIM
y la Comision Econdmica para Africa de las Naciones Unidas (CEPA) trazaron un plan
regional denominado “Programa Comun de Gobernanza de la Migracion Laboral para el
Desarrollo y la Integracion de Africa” (en inglés).

Sudameérica: El Instrumento Andino de Migracion Laboral fue aprobado en 2003 para
fomentar un flujo ordenado de migracion entre los Estados Miembros de la Comunidad
Andina (véase la Seccion 2.5). El instrumento incluye disposiciones que reconocen los
derechos de los migrantes y establece mecanismos flexibles para el reconocimiento de
documentos v la participaciéon de nacionales de un Estado Miembro en la fuerza laboral
de otro Estado Miembro.

Sudeste asidtico: La Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN) aprobo
en enero de 2007 la Declaracion sobre la proteccion y la promociéon de los derechos
de los trabajadores migrantes, que carece de caracter vinculante. Esta Declaracién
establece los principios generales, las obligaciones de los paises de destino y origen,
y una serie de compromisos de la ASEAN, incluido un compromiso en el parrafo 22
“para desarrollar un instrumento de la ASEAN para la proteccién y la promocion de
los derechos de los trabajadores migrantes”. Sin embargo, no hay una referencia
explicita en la Declaracion al principio de no discriminacion e igualdad de trato o a la
proteccion de los migrantes con un estatus irregular. En julio de 2007 se establecio el
Comité sobre la Implementacion de la Declaracién de la ASEAN sobre la Proteccion
y la Promocién de los Derechos de los Trabajadores Migrantes (véase el Anexo |)
para supervisar la implementacion de la Declaracion, incluido el cumplimiento del
compromiso de desarrollar un instrumento de la ASEAN.

Europa Oriental y Asia Central: La Comunidad de Estados Independientes (CEl),
compuesta por las republicas de la antigua Unién Soviética, aprobd en abril de 1994 un
Acuerdo de Cooperacion sobre Migracion Laboral y Proteccion Social de los Trabajadores
Migrantes (en inglés), firmado posteriormente por todos los paises miembros de la CEL.
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2.5 Las comunidades de integracion
econdmica regional

Los derechos de los migrantes interesan también a las comunidades de integracion
economica regional, como la ASEAN (véase mas arriba), la Comunidad Andina

(véase mas arriba), la Comunidad del Caribe (CARICOM), la Comunidad Econdmica

y Monetaria de Africa Central (CEMAC), la Comunidad de Africa Oriental (CAO),

el Mercado Comun para Africa Oriental y Meridional (COMESA), la Comunidad
Econdmica de los Estados de Africa Occidental (CEDEAO), la Comunidad de Africa
Meridional para el Desarrollo (SADC) y el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).
Todas ellas tienen acuerdos regionales sobre circulacién de personas que incluyen
disposiciones para mejorar el reconocimiento legal y la proteccion de los nacionales
de un Estado Miembro en otros Estados Miembros. Estas disposiciones suelen incluir
mecanismos para facilitar la documentacion de los migrantes y la circulacion sin
necesidad de visado a través de las fronteras, y para regular su acceso a los mercados
de trabajo. El més avanzado de estos sistemas de integracion regional es la UE, que
componen 28 Estados Miembros, 25 de los cuales han establecido plenos derechos
de libertad de circulacién. Las restricciones restantes de acceso al mercado laboral
para los ciudadanos bulgaros y rumanos fueron eliminadas con fecha del 1 de enero
de 2015, aunque siguen vigentes restricciones en algunos Estados Miembros para
los ciudadanos de Croacia, que se adhirié a la UE el dia 1 de julio de 2013. La UE
también esta desarrollando un marco juridico y politico comun sobre la migracion
procedente de terceros paises y ha adoptado una serie de medidas en dmbitos como
las politicas de visados y fronteras; la migracién laboral, la investigacion y los estudios;
las sanciones a empleadores que contratan a migrantes en situacion irregular; y el
regreso y la readmision. Todas estas medidas contienen derechos importantes para
los migrantes.

Recuadro 2.14 Derecho y politica de la UE sobre la migracion procedente
de terceros paises

La UE obtuvo unas competencias méas amplias sobre la migracion procedente

de terceros paises en mayo de 1999, cuando el Tratado de Amsterdam entré en
vigor y transfirié los asuntos relativos al asilo y la inmigraciéon, que anteriormente
estaban sujetos a la cooperacion intergubernamental, al entonces primer pilar (la
Comunidad) que otorgaba al Consejo de Ministros de la UE el mandato de adoptar
medidas juridicamente vinculantes en una serie de areas concretas. Sin embargo,
no todos los Estados miembros de la UE estan plenamente implicados en esta tarea:
Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido se aseguraron “clausulas de salida” cuando el
Tratado de Amsterdam entré en vigor. Ademas, segn lo dispuesto en el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, la UE no goza de la competencia de
determinar los volumenes de admisién al territorio de los Estados Miembros de los
nacionales de terceros paises con fines de busqueda de empleo o autoemplearse.
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La UE Unicamente tiene una competencia limitada en relacién con su integracion,
que tienen que ver con la posibilidad de establecer incentivos y proporcionar apoyo
para las medidas que adopten los Estados Miembros de fomento de la integracion
de los nacionales de terceros paises con residencia legal. Desde 1999, el rol de los
parlamentarios europeos a la hora de adoptar medidas en este campo ha aumentado
paulatinamente, y el procedimiento ordinario de toma de decisiones en la UE (en el
que el Parlamento Europeo tiene una “funcion de co-decision” con el Consejo de
Ministros) ha sido ampliado ahora a temas de asilo y migracion.

Hasta la fecha, las medidas sustantivas adoptadas se han centrado en los pasos
necesarios para la creacion de un sistema de asilo comun europeo, una politica

de fronteras y visados, la prevencion de la migracioén irregular, la readmision vy el
retorno, y la trata de personas. Ninguna de las medidas o propuestas adoptadas

se dedica Unicamente a la cuestién de la proteccion de los derechos de los
trabajadores migrantes que son ciudadanos de terceros paises y que estan en
situacion irregular. Sin embargo, las Normativas que establecen los Cédigos de
Fronteras y Visados de la UE contienen disposiciones antidiscriminacion y algunas
salvaguardas en el proceso de expulsion/retorno, incluido en la fase de detencion,
que se contemplan en la Directiva sobre “Retornos”. Los trabajadores migrantes en
situacion irregular también pueden presentar denuncias contra los empleadores por
salarios impagados pendientes con la ayuda de los sindicatos u otras asociaciones,
en virtud de la Directiva sobre las sanciones aplicables a los empleadores.

La formulacion de reglas coherentes y solidas de la UE sobre migracién legal

y laboral procedente del exterior de la UE ha resultado menos exitosa debido a

la resistencia de algunos Estados Miembros, exacerbada por la crisis financiera
mundial y la consiguiente recesion econdmica. En 2001, la Comision Europea
propuso una Directiva que contiene reglas sobre las condiciones que gobiernan
la entrada y residencia legal de nacionales de terceros paises con el fin de
encontrar empleo (por ejemplo, mediante un enfoque “horizontal” aplicable a

la mayor parte de modalidades de la migracién laboral). Esencialmente, este
enfoque reflejé lo contemplado en los instrumentos internacionales, que de
manera expresa protegen los derechos de los trabajadores migrantes, como se
comento anteriormente en este capitulo. Sin embargo, el texto del borrador de la
Directiva no obtuvo en 2001 el consenso del Consejo de Ministros. La Comisién
Europea, tras consultar a los Estados Miembros y a otros actores clave, sustituyd
esta version por un enfoque “sectorial”, como se expuso en el Plan de politica

en materia de migracion legal (2005), centrado en las condiciones de entrada y
residencia para determinadas categorias de trabajadores migrantes. Han sido
necesarios casi diez anos para llegar a un acuerdo sobre estas medidas, lo que
demuestra que se trata de un area sensible y controvertida en las politicas de la
UE. Estas medidas incluyen lo siguiente: la Directiva de la “Tarjeta Azul”, sobre
la admisién y residencia de nacionales altamente cualificados de terceros paises;
la Directiva del “Permiso Unico”, que contempla un permiso Unico de trabajo vy
residencia, y que salvaguarda un nivel basico de derechos para los nacionales de
terceros paises menos cualificados o con menores competencias; y las directivas
sobre las condiciones de entrada y estancia de los trabajadores de temporada de
terceros paises y de los trabajadores desplazados dentro de una empresa.



Los textos también proporcionan algunos niveles menores de proteccién para
diversos grupos de trabajadores migrantes que son nacionales de terceros paises,
reflejando en cierta medida el enfoque adoptado a nivel nacional en muchos
Estados Miembros de la UE. En esferas como el acceso al empleo y a la seguridad
social, la fragmentacién del principio de igualdad de trato entre los nacionales de
la UE y de terceros paises, y entre diferentes categorias de nacionales de terceros
paises, es un elemento de preocupacion frente a las normas internacionales del
trabajo y de derechos humanos, que proporcionan un mayor grado de proteccién
en lo relativo al derecho fundamental a la no discriminacion y a la igualdad

de trato.

Medidas y propuestas clave de la UE en materia de migracién (en orden
cronoldégico) en relacion con el texto anterior:

¢ Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises por razones de trabajo por cuenta
ajena y de actividades econdmicas por cuenta propia, Comisién Europea, COM
(2001) 386, 11 de julio de 2001.

e Plan de politica en materia de migracion legal, Comision Europea, COM (2005)
669, 21 de diciembre de 2005.

e Reglamento (CE) N° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
marzo de 2006, por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para
el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen), DO 2006
L 105/1.

e Directiva 2008/115/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, DO 2008 L 348/98.

e Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines
de empleo altamente cualificado, DO 2009 L 155/17.

e Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de
2009, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion
irregular, DO 2009 L 168/24.

e Reglamento (CE) N° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio de 2009, por el que se establece un Codigo comunitario sobre visados
(Codigo de visados), DO 2009 L 243/1.

e Versiones consolidadas del Tratado de la Union Europea y del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, DO 2010 C 83/1, Titulo V (Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia), Capitulo Il (Politicas sobre controles en las
fronteras, asilo e inmigracion).
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0386:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0386:FIN:ES:PDF
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0107:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0107:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0107:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0107:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0050
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0050
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0050
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:168:0024:0032:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:168:0024:0032:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:168:0024:0032:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:168:0024:0032:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32009R0810
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32009R0810
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32009R0810
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:083:FULL:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:083:FULL:ES:PDF

e Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, por la que se establece un procedimiento Unico de solicitud de un
permiso Unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y
trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un
conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que
residen legalmente en un Estado miembro, DO 2011 L 343/1.

¢ Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de terceros
paises para fines de empleo como trabajadores temporeros, DO 2014 L 94/375.

e Directiva 2014/66/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo
de 2014, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de
terceros paises en el marco de traslados intraempresariales, DO 2014 L 157/1.

2.6 Los acuerdos bilaterales

Ademaés de los acuerdos de readmisidn, que se ocupan del regreso de los solicitantes
de asilo o los migrantes rechazados a sus paises de origen o través de un tercer pais
por el que hayan transitado, hay numerosos acuerdos bilaterales en todo el mundo que
regulan la migracion entre paises de origen y de destino. Muchos de estos acuerdos
establecen condiciones y procedimientos para la contratacion, la admision, el empleo y
la residencia, y el regreso, por ejemplo, en el caso de acuerdos bilaterales de migracion
laboral. Otros acuerdos bilaterales se centran en asuntos concretos relativos a la
proteccion, como la conservacién de los derechos adquiridos de la seguridad social.

Recuadro 2.15 Los acuerdos bilaterales de migracion laboral

Un “acuerdo bilateral sobre migracién laboral” es un término genérico que
se refiere a la variedad de acuerdos que facilitan la movilidad laboral entre

dos paises, a menudo con caracter temporal y dirigido a sectores laborales
especificos. Estos acuerdos pueden formar parte de un tratado juridicamente
vinculante o de un Memorando de entendimiento (MdE) menos formal u otras
modalidades de cooperacion entre administraciones en los paises concernidos.
Entre los ejemplos de instrumentos formales destacan los acuerdos bilaterales

de migracién laboral firmados entre Espana y Colombia, Ecuador y la Republica
Dominicana, o el acuerdo sobre migracién circular entre Francia y Mauricio.

Entre los ejemplos de MdE, destacan los firmados por Canada con México y los
Estados caribefos, que facilitan el desplazamiento de trabajadores en el marco del
Programa canadiense de trabajadores agricolas temporeros (SAWP, por sus siglas
en inglés). También existen MdE entre los Estados del Golfo Arabigo y los paises
del sur vy el sudeste asiatico, asi como con paises asiaticos y la Republica de Corea
en virtud del Sistema de Permiso de Empleo (EPS, por sus siglas en inglés).
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:343:0001:0009:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:343:0001:0009:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:343:0001:0009:ES:PDF
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:343:0001:0009:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0036&from=EN
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http://www.hrsdc.gc.ca/eng/jobs/foreign_workers/agriculture/seasonal/index.shtml
http://www.hrsdc.gc.ca/eng/jobs/foreign_workers/agriculture/seasonal/index.shtml
https://www.eps.go.kr/ph/index.html

Un acuerdo bilateral integral sobre migracion laboral deberia contener
disposiciones que incluyan los elementos siguientes:

identificacion de la autoridad gubernamental competente;

intercambio de informacion;

notificacion de oportunidades de empleo;

preseleccion y seleccion final de candidatos;

examen médico;

visados de entrada;

permisos de residencia y empleo;

transporte y condiciones de transporte (tanto en la salida como en el retorno);
igualdad de trato y no discriminacion;

contratos laborales;

condiciones de empleo, incluida la posibilidad de cambiar de empleo;
condiciones de trabajo, incluida la seguridad ocupacional y en materia de salud;
derechos de las organizaciones sindicales;

seguridad social*;

tributacion, incluidas las medidas relativas a la doble tributacion*;
alojamiento;

reunificacién familiar;

educacién y formacion profesional;

actividades de las asociaciones sociales y religiosas;

supervision de las condiciones de vida y trabajo, a través, entre otras cosas, de
la inspeccion de trabajo;

remesas;
procedimientos de resolucion de controversias;
regreso y reinsercion;

cooperacion, habitualmente a través del establecimiento de una comision/
comité conjunto para

— hacer un seguimiento de la implementacién del acuerdo, entre otras cosas,
mediante la resolucion de controversias entre las partes,

— proponer enmiendas,
— examinar el seguimiento;

el derecho aplicable y el lugar de jurisdiccion.
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* En la practica, sin embargo, la mayoria de los acuerdos bilaterales no regulan
todas estas areas, y algunos elementos, como la seguridad social y la tributacion,
estan sujetos a acuerdos separados.

Muchos de estos elementos se pueden encontrar en el Acuerdo-Tipo sobre las
Migraciones Temporales y Permanentes con Fines de Empleo, que figura en anexo
a la Recomendacion de la OIT sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949
(num. 86) y que, como se destacd anteriormente, ha sido utilizado por diversos
Estados Miembros de la OIT como pauta para suscribir sus propios acuerdos
bilaterales de migracién laboral.

Fuentes:

— Recomendacion de la OIT sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 86), Anexo:
Acuerdo-Tipo sobre las Migraciones Temporales y Permanentes de Trabajadores, con Inclusién de la
Migracion de Refugiados y Personas Desplazadas, OIT.

— "Algo es mejor que nada: incrementar la proteccion de los trabajadores migrantes indios a través
de acuerdos bilaterales y memorandos de entendimiento” (en inglés), P. Wickramasekara, Foro de
Migrantes en Asia, febrero de 2012, pag. 45.

— Acuerdos bilaterales de migracion de mano de obra: Modo de empleo, Documento sobre Migracion
Internacional Num. 65, Ginebra, E. Geronimi, Oficina Internacional del Trabajo, 2004, pags. 23 a 26.

Recuadro 2.16 El Parlamento influye en los principios de un acuerdo
bilateral entre Filipinas y Arabia Saudi

En septiembre de 2013, Filipinas y Arabia Saudi anunciaron un acuerdo bilateral
con el proposito de fortalecer la proteccién de los derechos de los trabajadores
migrantes filipinos que trabajan en el sector doméstico en Arabia Saudi, un
acuerdo que incluye mecanismos de denuncia, reglas salariales y una linea
telefénica de ayuda las 24 horas para los trabajadores migrantes. Los principios
incluidos en el acuerdo se inspiraron en la Ley de la Republica Filipina N° 10022
(eninglés), una ley general que comporta una serie de propuestas legislativas
procedentes del Senado y que fue sancionada por la Presidenta del pais en
marzo de 2010. Esta ley sustituyé a la Ley de Trabajadores Migrantes de 1995,
autorizando un incremento en la adopcion de acuerdos bilaterales relativos a los
trabajadores en el extranjero y el fortalecimiento de los mecanismos de apoyo a
los trabajadores en el extranjero que atraviesan dificultades, entre otras cosas,
mediante la tutela judicial y las denuncias.


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R086
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R086
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R086
http://labordoc.ilo.org/record/443621
http://labordoc.ilo.org/record/443621
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/publication/wcms_201591.pdf
http://www.poea.gov.ph/ptfair/ra10022.htm

Lista de verificacion para parlamentarios

¢Como pueden contribuir los parlamentarios a mejorar la gobernanza de la
migracion en conformidad con el derecho internacional?

¥ El derecho internacional, incluidos los principios del estado de derecho, del
derecho internacional de los derechos humanos y de las normas internacionales
del trabajo, deberia guiar la gobernanza de la migracién a nivel nacional.

M Los parlamentarios pueden mejorar el cumplimiento estatal del derecho
internacional aprobando propuestas para ratificar los tratados y convenciones
internacionales, o iniciando su ratificacion. Entre las medidas adicionales en este
ambito, destacan las siguientes:

— preguntar oralmente o por escrito al gobierno desde el Parlamento para
conocer su intencion de ratificar un tratado o las razones de una eventual
inaccion gubernamental;

— alentar el debate parlamentario y movilizar a la opinién publica.

M Los instrumentos de derecho internacional relativos a la migracién consisten en
convenciones juridicamente vinculantes e instrumentos no vinculantes
(que también pueden ser vinculantes si representan derecho internacional
consuetudinario). Las leyes, politicas y practicas nacionales que gobiernan la
migracion y la proteccion de los migrantes se deberian basar principalmente en
dos ramas del derecho internacional:

— El derecho internacional de los derechos humanos. Los migrantes son
seres humanos y, por lo tanto, sujetos de derechos humanos como se explica
en los tratados fundamentales de derechos humanos de las Naciones Unidas.
Los Estados tienen que otorgar derechos humanos a todas las personas
que estan presentes en su territorio y que, por lo tanto, estan bajo su
jurisdiccién. Aparte de las excepciones del derecho al sufragio, el derecho
a presentarse a unas elecciones para ocupar un cargo publico y el derecho
de entrada en otros Estados, los migrantes gozan de los mismos derechos
humanos que los nacionales. Aunque regular la admisién de los no
nacionales en el territorio constituye una prerrogativa de los Estados,
los principios de no devolucion, respeto al debido proceso, prohibicién de las
expulsiones colectivas y prohibicién de discriminar tienen que ser respetados a
la hora de regular la admision.

— Las normas y principios internacionales del trabajo. Las normas
internacionales del trabajo son aprobadas por la Conferencia Internacional del
Trabajo. Desde 1919, la OIT tiene un mandato constitucional de proteger a
los trabajadores migrantes. También se han adoptado principios especificos
para su proteccion y principios sobre gobernanza de la migracion laboral
(Convenios nims. 97 y 143 y Recomendaciones correspondientes nims. 86
y 151). Todas las normas internacionales del trabajo, a menos que se indique
lo contrario, se aplican a los trabajadores migrantes. La Declaracién de la

79



OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, de
1998, identifica ocho Convenios sobre derechos fundamentales que abarcan
derechos humanos clave. En 2006, el Marco Multilateral de la OIT para las
Migraciones Laborales, que contiene principios y directrices no vinculantes
acompanados de un compendio de buenas practicas, fue aprobado por el
Consejo de Administracién de la OIT, que recomendd una amplia difusién de
este instrumento.

M Los parlamentarios deberian garantizar que el estado de derecho se aplica a
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los migrantes en la implementacién de los derechos humanos internacionales
y de las normas internacionales del trabajo. Se deberia considerar de manera
prioritaria la ratificacion de las tres convenciones siguientes, relativas a la
proteccion de los trabajadores migrantes (si todavia no han sido ratificadas):

— la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Trabajadores

Migratorios, Parte Ill, dicta los derechos fundamentales aplicables a todos
los trabajadores migrantes y sus familiares, incluidos los que estan en
situacion irregular. Al mismo tiempo, la Convencién estipula que la regulacién
de la admisién de no nacionales sigue siendo una prerrogativa del Estado
(articulo 79);

— el Convenio nim. 97 de la OIT contiene disposiciones reglamentarias y

salvaguardas para los trabajadores migrantes en situacion regular. En concreto,
el articulo 6 contempla la igualdad de trato de los trabajadores migrantes con
residencia legal y los ciudadanos nacionales en una serie de areas importantes.
La Recomendaciéon nim. 86 de la OIT proporciona orientacién adicional, y
su anexo contiene un modelo de acuerdo bilateral sobre migracion laboral;

— el Convenio num. 143 de la OIT fue elaborado en un momento de creciente

atencién a los abusos relacionados con la migracion laboral. La Parte | trata

de las migraciones en condiciones de abuso y enumera una serie de derechos
aplicables a todos los trabajadores migrantes, incluidos los que estan en
situacion irregular. La Parte Il reclama a los Estados Partes que adopten una
politica nacional sobre igualdad de oportunidades y trato para los trabajadores
migrantes en situacion regular, facilitando de este modo su integracion en el
pais de destino. La Recomendacion nim. 151 de la OIT ofrece orientacion
adicional sobre la igualdad de oportunidades y trato, sobre politicas sociales, y
sobre empleo y residencia para los trabajadores migrantes.

Los parlamentarios también deberian prestar atencion a las observaciones de
los érganos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados, los

mecanismos de proteccion de los derechos humanos basados en la
Carta de las Naciones Unidas y de la Comision de la OIT de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, asi como de otros
mecanismos de supervision de la OIT. Estos 6rganos y mecanismos

supervisan la aplicacion por los Estados Partes de las normas internacionales
de derechos humanos y las normas internacionales del trabajo. Por ejemplo,
los 6rganos de tratados de derechos humanos dejan claro que los tratados



fundamentales de derechos humanos se aplican a todas las personas, incluidos
los no nacionales, sin discriminacion.

Los parlamentarios deberian promover la ratificacion e implementacion efectiva
de los instrumentos regionales y subregionales relativos a la migracion,
entre ellos las disposiciones relativas a la movilidad laboral en las comunidades
economicas regionales.
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