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» Prélogo

Las personas han emigrado a través de las fronteras y las regiones durante siglos. Muchas personas
abandonan sus paises de origen por diversas razones, una de ellas es la busqueda de un trabajo
decente.

A pesar de las experiencias positivas y de empoderamiento de las personas trabajadoras migrantesy
sus comunidades, muchas de ellas se desplazan fuera de los canales regulares de migracién. Aunque
escasos, los datos disponibles atestiguan la magnitud de este fendmeno migratorio irregular y
sugieren que sus motivos son multiples, al igual que sus consecuencias.

Las personas trabajadoras migrantes estan expuestas a la exclusion y la explotacién debido a su
situacion irregular. Las imagenes que captan con demasiada frecuencia la muerte de las personas
trabajadoras migrantes durante el viaje o en el trabajo dan testimonio de ello. La irregularidad
perturba los mercados de trabajo y reduce los salarios. Ademas, si no se aborda, genera una
percepcion publica negativa de las personas trabajadoras migrantes.

La pandemia de la COVID-19, que sigue azotando al mundo en el momento de finalizar este
informe, no ha hecho mas que agravar la vulnerabilidad y las condiciones precarias de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular. Con la reapertura gradual de las fronteras y el fin de la
crisis, la movilidad humana continuara a un ritmo sostenido, incluso a través de canales irregulares.

Pero lairregularidad no significa que las personas trabajadoras migrantes no tengan derechos o que
sus derechos no deban ser respetados. Garantizar el respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos laborales de todas las personas trabajadoras migrantes, es fundamental para afrontar
la migracién laboral irregular, y debe ser la base de una gestién y cooperacién eficaces a todos
los niveles. Los interlocutores sociales desempefian un papel esencial en el disefio y la aplicacion
de medidas relativas a la prevencion de las condiciones abusivas asociadas a la migracién laboral
irregular.

En las ultimas décadas, la migracidén laboral irregular ha cobrado mayor relevancia en los foros
nacionales e internacionales, como se refleja en el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada
y Regular. Afrontarla con mayor decisién se ha convertido en una cuestién urgente. La OIT aporta a
este debate su enfoque basado en los derechos, que se fundamenta en las normas internacionales
del trabajo, los principios y las directrices sobre contratacién equitativa, y los valores universales de
igualdad de trato y no discriminacion para todos.

La Declaraciéon del Centenario de la OIT sobre el Futuro del Trabajo ofrece nuevas vias para que la
OIT apoye a los mandantes en sus esfuerzos por proteger los derechos de todos los trabajadores,
incluidas las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular, y abordar la migracién en
condiciones abusivas. El Llamamiento mundial a la accién de la OIT para una recuperacién centrada
en las personas de la crisis causada por la COVID-19 que sea inclusiva, sostenible y resiliente, reconoce
que la crisis ha afectado de manera desproporcionada a los mas desfavorecidos y vulnerables, en
particular las personas migrantes.

Este Compendio de la OIT sobre la proteccién de los derechos de las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular y sobre cdmo afrontar la migracién laboral irregular explica las
diversas situaciones que pueden llevar a las personas trabajadoras migrantes a encontrarse en
situacién irregular; los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular,
asi como los marcos juridicos y orientaciones internacionales pertinentes. También identifica las
practicas de los Estados y de las organizaciones de empleadores y trabajadores que promueven el
respeto y la promocién de los derechos humanos de todas las personas trabajadoras migrantes,
independientemente de su situacion. El Compendio presenta practicas que pueden ayudar a prevenir
la migracion laboral irregular, incluso mediante vias para salir de la irregularidad, y facilitar la mejora
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de los procesos de migracién laboral, aumentando los beneficios para las personas trabajadoras
migrantes y sus familias, los nacionales y los paises de origen y destino.

El Compendio no pretende ser exhaustivo. Su objetivo es inspirar practicas innovadoras que ayuden
a reducir la vulnerabilidad de las personas trabajadoras migrantes a la explotacién y a las violaciones
de los derechos humanos, incluidas las violaciones de los principios y derechos fundamentales en el
trabajo. Esperamos que contribuya a la adopcién de respuestas y estrategias basadas en los derechos
para salir de la migraciéon laboral irregular, y a promover el didlogo y la cooperacién multilateral
en este ambito. El Compendio es un documento dinamico que, con el tiempo, se enriquecerdy
actualizara con nuevas practicas que buscan garantizar una migracién segura, ordenada y regular.
Nuestro deseo es que contribuya a la construccién de una sociedad diversa e inclusiva.

Michelle Leighton Manuela Tomei

Jefa Directora
Servicio de Migraciones Laborales Departamento de Condiciones de Trabajo e Igualdad
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» Resumen ejecutivo

> En las ultimas décadas, la migracidn irregular ha adquirido mayor relevancia. Afrontarla se ha
convertido en una cuestion urgente, como se refleja en el Pacto Mundial para una Migracién Segura,
Ordenaday Regular (2018), a través del cual la comunidad internacional se comprometié a minimizar
los impulsores adversos y los factores estructurales que obligan a las personas a abandonar su
pais de origen, y a abordar y reducir las situaciones de vulnerabilidad en el marco de la migracién.
No existe una definicién universalmente aceptada de la migracién laboral irregular. Sin embargo,
la legislacién internacional en materia de derechos humanos define a las personas trabajadoras
migrantes indocumentadas o en situacién irregular como aquellas que no estan autorizadas a ingresar,
permanecer o trabajar en el pais de destino (ICRMW, articulo 5). Ofrecer una imagen estadistica de
la migracién irregular no es tarea facil, pero una estimacién prudente indica que unos 58 millones de
personas migrantes se encuentran en situacion irregular (OIM, 2018). La OIT aborda este fenédmeno
desde la perspectiva del mundo del trabajo. Las normas internacionales del trabajo, los principios y
directrices para la contratacion equitativa, asi como los valores universales de igualdad de trato y no
discriminacion son fundamentales para el enfoque de la OIT.

» Contexto de la migracion irregular por motivos de empleo. La migracién internacional se ha
convertido en una parte integrante de la economia mundial, que afecta a casi todos los paises.
Las personas trabajadoras migrantes y sus familias representan la mayor parte de la migracién
internacional que vive hoy en dia fuera de su pais de origen. La migracién puede aportar
experiencias positivas y fortalecedoras a las personas trabajadoras migrantes y a sus familias, asf
como a las comunidades de los paises de origen y de destino. No obstante, muchas personas siguen
desplazdndose sin tener acceso a las opciones de migracién regular. Las personas migrantes pueden
acabar en situacién irregular por multiples razones. Pueden cruzar las fronteras a través de los canales
regulares pero prolongar su estancia mas alla de la validez de su visado y, por lo tanto, encontrarse
en situacion irregular y realizar trabajos ilegales en la economia formal o informal. Pueden entrar
en un territorio sin documentacién valida o perder su estatus de persona migrante regular debido
al desempleo o al incumplimiento de los requisitos del permiso. Sus solicitudes de asilo pueden ser
rechazadas, o pueden encontrarse en situacién irregular debido a la incapacidad de la burocracia de
tramitar las solicitudes de visado o los permisos a tiempo. La migracién laboral irregular varia segin
las regiones, y en algunos paises las poblaciones de trabajadores migrantes en situacién irregular son
mas importantes que en otros. Los cierres de fronteras y las restricciones de movimiento debidas a la
pandemia de la COVID-19 pueden haber afectado a las poblaciones y los flujos de migracién irregular.

> Los factores que impulsan la migracion laboral irregular son complejos y multifacéticos. La
dindmica del mercado de trabajo y las asimetrias en la demanda de mano de obra y la oferta en
los paises de destino y origen, respectivamente, son algunos de ellos. Cuando no hay opciones de
canales de migracion seguros y regulares, algunas personas pueden verse obligadas a marcharse
por razones de salud o supervivencia. Los efectos adversos del cambio climatico y la degradacién
del medio ambiente; el acceso desigual a los derechos econédmicos y sociales, incluidos la atencion
sanitaria y el trabajo decente, los alimentos, la tierra o el agua; la desigualdad de oportunidades, asi
como la desigualdad y la violencia de género, pueden ser razones de peso para que las personas se
desplacen a través de canales de migracion irregular. Otros impulsores o factores estructurales son
la prohibicion de migracidn por cuestiones de género, los gastos de contratacion y los reclutadores
de mano de obra deshonestos, la informacién engafiosa o falsa, o la falta de comprensién de las
complejas normas de la migracién.
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> La irregularidad no significa que los trabajadores migrantes no tengan derechos o que
estos derechos no deban respetarse. Todos los migrantes conservan sus derechos humanos,
independientemente de su estatus migratorio. El respeto de sus derechos humanos, incluidos los
laborales, es fundamental para abordar la migracion laboral irregular y debe ser la base de una gestion
y una cooperacion eficaces a todos los niveles. A este respecto, resultan de interés una serie de normas
e instrumentos internacionales sobre derechos humanos y laborales (véase también el anexo II). Junto
con la Declaracidn de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento (1998), la Declaracién del Centenario de la OIT sobre el futuro del trabajo (2019) y el
Llamamiento Mundial a la Accion de la OIT para una recuperacién de la crisis centrada en las personas,
inclusiva, sostenible y resiliente (2021) proporcionan una orientacion esencial para los responsables
politicos y las organizaciones de empleadores y de trabajadores. Las buenas practicas facilitan el
respeto y la promocién de los derechos humanos de todos los trabajadores migrantes en situacion
irregular, con especial atencion a la igualdad de acceso a los derechos para las mujeres migrantes y
los grupos desfavorecidos en situacion irregular. Estas acciones pretenden respetar y hacer realidad
los principios y derechos fundamentales en el trabajo y los derechos reconocidos en los principales
instrumentos de derechos humanos de la ONU, garantizando al mismo tiempo la igualdad de trato en
términos de remuneracion y determinadas prestaciones de la seguridad social derivadas de empleos
anteriores. Para mitigar el impacto de la pandemia del COVID-19, varios paises han adoptado medidas
ad hoc o temporales para regularizar a los trabajadores inmigrantes irregulares y garantizarles el
acceso a ciertos derechos basicos, incluida la asistencia sanitaria. Los paises también estan buscando
soluciones duraderas que promuevan mecanismos de admision y estancia permanentes y concedan
un estatus regular en el pais a los trabajadores migrantes vulnerables. Estos mecanismos pueden
aportar beneficios econdmicos y laborales a los paises de destino, asi como estabilidad y seguridad
para los trabajadores migrantes irregulares.

> Un tema controvertido. El debate sobre la migracion irregular, incluida la laboral, suele ser muy
polémicoy polarizado. Las opiniones sobre cémo abordarla difieren considerablemente, lo que refleja
el contraste de intereses sociales y econémicos y el sentimiento general. Si bien hay algunas pruebas
que sugieren que la migracién irregular es significativa, los datos son escasos e incompletos, y la
recopilacién de datos se basa en métodos indirectos y aproximaciones. Por lo tanto, es crucial recopilar
pruebas de manera mas sistematica. No solo para disefiar y aplicar politicas de migracién laboral
sélidas y basadas en los derechos, sino también para contrarrestar la percepcién de que las personas
trabajadoras en situacién irregular son delincuentes y que representan una competencia desleal en
materia de empleo o prestaciones sociales. Esta vision alimenta la retérica contra la migracion, la
discriminacion y la xenofobia.

> El presente Compendio. El Consejo de Administracion de la OIT ha pedido a la Oficina que elabore
un compendio de practicas sobre la reduccién de la migracion laboral irregular y la promocion de los
derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular, como parte de un plan de
accién quinquenal mas amplio de la OIT con miras al sequimiento de la resolucién de la Conferencia
relativa a la gobernanza equitativa y eficaz de la migracion laboral (2018-2022) (OIT, 2017b). El
Compendio presenta las situaciones que pueden llevar a las personas trabajadoras migrantes
a la irregularidad, los derechos de estas personas en situacién irregular, asi como las normas
internacionales, buenas practicas y orientaciones pertinentes. También destaca las leyes y politicas
estatales, asi como las practicas dentro de los paises y entre ellos, a menudo adoptadas en consulta
con las organizaciones de empleadores y trabajadores, que pueden ayudar a prevenir la migracion
laboral irregular en condiciones abusivas, y facilitar el respeto y la promocién de los derechos humanos
de todas las personas trabajadoras migrantes, independientemente de su situacidon migratoria.
Todas las practicas que figuran en este compendio son conformes a los instrumentos de la OIT y
a otras normas internacionales pertinentes. El Compendio no pretende ser exhaustivo, sino que es
un documento dindmico que se actualizara periédicamente con nuevos ejemplos y experiencias.
Pretende fomentar el intercambio de buenas practicas por parte de los Estados, los interlocutores
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sociales y otros actores interesados, y contribuir a la consecuciéon de los objetivos del Pacto Mundial
para una Migracién Segura, Ordenada y Regular.

La irregularidad aumenta la vulnerabilidad a las violaciones de los derechos humanos, incluidos
los derechos laborales. Los informes sobre las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
que mueren o son victimas de accidentes durante su travesia, o mientras trabajan, suelen atraer la
mayor parte de la atencién publica. Sin embargo, otros factores o situaciones de irregularidad, como
la exclusién del acceso al mercado de trabajo, la detencion o el riesgo de expulsién, combinados
a menudo con las caracteristicas personales, también pueden dar lugar a la vulnerabilidad de las
personas trabajadoras migrantes en situacién irregular. Estos factores pueden combinarse, reforzarse
reciprocamente o cambiar con el tiempo (Red de las Naciones Unidas sobre Migracién, 2021). La
irregularidad tiende a aumentar la vulnerabilidad a la trata y la explotacién, la discriminacién y otras
violaciones de los derechos humanos, incluidos los derechos laborales. Puede llevar a una reduccién de
los salarios de todas las personas trabajadoras y perturbar los mercados de trabajo. La irregularidad
puede empujar a las personas trabajadoras migrantes hacia el empleo informal, donde estan mas
expuestas al riesgo de explotacidn, a la falta de proteccion social y de competencias y oportunidades
de trabajo que se ajusten a su perfil. Las personas que ocupan puestos de trabajo poco cualificados
o precarios se enfrentan a obstaculos adicionales y son especialmente vulnerables al incumplimiento
de los derechos laborales. Algunos sectores también estan muy condicionados por el género, lo que
reflejay refuerza los estereotipos y las desigualdades de género existentes en el mercado de trabajo.
Las mujeres migrantes en situacion irregular pueden estar mas expuestas a condiciones de trabajo
abusivas, violencia de género y acoso o discriminacién cruzada. La pandemia de la COVID-19 que
sigue azotando al mundo en el momento de finalizar este informe, no ha hecho mas que agravar
la vulnerabilidad y las condiciones precarias de las personas trabajadoras migrantes en situacion

irregular.

El acceso efectivo a la justicia es fundamental. Los derechos carecen de sentido si las personas
trabajadoras migrantes no pueden gozar de ellos. El derecho a recursos efectivos se aplica a todas
las personas, sean nacionales o migrantes, independientemente de su situacién migratoria. El debido
proceso para reclamar los derechos tiene que estar al alcance de todos, sin temor a la aplicacién
de la ley de migraciones. La inspeccién del trabajo desempefia un papel clave en este sentido, pero
debe exisitir una clara separacion institucional entre los inspectores de trabajo y los organismos de
control de la ley de migraciones para defender eficazmente los derechos en la practica. Los gobiernos
estatales y locales deben adoptar medidas similares para garantizar el acceso a los servicios publicos
necesarios para la atencion sanitaria y otras necesidades basicas. Se necesitan medidas especificas
para promover la igualdad de acceso a la justicia de las categorias vulnerables de personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular. Es posible que no conozcan sus derechos ni los medios
para reclamarlos. Pueden enfrentarse a barreras linguisticas o vivir o trabajar en entornos remotos o
cerrados. Las mujeres migrantes se encuentran a menudo en tipos de empleo informales o aislados,
lo que hace aun mas dificil expresar sus quejas. Los gobiernos que colaboran con los interlocutores
sociales y las organizaciones de trabajadores migrantes y otras organizaciones de la sociedad civil
pueden garantizar una mayor protecciéon y ayudar a abordar la necesidad urgente de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular de reclamar sus derechos, tanto en los paises de origen
como en el extranjero.

El acceso efectivo a la justicia es fundamental. Los derechos carecen de sentido si las personas
trabajadoras migrantes no pueden gozar de ellos. El derecho a recursos efectivos se aplica a todas
las personas, sean nacionales o migrantes, independientemente de su situacién migratoria. El debido
proceso para reclamar los derechos tiene que estar al alcance de todos, sin temor a la aplicacién
de la ley de migraciones. La inspeccién del trabajo desempefia un papel clave en este sentido, pero
debe exisitir una clara separacién institucional entre los inspectores de trabajo y los organismos de
control de la ley de migraciones para defender eficazmente los derechos en la practica. Los gobiernos
estatales y locales deben adoptar medidas similares para garantizar el acceso a los servicios publicos
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necesarios para la atencién sanitaria y otras necesidades basicas. Se necesitan medidas especificas
para promover la igualdad de acceso a la justicia de las categorias vulnerables de personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular. Es posible que no conozcan sus derechos ni los medios
para reclamarlos. Pueden enfrentarse a barreras linguisticas o vivir o trabajar en entornos remotos o
cerrados. Las mujeres migrantes se encuentran a menudo en tipos de empleo informales o aislados,
lo que hace aun mas dificil expresar sus quejas. Los gobiernos que colaboran con los interlocutores
sociales y las organizaciones de trabajadores migrantes y otras organizaciones de la sociedad civil
pueden garantizar una mayor proteccion y ayudar a abordar la necesidad urgente de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular de reclamar sus derechos, tanto en los paises de origen
como en el extranjero.

Estrategias que ayudan a prevenir la migracion laboral irregular en condiciones abusivas.
Basandose en las normasy orientaciones internacionales, los gobiernos han comenzado a desarrollar
estrategias y politicas eficaces para proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes
y luchar contra la migracién laboral irregular. Ya existen diversas acciones y practicas. Entre ellas se
encuentran:

» Prdcticas para mejorar la recopilacion de datos y el intercambio de informacién sobre la migracién
laboral irregular y las condiciones abusivas relacionadas, incluso en colaboracién con los
interlocutores sociales. Estas practicas demuestran el potencial de una mejor alineacién de las
politicas de admisién con las necesidades del mercado de trabajo y los flujos migratorios para
aportar beneficios socioeconémicos a los sectores, las comunidades y las personas trabajadoras
nacionales y migrantes. También ayudan a contrarrestar los prejuicios y las percepciones
estereotipadas de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular.

» Medidas para proporcionar informacién precisa y asistencia a las personas trabajadoras migrantes en
situacién irregular: 1os Estados, los interlocutores sociales y las organizaciones de la sociedad civil
han desarrollado un amplio abanico de medidas y programas para proporcionar a estas personas
los conocimientos y la asistencia y proteccién juridica y de otro tipo para hacer valer sus derechos.
Las practicas incluyen herramientas legislativas y reglamentarias, asociaciones institucionales y
servicios directos antes de la salida y a la llegada. La organizacion de las personas trabajadoras
migrantes en los paises de destino, incluso mediante la coordinacién transfronteriza entre los
sindicatos existentes, aporta mecanismos de apoyo colectivo.

P Las prdcticas dentro de los Estados y entre ellos para garantizar una contratacién equitativa, conforme
a los derechos humanos reconocidos internacionalmente y las directrices de la OIT para la
contratacién equitativa, también pueden ayudar a prevenir los canales de la migracion irregular.
Dichas medidas también incluyen el establecimiento de mecanismos nacionales, bilaterales
y transfronterizos para regular la contratacién equitativa, perseguir y eliminar las practicas de
explotacién y abuso, como el trabajo forzoso y la trata de personas, y sancionar a los empleadores
por el empleo no autorizado. Las organizaciones de empleadores y trabajadores son actores clave
para luchar contra la contratacién no equitativa y sus vinculos con el trabajo forzoso y la trata de
personas.

» Cooperacién y didlogo social. Los interlocutores sociales desempefian un papel esencial en
la consulta y la coordinacion voluntaria con los gobiernos, dentro de los Estados y entre ellos,
sobre las medidas relativas a la prevencidn de la migracion irregular por motivos de empleo y
los remedios para las condiciones abusivas asociadas. La coherencia de las politicas y el enfoque
pangubernamental que respeta los derechos humanos son fundamentales para la gobernanza
basada en los derechos de la migracién laboral irregular a nivel nacional. También es una base
indispensable para la eficacia de la cooperacion relacionada a nivel internacional, regional y
bilateral.
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» Medidas de sequridad para evitar la situacién de irregularidad en caso de pérdida de empleo. Las
medidas destinadas a evitar que las personas trabajadoras migrantes se encuentren en situacién
irregular al perder el empleoy a permitirles flexibilidad para cambiar de empleo son cruciales para
prevenir la migracién laboral irregular. En el contexto de la pandemia de la COVID-19, las medidas
destinadas a facilitar la prérroga de los visados, las amnistias o la renovacion de los permisos de
trabajo o residencia han permitido que las personas trabajadoras migrantes sigan teniendo acceso
tanto a los servicios esenciales como al trabajo regular, evitando al mismo tiempo el aumento de
la irreqularidad.

Ya existe un conjunto incipiente de buenas practicas, pero es necesario ampliarlas y reproducirlas cuando
sea necesario. Esperamos que este Compendio no solo contribuya al desarrollo de respuestas adecuadas
y estrategias basadas en los derechos, sino que también fomente la identificacién y difusién de otras
buenas practicas que puedan surgir, incluso a través del didlogo y la cooperacidén transfronteriza.
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Introduccion

La migracién internacional es cada vez mas importante en la economia mundial y afecta a casi
todos los paises. La OIT estima que hay cerca de 169 millones de personas trabajadoras migrantes
que viven y trabajan en todo el mundo. Setenta millones de ellas son mujeres, que buscan cada
vez mas oportunidades en el extranjero (OIT, 2021a). Junto con sus familias, representan la mayor
parte de las personas migrantes internacionales, estimadas en 281 millones de personas que
viven fuera de su pais de origen en 2020'. Tres de cada cuatro estan en edad de trabajar (mayores
de 20 aios). Aunque la pandemia de la COVID-19, que sigue azotando al mundo en el momento
de finalizar este informe haya probablemente modificado estas cifras (OCDE 2021), las personas
trabajadoras sequiran abandonando sus paises en busca de un trabajo decente.

1 Véase el portal de datos sobre migracién en: https://www.migrationdataportal.org/es/themes/poblaciones-de-migrantes-
internacionales (consultado el 20 de diciembre de 2021). ONU-DAES, 2020.
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A pesar de las experiencias positivas y gratificantes
de las personas trabajadoras migrantes y sus
comunidades, muchas de ellas se ven obligadas
a desplazarse sin tener acceso a opciones de
migracion regular. La irregularidad aumenta
considerablemente el riesgo de encontrarse en
situaciones de vulnerabilidad y de violacién de
los derechos humanos, incluidos los derechos
laborales. La migracién irregular también expone
a las personas trabajadoras migrantes a formas
extremas de abuso asociadas a la trata de
personas (OIT, 2004 a,b,c). La migracidn irregular
tiende a socavar los beneficios de la migracion
para el desarrollo de las personas trabajadoras,
sus familias y sus comunidades, a perturbar
los mercados de trabajo, incluso a través de la
competencia desleal, y a reducir los salarios, en
particular para las personas trabajadoras mal
pagadas.

La migracion laboral irregular es multifacética, y su
alcance e impacto son dificiles de evaluar debido
a su naturaleza clandestina y a los esfuerzos de
las personas afectadas para no ser detectadas
(OCDEy OIT, 2018, 26-27). Una estimacion mundial
prudente indica que unos 58 millones de personas
trabajadoras migrantes se encuentran en situacion
irregular en el mundo en 2017 (OIM, 2018, 30). Es
probable que las continuas crisis de las personas
refugiadas y migrantes, junto con las diferentes
practicas y politicas adoptadas por los paises
en materia de entrada y estancia, provoquen
un nuevo aumento de los canales de migracion
irregular (Spencer y Triandafyllidou 2021). El
creciente nimero de personas desplazadas
(que ya supera los 84 millones segun los Ultimos
informes del ACNUR) repercutird sin duda en la
migracion irregular, ya que el regreso a un pais
de origen se hace mas dificil con el aumento de
los conflictos, la pandemia de la COVID-19 y las
catastrofes relacionadas con el clima (IDMC, 2020).
Las personas trabajadoras migrantes que trabajan
de forma desproporcionada en sectores afectados
negativamente por la pandemia de la COVID-19
pueden haber perdido su empleo y encontrarse
en situacioén irregular y contar con poca o ninguna
proteccién. En este contexto, la coherencia de las
politicas nacionales, asi como la colaboraciény las
asociaciones internacionales son mas importantes

gue nunca para garantizar que se aborde la
irregularidad en el contexto de la migraciény que
se respeten los derechos humanos y laborales de
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular.

Mandato, normas y politica de la OIT

Los documentos fundadores de la Organizacién
Internacional del Trabajo reconocen que
la proteccién de las personas trabajadoras
migrantes, independientemente de su situacion,
es una parte imperativa de la respuesta a la
migracidén laboral internacional. Desde el principio,
la OIT ha sido consciente de la complejidad de la
migracion irregular y de la necesidad de proteger
los derechos de las personas trabajadoras
migrantes, especialmente aquellas en situacion de
vulnerabilidad. El predmbulo de la Constitucion de
la OIT considera que las condiciones de explotacién
laboral son una amenaza para la paz mundial e
insta a que se mejoren dichas condiciones, incluida
la «proteccion de los intereses de los trabajadores
ocupados en el extranjero». La Declaracién
de Filadelfia (1944), anexa a la Constitucién,
también reafirma el principio fundamental
de que «el trabajo no es una mercancia». La
irregularidad no debe significar que las personas
trabajadoras migrantes no tengan derechos.
Independientemente de la nacionalidad, la
residencia o la situacion migratoria, los principios
y derechos fundamentales recogidos en los ocho
convenios fundamentales de la OIT que abordan
el trabajo forzoso, el trabajo infantil, los derechos
sindicales y la no discriminacion en el empleo
y la ocupacién se aplican a todas las personas
trabajadoras. La Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo,
adoptada en 1998, afirma la aplicacién universal
de los principios y derechos fundamentales de la
OIT e insta a que se preste particular atencién a
los grupos vulnerables, incluidas las personas
trabajadoras migrantes.

La Conferencia de la OIT abordd muy pronto las
condiciones abusivas asociadas a la migracién
laboral irregular. En un primer momento, esto se
plasmé en la lucha contra la «trata de blancas» y
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la colaboracién con la Sociedad de las Naciones
en materia de trata de mujeres y nifios?, pero
luego recibié una atencion mas amplia con la
adopcién del Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930 (nim. 29). En 1949, las normas revisadas
de la OIT sobre las migraciones por motivos
de empleo hicieron hincapié en la importancia
de regular la contratacién de las personas
trabajadoras migrantes; consideraban que la
promocién de la migracién irregular debia ser
objeto de sanciones adecuadas y pidieron a los
Estados Miembros de la OIT que tomaran medidas
contra la informacién engafiosa sobre el proceso
migratorio. En 1975, la creciente preocupacién
de los mandantes por el aumento de los flujos
migratorios laborales irregulares y el elevado
numero de personas trabajadoras migrantes en
condiciones abusivas, culminé con la adopcién
del Convenio sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), 1975 (num.
143) y la Recomendacion sobre los trabajadores
migrantes, 1975 (ndm. 151).

En las ultimas décadas, y consciente de este
fendmeno creciente, la OIT ha abordado la
cuestion desde diferentes perspectivas a traves
de orientaciones politicas sobre la contratacién
equitativa, la gobernanza de la migracién laboral,
la igualdad de trato, la trata de personas y el
trabajo forzoso, y el trabajo infantil, para citar
unos ejemplos. Los mandantes de la OIT también
vieron la necesidad de reforzar la proteccién de los
derechos de las personas trabajadoras migrantes,
independientemente de su situacién migratoria,
mediante la adopcién de nuevas normas sobre
las agencias de empleo privadas, los trabajadores
domésticos, el trabajo forzoso, la economia
informal, el trabajo decente y el empleo para la paz
y la resiliencia, y la violencia y el acoso.

Los distintos debates que se llevaron a cabo en
la Conferencia Internacional del Trabajo, en la
Comision de Aplicacién de Normas (1999 y 2016)
o en los comités técnicos de discusiones generales
sobre la migracién laboral (2004 y 2017) también
reflejan el creciente reconocimiento por parte de

los mandantes de que es necesario abordar los
déficits de trabajo decente relacionados con la
migracién irregular. En 2014, el Director General
de la OIT, en su Memoria dedicada al Programa
sobre la Migracién Equitativa, sefialé que los
elevados volumenes de migracion irregular o
indocumentada eran una consecuencia inevitable
de que los gobiernos ejercieran su prerrogativa de
soberania nacional para restringir la migracién. La
migracién internacional sigue estando asociada,
con demasiada frecuencia, a un trato inaceptable
y al abuso de las personas mas vulnerables en
nuestros mercados de trabajo (OIT, 2014a). Las
posteriores reuniones tripartitas sobre la migracién
laboral, la contratacion equitativa o los pescadores
migrantes han planteado constantemente el tema.
La Iniciativa para la Contratacion Equitativa de
la OIT también ha contribuido a promover vias
para salir de la irregularidad. La Declaracién del
Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo
(OIT, 2019a), insta la OIT a dirigir sus esfuerzos
para «profundizar e intensificar su labor sobre
migracién laboral internacional en respuesta
a las necesidades de los mandantes y asumir
una funcién de liderazgo en materia de trabajo
decente en la migracién laboral» y ofrece una
via para que la OIT apoye a los mandantes en
sus esfuerzos por afrontar la irregularidad en el
contexto de la migracion laboral y proteger los
derechos de las personas trabajadoras migrantes.
El lamamiento mundial de la OIT a la accién para
una recuperacién centrada en las personas de la
crisis causada por la COVID-19, que sea inclusiva,
sostenible y resiliente, reconoce que la crisis ha
afectado de manera desproporcionada a las
personas mds desfavorecidas y vulnerables,
incluidas las personas migrantes. Para avanzar
mejor, los mandantes de la OIT se comprometen
a llevar a cabo un programa transformador para
laigualdad, la diversidad y la inclusién destinado a
acabar con la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo y la discriminacién por cualquier motivo,
incluidos la raza, el color, el sexo, la religién, la
opinion politica, la ascendencia nacional y el origen
social, y teniendo en cuenta las circunstancias
especificasy las vulnerabilidades de determinados

2 En 1922, la Conferencia de la OIT encargd a la Oficina que se esforzara cada vez mas por facilitar la coordinacién internacional
de las estadisticas de migraciones y consider6 deseable, a este respecto, la «colaboracién con la Sociedad de Naciones en
materia de trata de mujeres y nifios»; véanse las resoluciones relativas a las estadisticas de migracionesy la trata de mujeres
y nifios presentadas por la Comisién sobre las estadisticas de migraciones, adoptadas el 28 de octubre de 1922 (4.2 sesién).
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grupos, incluidas las personas migrantes (OIT,
2021b) parrafos 3y 11(b-h)). Para mas informacion
sobre la pertinencia y el contenido de las normasy
la politica de la OIT, véase el Anexo II.

Hay consenso general en que la migracion
debe ser segura, ordenada y regular. Los
gobiernos han tratado de abordar la migracién
laboral irregular a través de muchos medios
diferentes, incluidas las medidas unilaterales o
la cooperacion bilateral, pero, en general, estas
respuestas carecen de légica, de coherencia
globaly de unvinculo con los derechos humanos,
incluidos aquellos consagrados en las normas
internacionales del trabajo. En algunos casos,
las respuestas propuestas han sido criticadas
por dar lugar a nuevas violaciones de los
derechos humanos y laborales de las personas
trabajadoras migrantes o a un aumento del uso
de canales irregulares.

La complejidad del problema y el aumento de
las violaciones de los derechos, la multitud de
enfoques de prevencidny la falta de orientacién
y documentacién sobre buenas practicas fueron
algunas de las cuestiones que llevaron a los
mandantes de la OIT a adoptar en 2017 una
resolucion relativa a la gobernanza equitativa y
eficaz de la migracién laboral (OIT, 2017a). Dicha
resolucion se aplica a través de un plan de accion
quinquenal (2018-2022) adoptado por el Consejo
de Administracion en su 331.2 reunion, celebrada
en noviembre de 2017, en la que se solicité a la
Oficina la elaboracién de este Compendio de
buenas practicas (OIT, 2017b).

El Compendio detalla las situaciones que pueden
llevar a las personas trabajadoras migrantes a la
irregularidad, asi como sus derechos, las normas
internacionales, las buenas practicas y las
orientaciones pertinentes. También examina las
experiencias y practicas de los Estados y de las
organizaciones de empleadores y trabajadores
para prevenir la migracion laboral irregular en
condiciones abusivas y proteger a las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular.

Nuestro deseo es que este informe facilite
en gran medida las respuestas adecuadas
y las estrategias basadas en los derechos, y
promueva el didlogo informado y la cooperacién
multilateral.

El objetivo de este compendio es que sea
utilizado como guia de referencia para los
siguientes actores:

P gobiernos
P organizaciones intergubernamentales

P organizaciones de empleadoresy
trabajadores

P organizaciones de la sociedad civil

P empresas/organizaciones empresariales
» académicos

» ONG internacionales

P Personas migrantes

El Compendio identifica las practicas de los
Estados, los interlocutores sociales y otros
actores que pueden facilitar la mejora de los
procesos de migracion laboral, reforzando los
beneficios de la migracién para los paises de
origen y destino, sus nacionales y las personas
trabajadoras migrantesy sus familias (OIT, 2006,
2014b, 2015a)3. Para poder ser seleccionada
como buena practica emergente, la accién debe:

> alinearse con los instrumentos de la OIT y
otras normas internacionales, incluidas las
relativas a la proteccion de los las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular,
y contribuir a su aplicacion (véase la Parte ITy
el Anexo I);

> ser sostenible en el tiempo;

3 Con algunas excepciones, la mayoria de los modelos son recientes y su impacto y replicabilidad ain no han sido verificados
en un proceso riguroso de investigacion, evaluacién y revisiéon por pares. Las buenas précticas representan estrategias o
intervenciones exitosas y sostenibles con resultados cuantificables que pueden replicarse en diferentes contextos para

generar resultados positivos similares.
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> ser aplicable y adaptable a otros contextos; y

» demostrar la cooperacion y los compromisos
transfronterizos entre las diferentes partes
interesadas publicas y privadas.

Las practicas no pretenden ser exhaustivas, sino
que ofrecen una visién de cdmo los mandantes
han respondido a los retos relacionados con
la migracioén irregular. En ellas se exponen las
experiencias y los medios utilizados por los
gobiernos y otras partes interesadas para hacer
frente a la migracién laboral irreqgular y a las
condiciones abusivas que conlleva. Se acompafian
de ejemplos que promueven los procesos de
migracion regular.

El Compendio se basa ademas en la informacién
proveniente de otros organismos y programas
de la ONU y de los sistemas multilaterales,
incluidos los mecanismos pertinentes de derechos
humanos de las Naciones Unidas. También se
incluyen las buenas practicas asociadas a los
mecanismos regionales de derechos humanos,
asi como las publicaciones citadas de instituciones
de investigacidon y académicos de reconocido
prestigio.

La Parte 1 de este Compendio explica el contexto
en el que se produce la migracion laboral irregular,
incluidos los factores que laimpulsany las diversas
vias que conducen a la irregularidad.

La Parte 2 de este Compendio aborda los derechos
de las personas trabajadoras migrantes en

situacion irregular, asi como las politicas y practicas
adoptadas por los Estados a este respecto. En el
Anexo II se puede encontrar informaciéon mas
detallada sobre los derechos especificos en
cuestion. Esta parte también incluye una amplia
gama de practicas implementadas por los Estados
para promover la regularizacion de las personas
trabajadoras migrantes.

La Parte 3 se centra en los medios de que disponen
las personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular para acceder a la justicia en caso de
violacion de sus derechos, y obtener reparacion a
través de diversos mecanismos.

La Parte 4 se centra en las politicas y practicas
destinadas a detectar y prevenir la migracién
laboral en condiciones abusivas. Esto incluye
una mirada global a los métodos de recopilacién
de datos, los mecanismos transfronterizos, los
esfuerzos tripartitos y una serie de otras medidas
adoptadas para promover la contratacién
equitativa y sancionar a las partes contratantes
(cuando sea necesario) y controlar y proteger
a las personas migrantes que se encuentran
en situacién irregular. Se presentan los marcos
politicos y los enfoques basados en los derechos
que estan llevando a cabo los interlocutores
sociales como iniciativas bilaterales, sectoriales
o transnacionales. La Parte 4 también aborda las
medidas destinadas a proteger a las personas
trabajadoras migrantes en caso de pérdida de
empleoy a promover la movilidad laboral.
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Parte 1 - Contexto en el que
se produce la migracion
laboral irregular
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» 1.1. ;Como llegan las personas trabajadoras
migrantes a encontrarse en situacion irreqular?

La migracién irregular se define en términos
generales como el movimiento de personas
que se produce al margen de las leyes, las
normas o los acuerdos internacionales que
rigen la entrada o la salida del pais de origen, de
transito o de destino. No existe una definicién
universalmente aceptada de la migracién
irreqular en todo el espectro de organismos
de la ONU y partes interesadas internacionales
que trabajan en estas cuestiones. Sin embargo,
como ha sefialado la OIM, es el «término que se
emplea generalmente para designar a todas las
personas que se trasladan al margen de las vias
de migracién regular» (OIM, 2019a).

En 1975, el mismo afio en que la OIT adoptd sus
instrumentos sobre las personas trabajadoras
migrantes, que también abordaban la migracién
en condiciones abusivas, la Asamblea General
de la ONU pidié que todos los érganos de las
Naciones Unidas y a los organismos especializados
interesados «utilicen en todos los documentos
oficiales la expresion «trabajadores migratorios
no documentados o irregulares» para definir
a los trabajadores que se internen ilegal o
subrepticiamente en otro pais para obtener
trabajo» (Resolucion 3449 (1975) de la Asamblea
General de la ONU). Segun la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares (ICRMW, 1990), las personas
trabajadoras migrantes indocumentadas o en
situacion irregular son aquellas «que no estan
autorizadas a ingresar, permanecer o trabajar en el
pais de destino». Las normas de la OIT no ofrecen
una definicién especifica de trabajador migrante
en situacion irregulart, aunque abordan el tema
de la migracién laboral irregular y los derechos
conexos de las personas trabajadoras migrantes.
Para més detalles, véase el Anexo II.

Ofrecer una imagen estadistica de la migracién
irregular es un reto. Nadie sabe con exactitud

ICRMW, articulo 5

A los efectos de la presente Convencién,
los trabajadores migratorios y sus familiares:

a. Seran considerados documentados o en
situacioén regular si han sido autorizados
a ingresar, a permanecer y a ejercer una
actividad remunerada en el Estado de
empleo de conformidad con las leyes de ese
Estadoy los acuerdos internacionales en que
ese Estado sea parte;

b. Seran considerados no documentados
0 en situacion irregular si no cumplen las
condiciones establecidas en el inciso a) de
este articulo.

cuantas personas migrantes entran en los paises
por vias irregulares o permanecen en el pais de
forma irregular. La mayoria de los métodos de
recopilacion directa de datos utilizados para
evaluar la migracién internacional tienden
a subestimar o excluir la migracién laboral
irregular, o no especifican la proporcién global
de las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular y entre la poblacion total de
migrantes internacionales (OIT, 2018a, 20; DAES,
2020, OIT, 2021a).

Ademas, la pandemia de la COVID-19 ha repercu-
tido en la recopilacidn de datos a nivel mundial,
lo que probablemente aumente las dificultades
para incluir a las personas trabajadoras mi-
grantes en situacién irregular en la recopilacién
de datos directos de las encuestas de hogares
y los censos de poblacién. Las estimaciones de
las poblaciones y los flujos de migracion laboral
y empleo irregulares tienden a basarse en mé-
todos indirectos y aproximaciones (Fargues y
Shah 2017,35-36 (poblaciones), 43- 4 4 (flujos)).
Los paises pueden inferir estimaciones indi-
rectas sobre la migracién irregular a partir de

4 Los 6rganos de control de la OIT aplican la misma terminologia.
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diversas fuentes, como los regimenes restric-
tivos de visados, los informes sobre las cifras
de los programas de amnistia y regularizacion,
las expulsiones, los casos administrativos y ju-
diciales de disputas y reclamaciones de salarios
y otros derechos relacionados con el empleo,
las sanciones a los empleadores por el empleo
ilegal y los programas para contrarrestar la
tratay el trabajo forzoso, la explotacion, la servi-
dumbre por deudas y la sustitucion de contratos
y el trafico de personas migrantes. Esto incluye
datos administrativos recopilados a través de
inspecciones del trabajo o investigaciones de
seguridad publica (OIM 2018, 13). Véase también
la seccién 1 de la Parte 4 del presente informe.

Segun el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), la migracién irregular es mas
frecuente en los paises en desarrollo. Se calcula
que representa aproximadamente un tercio de
toda la migracién hacia los paises en desarrollo, por
término medio (PNUD, 2009y 2019). En Africa, por
ejemplo, se registran importantes movimientos
migratorios irregulares intracontinentales en
Africa Occidental, Africa del Norte (principalmente
Libia), el Cuerno de Africa y como parte de un
flujo de migrantes hacia Sudafrica desde Etiopia
y Somalia (ICMPD y OIM, 2015; OIM, 2019b, OIT,
2019b). Los africanos de la region subsahariana
han intentado cruzar el Mediterraneo a través del
norte de Africa en flujos migratorios mixtos, en
busca de trabajo o para escapar de la persecucion.
Su dependencia de la contrataciéon informal y del
trafico de migrantes ha resultado fatal o los ha
conducido a trabajos forzosos y a la servidumbre,
ya sea en el norte de Africa o en transito hacia
Europa (OIM, 2017a.)

La encuesta de monitoreo de flujos de la OIM
descubrié que aproximadamente el 75 por ciento
de los encuestados en la ruta del Mediterraneo
Central hacia Europa desde el norte de Africa
informaron de formas directas de abuso,
explotacién, coercién y practicas que podrian
describirse como trata de personas (OIM, 2017a,
parrs.3-4). La Unién Europea informé de un
numero estimado de 600.000 migrantes en
situacién irregular en 2018. Los flujos desde Africa
hacia Europa disminuyeron, pasando de mas de
un millén en 2015 a menos de 150.000 en 2018
(PE 2019, véase también el recuadro 1). En 2015, la
mayoria de las personas migrantes viajaron desde

Turquia a Grecia; casi todos las personas migrantes
que figuran en las cifras de 2018 viajaron desde el
norte de Africa a Italia (OIM 2015a, 2020a).

» Recuadro 1. Asilo y migracién
en la UE: hechos y cifras

En 2018, el nimero de personas migrantes
irregulares se redujo en 2,2 millones
respecto a 2015, segun las observaciones
del Parlamento Europeo. El Pew Research
Center, que realiza analisis sobre la migracién
«no autorizada», también informé de que en
2015, segun datos y estimaciones europeas,
al menos 3,3 millones de personas migrantes
no autorizadas (incluidas las personas que
tienen una solicitud de asilo pendiente) -y
probablemente hasta 4,9 millones- vivian en
Europa (los 28 miembros de la UE, incluido el
Reino Unido, y la Asociacion Europea de Libre
Comercio (AELQ)). Las cifras alcanzaron un
maximo en 2016, con al menos 4,1 millones
de personas migrantes no autorizadas y
probablemente hasta 5,3 millones, tras lo cual
el nimero se redujo a al menos 3,9 millones
y probablemente hasta 4,8 millones en 2017.

Fuente: PE 2019; y Pew Research Center 2019.

En la Federacion Rusa, aproximadamente el
60 por ciento de las personas trabajadoras mi-
grantes, principalmente de Asia Central, se en-
cuentran en situacion irregular (ESCAP, 2015,
24). En Estados Unidos, se estima que dos ter-
cios de los 10,5 millones de personas migrantes
gue se encontraban en situacion irregular en
2017, ahora tienen empleo, lo que supone unos
7,6 millones de personas trabajadoras, aproxi-
madamente, es decir, el 4,6 por ciento de la po-
blacién activa estadounidense (Passel et. al, 2019
y Lopez et. al, 20).

Una serie de paises de Asia Oriental cuentan
con importantes poblaciones de trabajadores
migrantes en situacion irregular; entre ellos, se
registran marcados flujos de migracién irregular en
Asia Sudoriental, donde Malasia y Tailandia son los
principales paises de destino. Por ejemplo, Tailandia
recibe anualmente mas de 660.000 migrantes
de Camboya, Myanmar y la RDP de Laos (OIM,
2015a). Se estima que un tercio de las personas
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trabajadoras migrantes en Asia Sudoriental se
encuentran en situacién irregular, y casi la mitad
del nimero total de personas migrantes sefialadas
por la ONU en 2015 se encontraban en el Asia
Sudoriental ese afio (DAES, 2015a).

En la Federacién Rusa, aproximadamente el 60 por
ciento de las personas trabajadoras migrantes,
principalmente de Asia Central, se encuentran
en situacion irregular (ESCAP, 2015, 24). En
Estados Unidos, se estima que dos tercios de
los 10,5 millones de personas migrantes que se
encontraban en situacion irregular en 2017, ahora
tienen empleo, lo que supone unos 7,6 millones
de personas trabajadoras, aproximadamente,
es decir, el 4,6 por ciento de la poblacién activa
estadounidense (Passel et. al, 2019 y Lépez et.
al, 20).

Una serie de paises de Asia Oriental cuentan
con importantes poblaciones de trabajadores
migrantes en situacion irregular; entre ellos, se
registran marcados flujos de migracion irregular en
Asia Sudoriental, donde Malasia y Tailandia son los
principales paises de destino. Por ejemplo, Tailandia
recibe anualmente mas de 660.000 migrantes
de Camboya, Myanmar y la RDP de Laos (OIM,

2015a). Se estima que un tercio de las personas
trabajadoras migrantes en Asia Sudoriental se
encuentran en situacion irregular, y casi la mitad
del numero total de personas migrantes sefialadas
por la ONU en 2015 se encontraban en el Asia
Sudoriental ese afio (DAES, 2015a).

Los datos parecen indicar que los cierres de fron-
teras y las restricciones a la circulacion debido a la
pandemia de la COVID-19 han afectado a las po-
blaciones y los flujos de migracion irregular. Por
ejemplo, en el caso de la UE, los datos de 2020 re-
presentaron un descenso del 13 por ciento en com-
paracién con los de 2019, contabilizdndose 124.000
intentos de cruce; los hombres representaron el
80 por ciento, siendo los sirios la nacionalidad mas
sefialada, seguidos de los marroquies, tunecinos y
argelinos (Frontex 2021). En cuanto a la migracién
irregular hacia los paises de la OCDE, las llegadas se
desplazaron de la ruta del Mediterraneo Oriental
(-75 por ciento) a la del Mediterraneo Central (au-
mento del 155 por ciento) y a la de los Balcanes
Occidentales (aumento del 105 por ciento), debido
al cierre de las fronteras y a la suspension de las so-
licitudes de asilo. La ruta de Africa Occidental (hacia
las Islas Canarias) aument6 casi un 900 por ciento
en comparacién con 2019 (ICMPD, 2021).

» 1.2. ;Qué caminos conducen a la irreqularidad?

¢Cuales son los factores responsables de la
migracién laboral irregular? Algunos estudios
sugieren que la causa principal de la migracién
irregular «tiene menos que ver con un desprecio
de la normativa por parte de los migrantes que
una desigualdad continua dentro de los paises
y entre ellos, y la incapacidad de los Estados de
crear regimenes migratorios adecuados para
satisfacer la demanda econémica» (Castles et al.,
2012). Dado que a menudo hay desajustes entre
las normas de entrada y la demanda de mano de
obra, las complejidades burocraticas agravan las
dificultades que deben enfrentar las personas
migrantes para mantenerse en situacién regular.
Los caminos que conducen a la irregularidad
son multiples. Las personas migrantes pueden
haber cruzado las fronteras por los canales
regulares pero haber sobrepasado la duracion
de sus visados; pueden haberse encontrado
en una situacion de empleo no autorizado en

la economia formal o informal; pueden haber
entrado sin documentos validos; o pueden haber
perdido su estatus regular debido al desempleo
o alincumplimiento de ciertos requisitos para los
permisos de residencia (Spencery Triandafyllidou
2021, 16). Las personas migrantes también
pueden encontrarse en situacién irregular
debido a la denegacién de una solicitud de asilo,
alincumplimiento de la obligacién de abandonar
el territorio, a una expulsién ineficaz o a fallos
burocraticos en la tramitacion de las solicitudes
de visado o de los permisos en el momento
oportuno (véase el cuadro 1). Sin embargo,
aunque algunas personas migrantes pueden
elegir voluntariamente desplazarse de forma
irregular, la mayoria suele tener poco control
sobre los complejos factores que determinan su
situaciéon migratoria. En la mayoria de los casos,
las razones de su situacién irregular estan fuera
de su control (OIT, 2021c¢).
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Cuadro 1. Caminos hacia la irregularidad

Tipo de irregularidad Contexto

Entrada y estancia irregulares

Personas trabajadoras migrantes que cruzaron las fronteras violando las leyes y
politicas de inmigracién. Puede tratarse de personas, incluso nifios, que fueron
victimas de la trata y a quienes se minti6 sobre el propésito o la regularidad de su
migracion.

(Entrada y) estancia irregulares

Hijos de personas migrantes en situacion irregular

Entrada regular y estancia irregular

Personas trabajadoras migrantes que cruzaron las fronteras a través de los canales
regulares (incluso con un visado que no sea de trabajo) pero cuyo visado o permiso
vencio, violando las leyes y politicas de inmigracion. Esto puede incluir situaciones
en las que las personas trabajadoras migrantes son alentadas por reclutadores
engafiosos a entrar en el pais con un visado no laboral y trabajar fuera de los
canales regulares; o situaciones en las que el permiso de residencia o de trabajo
de una persona trabajadora migrante vence mientras espera el resultado de una
decisién judicial (por ejemplo, en relacién con una reclamacién por condiciones
abusivas); o personas que fueron victimas de la trata con fines de explotacién
laboral pero que entraron en el pais con la documentacién legal adecuada.

Personas trabajadoras migrantes que cruzaron las fronteras a través de los canales
regulares, pero que se dedican a un empleo no autorizado o pasaron a la economia
informal. Esto puede deberse a situaciones en las que el empleador no renueva los
permisos de trabajo y residencia, y la persona trabajadora sigue trabajando para
ese empleador; o a situaciones en las que la persona trabajadora esté trabajando
para otro empleador o sector distinto al que figura en el visado o permiso de tra-
bajo (que esta vinculado a un empleador o sector).

Personas trabajadoras migrantes que entraron y permanecieron en el territorio de
acuerdo con las leyes de inmigracién, pero que perdieron su empleo y se encuen-
tran en situacion irregular porque la pérdida de empleo hace que el permiso de
trabajo deje de ser valido, o que el permiso de residencia sea revocado o cancelado
(los permisos de trabajo y de residencia estan firmados y vinculados a un em-
pleador). Esto podria incluir situaciones en las que una persona trabajadora con
un permiso de trabajo valido abandona el empleador por abuso y es denunciada
por el empleador como fugitiva.

Solicitantes de asilo rechazados o personas migrantes que bien podrian tener de-
recho al estatus de refugiado/a pero no presentan ninguna solicitud de asilo y, por
tanto, no estan en ningun procedimiento de asilo.

Personas trabajadoras migrantes que no cumplen con la obligacién de abandonar
el territorio, o debido a la ineficacia de la expulsién y al fracaso burocrético. Esto
también puede deberse a las acciones llevadas a cabo por el empleador, que se
niega a pagar el pasaje de avidn de vuelta o el pasaporte de la persona trabaja-
dora, lo que hace que esta Ultima no pueda salir a pesar de la cancelacién o el
vencimiento de los visados.

Entrada irregular y estancia regular

Personas trabajadoras migrantes que entraron por canales irregulares pero se
beneficiaron de programas de regularizacién o amnistia.
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» 1.3. ¢(Qué impulsa la migracion irreqular?

Los factores que impulsan la migracién regular e
irregular se superponeny pueden ser, entre otros,
la inseguridad politica y los disturbios civiles, las
motivaciones econdmicas, la reunificacién familiar
o el cambio climéatico y las catastrofes naturales.
Al igual que la migracion laboral regular, la
migracion irregular se debe a las asimetrias entre
la oferta y la demanda de mano de obra en los
paises de destino y de origen, como resultado de
las tensiones entre la economia y la politica. Sin
embargo, a pesar de este claro contraste entre
las distintas jurisdicciones, las limitadas opciones
de migracion regular llevan a las personas a
recurrir a canales irregulares (ONU, 2017). Las
personas pueden verse obligadas a abandonar
sus paises por varias razones y los factores que
impulsan la migracién irregular son multifacéticos
y combinan factores estructurales e individuales.
Las motivaciones econémicas pueden ser un
factor importante, pero a menudo no el Unico
(PNUD, 2019). Entre las complejas causas
subyacentes y los impulsores de la migracién
laboral irregular se encuentran: el acceso desigual

a los derechos econémicos y sociales, incluida la
atencién sanitaria, la proteccion social o el trabajo
decente, la falta de igualdad de oportunidades,
la violencia basada en las normas de género, el
cese abrupto o la falta de medios de subsistencia,
incluso debido a los efectos adversos del cambio
climatico y la degradacién del medio ambiente o
las catdstrofes y crisis, los reclutadores de mano
de obra deshonestos, la informacién engafiosa o
la falta de comprensidn de las complejas normas
sobre inmigracién y visados (Red de las Naciones
Unidas sobre la Migracién 2021).

La OIT ha recopilado un resumen de diversos
factores de irregularidad causados por la
pandemia de la COVID-19, citando los cierres de
lugares de trabajo y las horas de trabajo perdidas
y hace un llamamiento para que los responsables
politicos mundiales «apoyen una recuperacién de
base amplia, centrada en el empleo, los ingresos,
los derechos de los trabajadores y el didlogo social:
una recuperaciéon centrada en las personas»
(OIT, 2021b, 3; OIT, 2021c¢).

» Recuadro 2. Factores que impulsan la migracién irregular de las mujeres

En Asia Sudoriental, los factores que impulsan la migracién (o el desplazamiento) de las mujeres
son los conflictos armados internos/civiles, las catastrofes climaticas, la pobreza, la falta de
regulacién del empleo doméstico en la regidn, las expectativas familiares, las costumbres
sociales cada vez mas represivas, la violencia de género, la trata de persona con fines sexuales
laborales. Las mujeres, que pueden estar embarazadas o viajar con nifios, corren mayores
riesgos de seguridad y salud. La falta de procedimientos regulares, o de procedimientos de
asilo sencillos, contribuye al nivel de riesgo de los canales de migracién irregular.

Las restricciones al empleo de las mujeres en el extranjero pueden ser un importante motor de
la migracién laboral irregular. Como respuesta a los abusos y la explotacién de las trabajadoras
migrantes en ciertos paises de destino, algunos paises de origen en Asia y Africa han adoptado
prohibiciones totales o condicionales de migracién, en particular para el trabajo doméstico.
Las normas de género arraigadas suelen informar la elaboracién de politicas en relacién con
tales restricciones. Sin embargo, estas prohibiciones afectan de forma desproporcionada a las
mujeres migrantes. Los datos sugieren que el cierre de los canales regulares de migracion, sin
ofrecer oportunidades alternativas viables de ingresos locales, empuja a las mujeres a utilizar
rutas de migracion irregular mas arriesgadas y peligrosas.

Fuente: ONU Mujeres, 2017a ; Napier-Moore, 2017; Shivakoti, et all, 2021.
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Los factores que impulsan la migracién irregular
también dependen de flujos migratorios mas
amplios y deben entenderse como «trayectorias
que pueden abarcar muchos afos, ya que los
migrantes se establecen en un pais, pero luego
se trasladan a otro o regresan a su pais de origen
cuando las condiciones cambian» (Cummings
et al. 2015, 6). Los estudios sobre la migracién
irregular, por ejemplo desde otras partes del
mundo hacia Europa, indican que la migracion
irregular esta en constante cambio, lo que hace
extremadamente dificil hacer un seguimiento
preciso de las diversas condiciones, transitos y
datos estadisticos generales disponibles en un
contexto siempre cambiante.

Las nuevas practicas que se proponen en esta
guia abarcan diversos contextos geograficos,

culturas juridicas, sistemas econémicos y niveles
de desarrollo, asi como los sectores afectados,
como la hoteleria, la construccién, la agricultura,
el trabajo de cuidados, incluido el trabajo
doméstico, y la pesca. En lo que respecta a la
trata de personas como impulsor y manifestacion
de la migracionirregular, el presente Compendio
se limité principalmente a su examen de las
situaciones propias de las personas trabajadoras
migrantes no regulares, y no a las practicas
fronterizas y nacionales que implican la
aplicacion de medidas de inmigracion, excepto
cuando estan estrechamente relacionadas con
las irregularidades que conducen a condiciones
abusivas para las personas trabajadoras
migrantes.

» 1.4. Vulnerabilidad y condiciones abusivas

Una serie de factores personales o situacionales
pueden dar lugar a la vulnerabilidad de las
personas trabajadoras migrantes. Estos pueden
ser la salud, el género y la identidad de género,
la raza, la etnia, la religién, la nacionalidad,
la discapacidad o la situacién migratoria. Las
situaciones de exclusién, detencién o de riesgo
de expulsién también generan situaciones de
vulnerabilidad. Los factores pueden entrecruzarse
0 coexistir simultdneamente, influirse o
agravarse mutuamente, y también evolucionar
o cambiar con el tiempo a medida que cambian
las circunstancias (Red de las Naciones Unidas
sobre la Migracidn, 2021). Independientemente
del camino que tomen, las personas migrantes
en situacion irregular estdn mas expuestas que
las personas migrantes en situacién regular a una
serie de violaciones de los derechos humanos.
Las personas migrantes en situacion irregular se
enfrentan a retos en el ejercicio de los derechos
humanos, incluido el acceso a los derechos
laborales, la proteccidn social, los sistemas de
salud y educacién, los servicios esenciales y una
vivienda adecuada. La irregularidad aumenta la
vulnerabilidad a la trata de personas, al trabajo
forzoso y a la explotacién, a la servidumbre
por deudas y a la sustitucidon de contratos, asi

como a la discriminacién, especialmente en lo
que respecta a los salarios y las condiciones de
trabajo, y a la violencia y el acoso por motivos de
género, y las personas migrantes a menudo no
pueden acceder a los servicios o a la justiciay a
los recursos efectivos para obtener reparacién.
Las jovenes personas trabajadoras en situacién
irregular, o los miembros de minorias étnicas,
religiosas y linguisticas, o de pueblos indigenas
y tribales, son vulnerables a multiples motivos
de discriminaciéon en el empleo (OIT, 2017c,
parrafo 39). Entre esta categoria de trabajadores,
las mujeres estan ain mas desfavorecidas. Las
mujeres migrantes pueden comenzar su viaje
aceptando ser guiadas por un contrabandista y
luego convertirse en victimas de la trata, o ser
sometidas a secuestros y peticiones de rescate,
extorsién, violencia fisica o abuso sexual o
matrimonio forzado (OIT, 2017d). Segun las
estadisticas mas recientes, la OIT estima que
hay 11,5 millones de personas trabajadoras
migrantes del empleo doméstico, de las cuales 8,5
son mujeres (OIT, 2015a). Muchas trabajadoras
migrantes que realizan trabajos domésticos en
situacién irregular u otras formas de cuidado
en el &mbito privado tienen mas probabilidades
que los hombres de enfrentarse a condiciones
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de trabajo explotadoras con muy poco o ningun
acceso a los derechos econémicos y sociales
basicos, ademas de estar expuestas a la violencia
y acoso sexual y de género en el lugar de trabajo
(OIT 2017c, parrafo 40). Esto se agrava aun mas si
estan atrapadas en un pais de destino sin poder
recurrir a la proteccion juridica (Migrant Rights,
2020; Jones et. al, 2021). Las leyes, las politicas y
los programas que responden a las cuestiones
de género para satisfacer sus necesidades varian
en funcion de las circunstancias especificas de
cada caso, incluso con respecto a los factores
que llevaron a las mujeres a la migracion
irregular (ONU Mujeres, 2017a). Proporcionar
un acceso igualitario y no discriminatorio a
las oportunidades de migracion, y eliminar las
prohibiciones o restricciones a la migracién
de las mujeres, incluidas aquellas basadas en
los sectores de trabajo y el estado civil, son
componentes clave de las buenas practicas
destinadas a desalentar a las mujeres que
recurren a los canales de migracién irregular.

En los paises de origen, los reclutadores de mano
de obra, las agencias y otros intermediarios
cobran honorarios exorbitantes, lo que aumenta
la vulnerabilidad econdmica de las personas
trabajadoras que piden préstamos a altas
tasas de interés o hipotecan su tierra o su casa,
en violacion de las practicas de contratacion
equitativas (OIT, 2016b; OIT, 2018b; OIT,
2020a, OIT, 2020b). En los paises de destino,
las personas migrantes en situacién irregular,
asi como determinados grupos de personas
trabajadoras migrantes en situacién regular pero
precarios, como las personas trabajadoras de la
economia informal y las personas trabajadoras
migrantes temporales poco cualificadas, se
enfrentan a barreras linguisticas, legales,
administrativas, culturales y de informacion, y
son especialmente vulnerables a las practicas
abusivas y al incumplimiento de los derechos
laborales (Costello y Freedland 2014). El riesgo
de trabajo forzoso y otras practicas abusivas es
particularmente pronunciado para las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular en
la economia informal y en determinados sectores,

como la agricultura, la producciéon de metales
basicos, el trabajo doméstico, la construccion, la
electronica, la pesca, la hosteleria, la mineria 'y
el sector textil y de la confeccién de prendas de
vestir (UIP y OIT, 2019, sec. 4.2; véase también
OIT, 20164, parr. 539). Las condiciones abusivas
comprenden condiciones de trabajo y salarios
inferiores a la media, la sustitucién de contratos
después de la contratacién, las dificultades para
cambiar de empleador debido a las normas
restrictivas de visado, la confiscacién por parte
del empleador de los documentos de identidad, o
la retencion del salario combinada con el temor de
la persona migrante a la detencién o la expulsién
sumaria (OIT, 2017c, parr. 187). Las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular a
menudo se ven obligadas a entrar en la economia
informal, donde se enfrentan a un mayor riesgo
de explotacién, carecen de proteccién social y
sufren un déficit de cualificacién y de adecuacion
de los puestos de trabajo. Algunos sectores
estan muy diferenciados por sexos: los hombres
trabajan mayoritariamente en la construccién y
las mujeres en el servicio doméstico. Esto refleja
y refuerza los estereotipos y las desigualdades de
género existentes en el mercado de trabajo.

Como se ha indicado anteriormente, la migracion
irregular suele considerarse un problema de
seguridad y las personas migrantes en situacién
irregular, como delincuentes. Los mecanismos
internacionales de derechos humanos subrayan
que las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular no deben ser tratadas como
tales (CMW, Observacién general N° 2). Los
Estados deben proteger a las personas migrantes
en todas las etapas del proceso migratorio y
garantizar el acceso a la justicia para remediar
cualquier trato discriminatorio o violacion de
los derechos humanos que experimenten. El
Relator Especial ha proporcionado orientaciones
a los Estados para que proporcionen un acceso
efectivo a la justicia a todas las personas
migrantes en todas las etapas del proceso
migratorio (CDH, 2017, parrafos 63-65) (véase la
Parte 2y el Anexo II).
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Encontrarse en situacion irreqular no convierte a las
personas trabajadoras migrantes en delincuentes

Las personas migrantes en situacién irregular suelen denominarse «clandestinas» o «ilegales» y
se asocian a la delincuencia, mientras que la migracién irregular se aborda como un problema de
seguridad. En algunos paises, la entrada y la estancia ilegales se consideran delitos, lo que lleva a
tratar a las personas trabajadoras migrantes como delincuentes. Esta politica de criminalizacién las
hace mas vulnerables y las expone a estereotipos, alimentando asi la discriminacién y la xenofobia;
también puede conducir a su expulsién en condiciones contrarias a las obligaciones de derechos
humanos (CMW, 2013, parr.2y 24; CDH, 2012 parr. 13). Las 6rdenes de expulsién suelen agravar las
situaciones de vulnerabilidad, entre ellas las derivadas de la discriminacién muiltiple e intersectorial,
por ejemplo, por motivos de género, situacién migratoria, nacionalidad u origen étnico (CDH, 2017,
parrafos 63-65). Para justificar estas medidas se suelen alegar cuestiones excepcionales como la
existencia de una emergencia de salud publica, como la pandemia de la COVID-19. (CDH, 2021,
parr. 49).

Las personas migrantes, independientemente de cdmo hayan viajado y de si forman parte o
no de movimientos migratorios mixtos, deben tener acceso efectivo a sus derechos humanos.
Si bien reconocen el derecho soberano de todos los Estados a desarrollar sus propias politicas
migratorias y laborales, los mecanismos internacionales de derechos humanos subrayan que la
entrada o la estancia irregulares no deben considerarse un delito, y que las personas migrantes
en situacion irregular no deben ser tratadas como tales (CMW, 2013, parrafos 2 y 24; OIT, 2016a).
Los Estados deben garantizar el respeto de los derechos humanos de las personas migrantes al
promulgary aplicar las leyes nacionales de inmigracion (A/CDH/17/33). Mientras que las acciones
realizadas en violacién de ciertos permisos de residencia o de trabajo pueden ser consideradas
ilegales, los seres humanos no pueden ser considerados como tales. Designar a ciertos grupos de
personas como «ilegales» tiene importantes implicaciones para la percepcion publica general de las
personas trabajadoras migrantes y sus familias. La criminalizacién fomenta la percepcién publica
y los prejuicios de que las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular representan
una competencia desleal en el mercado de trabajo y las prestaciones sociales, alimentando asi la
discriminacion y la xenofobia.

La pandemia de la COVID-19

Las situaciones de crisis, incluida la pandemia de
la COVID-19, tienen un impacto especialmente
grave en las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular, exponiendo y amplificando las
vulnerabilidades y desigualdades preexistentes
que a menudo tienen su origen en la falta de
respeto, protecciéon y cumplimiento de sus
derechos humanos fundamentales. La pandemia
ha afectado significativamente a los movimientos
transfronterizos, que probablemente no volveran
a los niveles anteriores a la crisis en un futuro
proximo.° La pandemia ha reducido la demanda
de mano de obra en una serie de sectores en los

que se suele emplear a trabajadores migrantes
(Sanchez y Achilli 2020).

La experiencia de la COVID-19 ha demostrado
de manera contundente que los contextos de
crisis exponen de manera desproporcionada
a las personas trabajadoras migrantes a los
despidos, al deterioro de las condiciones de
trabajo, incluidos la reduccién o el impago
de los salarios, a la pobreza, a la inseguridad
alimentaria y al aumento de los niveles de
discriminacién y violencia, especialmente en el
sector del empleo doméstico, donde trabajan

5 Véanse los datos de migracion relevantes para la pandemia de la COVID-19, accesibles a través del portal de datos sobre
migracién en: https://migrationdataportal. org/ themes/migration-data-relevant-covid-19-pandemic (organizado por la OIM,
y con la colaboracién de la Economist Intelligence Unit y los Gobiernos de Alemania y del Reino Unido).
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muchas mujeres migrantes. Estos factores se
enmarcan en un contexto de vulnerabilidades
existentes derivadas, por ejemplo, de la falta de
acceso a la atencion sanitaria y a la sequridad
social, de la precariedad del empleo, a menudo
en la economia informal, de las situaciones
de explotacién laboral, de la inadecuacion de
la vivienda, de la falta de proteccion frente a
los riesgos laborales y sanitarios, del acceso
limitado a los servicios de apoyo y a los refugios
en caso de violencia y del acceso limitado a la
justicia (2020c, d, e).

Las personas trabajadoras migrantes de
sectores caracterizados por el trabajo temporal
y desprotegido -como las personas trabajadoras
domeésticas y agricolas de la economia informal y
la atencidn sanitaria- rara vez tienen acceso a los
sistemas de proteccién social o juridica (Benton
et al. 2021). Las personas migrantes y refugiadas
indocumentadas o en situacion de irregularidad
pueden quedar excluidas de las medidas de ayuda
que los Estados adoptan para recuperarse de
la crisis. Cuando estan cubiertas, las personas
migrantes pueden ser reacias a acceder a los
servicios disponibles por miedo a ser denunciadas
ante las autoridades de inmigracion. Sin embargo,
su inclusiéon en las medidas de recuperacién
es crucial para garantizar la resiliencia de las
sociedades afectadas por la crisis. Es igualmente
esencial que se respeten y garanticen sus derechos
fundamentales.

Los cierres de fronteras y las restricciones a la
circulacion destinados a frenar la propagacién
de la COVID-19 también afectan gravemente a
los derechos y la proteccién de las personas mas
expuestas (OIT, 2020c). La propagacién del virus
sigue siendo motivo de preocupacién enlos centros
de detencién de migrantes y en los alojamientos
para personas trabajadoras migrantes que estan
superpoblados. Los despidos en los sectores
del turismo, la hoteleria y la construccién han
dejado a muchas personas migrantes sin trabajo
y varadas en los paises de destino, enfrentandose
a dificultades econdmicas (OIT, 2020c). Por lo
tanto, la pérdida de su empleo puede repercutir
en su situacién migratoria (como la revocacién
de los permisos de trabajo y de residencia),
empujando a las personas trabajadoras migrantes
a la irregularidad y la informalidad. Los datos

demuestran que muchas personas trabajadoras
migrantes, independientemente de su estatus, se
enfrentan a dificultades para reclamar los salarios
impagados y las prestaciones pendientes, pero
en el caso de las personas migrantes en situacion
irregular, estos obstaculos se ven amplificados
por el miedo a ser denunciadas a las autoridades
y a tener que enfrentarse a la expulsién o a las
represalias. La situacion de las trabajadoras
migrantes merece especial atencién. Estan
sobrerrepresentadas en la economia informal y
entre las personas trabajadoras indocumentadas,
y son objeto de multiples discriminaciones debido a
las normas sociales imperantes y a los estereotipos
de género agravados por su situacién irregular. Las
personas migrantes de retorno se enfrentan a una
creciente discriminacién y estigmatizacion como
portadoras de la COVID-19 (OIT, 2020d, e, f) (véase
el recuadro 6 sobre la COVID-19 y la migracién.)

La coordinacién bilateral e internacional y la
participacion de los interlocutores sociales siguen
siendo cruciales para responder eficazmente
a estas cuestiones migratorias. Las normas
internacionales del trabajo y los principios y
derechos fundamentales en el trabajo seguiran
orientando a los gobiernos y a otras partes
interesadas mientras el mundo aborda el impacto
socioecon6émico de la migracién y el impacto
adicional de la pandemia de la COVID-19.

El Compendio contiene una gran cantidad
de informacion e informes sobre el impacto
(potencial) de la pandemia de la COVID-19 en la
migracién laboral irregular o en los derechos de
las personas trabajadoras migrantes irregulares
procedentes de diversas fuentes gubernamentales
y no estatales. También se destacan las acciones
apropiadas relacionadas con los desafios de la
pandemia de la COVID-19 y se han extraido de los
ejemplos de iniciativas y marcos juridicos y politicos
de los Estados y de las partes interesadas. En la
Parte 2y en el Anexo II se puede encontrar mas
informacion sobre las normas internacionales que
ofrecen proteccién a las personas migrantes. Las
formas especificas de aplicacién de las normas de
la OIT en tiempos de la pandemia de la COVID-19
se exponen en una serie de informes politicos a
los que se hace referencia en todo el Compendio.



Parte 2 - ;Qué derechos
tienen las personas
trabajadoras migrantes en
situacion irreqular?

Si bien es un derecho soberano de todos los Estados regular la migracion laboral, el ejercicio
de este derecho se rige por los compromisos internacionales de los Estados en materia de
derechos humanos y derechos laborales. La irreqularidad del estatus de las personas que cruzan
las fronteras y entran en el mercado de trabajo en condiciones de irreqularidad no significa
gue no tengan derechos y que no disfruten de las protecciones garantizadas por las leyes
internacionales, regionales y nacionales de derechos humanos. La migracién laboral irreqular
suele generar situaciones de vulnerabilidad, provoca perturbaciones en el mercado de trabajo y
reduce los salarios, especialmente los de las personas trabajadoras mal pagadas. La mejora de
las normas del trabajo y la promocién de los derechos de las personas trabajadoras migrantes
en situacion irreqular contribuiran a elevar el nivel de vida de estas personas.
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Los derechos humanos de todas las personas
trabajadoras, incluidos los derechos
fundamentales en el trabajo, deben ser protegidos
mediante el respeto del derecho internacional. Un
amplio abanico de instrumentos internacionales
de derechos humanos y del trabajo, tanto de
aplicacion especifica como general, proporcionan
los fundamentos normativos clave para abordar
la migracion laboral irregular y proteger los
derechos de las personas trabajadoras migrantes,
independientemente de su situacion (véase para
mas detalles el Anexo II). Los derechos humanos
de todos las personas trabajadoras migrantes y
sus familiares estan protegidos por los principales
tratados de derechos humanos de la ONUE.

Estos tratados estan ampliamente ratificados
y hacen pocas distinciones entre personas
ciudadanas y no ciudadanas, incluidas aquellas
en situacidn irregular(Relator Especial de la ONU
sobre los derechos humanos de los migrantes).
El reconocimiento explicito de los derechos
y libertades especificos de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular
se encuentra en la Parte III de la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (ICRMWY’.

Estos derechos incluyen, entre otros:

> libertad de expresion y de asociacion y la
libertad de salir del pais;

> igualdad ante la ley y la seguridad de la
personay la propiedad;

» derechos en el contexto de la detencion;

> derechos laborales no menos favorables que
los concedidos a los nacionales del Estado en
cuestion;

> el derecho a la seguridad social gozando el
mismo trato que los nacionales en la medida
en que cumplan las condiciones establecidas
por la ley o por el tratado;

» el derecho a recibir toda la atencién médica
que se requiera con urgencia para preservar
laviday evitar dafios irreparables, en igualdad
de trato con los nacionales;

> el derecho de la nifiez migrante a un nombre,
a la inscripcién de su nacimiento y a una
nacionalidad, y a la educacion; y

> derechos en caso de salida o expulsion.

El Convenio y Recomendacion de la OIT que
abordan en particular la migracién laboral
irregular en condiciones abusivas y los derechos
asociados son el Convenio sobre los trabajadores
migrantes (disposiciones complementarias)
(num. 143) y la Recomendacién sobre los
trabajadores migrantes (num. 151), ambos
de 1975. (véase el recuadro 3 para un breve
resumen).

6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (1966), Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) (1966), Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(ICERD) (1965), Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW) (1979),
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT) (1984), Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN) (1989), Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ICRPD)

(2006).

7 Véase laParteII, articulo 7 y la Parte III.
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»Recuadro 3. Normas de la OIT sobre la migracién irregular para el empleo en
condiciones abusivas

El Convenio nim. 143y la Recomendaciéon ndm. 151 tienen por objeto orientar a los Estados Miembros
en sus esfuerzos por hacer frente a la migracion irregular para el empleo en condiciones abusivas,
protegiendo al mismo tiempo los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular.

DERECHOS DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS MIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR

Respeto de los «derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes», incluidos
los que se encuentran en situacién irregular (Convenio nim. 143, articulo 1).

La igualdad de trato de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular con aquellas
que se encuentran en situacién regular o con los nacionales, de conformidad con la legislacién del
pais, en lo concerniente a los derechos derivados de empleos anteriores en materia de remuneracion,
seguridad social y otros beneficios, asi como en lo que se refiere a su sindicacién y al ejercicio de
los derechos sindicales y la posibilidad de defender sus derechos ante un organismo competente
(Convenio num. 143, articulo 9(1) y (2), Recomendacién num. 151, parrafo 8 (3) y (4), y parr. 34).

Exencion de los costos de expulsion y derecho de recurso ante una instancia administrativa o judicial,
que debe suspender la ejecucidn de la medida de expulsion; igualdad de trato en lo que concierne el
derecho a la asistencia judicial (Convenio num. 143, articulo 9 (3), Recomendacién nim. 151, parrafo 8
(5)y parrafo. 33).

Toma de decisiones rapidas en los casos en que no se haya respetado la legislacién y reglamentos
de migracién y empleo conexos, para que las personas trabajadoras migrantes sepan si su situacion
puede ser regularizada o no (Recomendacién nim. 151, parrafo 8.1).

Consideracién de la regularizacién temporal o permanente de las personas trabajadoras migrantes
en situacién irregular como medio de promover sus derechos y contribucion a la economia del pais
de destino (Convenio num. 143, articulo 9 (4). Las personas trabajadoras migrantes cuya situacion
haya sido regularizada deberian gozar de todos los derechos concedidos a los trabajadores migrantes
legalmente asentados en el territorio de un Miembro (Recomendacién nim. 151, parrafo 8 (2)).

AFRONTAR LA MIGRACION IRREGULAR CON FINES DE EMPLEO EN CONDICIONES ABUSIVAS

Identificacion de los movimientos irregulares de personas migrantes en los que existen condiciones
abusivas, y del empleo no autorizado de trabajadores migrantes en el territorio (Convenio nim.
143, articulos 2y 3).

Consulta con los interlocutores sociales sobre el intercambio de informacién y sobre las leyes
y medidas para prevenir y eliminar dichos abusos, y reconocimiento de sus iniciativas a tal efecto
(Convenio num. 143, articulos 4y 7).

Medidas en el ambito de su propia jurisdiccion o que requieran la colaboracién con otros
Miembros a fin de suprimir las migraciones clandestinas de personas migrantes con fines de
empleoy el empleo ilegal de personas migrantes, para actuar contra los organizadores y empleadores
implicados, e intercambiar la informacion pertinente (Convenio nim. 143, articulos 2 y 3).

Aplicacién de sanciones administrativas, civiles y penales contra el empleo ilegal y la organizacion
de la migracién irregular en condiciones abusivas (Convenio nim. 143, articulo 6).

Coordinacién de la jurisdiccion de aplicacion de la ley para procesar a los organizadores de la trata
de personas, independientemente de su pais de actuacién (Convenio nim. 143, articulos 5-6).

Proteccion de las personas trabajadoras migrantes contra el retiro automatico de su permiso
de residencia o de trabajo Unicamente por pérdida de empleo, y derecho conexo a recurrir contra
la decision de cese de servicios, e indemnizacién en caso de despido injustificado (Convenio nam.
143, articulo 8; Recomendacién nim. 151, parrafos 30-32).

Fuente: Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (nim. 143); Recomendacién sobre los trabajadores migrantes,
1975 (ndm. 151).
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» 2.1. Derechos fundamentales en el
trabajo e igualdad de trato

En 1975 ya existia un consenso sobre el hecho
de que la migracion irregular por motivos de
empleo genera altos niveles de vulnerabilidad a
las violaciones de los derechos fundamentales,
incluidos los abusos y la explotacién, a menudo de
tipo extremo. Los Estados, tanto de los paises de
origen como de destino, deben garantizar el respeto
de los «derechos humanos fundamentales de todos
los trabajadores migrantes», independientemente
de su situacién migratoria (Convenio num. 143, art.
1). Se trata de los derechos fundamentales
contenidos en los instrumentos internacionales
adoptados por las Naciones Unidas, algunos de los
cuales se refieren a los derechos fundamentales de
los trabajadores y se aplican a todas las personas
sin discriminacion (OIT, 2016a, parrafos 276 y 297).
Por lo tanto, las medidas adoptadas para afrontar
situaciones especificas de abuso de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular
implican abordar las violaciones de sus principios y
derechos fundamentales en el trabajo.

Estos derechos, considerados a la vez como
derechos que promueven los derechos en
general y como fines en si mismos, consisten en
1) la eliminacién del trabajo forzoso y obligatorio,
2) la abolicion del trabajo infantil, 3) la libertad de
asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho
a la negociacién colectiva, y 4) la eliminacién de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacion
con igualdad de oportunidades (OIT, 2010a). La
igualdad de género y la no discriminacién son un
aspecto integral del disfrute de cada uno de estos
derechos (OIT, 2008). El conjunto de instrumentos
juridicos de la OIT relacionados con los retos de la
migracién irregular por motivos de empleo puede
encontrarse en el Anexo II. En esta seccién se
abordaran algunas protecciones fundamentales de
los derechos humanos, asi como otros derechos de
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular.

La formulacion y la aplicacién de leyes, politicas
y medidas para cumplir con la «obligacién
primordial de respetar, proteger y cumplir los
derechos humanos de todos los migrantes,
independientemente de su estatus migratorio»
es un principio general de buenas practicas en
materia de gobernanza de la migracion, incluida
la migracién laboral irregular (ONU, 2019). Los

Estados deben desarrollar sus diferentes politicas
nacionales y acuerdos de cooperacién basados en
los derechos humanos, las normas internacionales
del trabajoy, en particular, las politicas en materia
de migracién y empleo. En el Pacto Mundial para
la Migracion, los Estados miembros de la ONU
reconocen «la obligacién primordial de respetar,
proteger y cumplir los derechos humanos de
todos los migrantes, independientemente de su
estatus migratorio, pero promoviendo también
la seqguridad y la prosperidad de todas nuestras
comunidades» (ONU, 2019). Este principio de
respetar los derechos de las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular, incluidas sus
garantias procesales, es esencial para las buenas
practicas y, aunque esté «firmemente basado
en las circunstancias nacionales», se aplica a
las acciones llevadas a cabo por los paises de
origen, transito o destino (Convenio num. 143,
articulo 1). También se aplica a los Estados que
actlan en estructuras de gobernanza regionales,
subregionales y bilaterales. En la practica, el
Estado debe asegurarse de que este principio esté
respaldado por directrices para las autoridades
que: a) aplican métodos de control de la migracién
irregular directos o indirectos, incluidos los
controles de identificacion; y b) estan obligadas a
informar de las personas trabajadoras migrantes a
los organismos encargados de la aplicacion penal.
(FRA-UE, 2011). En la Parte 3, relativa al acceso a
la justicia y a los mecanismos de aplicacién, se
ofrecen ejemplos de marcos juridicos y politicos
que demuestran cémo se lleva a cabo en la
practica.

PV En el Pacto Mundial parala
Migracion, los Estados miembros

de la ONU reconocen «la obligacion
primordial de respetar, protegery
cumplir los derechos humanos de todos
los migrantes, independientemente de
su estatus migratorio, pero promoviendo
también la sequridad y la prosperidad de
todas nuestras comunidades»

Onu, 2019
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En Tayikistan, la estrategia nacional sobre
migracion laboral internacional ha tenido como
objetivo desarrollar formas y métodos eficaces de
migracion basados en la ampliacion de la libertad
econdmica, el respeto de los derechos humanos
y el desarrollo de relaciones internacionales
bilaterales y multilaterales, asi como establecer
relaciones mutuamente aceptables sobre estas
cuestiones con los empleadores de los paises de
destino®.

> Las politicas nacionales de migracién de
Azerbaiyan, Bangladesh, Estado Plurinacional
de Bolivia, México, Marruecos, Nigeria,
Filipinas, Serbia y Uganda prevén la proteccion
de los derechos humanos fundamentales de sus
nacionales que buscan empleo en el extranjero
(OIT, 20164, parr. 182)°.

» En Sudafrica, la decisién de 2008 del Tribunal
Laboral de Johannesburgo puso de manifiesto
que las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular gozan del derecho a practicas
laborales equitativas en virtud del articulo 23 de
la Constitucidn y de las protecciones consagradas
en la Labour Relations Act [Ley de Relaciones
Laborales)]".

» En Argentinay Uruguay, la legislacion menciona
el caracter inalienable del derecho a migrar™.

Las personas trabajadoras
migrantes en situacién irreqular
son mas susceptibles de ser
victimas del trabajo forzoso

y la trata de personas

La migracién irregular puede poner a las personas
migrantes en peligro y exponerlas a diferentes
formas de explotacidn, trabajo forzoso y trata de
personas. La condicién de persona indocumentada

se considera incluso un factor importante a
la hora de determinar la coaccién y el posible

trabajo forzoso y la trata de personas, y el riesgo
de denuncia y expulsién desempefia un papel
importante (PICUM, 2020; TEDH 2017). El articulo
11 de la ICRMW (1990) exige a los Estados que
adopten medidas eficaces contra todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio de las personas
trabajadoras migrantes. El Protocolo de 2014 de la
OIT relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930, reconoce que las personas migrantes corren
un mayor riesgo de ser victimas del trabajo forzoso
u obligatorio (preambulo). Por lo tanto, las medidas
para la prevencion del trabajo forzoso y obligatorio
también incluirdn la proteccién de las personas, en
particular las personas trabajadoras migrantes,
contra posibles practicas abusivas y fraudulentas
durante el proceso de contratacién y colocacién
(articulo 2 (d)). Para mas informacién sobre las
practicas emergentes, véase la seccion 5 de la
Parte 4 sobre la promocién de la contratacion
equitativa.

El cumplimiento de la obligacién de respetar y
garantizar los derechos de las personas migrantes
victimas del trabajo forzoso que se encuentran en
situacion irregular incluye una serie de medidas:
1) medidas para garantizar la no penalizacién de
la situacién migratoria irregular de las victimas
del trabajo forzoso; 2) sensibilizacién y prevencion
a través de la formacion, la organizacién de
las personas trabajadoras y la prestacién de
la asistencia necesaria para hacer valer sus
derechos y denunciar los abusos; y 3) medidas de
proteccién, que incluyen un periodo de reflexién
y recuperacién, permisos de residencia de corta
o larga duracién y la facilitacion de la repatriacion
si se desea. En la practica, la asistencia para la
repatriacion es la medida mas utilizada por los
Estados, seqguida, consecutivamente, por los
permisos de residencia de corta o larga duracion,
como en Bosnia-Herzegovina, Canada e Italia; la
autorizacion de trabajo a las personas migrantes
liberadas; y los periodos de recuperacién y reflexion
(para determinar la repatriacién) (OIT, 2018c). Véase
también el recuadro 4y las Partes 3y 4.

8 CEACR, Tayikistan, Solicitud directa 2018, Convenio num. 143 en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/
f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO::: Véanse también los comentarios sobre la estrategia nacional de migracién internacional por
motivos de empleo de ciudadanos de Tayikistan para 2011-2015, en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1

3100:0::NO::P13100_COMMENT_ID:3186827.

9 La politica nacional de migracién laboral de Nigeria tiene como objetivo promover el trabajo decente y garantizar la no dis-
criminacién y la igualdad de trato para todas las personas trabajadoras, entre otras disposiciones, véase Nigeria - CEACR,

Observacion publicada en 2018.

10 CEACR. Sudéfrica, Solicitud directa 2010, Convenio num. 111 en: https://ilo.org/dyn/normlex/es/

f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::

11 Véase Argentina (articulo 4 de la Ley N° 25.871 de 2004 de politica migratoria Argentina); y Uruguay (articulo 1 de la Ley de

migraciones N° 18.250).


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID:3186827
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID:3186827
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
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»Recuadro 4. Acabar con el trabajo forzoso

La Directiva 2004/81/CE del Consejo de la UE del 29 de abril de 2004, publicada en el DO L/261/19
del 6.8.2004, relativa a la expediciéon de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises
que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la
inmigracién ilegal, que cooperen con las autoridades competentes prevé la expedicién de permisos
de residencia de duracién temporal a los nacionales de terceros paises que sean victimas de la
trata, sujetos a un plazo de reflexién que les ayude a decidir con conocimiento de causa si desean
cooperar o no con las autoridades, que constituye un «incentivo suficiente para cooperar con
las autoridades competentes e incluye al mismo tiempo determinadas condiciones para evitar
abusos». También se prevén medidas de proteccién que incluyen atencién médica, autorizacién
para trabajar y formacién profesional.

El informe de la OIT Ending Forced Labour by 2030 (Acabar con el trabajo forzoso de aqui a 2030)
inform6 de que 122 paises proporcionan ayuda a la repatriacién (pero esta cifra incluye los
programas de repatriacion involuntaria); 103 paises conceden permisos de residencia de corta o
larga duracion (pero esta cifra incluye los titulos cuya concesién esta condicionada a la declaracion
o condena penal del autor); 60 paises conceden autorizacion de trabajo a las personas migrantes
liberadas; y 35 paises, la mayoria de la UE, ofrecen periodos de recuperacién y reflexién (para

determinar la repatriacién). Otros 35 paises no cuentan con medidas especiales de proteccion.

Fuente: OIT, 2018c.

Como tendencia en la practica estatal, varios
paises combinan estas medidas. Argentina, por
ejemplo, modificé su Ley de Trata de Personas
en 2012 para incluir una disposicion que concede
servicios de repatriacion a las victimas de la trata si
desean regresar a su pais de origen o un permiso
de residencia no condicionado para permanecer
en Argentina. Para aquellos que decidan quedarse,
la ley modificada también proporciona garantias
de apoyo psicoldgico, atencién médica, beneficios
de vivienda y la opcion de educacion (2018c, 101).
En Guinea-Bissau, la legislacidn establece que,
antes de la repatriacion, debe garantizarse la
seguridad de la victima, asi como la ausencia de
riesgo de que vuelva a ser objeto de trata (ibid.).
Entre los paises de la ASEAN, un foro anual sobre
migracién laboral (AFML) trata de avanzar en la
aplicacién de los compromisos de la Declaracién
sobre la proteccién y promocién de los derechos
de las personas trabajadoras migrantes para
que los paises de origen y de destino garanticen
su dignidad, describiendo sus obligaciones en
ambitos como la proteccién contra la explotacion,
la discriminacion y la violencia; y la lucha contra la
trata de personas (ASEAN, 2012).

Como principio fundamental de buenas practicas,
la asistencia a las victimas del trabajo forzoso,
incluso en el contexto de la trata de personas,
debe estar abierta a todas las personas
migrantes en situacion irregular que hayan sido
sometidas a trabajo forzoso, y no solo a aquellas
identificadas como victimas de la trata. Ademas,
las buenas practicas exigen que los servicios no
estén supeditados a la voluntad de la victima de
cooperar en el marco de un procedimiento penal o
de otro tipo, ya que esto contradice directamente
los principios de la Recomendacién sobre el trabajo
forzoso (medidas complementarias), 2014 (num.
203) (parr. 5(2)). En base a las necesidades de las
victimas, la asistencia debe incluir la provisién
de alojamiento, atencién médica y psicolégica,
medidas especiales de rehabilitacién seguin sea
necesario, asistencia material, proteccién de la
vida privada y la identidad, y asistencia social y
econdmica, incluido el acceso a la educacién y
las oportunidades de formacién y a un trabajo
decente (parrafo 9). Los servicios a las victimas
del trabajo forzoso son proporcionados por las
autoridades estatales o los agentes no estatales,
o una combinacién de ambos, y, en algunos casos,
las ONG pagan u organizan la asistencia a las
personas liberadas del trabajo forzoso.
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W'V  Los nifios migrantes,

en particular los menores no
acompanados, corren el mayor
riesgo de estar expuestos a las
peores formas de trabajo infantil.

Cuando se descubre que los nifios migrantes
victimas de la venta y la trata con fines de
explotacion sexual o laboral son indocumentados,
los Estados deben adoptar «medidas inmediatas
y eficaces para la prevencién de la trata de nifios
y/o laretirada y rehabilitacion de los nifios que han
sido victimas de la trata mediante medidas como
la repatriacion, la reunificacién familiar y el apoyo
adecuado, en cooperacién con el pais de origen
del nifio» (OIT, 20164, nota 106). Como principio
fundamental de buenas practicas, las leyes y los
reglamentos que ayudan a la realizacion de estas
medidas deben ser claros en cuanto a la proteccién
de las personas trabajadoras migrantes contra las
peores formas de trabajo infantil, incluida la trata
de personas.

» En Tailandia, las Good Labour Practice (GLP)
Guidelines [Directrices sobre buenas practicas
laborales] elaboradas sobre una base tripartita
proporcionan informacién de fondo, orientacién
basada en las leyes y reglamentos aplicables,
asi como una lista de verificaciéon de buenas
practicas que informan a la industria y a las
organizaciones de la sociedad civil sobre los
derechos y las responsabilidades relacionados
con la deteccién y las medidas que permiten
abordar el empleo de nifios trabajadores
migrantes en situacidn irregular, entre otros
objetivos (OIT, 2019c¢).

Dar voz a las personas
migrantes en situacién
irreqular

Una de las formas mas eficaces de proteger los
derechos de las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular es darles voz. La libertad de
asociacién y la negociacion colectiva son medios
importantes para obtener mejores condiciones
de trabajo y salarios, y todas las personas
trabajadoras migrantes deben poder gozar de sus
derechos sindicales sin la amenaza del acoso. En

realidad, a las personas trabajadoras migrantes en
situacién irregular a menudo no se les permite, por
ley o en la practica, afiliarse o formar sindicatos,
se les prohibe ocupar puestos de liderazgo en
los sindicatos o carecen de proteccién contra
la discriminacién por sus actividades sindicales
(OIT, 2022 (de préxima publicacién)). Las personas
trabajadoras migrantes son aquellas menos
representadas, y a menudo se enfrentan a
obstaculos adicionales para organizarse debido al
tipo de sectores en los que estan empleadas (OIT,
2021d). En consonancia con el Convenio sobre la
libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion, 1948 (num. 87) y el Convenio sobre el
derecho de sindicacién y de negociacién colectiva,
1949 (num. 98), los Estados deben dejar claro,
en la legislacién y en la practica, que el derecho
de sindicacion y de negociacion colectiva esta
garantizado para las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular, sin distincion
ni discriminacién de ningun tipo. Es esencial
eliminar los obstaculos a la sindicalizacién, como
el miedo a las represalias que algunas personas
trabajadoras con contratos temporales, incluidos
los trabajadores migrantes, pueden tener a la hora
de afiliarse a un sindicato. En Francia, por ejemplo,
la proteccion contra el despido discriminatorio se
ha ampliado a la no renovacién de los contratos de
trabajo temporales.

> La Corte Suprema de la RepuUblica de Corea
ha afirmado explicitamente estos derechos.
Tras la sentencia de la Corte Suprema que
establece que todas las personas trabajadoras
gozan de derechos fundamentales, incluido
el derecho a afiliarse y formar un sindicato,
independientemente de su situacién migratoria,
el Sindicato de Trabajadores Migrantes del
pais (MTU) ha podido defender formalmente
los derechos de mas de 500.000 personas
trabajadoras migrantes registradas y mas de
200.000 personas trabajadoras irregulares.
Entre otras actividades, impulsa al gobierno a
cambiar las politicas laborales que puedan crear
riesgos de practicas abusivas o trabajo forzoso
para las personas trabajadoras migrantes
(véase Corte Suprema de la Republica de Corea,
sentencia 2007 Du4995, del 25 de junio de 2015,
relativa a la Ley sindicatos y armonizacién de
las leyes laborales (UIP y OIT, 2019; y OIT, 2022
de préxima aparicion)). En abril de 2021, la
Republica de Corea ratificé los Convenios nums.
87y 98.
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» El Tribunal Constitucional de Espafia ha
aprobado el derecho de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular a
la libertad de asociacion al anular una ley que
exigia la residencia legal para el ejercicio de
dicho derecho. En un recurso presentado por un
demandante extranjero en situacién irregular, el
Tribunal declaré inconstitucional la obligacion
impuesta por la Ley Organica N° 4/2000 de
condicionar el ejercicio de los derechos de
reunion, asociacién y organizacion sindical de
los extranjeros a la posesién de un permiso de
residencia en el pais. A consecuencia de ello, una
ley revisada reconoce la libertad de asociacion
de las personas trabajadoras extranjeras en
igualdad de condiciones con los nacionales'.

Los esfuerzos de los sindicatos, a titulo individual
y a través de acuerdos transfronterizos, han
contribuido en varios paises a que las personas
trabajadoras migrantes ejerzan su libertad de
asociacién afiliandose a los sindicatos existentes
0 constituyendo sus propias organizaciones de
trabajadores. Ademas de defender y ayudar a las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular a reclamar sus derechos, un nimero
creciente de sindicatos permite que las personas
trabajadoras migrantes se afilien.

Los sindicatos pueden promover los derechos
laborales de las personas trabajadoras
indocumentadas de varias maneras. La
Confederacidon Europea de Sindicatos (CES),
la UnionMigrantNet y la Plataforma para la
Cooperacién Internacional sobre Migrantes
Indocumentados (PICUM) propusieron
conjuntamente algunas acciones que los sindicatos
podrian llevar a cabo para organizar a las personas
trabajadoras indocumentadas. Proponen, por
ejemplo, que los sindicatos desarrollen politicas
especificas para permitir que las personas
trabajadoras indocumentadas se afilien a ellos;
que hagan de la organizacién y la contratacién
de estas personas una mision especifica; que
proporcionen informacion y servicios a dichas
personas, independientemente de su estatus;
que busquen la mediacién o la accién colectiva;
que garanticen que los programas de educacién

sindical incluyan informacién sobre sus derechos;
incluir la cuestidon de los derechos de los
trabajadores indocumentados en el programa de
negociacién colectiva del sindicato para garantizar
laigualdad de trato y evitar las practicas abusivas;
formular mensajes conjuntos con los empleadores;
y trabajar en colaboracién con las ONG que
defienden los derechos de las personas migrantes
y con los organizadores de la comunidad para
compartir recursos, desarrollar programas
conjuntos, formacién y promocién, y contribuir a
la sensibilizacién (CES, UnionMigrantNet y PICUM).

> La Red Sindical de Migraciones Mediterraneas
Subsaharianas [Réseau Syndical Migrations
Mediterranéennes Subsahariennes
(RSMMS)] incluye a 24 miembros sindicales
que cubren 14 paises de origen y de destino en
tresregiones. La RSMMS reline a los sindicatos
para desarrollar enfoques conjuntos y
coordinados en los paises de origen y de
destino, incluso en su agenda mutua para la
proteccion de los derechos fundamentales
de las personas migrantes y sus familias, asi
como la proteccién de los derechos de las
personas trabajadoras que transitan o se
establecen en su pais (OIT, 2016a, parrafo 629;
FES, 2017).

> Enlos Paises Bajos, la Federatie Nederlandse
Vakbeweging (FNV) contribuye a organizar
a las trabajadoras domésticas migrantes
indocumentadas, acercdndose a sus
organizaciones comunitarias de autoayuda,
incluso en los paises de origen, como
el Sindicato de Trabajadores Migrantes
Indonesios - Paises Bajos (IMWU-NL),
que se basdé en un modelo similar en
China, Hong Kong (RAE). Las trabajadoras
domésticas reciben ahora una credencial
oficial de afiliacién, lo que es importante
para el reconocimiento de las personas
trabajadoras indocumentadas (WIEGO-FITH,
2021). En 2012, la FNV ya habia conseguido
incluir a las trabajadoras domésticas en el
convenio colectivo del sector de la limpieza
industrial. Muchas de ellas se encuentran
en situacion irregular y el sindicato espera

12 Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia N° 236/2007, del 7 de noviembre, y N° 259/2007, del 19 de diciembre, véase en:
https://www.tribunalconstitucional.es/ResolucionesTraducidas/236-2007,%200f%20November%207.pdf


https://www.tribunalconstitucional.es/ResolucionesTraducidas/236-2007,%20of%20November%207.pdf
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que este reconocimiento por parte de una
organizacién patronal ayude a los esfuerzos
de su regularizacién (OIT, 2012a).

» En Madagascar, con el apoyo de la Federacién
Internacional de Trabajadores del Hogar, se
creé la organizacién de trabajadores del hogar
SENAMAMA, que se registré como sindicato
en septiembre de 2019. Los lideres sindicales
interinos de SENAMAMA también participaron
en el didlogo nacional que apoya el examen
de la legislacion existente para garantizar su
alineacién con los convenios ratificados en
julio de 2019, incluido el Convenio num. 189
sobre los trabajadores domésticos (Infostories
de la OIT sobre Contratacidn Equitativa, abril
de 2021).

» En una fabrica de productos electrénicos de
Malasia, siete personas migrantes birmanas
fueron expulsadas a instancias de la empresa
por haber participado en una eleccidén secreta
gue condujo al reconocimiento del sindicato. El
sindicato de electrénica decidié renunciar a las
cuotas de afiliacion hasta que se celebrara un
convenio colectivo para alentar a las personas
trabajadoras migrantes a afiliarse al sindicato
ante el riesgo de expulsion (OIT, 2014¢, Anexo
4, caso 3).

> Los centros de recursos para personas
trabajadoras migrantes (CRM) gestionados
por los sindicatos son lugares esenciales para
apoyar la organizaciény la accion colectiva de las
personas trabajadoras migrantes. El Congreso
de Sindicatos de Malasia (MTUC) dirige cuatro
CRM, algunos de los cuales ofrecen servicios de
apoyo con perspectiva de género que abarcan
cuestiones como la violenciay el acoso y la trata
de personas (véase también el recuadro 8).

La cooperacion entre los sindicatos de los paises
de origeny de destino puede ser Util para subsanar
las deficiencias de proteccién. La OIT ha apoyado
la celebracién de este tipo de acuerdos, que se
basan en un acuerdo tipo para los sindicatos.
Este acuerdo tipo propone una accién conjunta
para promover «mecanismos tripartitos de
consulta y toma de decisiones para abordar
situaciones relacionadas con la situacién de las
personas trabajadoras migrantes, los aspectos
de proteccion social y posiblemente fomentar

medidas que faciliten la reqularizacién del estatus
de las personas trabajadoras migrantes atrapadas
en situaciones irregulares». Para otros acuerdos
transfronterizos, véase también la Parte 4.

Garantizar la igualdad
de trato y la protecciodn

contra la discriminacion

Las desigualdadesyy las practicas discriminatorias
existentes, incluso por motivos raciales, de género
o religiosos, en los paises de origen pueden
ser una razén de peso para que la gente decida
dejar su pais. Al mismo tiempo, la intolerancia
y la xenofobia pueden llevar a la discriminacién
de las personas trabajadoras migrantes en los
paises de destino. Las personas migrantes en
situacién irregular corren un riesgo aun mayor de
exclusion y trato discriminatorio, especialmente
cuando son vistas o tratadas como delincuentes,
debido a la situacién de vulnerabilidad y al
miedo a la expulsién o a las represalias de su
empleador. Ademas, la criminalizacién de la
situacién migratoria irregular puede conducir
a la discriminaciéon y no es compatible con las
buenas practicas para aumentar la tolerancia
(Consejo de Derechos Humanos-ONU, 2009, parr.
13). La crisis de la COVID-19 también reforzé las
multiples formas de discriminacién a las que
estan sometidas las personas trabajadoras
migrantes. Ellas resultan las mas afectadas por la
estigmatizaciony la intolerancia asociadas al virus.
En muchos paises, las medidas politicas disefiadas
para ayudar a las personas trabajadoras a hacer
frente a la pandemia excluyeron a las personas
trabajadoras migrantes, en particular aquellas
que se encuentran en situacién irregular
(OIT, 2020f, 21).

La igualdad y la no discriminacién son principios
fundamentales consagrados en las normas
internacionales de los derechos humanos y las
distintas normas internacionales del trabajo,
esenciales en el marco de normas establecidas
por la OIT en materia de derechos en el trabajo,
y garantizados por el Convenio sobre igualdad de
remuneracién, 1951 (nim. 100) y en el Convenio
sobre la discriminacién (empleo y ocupacién),
1958 (nim. 111). Los Estados deben promover y
garantizar la aplicacién del «principio de igualdad


https://www.ilo.org/dyn/migpractice/docs/208/Mode
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de remuneracién entre trabajadores y trabajadoras
por un trabajo de igual valor» (C100, art. 2(1)). Este
principio debe aplicarse a todas las personas que
trabajan, incluidas las personas que trabajan
en el empleo doméstico, sean nacionales o no,
independientemente de su estatus migratorio. Los
Estados también deben adoptar iniciativas politicas
y practicas para facilitar el derecho de todas las
personas migrantes, incluidas aquellas en situacién
irregular, a ser protegidas de la discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, religion, ascendencia
nacional, opinién politica y origen social. El Convenio
de las Naciones Unidas (ICRMW, articulo 7) reafirma
el principio de no discriminacién con respecto a los
derechosy exige especificamente que las personas
trabajadoras migrantes, independientemente
de su situacién, gocen de un trato no menos
favorable que el concedido a los nacionales del
Estado de empleo en materia de remuneracion
y otras condiciones de trabajo, es decir, las horas
extraordinarias, el horario de trabajo, el descanso
semanal, las vacaciones pagadas, la seguridad,
la salud, la terminacion de la relacién laboral y
cualquier otra condicién de empleo que, segun la
legislacién y la practica nacionales, esté cubierta
por este término; u otras condiciones de empleo, es
decir, la edad minima de empleo o las restricciones
en materia de empleo. Los empleadores no pueden
hacer excepciones a este principio en los contratos
de trabajo y los Estados deben garantizar que
las personas trabajadoras migrantes no se vean
privadas de ningun derecho derivado de este
principio a causa de cualquier irreqularidad en su
estancia o empleo. Dicha irregularidad tampoco
puede ser un motivo para que los empleadores no
cumplan sus obligaciones legales o contractuales
(ICRMW, articulo 25).

La aplicaciéon de estas normas exige medidas
especificas contra los estereotipos sociales y
culturales que crean una atmésfera de intolerancia
y xenofobia, entre otras cosas por la informacién
inexacta de los medios de comunicacién que
pueden llevar a la discriminacién de las personas

trabajadoras migrantes en situacion irregular.
Los paises utilizan diversas medidas para hacer
efectivo este principio, como leyes, planes de
acciéon y estrategias, concienciaciéon publica y
campafias de integracién. Es importante garantizar
la coherencia de estas medidas con otras politicas
nacionales, incluidas las politicas de empleo e
inmigracion (véase, por ejemplo, el parrafo 15(e)
de la Recomendacién nim. 204 sobre la transicién
de la economia informal a la formal, 2015. La
despenalizacién de la situacion migratoria irregular
contrarresta la xenofobia y la discriminacién, asi
como la percepcidén publica de que las personas
trabajadoras migrantes y sus familiares en
situacién irregular son «ilegales» y que representan
una competencia desleal en materia de empleo o
prestaciones sociales'.

» En Espafa, en una combinaciéon de medidas
gue persiguen la igualdad en la practica, la
legislacién y la politica nacionales reconocen
explicitamente los derechos de las personas
migrantes en situacion irregular a la libertad
de asociacién, de reunién, de educacién y
de formacién profesional, y conceden a las
personas trabajadoras indocumentadas la
igualdad de acceso a la educaciony la formacion
postobligatorias con el fundamento de que la
mejora de las competencias, las cualificaciones y
los idiomas permite la integracion en la sociedad
de destino y desalienta el recurso al trabajo
irregular®,

» En Portugal, la Constitucién establece que
las personas extranjeras y apatridas que se
encuentran en el pais, como residentes o
no, gozan de los mismos derechos que los
ciudadanos portugueses, y la politica de
inmigracion reconoce el derecho ala saludy a
la educacién de todas las personas migrantes,
independientemente de su estatus, asi como
el derecho a garantizar el acceso a la justicia,
en particular a las personas trabajadoras del
empleo doméstico, las victimas de la trata de
seres humanosy en caso de abusos graves en el

13 Véanse: ACNUDH (n. d.); The Criminalisation of Irreqular Migration in the European Union (Provera, 2015); Criminalisation of mi-
grants in an irregular situation and of persons engaging with them (FRA-UE, 2014); y Criminalising irregular migration: the failure
of the deterrence model and the need for a human rights-based framework (Hastie y Crépeau, 2014).

14 Véase la Ley de Extranjeria de Espafia de 2009, referenciada en el doc. de la OIT, 2019c, parr. 141. En Espafia, las personas
extranjeras tienen derecho a los servicios sociales basicos, independientemente de su situacién administrativa.
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empleo de las personas migrantes en situacién
irregular'.

» Muchos gobiernos e interlocutores sociales
informan de que utilizan campafias de
sensibilizacion y sesiones informativas en los
medios de comunicacién en sus esfuerzos
por aumentar la tolerancia en los paises de
destino, como Chipre, Italia, Kenia, Noruega
y Eslovenia (OIT, 2016a, parr. 624). Ademas,
la lucha contra la discriminaciéon multiple que
afecta a las personas trabajadoras migrantes
puede resultar eficaz para combatir sus
consecuencias, como el trabajo forzoso. Tanto
la Asociacién Nacional contra el Racismo de
Australia como las campafias del Gobierno
checo representan esfuerzos para fomentar
la conciencia publica sobre la migracién y la
tolerancia (OIT, 20164, parr. 293).

» En Estados Unidos, la Comisién para la Igualdad
de Oportunidades en el Empleo, reconociendo
el vinculo entre la discriminacién y el trabajo
forzoso, se concentra en hacer cumplir las
leyes federales sobre no discriminacién como
parte integrante de la lucha contra la trata de
personas (ibid. 299).

La claridad de las protecciones juridicas
otorgadas a las personas trabajadoras
migrantes en situaciéon irregular es esencial
para el reconocimiento efectivo de sus derechos
reconocidos internacionalmente en la practica,
sin discriminacion. Si bien muchos paises cuentan
con disposiciones generales de no discriminacién
en sus constituciones y leyes, las buenas practicas
exigen la adopcion de disposiciones legislativas
especificas para garantizar su aplicacion a todas
las personas migrantes, incluidas las que se

encuentran en situacién irregular (OIT, 2016a,
parrafos 281-284, 301", Esto incluye la aclaracién
de cualquier exclusién en la ley y los reglamentos
para ciertos tipos de personas trabajadoras
migrantes o sectores de actividad laboral, de
manera que no funcionen para limitar el disfrute
de los derechos de las personas migrantes en
situacién irregular, incluidos los derechos a la
seguridad y la salud en el trabajo y otros términos
y condiciones esenciales del trabajo decente. Por
ejemplo, en virtud del Convenio de la OIT sobre la
violencia y el acoso, 2019 (nim. 190), los Estados
que lo ratifiquen «adoptaran una legislacién, y
politicas que garanticen el derecho a la igualdad y
alanodiscriminacién en el empleoy la ocupacion,
incluyendo a las trabajadoras» y, en una referencia
que abarca a las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular, «los grupos en situacién de
vulnerabilidad que estan afectados de manera
desproporcionada por la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo»".

» En Chile, las obligaciones del empleador con
respecto a las personas trabajadoras migrantes
del empleo doméstico en situacién irregular
incluyen la exigencia de cumplir las disposiciones
derivadas de la nacionalidad extranjera de las
personas migrantes. Si el empleador asi no lo
hiciera, las personas trabajadoras domésticas
migrantes seguiran gozando de todos los
derechos laborales™.

» En Sudafrica, la decisién de 2008 del tribunal
laboral de Johannesburgo puso de manifiesto
que las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular gozan del derecho a practicas
laborales equitativas en virtud del articulo
23 de la Constitucién y de las protecciones
consagradas en la Ley de Relaciones Laborales™.

15 CEACR. Portugal, solicitudes directas 2013, 2014, Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 97),
con referencia al segundo Plan de Integracién de inmigrantes portugueses (2010-2013) en: https://ilo.org/dyn/normlex/

es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::

16 Por ejemplo, en un movimiento histérico para abolir el sistema kafala, el Gobierno de Qatar aprobé una nueva ley para esta-
blecer un salario minimo no discriminatorio, con libertad para que las personas trabajadoras migrantes cambien de empleo,
y puedan salir del pais sin permiso de su empleador. Véase Reformas laborales determinantes marcan el fin del sistema kafala
en Qatar, comunicado de prensa de la OIT, 16 de octubre de 2019, disponible en: https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/

newsroom/news/WCMS_724347/lang--es/index.htm.

17 Convenio niim. 190, articulo 6.

18 CEACR. Chile, Solicitud directa de 2019, Convenio nim. 189, en:, https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::.

19 CEACR. Sudafrica, Solicitud directa de 2010, Convenio num. 111 , en: https://ilo.org/dyn/normlex/es/

f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::


https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_724347/lang--es/index.htm.
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_724347/lang--es/index.htm.
https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
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Las personas trabajadoras
migrantes en situacién
irreqular se enfrentan

a problemas salariales
criticos, como la desiqualdad
y el incumplimiento del

pago de los salarios

Las brechas salariales entre las personas
trabajadoras nacionales y migrantes siguen
siendo significativas en todas las regiones y en la
mayoria de los sectores, en particular aquellos en
los que predominan los trabajadores migrantes
(OIT, 2020q). Por lo tanto, es fundamental
garantizar salarios decentes para todos, incluso
mediante la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre las personas trabajadoras
migrantes y los nacionales. Las politicas efectivas
de lucha contra la discriminacion, junto con otras
politicas que abordan las causas subyacentes de
las desigualdades salariales, deberian abarcar a
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular que pueden verse afectadas de manera
desproporcionada por las diferencias salariales
tanto con las personas trabajadoras migrantes
en situaciéon regular como con los nacionales. La
vinculacion de las politicas migratorias con las
politicas de trabajo decente es fundamental, al
igual que la aplicacién equitativa de los salarios y
la legislacién laboral a las personas trabajadoras
migrantes y a los nacionales, para evitar la
competencia desleal y las perturbaciones del
mercado de trabajo.

Aunque muchas personas trabajadoras
migrantes de todo el mundo se enfrentan
a problemas criticos relacionados con los
salarios, estos suelen ser mas frecuentes
entre las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular. El incumplimiento o el
retraso en el pago de los salarios puede, en
algunos casos, dar lugar a practicas de trabajo
forzoso y a una violacién de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo (OIT,

2018c). La irregularidad de la situaciéon no debe
ser una razoén para el incumplimiento del pago,
el pago insuficiente o retraso en el pago de
los salarios. Todas las personas trabajadoras
migrantes, incluidas las que se encuentran
en situacién irregular, deben recibir el salario
que les corresponde por el trabajo que han
realizado. Este es un principio fundamental del
Convenio num. 143, articulo 9(1), y también esta
en consonancia con el derecho internacional del
trabajo y de los derechos humanos?, incluidas
las normas de la OIT sobre la proteccion de los
salarios. Los Estados deben adoptar y aplicar
marcos juridicos que garanticen, con respecto a
los derechos derivados de periodos anteriores
de empleo, que las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular reciban un
trato igualitario con respecto a la remuneracion,
la seguridad social y otras prestaciones que les
corresponderian por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, la compensacién
de las vacaciones anuales acumuladas pero no
utilizadas, o el reembolso de las contribuciones
a la sequridad social que no hubieran generado
derechos de prestacion?' (véase también el
recuadro 6 COVID-19 y migracidn).

Sin embargo, hay pruebas de que la pandemia
de la COVID-19 ha provocado un importante
aumento del incumplimiento del pago de
salarios, reducciones salariales drasticas y
deducciones ilegales de los salarios de las
personas trabajadoras migrantes (MFA, 2021;
Foley y Piper, 2021). La tasa de pérdida de
empleo ya era mas alta para las personas
migrantes que para los nacionales, y esto
ocurria especialmente en el caso de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular
(OIT, 2021e). El Convenio sobre la proteccién del
salario, 1949 (nim. 95) y la Recomendacion (nam.
85), 1949, son dos instrumentos internacionales
clave en materia de trabajo que tratan de
garantizar la mayor proteccién posible a la
remuneracion de las personas trabajadoras.
En concreto, estos instrumentos identifican
cuestiones para garantizar que los salarios

20 El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en su articulo 7 (ACNUDH, 1976), se aplica

sin discriminacién por la situacién migratoria (art. 4).

21 Convenio (nim. 143), articulo 9.y Recomendacién (nim. 151) sobre los trabajadores migrantes, 1975, parr. 30. Recomendacién

(nim. 202) sobre los pisos de proteccién social, 2012.
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se pagan a todas las personas trabajadoras,
incluidas las personas trabajadoras migrantes,
independientemente de su estatus migratorio,
de manera predecible, oportuna y completa.
Esto incluye el pago regular de los salarios y
la liquidacion final completa y répida de todos
los salarios dentro de un plazo razonable, tras
la terminacién del empleo. El Convenio (ndm.
189) y la Recomendaciéon (nim. 201) de la OIT
sobre los trabajadores domésticos, de 2011,
proporcionan orientacion especifica sobre el
pago de los salarios de las personas trabajadoras
del empleo doméstico, independientemente de
su situacion. El salario minimo debe extenderse
también a estas personas, y las tasas de
remuneracion deben pagarse sin discriminacién
por razén de sexo. Sin embargo, la reparacion
de los conflictos derivados de problemas con
el pago de los salarios sigue siendo un reto
para muchas personas trabajadoras migrantes,
especialmente cuando se encuentran en
situacion irregular. Muchas de ellas se han visto
obligadas a abandonar sus paises de empleo
antes de poder presentar una reclamacion
(OIT, 2021c; Farbenblum y Bassina, 2021). Para
garantizar la igualdad de trato, las personas
trabajadoras migrantes deben poder presentar
reclamaciones contra su empleador para obtener
una compensacion por los salarios impagados, si
es necesario, tras el regreso a su pais de origen.
Véanse las Partes 3y 4.

Los 6rganos de control de la OIT sefialaron
que, en los casos en que las personas
trabajadoras migrantes son expulsadas o
tienen que abandonar el pais rapidamente
-independientemente de los motivos de la
salida-, el gobierno del pais de destino es
responsable de garantizar el pago regular e
integro de los salarios y la rapida liquidacién

de cualquier reclamacién relativa a las deudas
salariales existentes?2,

» Ademas de los empleadores, los contratistas
directos y otros subcontratistas inmediatos
en la UE pueden estar obligados a pagar
los impuestos pendientes al Estado y las
remuneraciones debidas al nacional de
un tercer pais, independientemente de su
situacién irregular (CE-REM 2017).

> En Estados Unidos, la aplicacidén judicial de
la Fair Labor Standards Act [Ley de Normas
Laborales Equitativas] ha afirmado el derecho
de las personas trabajadoras migrantes en
situacién irregular a recibir un salario minimo
y el pago de horas extras por el trabajo
realizado?.

» En el marco de la cooperacion bilateral,
Myanmar y Tailandia han tratado de
garantizar la igualdad de remuneracién entre
los nacionales de ambos paises, incluso en
el contexto de las personas trabajadoras
indocumentadas?.

Extender la proteccion social
a las personas trabajadoras
en situacion irreqular

El principio de igualdad de trato (consagrado en
las normas sobre migracién y seguridad social de
la OIT)?* implica la abolicién de la discriminacién
basada en la nacionalidad de una persona. Por
lo tanto, exigir que la persona resida legalmente
en el pais o tenga un permiso de trabajo para
recibir toda la gama de prestaciones de la
seguridad social no parece contradecir en si

22 Libia - CEACR - Observacién publicada en 2013; Véase también Iraq - CEACR, Observacién publicada en 1992 e Iraq- CEACR
- Observacién publicada en 1992, Publicacién: 79.2 reunién de la CIT (1992). OIT. Protection of Wages, Standards and
safeguards relating to the payment of Iabour remuneration. Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre
la proteccién del salario (nim. 95) y la Recomendacién sobre la proteccién del salario, 1949 (nim. 85), parrafos 391-398.

23 Véase la Ley de Estados Unidos: Lucas v. Jerusalem Café, LLC, N°. 12-2170 (8th Cir. 2013) en: https://law. justia. com/cases/
federal/appellate- courts/ca8/12-2170/12-2170-2013-07-29.html.

24 CEACR, Myanmar, Solicitud directa, 2013, Convenio nim. 19 en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::

25 Véase el Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 97) y el Convenio sobre los trabajadores mi-
grantes (disposiciones complementarias), 1975 (nim. 143); el Convenio sobre la igualdad de trato (indemnizacién por acci-
dente), 1925 (num. 19) y el Convenio sobre las prestaciones por accidentes del trabajo, 1964 [Anexo I modificado en 1980]
(niim. 121); el Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (nim. 102) y el Convenio sobre la igualdad de trato

(seguridad social), 1962 (ndm. 118).


mailto:https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09661/09661%282003-91-1B%29346.pdf?subject=
mailto:https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09661/09661%282003-91-1B%29346.pdf?subject=
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-%20courts/ca8/12-2170/12-2170-2013-07-29.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-%20courts/ca8/12-2170/12-2170-2013-07-29.html
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mismo este principio?. En muchos paises, las
personas migrantes en situacién irregular,
incluso cuando vivieron y trabajaron en el pais
durante muchos afios, estan excluidas o pueden
quedar excluidas del sistema de proteccién
social, incluido el acceso a la atencién sanitaria,
como consecuencia de un cambio que afecta
a la regularidad de su residencia en el pais.
Los obstaculos para acceder a los derechos
de la sequridad social suelen ser: la falta de
la documentacion legal adecuada necesaria
para acceder a las prestaciones, los requisitos
de elegibilidad relacionados con el empleo y
la residencia, las condiciones de trabajo que
pueden no ser conocidas por las autoridades
y la falta de conocimiento de sus derechos
combinada con el miedo a la detencidn y la
expulsién (OIT, 2021f, 4).

No obstante, la seguridad social es un derecho
humano, reconocido en los instrumentos
internacionales de derechos humanos,
ratificados por la mayoria de los paises
del mundo (ACNUDH, 1976, articulos 2y 9;
ONU 1948, articulo 22). Los instrumentos
internacionales de derechos humanos se han
centrado en garantizar, como minimo, el acceso
a la atencion médica primaria y de urgencia con
independencia de la nacionalidad, la residencia
0 la situacion migratoria de la persona, y a
sus contribuciones a la seguridad social, si
las hubiera, asi como el acceso a regimenes
no contributivos de apoyo a los ingresos y el
acceso asequible y disponible a la atencién
sanitaria y al apoyo familiar, para las personas
y los grupos desfavorecidos y marginados (CES,
2008). En el mismo sentido, la Recomendacién
sobre los pisos de proteccién social de la OIT,
2012 (num. 202) establece que, con sujecién a
las obligaciones internacionales de un pais (que
incluyen las obligaciones asumidas en el marco
de los derechos humanos), al menos todos los
residentes y los nifios definidos a nivel nacional

deben tener acceso a un piso de proteccion social
gue garantice la atencidn sanitaria esencial y la
seguridad de los ingresos basicos.

Asi, las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular, al igual que los nifios,
deberian tener derecho al menos a ciertas
garantias basicas de seguridad social y/u otras
prestaciones sociales, en particular aquellas
relacionadas con los periodos de empleo
anteriores, y las proporcionadas a través de
los pisos nacionales de proteccidn social (OIT,
2019d).

El Convenio nam. 143 concede a las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregulary
a sus familias la igualdad de trato con respecto
a los derechos derivados del empleo anterior,
especialmente en lo que respecta a la seqguridad
social y otras prestaciones (articulo 9 (1)%. Sin
embargo, las personas migrantes en situacién
irregular sélo tendran un derecho especifico
si, segun la legislacion del pais de destino, ese
derecho se concede a las personas migrantes
legalmente empleadas (OIT, 2016, parr. 303).
En consecuencia, los derechos de seguridad
social deberian surgir normalmente de todos
los empleos anteriores por igual, ya sean
autorizados o no. Sin embargo, esto no deja de
plantear importantes problemas en la practica,
en particular en lo que respecta al acceso a las
prestaciones, que en muchos casos requiere
que la persona resida legalmente en el territorio
nacional (OIT, 2016, parrs. 304 y 307). En los
casos en que la persona trabajadora migrante
abandone el territorio nacional, los mecanismos
deben permitir la portabilidad de los derechos
adquiridos y pendientes hacia el pais de origen.
El establecimiento de acuerdos bilaterales o
multilaterales de seguridad social capaces de
hacer frente a estas situaciones es de gran
importancia y valor en este caso. En ausencia

26 Los 6rganos de control de la OIT han considerado que, cuando se imponen tales condiciones, la diferencia de trato no
parece estar motivada por la condicién de extranjero de las personas afectadas, sino mas bien por su situacién juridica en
virtud de las normas que rigen la entrada y la residencia en el pais, o el acceso al empleo (véase la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (ONU 1948, articulo 22).Véanse también el Convenio num. 102, articulo 68; el Convenio num. 130,
articulo 32; el Convenio num. 168, articulo 6; el Convenio num. 183, articulo 1, véase el Estudio general de la CEACR, 63.7
reunién de la CDI. 6; el Convenio nim. 183, articulo 1, véase la igualdad de trato (seguridad social), Estudio general de la

CEACR, CIT, 63.2 reunioén, 1977, parr. 57.

27 Véase también la Recomendacién ndm. 151, parrs. 8(3) y 34(1)b.
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de dichos acuerdos, la Recomendacién sobre los
trabajadores migrantes, 1975 (nUm. 151) anima al:

...reembolso de las cotizaciones de seguridad
social que, de acuerdo con la legislaciéon
nacional o los acuerdos internacionales, no
den ni hayan dado lugar a derechos en su
favor, en la inteligencia de que, cuando las
cotizaciones a la seguridad social no confieran
derecho a prestaciones, se deberia hacer todo
lo posible por concluir acuerdos bilaterales y
multilaterales para proteger los derechos de los
trabajadores migrantes.

»> En 2004, Argentina firmé una nueva Ley de
Migraciones (N° 25871/2004), que no sélo
reconoce que la migracién es un derecho
humano, sino que también facilita la
regularizacién, prevé la igualdad de trato y
garantiza la reagrupacién familiar y el acceso
de las personas migrantes a la asistencia social,
la salud y la educacién, independientemente
de su estatus migratorio. En 2005, se puso
en marcha el Programa «Patria Grande» con
el objetivo de promover la regularizacién de
las personas migrantes en situacion irregular
procedentes del MERCOSUR y sus paises
asociados.

En relacién con las prestaciones por
accidentes de trabajo, las normas de la OIT
exigen a los Estados que garanticen a todos
los «no nacionales» la igualdad de trato con
sus propios nacionales. El Convenio sobre las
prestaciones en caso de accidentes de trabajoy
enfermedades profesionales, nim. 121, exige la
igualdad de trato respecto de estas prestaciones
sin hacer referencia a la situacion de residencia
de la persona (articulo 27)%. La Recomendacién
sobre los trabajadores migrantes, 1975
(nim. 151) establece la igualdad de trato para «los
trabajadores migrantes cuya situaciéon no sea
regular o no haya podido regularizarse» (parrafo
8(3)); y precisa que las personas trabajadoras
migrantes que abandonen el pais de empleo

deberian tener derecho, independientemente
de que su estancia en el pais haya sido legal o
no a las prestaciones que se le debieren por
concepto de accidente del trabajo o enfermedad
profesional (parrafo 34(1b)).

Reconociendo este derecho, varios paises con-
ceden estas prestaciones independientemente
del estatus migratorio de las personas trabaja-
doras afectadas o de los pagos realizados por el
trabajador o el empleador al sistema de segu-
ridad social.

> En Japén, la Ley de Normas Laborales esta-
blece que todas las personas trabajadoras
tienen derecho a una indemnizacién en caso
de accidente de trabajo, e independiente-
mente de su estatus juridico y de que ellas
o el empleador hayan cotizado al sistema de
seguridad social; la obligacién de pago del em-
pleador sigue vigente y es exigible después de
que la persona trabajadora haya abandonado
el pais. (véase Japon (1947): Ley de Normas
Laborales, Ley N° 49 cap. VIII).

> En la Republica de Corea, la Ley de
Indemnizacidn por Accidente de Trabajo es-
tablece que todas las personas trabajadoras
tienen derecho a recibir una indemnizacién
por accidente de trabajo?°.

> En Bélgica, donde los empleadores estan
obligados a contratar un seguro por accidentes
de trabajo, incluso para las personas
trabajadoras indocumentadas, las personas
en situacion irregular tienen derecho a una
indemnizacién en caso de accidente (OIT,
2019d, parrafo 141). Las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular tienen derecho
a beneficiarse del fondo de accidentes de trabajo
FEDRIS si el empleadores no tiene el seguro
obligatorio. Sin embargo, en la practica, el apoyo
de organizaciones de terceros, como abogados,
sindicatos y organizaciones de la sociedad civil,
que tienen conocimientos practicos sobre los

28 Véase también el Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (num. 19), articulo (2). El Convenio ndm.
19 cubre la atencién médica y las prestaciones en efectivo en caso de accidente de trabajo que provoque una incapacidad
laboral temporal o permanente, total o parcial, asi como el fallecimiento del sostén de la familia.

29 Republica de Corea: Ley de Seguro de Indemnizacién por Accidentes de Trabajo de 1963 (enmendada), articulos 5(2) y 6,

citada en OIT, 20164, parr. 310, nota 75.
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procesos necesarios, es esencial para que las
victimas en situacion irregular consigan acceder
al FEDRIS. En caso de quiebra del empleador,
las victimas potenciales pueden reclamar parte
de sus salarios en el marco de los regimenes
estatales de insolvencia. Las organizaciones de
apoyo tienen experiencia en este procedimiento
y han apoyado con éxito a las victimas
potenciales (Wintermayr y Weatherburn, 2021).

» En Estados Unidos, las indemnizaciones
judiciales por lesiones a personas migrantes
en situacion irregular debido a un entorno
inseguro ascendieron a 2,85 millones de
ddlares (FRA-UE, 2011, capitulo 4).

» En Sudafrica, la ley de indemnizacién por
accidentes y enfermedades profesionales
incluye explicitamente a las personas
trabajadoras migrantes, independientemente
de su estatus migratorio (Sudafrica 1997).

La Comision de Expertos de la OIT ha observado,
en el contexto de la aplicaciéon del Convenio
sobre la igualdad de trato (indemnizacién por
accidente), 1925 (num. 19), que el principio
de igualdad de trato en materia de seguridad
social perderia todo su sentido si el acceso a las
prestaciones de la seguridad social se supeditara
a tales condiciones, cuyo cumplimiento para
las personas trabajadoras migrantes resulta
especialmente dificil o depende de la actuacién
de los empleadores o de las autoridades del
pais receptor. Para prevenir y remediar estas
situaciones, las normas internacionales sobre
seguridad social han establecido una serie
de garantias que ofrecen orientacién a los
gobiernos que desean aplicar el principio de
igualdad de trato de buena fe. En particular,
el derecho a la indemnizacion de las personas
trabajadoras no se condicionara al pago de
las cotizaciones por parte del empleador
con respecto al trabajador en cuestion. Los
gobiernos asumiran la responsabilidad general
de la correcta administracion de las instituciones
de seguridad social, asegurando su estrecha

cooperacién con otros organismos con miras,
entre otras cosas, a facilitar la cobertura de
seguridad social de las personas migrantes3.

Ademés, las tendencias reconocen cada vez
mas la proteccion social basica a las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular en
el contexto de los pisos nacionales de proteccién
social (OIT, 2019d).

» En Alemania, por ejemplo, las personas
en situacion irregular y sus hijos reciben
prestaciones sociales, y el Gobierno de
Honduras informa de que su ley reconoce el
derecho a la salud y a la seguridad social sin
tener en cuenta el estatus migratorio (OIT,
20164, parr. 309 y OIT, 2019d, parr. 141).

> En Chipre, en los casos en que se detectan
personas trabajadoras no registradas o
empleadas de forma irregular, los inspectores
exigen al empleador que inscriba debidamente
a dichos empleados en el régimen de la
seguridad social, que cubre a toda persona
empleada de forma remunerada en Chipre3'.

> En Argentina y Costa Rica se ofrece a todas
las personas -independientemente de su
estatus migratorio- igualdad de acceso a la
educacién, la proteccidn social y los servicios
sanitarios; el reto sigue siendo garantizar esta
igualdad en la practica (OCDE y OIT, 2018).

En relacién con la atencidén sanitaria, si bien
algunos paises proporcionan atencion médica
y sanitaria de urgencia (OIT, 2019d, parr. 140),
las tendencias de la practica ejemplar en varios
paises reconocen que la concesion de acceso a la
atencidn sanitaria preventiva, curativa y paliativa
sirve al interés de la salud publica, asi como a
los intereses de las personas trabajadoras
migrantes y sus familias. Algunos paises incluyen
el derecho a la igualdad de acceso a la atencién
sanitaria como parte de la concesién general
de proteccién social a las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular.

30 Véase la entrada de NORMLEX en la Observacién de la CEACR para Tailandia: https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/
f?p=1000:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID,P13100_LANG_CODE:2307583,fr:NO.

31 Véase la entrada de NORMLEX en la Observacién de la CEACR para Chipre: http://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXP

UB:13200:0::NO::P13200_COUNTRY_ID:103070.


https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID,P13100_LANG_CODE:2307583,fr:NO.
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::NO::P13100_COMMENT_ID,P13100_LANG_CODE:2307583,fr:NO.
http://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:13200:0::NO::P13200_COUNTRY_ID:103070
http://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:13200:0::NO::P13200_COUNTRY_ID:103070
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> La Ley de Migracion de 2014 mexicana
(art. 8) y la Ley de Migracién de 2007
uruguaya (Ley N° 18.250, art. 9) garantizan
el acceso a la atencién sanitaria a todas las
personas que se encuentren en su territorio,
independientemente de su estatus migratorio.

» En Alemania, las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular tienen acceso
a la atencién médica de urgencia y pueden
solicitar el reembolso de los gastos sin temor
a ser denunciados o expulsados, ya que el
procedimiento es confidencial (ACNUDH, 2014).
Ademas, 18 paises de la UE ofrecen atencién
sanitaria de urgencia a las personas migrantes
en situacion irregular, asi como Suiza y el Reino
Unido, y algunos paises ofrecen niveles de
proteccion mas elevados.

» Suecia ha ampliado el acceso a la atencién
sanitaria a las personas trabajadoras
indocumentadas. La Ley sueca sobre la
atencion sanitaria y médica para las personas
gue permanecen en Suecia sin los permisos
necesarios, entré en vigor el 1.° de julio de 2013.

» Tailandia ha desarrollado un plan de seguro
médico obligatorio para migrantes que
cubre tanto a las personas migrantes en
situacion regular como irregular, incluidos sus
dependientes, y les permite beneficiarse de los
servicios de atencién sanitaria mediante el pago
de una cuota anual; las personas trabajadoras
migrantes de Camboya, la Republica
Democratica Popular Lao y Myanmar se
benefician del plan (OCDE y OIT, 2018, 38).

> Las practicas innovadoras emergentes
de un numero considerable de ciudades y
subregiones de Europa han facilitado el acceso
a la atencidn sanitaria extendida, entre ellas
Atenas, Barcelona, Dusseldorf, Francfort,
Madrid, Munich, Viena y Varsovia, asi como las
regiones italianas de Apulia y Toscana, y todas
las comunidades auténomas de Espafia.

> En la comunidad para el desarrollo de Africa
Meridional, el c6digo de seguridad social de
2007 establece que «los residentes ilegales y los
migrantes en situacion irregular deben recibir
una proteccién minima basica y deben disfrutar

de una cobertura conforme a la legislacién del
pais de destino».

En relacién con la seguridad de los ingresos,
la Comisién de Expertos de la OIT ha sefialado la
importancia de que los Estados exploren:

> ... todos los enfoques posibles para facilitar
el acceso de los trabajadores migrantes y
sus familiares a la proteccién de los ingresos
basicos, de conformidad con las leyes y
reglamentos nacionales y sus obligaciones
internacionales, y para crear condiciones
equitativas para los trabajadores nacionales y
migrantes. El Comité recuerda la importancia
de celebrar acuerdos multilaterales y bilaterales
sobre la portabilidad de las prestaciones y
de aclarar la situacion de los trabajadores
migrantes procedentes de paises que no estan
cubiertos por dichos acuerdos.

Para ello, seria util un mayor intercambio de
buenas practicas en los paises que reconocen
sus derechos de apoyo a los ingresos, incluidos
los mencionados anteriormente. En el caso de las
personas migrantes en situacién irregular que
trabajan en la economia informal, las medidas
podrian incluir la eliminacion de los obstaculos que
impiden a estas personas acceder a los regimenes
informales de seguridad social, como los seguros
comunitarios.

Las medidas para facilitar la transicién de
la economia informal a la formal incluyen el
establecimiento de pisos de proteccién social,
donde no existan, y la ampliacién de la cobertura
de la seguridad social. Como un posible enfoque
aplicable tanto a las personas residentes como
a trabajadores migrantes, los regimenes de
transferencia de efectivo podrian ampliar la
seguridad social y «garantizar al menos un nivel
basico de seguridad de los ingresos para los
trabajadores migrantes en situacién irregular,
especialmente en la economia informal (mediante)
regimenes (que) no son contributivos» financiados
por los impuestos u otros ingresos del Estado (OIT,
2018c, 2019d). El Pacto Mundial para la Migracién
Segura, Ordenada y Regular, también establece
objetivos y compromisos en materia de seguridad
social derecho en el marco del objetivo 22. Véase
el recuadro 5.

32 Véase ACNUDH, PIDESC, Observacién general N° 19, parr. 34. Véase también la Recomendaciéon nim. 204, parr. 1.
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»Recuadro 5. Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y
Regular (2019) Objetivo 22 - Establecer mecanismos para la portabilidad
de la seguridad social y las prestaciones adquiridas

Para hacer realidad este compromiso, nos basaremos en las siguientes acciones:

(a) Establecer o mantener sistemas nacionales de proteccion social no discriminatorios, incluidos
los niveles minimos de proteccidn social para nacionales y migrantes, en consonancia con la
Recomendacién sobre los pisos de proteccion social de la OIT, 2012 (ndm. 202).

(b) Celebrar acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales reciprocos en materia de seguridad
social sobre la portabilidad de las prestaciones adquiridas de las personas trabajadoras migrantes
en todos los niveles de cualificacidn, que hagan referencia a los niveles minimos de proteccion
social aplicables en los respectivos Estados y a los derechos y disposiciones aplicables en materia
de seguridad social, como pensiones, asistencia sanitaria u otras prestaciones laborales, o integrar
dichas disposiciones en otros acuerdos pertinentes, como los relativos a la migracién laboral de
larga duracién y temporal;

(c) Integrar las disposiciones sobre la portabilidad de los derechos y las prestaciones adquiridas en
los marcos nacionales de seguridad social, designar puntos focales en los paises de origen, transito
y destino que faciliten las solicitudes de portabilidad de los migrantes, abordar las dificultades a las
que pueden enfrentarse las mujeres y las personas mayores para acceder a la proteccion social, y
establecer instrumentos especificos, como los fondos de bienestar de las personas migrantes en

los paises de origen, que apoyen a las personas trabajadoras migrantes y a sus familias.

Fuente: ONU. Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, 2019.

Extender la proteccion social a las personas
migrantes en situacién irregular tiene muchas
ventajas: proporciona protecciéon contra los
riesgos econémicos y sociales, reduciendo
su vulnerabilidad y mejorando su resiliencia,
empleabilidad y productividad. Contribuye a
mejorar su estado de salud y a reducir los riesgos
para la salud publica (incluida la transmisién
de enfermedades contagiosas), asi como a
reducir las tasas de mortalidad infantil y juvenil.
Contribuye a la integracién o reintegracion
de las personas trabajadoras migrantes en la
sociedad y puede formar parte de un proceso
de regularizacién o formalizacion. Contribuye a
que los sistemas de seguridad social sean mas
fuertes y financieramente mas sanos, al repartir
el riesgo entre un mayor numero de afiliados
y mejorar la sostenibilidad financiera de estos
regimenes, ya que las personas trabajadoras
migrantes suelen ser contribuyentes netas a lo
largo de su vida, y suelen ser mas jévenes.

Su integracién en los mecanismos contributivos
también reduce la presién sobre los
mecanismos de proteccion social financiados
con impuestos en los paises de destino, o en
los paises de origen (OIT, 2021f). La Guia de la
OIT sobre la extensién de la proteccién social
a las personas trabajadoras migrantes ofrece
opciones politicas especificas para garantizar
su derecho a la seguridad social cuando se
encuentran en situacién irregular, que van
desde la regularizacién, la extensién unilateral
de la proteccién social basica, la celebracién
de acuerdos bilaterales o multilaterales de
seguridad social, o las medidas complementarias
para abordar los obstaculos administrativos
practicos y organizativos a los que se enfrentan
las personas migrantes en situacién irregular.
(OIT, 2021g; OIT, 2021f, 5).
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» 2.2. Los derechos en situaciones de
crisis - La pandemia de la COVID-19

La pandemia de la COVID -19 ha puesto de relieve
la proteccion social y otras necesidades de todas
las personas trabajadoras. Dada la naturaleza
comunitaria de muchas practicas de facilitacion
de la migracién, es probable que las respuestas a
la COVID-19 también afecten a los medios de vida
de las comunidades que, por estar situadas en la
ruta migratoria, se benefician de la presencia de
las personas migrantes, como los comerciantes,
los vendedores productos alimentarios, los
arrendatarios de alojamientos informales,
etc. (Sanchez y Achilli 2020). (Véase también el
recuadro 6 sobre COVID-19 y migracion).

Como se sefiala en el presente informe, las
medidas dirigidas a garantizar los derechos de
las personas migrantes deben formar parte
de un enfoque integrado de la migracién que
también abarque un conjunto de politicas
coordinadas en los ambitos de la detecciony la
prevencién de situaciones de migracién laboral
irregular y la cooperacién para garantizar una
migracién segura, ordenada y regular, incluido el
retornoy la reintegracion en el mercado laboral.
Esto es especialmente relevante en situaciones
de crisis. Por ejemplo, como demuestra la
experiencia de la pandemia de la COVID-19,
los riesgos de explotacion, de acabar en una
situaciénirregular, de trabajo forzoso y de trafico
de personas se agudizan en situaciones de crisis
(OIT, 2020f).

Las personas trabajadoras migrantes son mas
vulnerables a los efectos de la crisis. A pesar de
las practicas de algunos paises que excluyen a
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular de la igualdad de trato, del acceso
a las medidas de proteccién social y de otras
medidas destinadas a hacer frente a la pandemia
(OIT, 2020d, e, f), las politicas de varios paises,
destinadas a ampliar los permisos de visado
y de estancia de las personas trabajadoras
migrantes, han contribuido a mitigar el impacto
de la pandemia en estas personas que se
encuentran en situacion irregular, especialmente
en lo que respecta el acceso a la atencién

sanitaria o a las actividades generadoras de
ingresos. También han evitado que las personas
trabajadoras migrantes que se enfrentaban a la
pérdida de su empleo cayeran en lairregularidad
(véase también la seccién de la Parte 4 sobre la
proteccién contra la pérdida de empleo).

> Brasil ha establecido una renta basica mensual
de emergencia, a la que pueden acceder
hasta tres meses las personas desempleadas,
auténomas y las que trabajan en la economia
informal, incluidas las personas migrantes
irregulares (OIT, 2020d).

> El gobierno portugués anuncié que todas
las personas migrantes y solicitantes de asilo
con solicitudes de residencia pendientes
seran tratadas como residentes permanentes
hasta el 30 de junio de 2020. Esta medida les
otorgara pleno acceso a los sistemas publicos
de seguridad social, incluida la atencién
sanitaria, el apoyo social, el empleo y la
vivienda (ibid.).

» Ecuador ha ampliado el plazo para que las
personas migrantes venezolanas que se
encuentran en su territorio puedan solicitar un
visado humanitario hasta que finalice el estado
de emergencia.

> Los permisos de inmigracién y proteccion
internacional expedidos por el Gobierno de
Irlanda que vencian antes del 20 de mayo
de 2020 se renovaron automaticamente
por un periodo de dos meses en las mismas
condiciones que el permiso existente.

» Chile ha creado un sistema en linea mediante
el cual los visados y permisos de estancia se
prorrogan automaticamente por seis meses,
previa solicitud.

» Uganda ha renunciado a las multas habituales
que se aplican a las personas que sobrepasan
los limites del visado para los permisos que
vencen durante el periodo de confinamiento.
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» Recuadro 6. COVID-19 y migracion: resiliencia y recuperaciéon mediante
la proteccion de los derechos y un enfoque integrado de la migracién

Durante la pandemia de la COVID, los Estados adoptaron una serie de medidas ejemplares para
garantizar el respeto de los derechos humanos fundamentales de las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular y evitar que otras pudieran caer en situaciones de irregularidad.
Estas medidas incluyeron:

» La prérroga de visados y permisos de trabajo (por ejemplo, Irlanda, Chile, Nueva Zelanda,
Estonia, Bélgica, Tailandia, Kuwait, Francia y Espafia).

> La suspension de los plazos de las solicitudes de migracidn (por ejemplo, Panama, Argentina); la
extension temporal de la cobertura sanitaria (por ejemplo, Peru).

» Consultas médicas gratuitas (Colombia) o diagnésticos y tratamientos gratuitos de COVID para
todas las personas migrantes, independientemente de su estatus migratorio (por ejemplo,
Panama y el Reino Unido).

» Inclusién de las personas migrantes en situacion irregular en los programas de vacunacion (por
ejemplo, Bahrein).

> Lasuspension de los controles relativos a la legislacion sobre la inmigraciéon en materia de salud
(por ejemplo Estados).

» Medidas de regularizacidon o amnistia (por ejemplo, Ecuador, Espafia, Italia, Kuwait, Portugal,
Tailandia).

» La inclusion de las personas migrantes en situacion irregular en las respuestas politicas a la
crisis, incluidas las medidas de apoyo a los ingresos (por ejemplo, California/Estados Unidos,
Brasil, Filipinas).

» Accion coordinada para apoyar a las personas migrantes varadas y garantizar su regreso a casa
(por ejemplo, en India, Myanmar, Pakistan, Panamay Sri Lanka).

La proteccién en caso de pérdida de empleo se ha convertido en algo especialmente grave en el
contexto de la mitigacién de los efectos de la pandemia de la COVID-19. Las medidas especificas para
facilitar la prérroga de los visados, las amnistias y las renovaciones de los permisos de trabajo o de
residencia pueden contribuir a garantizar tanto el acceso de las personas trabajadoras migrantes
a los servicios esenciales como la continuidad de su contribucién a la mano de obra en situacién
regular, evitando un aumento de la irregularidad (OIT, 2020d; CIDH, 2020a, 2020b).

En Kenia, por ejemplo, un Memorando de Entendimiento tripartito, firmado el 20 de abril de 2020,
incluye una medida que mantiene el estatus de residencia y los permisos de trabajo de las personas
trabajadoras migrantes que han perdido su empleo.

El Salvador adopt6é medidas que prohiben el despido de las personas trabajadoras que, debido a
la COVID-19, se encuentren en cuarentena, o a las que les sea imposible volver a trabajar debido a
restricciones migratorias o sanitarias impuestas en El Salvador o en el extranjero. También se prohibe
realizar cualquier descuento de su salario por este motivo.

La pandemia de la COVID-19 también ha puesto de relieve la importancia de incluir disposiciones
explicitas en los futuros acuerdos bilaterales para situaciones de crisis, estableciendo expresamente,
por ejemplo, las responsabilidades de los gobiernos, los empleadores, las agencias de empleo y otras
partes interesadas en relacién con el apoyo a las personas migrantes temporalmente despedidas
debido a la crisis econémica, las pandemias, las catastrofes naturales u otras situaciones de crisis,
la portabilidad de la seguridad social y el costo de los viajes de retorno, al final de los contratos
y en situacién de emergencia. Las orientaciones sobre acuerdos bilaterales de migracién laboral
elaboradas por la Red de las Naciones Unidas sobre la Migracion destacan la importancia de integrar
en dichos acuerdos disposiciones que aborden especificamente los derechos de las personas
trabajadoras migrantes en situaciones de crisis (Red de las Naciones Unidas sobre la Migracion, 2022).

Fuente: Extraido de una serie de informes de la OIT sobre la pandemia de la COVID-19, y de las respuestas individuales de los paises, dis-
ponibles en: https://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/regional-country/country-responses/lang--en/index.htm. Véase también OMS,
2021. Refugees and migrants in times of COVID-19: Mapping trends of public health and migration policies and practices; OCDE, Perspectivas de |a
Migracién Internacional 2021.


https://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/regional-country/country-responses/lang--en/index.htm
https://www.oecd.org/migration/international-migration-outlook-1999124x.htm
https://www.oecd.org/migration/international-migration-outlook-1999124x.htm
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> Australia ha adoptado medidas para regularizar
la situacion de los visados de las personas
trabajadoras migrantes en sectores criticos,
como el sector de los cuidados, la agriculturay el
procesamiento de alimentos, lo que les permitié
seguir trabajando durante el confinamiento
(OCDE, 2021).

> El Gobierno de Estonia ha decidido prorrogar
los permisos de trabajo de las personas
trabajadoras extranjeras en el sector de la
agricultura hasta dos meses después del final
de la situacién de emergencia.

> El Gobierno belga ha adoptado medidas que
permitirdn ampliar temporalmente el nimero
de dias que una persona trabajadora migrante
estacional puede estar empleada en los sectores
agricolay horticola.

» Irlanda ha introducido un subsidio de
desempleo por pandemia de la COVID-19, que
es una nueva prestacion de proteccion social
de 350 euros semanales para las personas
empleadas y por cuenta propia durante un
maximo de 12 semanas. Pueden acceder a esta
prestacion los estudiantes, los nacionales de
paises no pertenecientes al Espacio Econédmico
Europeo y las personas trabajadoras a tiempo
parcial de entre 18y 66 afios que hayan perdido
su empleo debido a la pandemia y no hayan
sido diagnosticadas con COVID-19. Las personas
diagnosticadas con COVID-19 recibiran un
subsidio por enfermedad.

» Luxemburgo ha concedido una prérroga
automatica y otra (de tres a seis meses) para
la expedicién de un permiso de residencia.
Algunos Estados miembros de la UE y el Reino
Unido introdujeron medidas de prdérroga
especificas para algunas categorias esenciales
en los sectores de la sanidad y/o la asistencia
social en casos urgentes (CE-REM, 2020).

> Varios Estados miembros de la UE, Noruega
y el Reino Unido concedieron prérrogas de los
permisos de residencia y los visados de corta
y larga duracién, o a personas que no estaban
sujetas a visado, como salvaguarda para evitar
que las personas migrantes que se encontraban
legalmente en el territorio cayeran en situacion
irregular a causa de la pandemia de la COVID-19
o debido a las restricciones de viaje (ibid.)

> El Comité Consultivo de Migracién Laboral
de la Unién Africana ha publicado una
declaracién en la que insta a los gobiernos
africanos a que «revisen detenidamente en el
periodo posterior a la COVID-19 los diversos
acuerdos de migracién laboral que se firmaron
Yy, posiblemente, los renegocien, para garantizar
que los trabajadores migrantes dispongan de
condiciones adecuadas de seguridad y salud,
proteccién social y portabilidad de sus derechos,
asi como de otras garantias de derechos
humanos y laborales» (OIT, 2020d, 10).

» 2.3. La proteccion en caso de expulsién

El derecho internacional de los derechos humanos
exige que los refugiados y las personas trabaja-
doras migrantes y sus familiares gocen de pro-
tecciones especificas en materia de expulsién. En
primer lugar, cuando se encuentran en situacion
irregular no deben pagar los costos de su expul-
sién, incluidos los gastos de los procedimientos

judiciales o de la detencién administrativa (ICRMW,
art. 22(8); Observacién general N° 2, ICRMW;
Convenio niim. 143, art. 9(3)). Ademas, en los casos
en los que la situacién irregular no pueda impu-
tarseles, por ejemplo, por despido o vencimiento
de un contrato o cuando el empleador no haya
realizado los tramites necesarios, las personas

33 Véanse las noticias de Schengen Visa del 10 de abril de 2020, disponibles en: https://www.schengenvisainfo.com/news/
estonia-extends-work-permits-for-aliens-working-in-agriculture/.


https://www.schengenvisainfo.com/news/estonia-extends-work-permits-for-aliens-working-in-agriculture/
https://www.schengenvisainfo.com/news/estonia-extends-work-permits-for-aliens-working-in-agriculture/
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trabajadoras migrantes no deberian ser responsa-
bles de ningun costo relacionado con la expulsién,
incluidos los gastos de viaje (ICRMW, Observacién
general N° 2, OIT, 2016a, parrafo 318).

Las personas trabajadoras migrantes en situa-
cion irregular que son detenidas y amenazadas
con la expulsiéon deben ser informadas de las ra-
zonesy se les debe permitirimpugnarlas. Deben
disfrutar de un acceso igual y efectivo a la jus-
ticia para poder apelar la orden de expulsién, y
la apelacién debe suspender la orden de expul-
sién. Esto implica también el acceso a asistencia
juridica y a interpretacidn, si es necesario, y que
se les permita permanecer en el pais mientras
se resuelve el fundamento de estas demandas
(ICRMW, art. 22 (4); R151, parr. 33). La decisién
de expulsién debe ser comunicada en un idioma
que puedan entender y, debidamente justificada.
Estos derechos son importantes para garan-
tizar el debido proceso (ICRMW, articulo 22 (3)).
Todas las personas afectadas por una decision
de expulsiéon también deben tener una oportu-
nidad razonable, antes o después de la salida,
para resolver cualquier reclamacién de salarios
y otros derechos que se les deban y cualquier
responsabilidad pendiente. Esto es especial-
mente importante en situaciones en las que las
personas trabajadoras migrantes caen en situa-
cién irregular por razones que no se les pueden
atribuir, como el despido antes de la finalizacién
prevista de su contrato, o el incumplimiento por
parte del empleador de las formalidades de in-
migracion necesarias, en las que la persona tra-
bajadora puede tener reclamaciones derivadas
del empleo anterior o prometido. Este derecho
se recoge tanto en la Convencién Internacional
sobre |la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
como en el Convenio num. 143 (art. 9, parr.1). Sin
embargo, la posibilidad de liquidar siniestros,
pagar los salarios y otras prestaciones debe ser
efectiva en la practica. Véase la Parte 2 - seccién
sobre igualdad de trato, y la Parte 3 sobre acceso
a lajusticia.

» En Armenia, una persona migrante que es
objeto de expulsién puede permanecer en
el pais durante el proceso, si su presencia es

necesaria para la investigacién del proceso,
asi como para la proteccién de sus derechos3*

» En virtud de la Directiva europea de
sanciones, el empleador estd obligado a
pagar, incluso con arreglo a la legislaciéon de
Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca,
Estonia, Finlandia, Grecia, Lituania,
Luxemburgo, Paises Bajos, Suecia, Eslovaquia
y Eslovenia (PE 2009; CE-REM, 2017).

» En Kenia, por ejemplo, la ley prevé la
proteccién de las victimas de la trata, incluida
su repatriacion, la inmunidad judicial, la
posibilidad de permanecer en el pais hasta que
concluya el proceso judicial y la posibilidad de
trabajar mientras dure su presencia necesaria
en el pais®.

Aunque esta fuera del alcance de este
Compendio, la cuestién de las expulsiones
colectivas merece ser discutida a la vista de
los informes relativos a los retornos forzosos
de grandes grupos de personas trabajadoras
migrantes durante la pandemia de la COVID-19.
Las expulsiones colectivas son contrarias al
derechointernacional de los derechos humanos.
Las expulsiones requieren una determinacion
individual de las necesidades de proteccion en
cada caso, teniendo en cuenta consideraciones
humanitarias, vinculos sociales u otras
consideraciones. En el contexto de la pandemia
de la COVID-19, el Relator Especial sobre
los Derechos Humanos de los Trabajadores
Migrantes y el Comité de trabajadores migrantes
han pedido a los Estados que consideren una
suspensién temporal de las expulsiones o
retornos forzosos de personas migrantes, por
temor a que, sin las debidas precauciones de
seguridad y salud, puedan estar expuestos a
condiciones peligrosas (CMW, 2020).

La Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién
ha hecho un llamamiento a los Estados para
que suspendan los retornos forzosos durante la
pandemia, con el fin de proteger la salud de las
personas migrantesy las comunidades, y defender
sus derechos humanos, independientemente
de su situacién. Para ver ejemplos de buenas
practicas, véase el recuadro 6 y otros ejemplos
anteriores.

34 Véase la entrada sobre la Observacién de la CEACR para Armenia, Solicitud directa, 2014, Convenio num. 143, en: https://

ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::.

35 CEACR, Kenia, Solicitud directa, 2019, Convenio nim. 143 en https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::



https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::
https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::
https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::
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La devolucién forzosa de migrantes
debe suspenderse en periodos de
COVID-19 - Declaracion de la Red de las
Naciones Unidas sobre la Migracién

Numerosos gobiernos han dado ejemplos
positivos de como velar por que los
migrantes sean tenidos en cuenta en las
respuestas exhaustivas al COVID-19. Entre
otras medidas, figuran la de suspender
temporalmente las devoluciones forzosas,
otorgar visados y prorrogar los permisos de
trabajo, los permisos de residencia temporal
y otras formas normalizar su condicién
juridica, asi como la de excarcelar a personas
recluidas en centros de detencién para
migrantes y hallarles alojamiento seguro
y no carcelario en las comunidades, en vez
de proceder a su deportacion (Red de las
Naciones Unidas sobre la Migracién, 2020).

Medidas para evitar
la detencidn

Se requieren medidas especificas para evitar la
detencién de personas trabajadoras migrantes
Unicamente por su situacién migratoria irregular,
un fendmeno que constituye la privacion de
su derecho a la libertad y de otros derechos.
Como principio basico de buenas practicas, el
Estado debe facilitar la libertad de las personas
trabajadoras migrantes que sean detectadas
en situacién irregular, y reconocer la obligacion
legal de que la detencién debe estar prescrita
por la ley o, de lo contrario, constituira una
detencién arbitraria®. Las buenas practicas
para hacer frente a esta vulnerabilidad implican
tomar medidas para garantizar que la ley
considere la entrada y la estancia irregulares
como una infraccién administrativa, y no como
un delito de derecho penal, y que cualquier

sancion por la entrada sea adecuada, equitativa,
no discriminatoria y coherente con el derecho
internacional (CMW, 2013; ONU, 2019, parr.
27(f)). La obligacion de proporcionar medidas
alternativas a la detencién en el curso de
los procedimientos de migracion implica la
consideracion del uso de los requisitos de
registro y documentacién y de presentacion de
informes, la fianza, la caucién y la garantia, los
centros abiertos y semiabiertos, la residencia
dirigida y la supervisién electrénica (Amnistia
Internacional 2009; CE-REM, art. 6). Debe
evitarse por completo la detencién de nifios
basada en su propia situacion irregular o en la
de sus padres (CMW, 2017b).

> México ha tenido dificultades en reducir la
detencién de personas migrantes a pesar de
los programas piloto centrados en soluciones
alternativas. Durante la pandemia de la
COVID-19, México no aplicé una moratoria a
las nuevas 6rdenes de detencion de personas
migrantes, pero la respuesta a la crisis dio
lugar a liberaciones. A raiz de una decision
judicial motivada por un litigio estratégico
presentado por actores de la sociedad civil, el
gobierno ha liberado a un nimero importante
de migrantes y el niumero total de personas
detenidas por motivos de inmigracién ha
disminuido. (Red de las Naciones Unidas sobre
la Migracidn, 2021).

> Malasia ofrece oportunidades para explorar
enfoques basados en la comunidad que
permitan vigilar eficazmente los riesgos de la
COVID-19 sin recurrir a la detencién masiva,
que ha demostrado ser costosa e ineficaz para
frenar la propagacion del virus. Ademas, en
Malasia se ha puesto en marcha un proyecto
piloto sobre alternativas al internamiento de
menores no acompafiados y separados de
su familia, en el que la sociedad civil propone
alternativas comunitarias a la detencién (ibid).

36 Esto significa que se basa en un objetivo legitimo, justificado como razonable, necesario y proporcionado a la luz de las circuns-
tanciasy reevaluado a medida que se extiende en el tiempo. Deliberacién revisada N° 5, GT Arb Det: parrs. 20, 25-27. Véase tam-
bién Principios y directrices fundamentales sobre los recursos y procedimientos relativos al derecho de toda persona privada de
libertad a recurrir a los tribunales, ONU A/CDH/30/37. Derechos durante la detencién, pérrs. 31-36.



La pandemia de la COVID-19 también ha
demostrado que el riesgo de infeccién es
importante en los centros de detencion de
personas migrantes y en los refugios, donde
hay una gran concentracién de personas
trabajadoras migrantes del empleo doméstico
y donde, al parecer, se han puesto en marcha
pocas medidas de proteccion. Durante esta
crisis de salud publica, se anima a los gobiernos
a abstenerse de expulsar, detener o arrestar a
las personas migrantes en situacidon migratoria
irregular. Las medidas pueden incluir la
suspension de la detencion para la expulsién,
o alternativas no privativas de libertad a la
detencién de migrantes y la garantia de los
derechos humanos fundamentales en los
centros de detencién de personas migrantes
(y en los centros de cuarentena). En caso
de infecciones confirmadas o sospechosas,
las personas trabajadoras migrantes deben
tener acceso a centros de cuarentena que

permitan el distanciamiento social, cuando
dichas instalaciones estén disponibles para
otros grupos. Las instalaciones deben incluir
espacios seguros para las personas trabajadoras
migrantes, asi como disposiciones de privacidad,
higiene y saneamiento (véase CIDH, 2020a; ONU
Mujeres, 2020; OIT, 2020i).

> Perq, entre otros paises, suspendio o redujo la
aplicacion de medidas de expulsion.

> Replblica Dominicana suspendié la
detencién para la expulsiéon. El uso de
medidas de detencién migratoria debe
aplicarse de acuerdo con el debido proceso
legal, y realizarse en condiciones sanitarias
adecuadas, por un tiempo limitado y
determinado. La detencidn nunca se ajusta
al interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes migrantes (CIDH, 2020a, 2020b;
ONU Mujeres, 2020).
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» 2.4. Programas de reqularizacion y otros

mecanismos

La situacién migratoria de las personas
trabajadoras migrantes depende de las
politicas de los Estados destinadas a mantener
a los trabajadores extranjeros en las fronteras,
pero también de la dinamica del mercado de
trabajo y de la situacién del empleo (Spencer y
Triandafyllidou 2021, 95). Cuando la demanda de
personas trabajadoras migrantes por parte de las
empresas es muy superior a las cuotas o al niUmero
asignado por las politicas gubernamentales, o la
inmigracién se restringe a niveles muy inferiores al
numero de personas trabajadoras migrantes que
desean trasladarse a ese pais, existe el riesgo real
de que un numero importante de ellas trabaje en
diversas condiciones de irregularidad. El hecho de
que un pais prohiba la entrada o la participacion
en su mercado de trabajo, no significa que no se
produzca. Cuando las fronteras son permeables,
la distincidon entre regulares e irregulares se
vuelve borrosa. Esto suele ocurrir cuando se pasa
de la informalidad en un pais a la informalidad
en otro. (OIT, 2014, 12). Los Convenios de la OIT
sobre los trabajadores migrantes y la Convencién
internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares sugieren que las medidas que abordan
la migracion irreqgular no impediran que los
Miembros concedan a las personas que residen
o trabajan ilegalmente en el pais el derecho a
permanecer y a ocupar un empleo autorizado. Se
alienta a los Estados a garantizar que la situacién
irregular de una persona trabajadora migrante
en su territorio no persista y que la persona
trabajadora migrante en cuestién sepa lo antes
posible si su situaciéon puede regularizarse o no
(Convenio niim. 143, articulo 9(d) y Recomendacién
num. 151, parrafo 8(1); ICRMW, articulo 69). La
importancia de los mecanismos que permiten a
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular tratar de regularizar su situacion también
se reconoce en el Pacto Mundial para la Migracién
Segura, Ordenada y Regular (Objetivo 7(h).

Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (ICRMW), articulo 69

1. Los Estados Partes en cuyo territorio haya
trabajadores migratorios y familiares
suyos en situacion irregular tomaran
medidas apropiadas para asegurar que
esa situacion no persista.

2. Cuando los Estados Partes interesados
consideren la posibilidad de regularizar
la situacién de dichas personas de
conformidad con la legislacién nacional
y los acuerdos bilaterales o multilaterales
aplicables, se tendran debidamente en
cuenta las circunstancias de su entrada,
la duracién de su estancia en los Estados
de empleo y otras consideraciones
pertinentes, en particular las relacionadas
con su situacién familiar.

Los programas de regularizacién son
generalmente utilizados por los Estados para las
personas migrantes en situacion irregular que ya
se encuentran en el territorio.

Estos programas, que generalmente conceden
o amplian los permisos de trabajo y residencia
a las personas migrantes, pueden establecerse
por diversos motivos: responder a situaciones de
emergencia, proporcionar acceso a la atencién
sanitaria, hacer frente al trabajo no declarado
y a la explotacion laboral, abordar y reducir las
situaciones de vulnerabilidad a las que se enfrentan
las personas migrantes en situacion irregular en
los paises de destino, proporcionar un estatus de
residencia basado en el tiempo de permanencia o
integracién en el pais o para mantener la unidad
familiar (ibid.).
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Si bien estos programas pueden ser eficaces a
corto plazo, es necesario encontrar soluciones
duraderas que proporcionen acceso al estatus
regular en el pais, que respondan a la necesidad
de las personas migrantes en situacion de
vulnerabilidad®. En algunas situaciones, las
soluciones duraderas en forma de programas
de regularizacion para las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular pueden aportar
beneficios para la economia y el mercado de
trabajo de los paises de destino (Wright et al. 2017).

Sin embargo, el disefio y la aplicacién del programa
de regularizacién son importantes para sus
resultados, tanto econédmicos como de integracién
y bienestar de las personas trabajadoras migrantes
y nacionales. Los programas de regularizacion
migratoria pueden no resolver los problemas
subyacentes que conducen a la migracion irregular,
y la presencia de personas migrantes en situacion
irregular no puede abordarse Unicamente
mediante politicas de aplicacion y a corto plazo,
incluidos los programas de regularizacién masiva.

Fuente: Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién, 2021.

La Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién: Avanzar en las vias regulares

La Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién ha elaborado orientaciones que contienen
elementos importantes que deben tenerse en cuenta a la hora de disefiar programas que
ofrezcan vias regulares de admisién y estancia a las personas migrantes en situacién
de vulnerabilidad, incluidas aquellas en situacidn irregular. Dichos programas deberian
(i) basarse en una serie de principios rectores (observar las consideraciones relativas a los
menores, incluido el interés superior del nifio, tener una perspectiva de género, considerar
los aspectos relacionados con el trauma y respetar las normas internacionales de los derechos
humanosy laborales, en particular la prohibicién de la discriminacion); (ii) tener criterios claros
y transparentes, definidos por las leyes y los reglamentos o la jurisprudencia; (iii) abordar
cuestiones de accesibilidad (en relacién con el idioma, el trabajo decente, los mecanismos
de reclamacién y reparacién, la igualdad de género); (iv) incluir procedimientos de solicitud
asequibles y gratuitos; (v) evitar la retirada automatica de los permisos de trabajo y residencia
debido a la pérdida de empleo; (vi) incluir garantias de procedimiento (incluido el acceso a la
informacion, y asegurar a los solicitantes que sus datos no se utilizaran con fines de control
de la inmigracién en caso de que su solicitud no sea aceptada); (vi) permitir el sequimiento y
la revisién independientes, incluso por parte de las organizaciones de la sociedad civil y las
organizaciones de empleadores y trabajadores; (vii) proporcionar documentacién provisional,
gue puede ser necesaria para poder trabajar o tener acceso a medios de subsistencia
adecuados; (viii) garantizar que los documentos resultantes del procedimiento de admisiony
estancia acrediten la identidad ante los funcionarios publicos de todas las entidades estatales;
(ix) proporcionar acceso a los derechos y servicios tras la concesion del estatus regular; y
(x) en caso de residencia temporal, proporcionar vias de transicidn a otro estatus, incluida la
residencia de larga duracion, sobre la base de procedimientos claros, accesibles y asequibles.

37 Las orientaciones de la Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién indican una serie de situaciones en las que la admi-
siény la estancia basadas en los derechos humanos, los motivos humanitarios o consideraciones de otra indole pueden
ser pertinentes para casos de migrantes que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad. Ello comprende, entre otros
a: nifios y jévenes que han vivido en el pais de residencia desde la infancia y que, si no regularizan su situacién, correrian el
riesgo de quedar indocumentados a los 18 afios; personas migrantes cuyo retorno seria imposible por razones practicas,
entre estas la falta de documentos; personas que padecen afecciones graves o crénicas; los supervivientes de la trata de
personas o de la violencia y el acoso sexual y de género; o aquellas personas que han desarrollado vinculos emocionales,
personales, econémicos o sociales duraderos con el pais de destino, véase la Red de Migracién de las Naciones Unidas, 2021.
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Parece haber un cambio, al menos en Europa,
que se aleja de los programas de regularizacion
que tienen una duracién limitada o son ad hoc,
y se acerca a otras modalidades o mecanismos
de regularizacion establecidos por ley (OSCE-
OIDDH, 2021). Se trata de procedimientos
regulares que se han convertido en parte
integrante del marco de la politica migratoria
a largo plazo y que permiten la regularizacién
de las personas migrantes que se la «<merecen»
debido a condiciones predefinidas, como una
residencia de larga duracién, consideraciones
humanitarias, condiciones de salud o vinculos
familiares (Spencer y Triandafyllidou 2021, 95).
Otros mecanismos permiten la regularizacion
basada en la integracién social, la educacion
o el empleo, como en Bélgica, Francia, Grecia,
Italia, Kazajistan, Espafia y Suiza (OSCE-ODIHR,
2021). La investigacion ha correlacionado los
resultados positivos de la creaciéon de empleo
con los programas de regularizacion aplicados
en ausencia de una aplicacién restrictiva de la
inmigracion (Chassamboulli y Peri 2015).

» En Espaia, los ingresos publicos fueron
significativamente mayores como resultado
de la regularizacién, incluso cuando las
prestaciones de la seguridad social ya se
concedian a las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular; se informo
de un impacto positivo en el mercado laboral
en asociacion con la movilidad de las personas
trabajadoras migrantes desde zonas de alta
poblacion migrante a localidades de baja
poblacién migrante (Monras et al. 2018).

> En Italia, la elevada movilidad de las personas
trabajadoras hacia otras empresas, provincias
e industrias fue un importante motor de
los resultados positivos y neutros de la
regularizacién en los mercados laborales y el
empleo en las empresas.

Las razones para la regularizacién y los medios
utilizados pueden variar segun la situacion
y pueden implicar un régimen de permiso
especial u otra regularizacién temporal, o un
ajuste permanente al estatus regular. Otros
programas conceden amnistias para salir del
pais sin penalizacion. Ademas, varios programas

0 mecanismos se basan en consideraciones
humanitarias o en compromisos en materia
de derechos humanos, y la legislacién nacional
concede la residencia por razones humanitarias
en funcién de cada caso.

> Circunstancias excepcionales pueden justificar
la concesion de la residencia temporal, como en
el caso de las leyes de Francia y Nueva Zelanda;
en Francia, las condiciones adicionales incluyen
el contrato de trabajo existente o el puesto
de trabajo, la experiencia laboral y el periodo
minimo de residencia, normalmente de cinco
afios, en el pais (OIT, 20163, notas 111y 112).

> EnBrasil, la Ley N° 11.324, promulgada en 2006,
establecié incentivos para la regularizacion
de las personas trabajadoras domésticas
no declaradas, en virtud de los cuales los
empleadores pueden obtener beneficios
fiscales si demuestran que sus trabajadores
estan inscritos en el sistema de seguridad social.
También se han simplificado los procedimientos
de pago.

Algunos paises han establecido mecanismos que
permiten la regularizacién basada en la integracién
social, la educacién o el empleo, como en Bélgica,
Francia, Grecia, Italia, Kazajistan, Espafia y Suiza
(OSCE-ODIHR, 2021).

> En Espafia, el sistema de Arraigo permite
la regularizacion de personas que han
desarrollado un arraigo social, laboral o
familiar duradero. El sistema prevé la concesion
de un permiso de residencia temporal y de
trabajo a las personas que cumplan ciertos
criterios, como una determinada duracién de
la residencia (2 o 3 afios) y una relacién laboral
previa de al menos 10 meses o una propuesta
de contrato de trabajo de al menos un afio,
entre otros factores. Los sistemas dieron lugar
a la regularizacion de la situacion de residencia
de mas de 40.000 personas en 2019 (ibid.).

Varios paises conceden permisos de residencia
y trabajo como consecuencia de crisis en paises
vecinos que provocan el éxodo, como ocurre con
Haiti, Venezuela y paises del Africa Subsahariana.
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» La Republica Dominicana ha tomado
medidas en el marco de su Plan Nacional de
Regularizacién de Extranjeros para regularizar
la situacién de los dominicanos de ascendencia
haitiana y de las personas trabajadoras
migrantes haitianas en situacién irregular®.

» En Panama, el Gobierno emitié los Decretos 167
y 168 de 2016 para la regularizaciéon general de
las personas migrantes en situacion irregular.
Panama establecié unos 15 procesos de
regularizacién de personas migrantes desde
2008>.

> Tras finalizar en 2017 las solicitudes de permisos
especiales de dos afios que permitian que los
venezolanos pudieran trabajar y vivir en el
pais, la propuesta de Colombia para 2019 de
un permiso especial de trabajo temporal esta
dirigida, en principio, a los mas de 500.000
venezolanos que, segun el Gobierno, viven en el
pais de forma irregular. La propuesta permitiria
a cualquier extranjero entrar legalmente en el
mercado laboral (Reuters, 2019). El 1.° de marzo
de 2021, el presidente colombiano firmé un
decreto para crear un permiso de proteccién
temporal de 10 afios para las personas
venezolanas que residan en Colombia antes
del 31 de enero de 2021. La aplicacion incluye
una fase de registro en linea, sequida de la
expedicion de un documento de regularizacion
e identificacién (OCDE, 2021).

» En abril de 2021, Chile puso en marcha un
proceso de regularizacién para beneficiar a las
personas migrantes que entraron en Chile a
través de puntos de paso autorizados antes del
18 de marzo de 2020. Las personas migrantes
que entraron ilegalmente en Chile pueden salir
del pais para solicitar una visa consular sin que
se les apliquen sanciones por la entrada ilegal
(ibid.).

» Marruecos ha aprobado la regularizacién
masiva en dos campafias lanzadas en 2014 que
dieron lugar a 23.056 aprobaciones y otra entre
2016 y 2017 para la que se registraron mas de

26.000 solicitudes que aun se estan tramitando
(Alami, 2016; OIM, 2017b). Marruecos es el Unico
pais del norte de Africa que ha tomado una
decision de este tipo con respecto a las personas
migrantes subsaharianas.

> Japén ha fomentado la presentacién de
solicitudes de residencia ad hoc a través del
servicio publico de empleo, especialmente
para estudiantes y becarios despedidos por sus
empleadores (OCDE, 2021).

Durante la pandemia de la COVID 19, los
programas de regularizacién para hacer frente a
las consecuencias negativas de la crisis sobre las
personas trabajadoras migrantes en situacién
irreqular han permitido mejorar su proteccion.
En una nota de orientacion conjunta, el Comité
de Trabajadores Migrantes y el Relator Especial
sobre los derechos humanos de las personas
migrantes alentaron a los Estados a promover
la regularizacion de las personas migrantes en
situacion irregular o indocumentadas, incluida la
adopcidn de vias regulares para aquellas personas
en situacion vulnerable, medidas para permitir la
prérroga de los visados de trabajo, como forma de
facilitar el acceso de las personas migrantes a los
derechos y proteger la salud publica (CMW, 2020;
ACNUDH, 2020).

> Segun el ACNUR, los planes de regularizaciéon
de gran alcance en algunos paises de América
Latina estan proporcionando un salvavidas
a las personas refugiadas y migrantes
venezolanos que anhelan ser autosuficientes.
Por ejemplo, en Ecuador, el Gobierno habria
anunciado un plan en 2021 para extender el
estatus regular a casi el 50 por ciento de las
430.000 personas refugiadas y migrantes
venezolanas en el pais que actualmente no lo
tienen. El plan no sélo eliminara las barreras
practicas para acceder a servicios basicos como
la atencion sanitaria y la educacién, que ya se
conceden independientemente del estatus,
sino que también eliminara las barreras para el
emprendimiento y proporcionara una puerta a
la plena inclusién (ACNUR, 2021).

38 CEACR, Republica Dominicana, Observaciones 2016 y 2017, Convenio sobre la discriminacién, la ocupaciény el empleo, 1958
(ndm. 111), en: https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::

39 Para mas detalles, véase OIM. 2021, parrs. 52-53.
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» Peru y Argentina han desarrollado procedi-
mientos acelerados para el reconocimiento de
las cualificaciones profesionales de las personas
migrantes venezolanas en el pais de destino,
al menos mientras dure la respuesta a la pan-
demia de COVID-19 (OIT, 2020e).

Varios paises han adoptado programas o permitido
la regularizacién como parte del conjunto de
medidas para luchar contra la propagacion de
la pandemia de la COVID-19. Por ejemplo, mas
de 20 paises han prorrogado automaticamente
la validez de los visados temporales para evitar
que las personas migrantes se queden varadas
debido a las restricciones de la COVID-19, y
para prevenir la irregularidad (CE-REM 2020).
Otros paises han implementado medidas para
regularizar a las personas migrantes con el
fin de satisfacer las demandas especificas del
mercado laboral durante la pandemia. En algunos
paises, las personas trabajadoras del sector
agricola y de la alimentaciéon han sido calificadas
como «esenciales», lo que ha permitido a los
gobiernos adoptar medidas a corto plazo, como la
regularizacion de las personas migrantes en el pais
y la concesion de permisos de trabajo temporales,
y recurrir a las personas solicitantes de asilo, a
pesar de que en algunos paises este estatus no
les permitia trabajar. (OIT, 2020h). Véase también
la Parte 4 - Medidas para evitar que las personas
trabajadoras migrantes caigan en la irregularidad.

» En Australia, el Seasonal Worker Programme
et le Pacific Labour Scheme [Programa de
Trabajadores Temporales y el Plan Laboral del
Pacifico] han permitido prolongar la estancia
hasta 12 meses para trabajar para empleadores
aprobados, que también deben proporcionar
atencion y alojamiento teniendo en cuenta las
medidas relacionadas con la COVID-19 para
mitigar el riesgo de contagio. Los trabajadores
del periodo de las vacaciones (Working Holiday
Makers) que trabajan en la agricultura y la
agroalimentacién quedaron exentos del limite
habitual de seis meses, y si sus visados expiran
en los proximos seis meses, pueden solicitar
una prérroga para seguir trabajando en estos
sectores considerados «esenciales» (ibid.).

» En Alemania, un acuerdo entre el Ministerio
de Agricultura y la Agencia Federal de
Empleo permiti6 a determinados grupos de

solicitantes de asilo sin permiso de trabajo
ocupar puestos de trabajo en la agricultura en
el periodo comprendido entre el 1.° de abril y
el 1.° de octubre de 2020. Ademas, se concedié
a las personas trabajadoras migrantes no
comunitarias («nacionales de terceros paises»)
de los sectores de la hoteleria y la gastronomia,
en los que las empresas habian cerrado por
completo, el derecho a trabajar en la agricultura
sin tener que solicitar un cambio en su permiso
(ibid.).

En Nueva Zelanda, los visados de trabajo
temporal de las personas trabajadoras de
temporada en el sector de la horticultura y la
viticultura, que debian estar vigentes entre el
2 de abril y el 9 de julio de 2020, se prorrogaron
automaticamente hasta el 25 de septiembre de
2020 durante el periodo de Alerta COVID-19.
Ellas también tenian derecho a la financiacién
del gobierno si se enfermaban, si tenian que
aislarse mientras trabajaban en Nueva Zelanda
(a partir de la fecha de inicio de sus contratos)
o si no podian trabajar a causa de la empresa
afectada por el cierre. Los empleadores podian
solicitar subvenciones salariales para pagar
a sus temporeros extranjeros, y las personas
trabajadoras tenian acceso a la ayuda para bajas
laborales esenciales (ibid.).

En Tailandia, a principios de 2021 se adoptd
un programa nacional de amnistia temporal
para frenar la propagacién de la COVID-19. Las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular procedentes de Camboya, Laos y
Myanmar podian registrarse para regularizar
su estancia y trabajar en el pais hasta el 13 de
febrero de 2023, sin incurrir en sanciones. El
programa de amnistia se disefi6é para que el
gobierno pudiera controlar el bienestar de las
personas trabajadoras migrantes en Tailandia
y ayudar a cubrir la escasez de mano de obra
debida al cierre de las fronteras. En total, se
emplearon unas 596.500 personas trabajadoras
de las 654.860 trabajadoras migrantes que se
habian registrado ante las autoridades. En el
periodo comprendido entre julio y septiembre
de 2021, se concedié una proérroga de la
estancia a las personas trabajadoras migrantes
cuya situacion migratoria regular corria
peligro debido a las dificultades para renovar
sus documentos o completar los procesos
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requeridos ante las repercusiones de la COVID-
19,y aalgunas de ellas se les permitié regularizar
su situacion (ILO TRIANGLE in ASEAN Quarterly
Briefing Note (jul-sep. 2021); Phuket News, 15 de
febrero de 2021).

En algunos paises, la regularizacion se referia a
ambitos especificos, como el acceso a la atencidn
sanitaria para las personas trabajadoras en
situacién irregular que contrajeron la COVID-19.
Véase también la seccién 2.3 sobre los derechos
en tiempos de la COVID-19.

> A finales de marzo de 2020, el gobierno
portugués regularizé a todas las personas
trabajadoras migrantes y solicitantes de
asilo en todos los sectores de la economia
al proporcionarles un permiso de residencia
temporal para que pudieran tener acceso a
los servicios de atencién sanitaria. Del mismo
modo, el 20 de mayo de 2020, Espafia introdujo
una extensién de los permisos de residencia
y trabajo para las personas extranjeras en el
contexto de la declarada emergencia COVID-19,
qgue podria dar lugar a vias de regularizacién
(OIT, 2020d).

Anivellocal, los municipios pueden desempefiar un
papel esencial en la ampliacién de los derechos de
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular. Algunas grandes ciudades buscan cada
vez mas el reconocimiento en este sentido y han
adoptado politicas para mitigar el impacto de
las restricciones impuestas a nivel nacional para
frenar la situacion irregular. Los municipios se
enfrentan a diario a la situacion de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular,
especialmente cuando se les impide acceder a los
servicios de apoyo y bienestar o se les excluye del
trabajo.

Algunos municipios han adoptado enfoques
inclusivos en relacion con la prestacién de

determinados servicios (Spencer y Triandafyllidou
2021; OSCE-OIDDH, 2021).

> Barcelona financié a 55 «entidades sociales» sin
animo de lucro para que ofrecieran asistencia
juridica gratuita sobre cémo obtener un estatus
regular o la renovacion de los permisos de
residencia que expiran y para que hicieran
gestiones en nombre de los inmigrantes. Toda
la estrategia de Barcelona sobre las personas
migrantes en situacion irregular consiste en
promover la regularizacion y evitar que caigan
en la irregularidad (Spencer y Triandafyllidou
2021, 196)%.

Proteccion especial para
los grupos en situaciéon
de vulnerabilidad

La regularizacién puede afectar a grupos que
requieren una proteccién especial, como los
nifios, las personas con discapacidad y las
victimas de la trata o la explotacién. Algunos
esfuerzos hacen hincapié en determinados
sectores de actividad. En algunos casos, las
politicas de amnistia se utilizan para integrar
a las personas trabajadoras migrantes en
situacién irregular en el mercado laboral formal
para evitar el trabajo informal de bajo costo.

> Argelia informa de que tiene en cuenta las
situaciones humanitarias excepcionales en los
paises de origen, como en la Republica Arabe
Siria,yenel Africa subsahariana, en particular
Maliy Nigeria (OIT, 20164, nota 10).

> Argentina fue pionera en el Plan Patria
Grande para regularizar a cerca de un millén
de personas migrantes en situacion irregular,
muchas de los cuales procedian de Paraguayy
Bolivia, entre ellos un importante nimero de

40 Para mas informacién sobre el papel de los municipios en relacién con la inclusién de las personas migrantes en situacion

irregular, véase Spencer y Triandafyllidou 2021)

41 Véase, por ejemplo, Ecuador, Finlandia y Estados Unidos (OIT, 2016a, parr. 321, notas 107 y 108 (permisos temporales). En los
Estados Unidos, ciertas victimas de la trata de personas o de delitos con graves abusos mentales o fisicos, tienen derecho
a una autorizacion de trabajo y pueden ser elegibles para solicitar la residencia permanente después de un periodo deter-
minado (ibid., nota 108). En su programa de regularizacién, Marruecos tiene especialmente en cuenta a las personas que

padecen una enfermedad grave (ibid., parrafo 321).



46

» Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

personas trabajadoras migrantes del empleo
doméstico, en su mayoria mujeres.

» En Italia se han puesto en marcha
programas de regularizacién para el sector
de los cuidados, y el gobierno italiano ha
informado de que en sus programas de
2009 y 2012 las personas trabajadoras
domésticas representaron el 73 por ciento
de las solicitudes. En 2020, un decreto con
medidas urgentes de apoyo a las personas
trabajadoras y a la economia durante la crisis
COVID-19 preveia la formalizacion de las
personas trabajadoras nacionales y migrantes
de la economia informal en los sectores de la
agricultura y el empleo doméstico. Para las
personas trabajadoras migrantes, que estan
sobrerrepresentadas en estos dos sectores,
el decreto prevé que aquellas personas cuyo
permiso haya vencido después de finales
de octubre de 2019 puedan obtener una
renovacion inicial de seis meses, que podra
ser prorrogada posteriormente si establecen
una relacion laboral formal. El mismo permiso
se concede a cualquier persona trabajadora
migrante de estos dos sectores econémicos
-incluso a las que nunca han tenido uno-
a peticion de los empleadores que se
comprometen a entablar una relacion laboral
formal con estas personas trabajadoras
migrantes (articulo 103 del decreto N° 34 de
19 de mayo de 2020).

» En Tailandia, la OIT presta asistencia técnica a
través del programa Ship to Shore, que utiliza
el reconocimiento facial para identificar a
las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular en los barcos de pesca para
registrarlas (OIT, 2014d)

» Los miembros del Consejo de Cooperaciéon
del Golfo (CCG) ofrecen en sus programas
de amnistia a las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular la opcién de
regularizar su situacién en el pais (Migrant-
Rights Organization 2019). Por ejemplo, en
Bahréin y en los Emiratos Arabes Unidos
se ofrece la oportunidad de salir del pais

sin pagar. La libertad de salir de cualquier
pais es un derecho humano reconocido
internacionalmente.

> El Gobierno de Malasia anuncié un programa
de amnistia de 2019 para la repatriacion
voluntaria denominado «Back for Good»,
aunque el programa no implicé a los
vendedores o agentes del sector privado como
en programas anteriores. Las mejoras en las
nuevas practicas de contratacion deberian
demostrar una coordinacién eficiente en
materia de regularizacion con el respeto de
los derechos en el trato nacional (OIT, 2020i).

Diversos factores contribuyen a que las
campafias de regularizacidn sean efectivas. En
cumplimiento de las normas internacionales
de derechos humanos y laborales, las buenas
practicas incluyen la igualdad de trato entre
las personas trabajadoras migrantes recién
regularizadas y las que ya estan en situacion
regular, incluida la concesién de prestaciones
de seguridad social y el acceso a la educacién.
Este es el caso de Argentina en lo que respecta
a la seguridad social obligatoria, y de Colombia
en lo que respecta a las prestaciones sanitarias
y de jubilacién. Las experiencias de las personas
solicitantes en la busqueda de la regularizacién
se complican a menudo por los largos periodos
de espera, los resultados inciertos y el escaso
acceso a la informacidn traducida, todo lo cual
aumenta la vulnerabilidad. Las decisiones
deben tomarse lo antes posible para aclarar
cualquier problema de cumplimiento de las
leyes y reglamentos pertinentes (véase la
Recomendacién nim. 151 de la OIT, parrafo 8(1)).

Los servicios nacionales deberian tratar
de reducir los largos plazos asociados a la
solicitud de proteccién social y hacer que los
procedimientos sean en general mas accesibles.
Este cambio tendria un efecto facilitador para que
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular se presenten. Ademas, el contacto
previo con las misiones consulares podria facilitar
cualquier necesidad de traducciéon y difusion
de informacién. Los resultados en cuanto al

42 CEACR, Argentina, Observaciones, 2008-2010, Convenio nam. 111, en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/

f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
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numero de personas trabajadoras migrantes
que se presentaron fueron supuestamente
mayores cuando se informé a las embajadas
antes de que se declarara una amnistia, lo que
permitid a las embajadas aumentar la capacidad
del personal, traducir los procedimientos, pedir
documentos oficiales, elaborar estrategias para
los programas de reintegracién y coordinarse
con las organizaciones de migrantes (Migrant
Rights Organization 2019). Los programas
de regularizacién en los que participan las
organizaciones de empleadores y trabajadores,
ya sean programas especificos o masivos,
podrian mejorar la aceptacién entre el publico
en general y estar mas basados en los derechos.

» En un acuerdo con consulta tripartita a nivel
local y participacién activa de las asociaciones,
la Operacién Papyrus en Ginebra (Suiza)
(febrero de 2017 - diciembre de 2018)
tenia como objetivo iniciar un proceso de
regularizacién de las personas migrantes
indocumentadas en Ginebra y abordar los
sectores econdmicos afectados por el trabajo
no declarado y la remuneracién injusta. El
programa tenia 3 componentes: 1) un proceso
de regularizacién de las condiciones de
residencia de varios centenares de personas
trabajadoras migrantes indocumentadas
qgue llevaban varios afios residiendo en el
Cantén de Ginebra; 2) un sistema de control
del cumplimiento de las condiciones de
trabajo, de las obligaciones salariales y del
pago de la seguridad social, y un sistema
para abordar los sectores economicos
especialmente afectados por el trabajo no
declarado y la remuneracién inadecuada
(en particular el trabajo doméstico); y 3) un
sistema de integracién (que incluia una
bolsa de trabajo en el sector del empleo
domeéstico y una campafia de informacién

para los empleadores). Una evaluacion del
programa realizada por las autoridades en
2019 determiné que el proyecto, en general,
habia sido positivo no solo para las personas
implicadas, sino también para el mercado
laboral local y la seguridad social*.

> La Unién de Trabajadores Agricolas (UFW)
de Estados Unidos ha colaborado con las
principales asociaciones de agricultores
para presentar una nueva legislacién federal
bipartidista que cree vias para que las
personas trabajadoras indocumentadas del
sector agricola y cualificadas obtengan un
estatus migratorio regular temporal y una
hoja de ruta hacia la ciudadania (OIT, 2021d,
55 (fn)105))

Por ultimo, el uso de cldusulas de cooperacion
en los acuerdos bilaterales (BLA, por sus siglas
en inglés) ha reforzado la coordinacién entre los
paises de destino y de origen en los contextos de
regularizacion.

> En Espafia, los empleadores han participado
en la elaboracion y aplicacién de programas
de regularizacién anteriores, mientras que los
sindicatos han colaborado con los empleadores
seleccionando y filtrando las solicitudes
en nombre de los trabajadores y de los
empleadores (Spencer y Triandafyllidou 2021).

> Sudafrica ha establecido regimenes de per-
misos especiales con Lesotho (2016-2018) y
Zimbabue (2017-2021) para cientos de miles
de personas migrantes con el fin de regula-
rizar su estatus por periodos fijos, y frenar la
expulsion (Bimha 2017), aunque los resultados
en términos de integracién y socioeconémicos
fueron al parecer dispares (Ndlovu 2018).

43 Mas detalles sobre el objetivo y los criterios del programa en: https://www.ge.ch/document/19689/telechargery el proyecto

Papyrus del FMMD: https://www.gfmd.org/pfp/ppd/11539



Parte 3 - Acceso a la
justicia y recursos

El acceso a la justicia y a una proteccién juridica en condiciones de igualdad es un derecho
humano fundamental. Sin embargo, la aplicacién efectiva de los derechos juridicos suele ser
muy dificil para las personas trabajadoras migrantes, especialmente cuando se encuentran en
situacion irreqgular. Algunos ejemplos de obstaculos para acceder a la justicia son: la falta de
pruebas y documentacién escrita, los procesos judiciales lentos y costosos, la falta de cobertura
de lalegislacion laboral o de acceso a los planes de recuperacion de salarios (Farbenblum y Berg,
2021), o la discriminacion y el miedo a las represalias que conducen a la expulsion o la deportacion.
La falta de conocimiento de los derechos y recursos, el insuficiente apoyo consular asi como las
barreras psicol6gicas, institucionales y juridicas o politicas también desempeiian un papel en
este sentido (jbid.). La situacién irregular de las personas trabajadoras también puede impedirles
acceder a apoyo y asesoramiento juridicos. La criminalizacién de la migracién irregular aumenta
aln mas la vulnerabilidad y la reticencia a presentar denuncias por violacion de derechos. Las
personas trabajadoras migrantes que se encuentran en situacién regular pueden temer que la
presentacién de una denuncia contra su empleador suponga el cese de su empleo, lo que, a su
vez, podria llevar a la revocacion de sus permisos de residencia y de trabajo y, en consecuencia,
a la expulsion.
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Los Estados deben garantizar que la legislacién
nacional y regional establezca explicitamente el
derecho de las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular a interponer un recurso
ante los drganos competentes para garantizar la
aplicacion de los derechos que se les reconocen
y a recibir una reparacién efectiva en caso de
violacién*4. Los recursos interpuestos por las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular se refieren a supuestas violaciones de
cualquiera de sus derechos reconocidos, incluidas
las condiciones abusivas en el trabajo o las
reclamaciones derivadas del pasado, en particular
el incumplimiento de pago o el pago parcial de
los salarios, la privacion de libertad; la trata y la
explotacién sexual; el abuso de derechos en el
proceso de contratacion y, en caso de una orden
de expulsidn, el retorno forzoso. Los recursos para
estas reclamaciones abarcan laindemnizacion, los
dafios morales, la restitucion y la rehabilitacién, asi
como las medidas cautelares o administrativas en
forma de 6rdenes de pago retroactivo, suspension
de la ejecucion de la expulsién, concesién de
inmunidad judicial y medidas de proteccién para
garantizar el anonimato de los procedimientos de
inmigracion.

Los instrumentos internacionales y regionales
proporcionan orientacién en relacién con los
procedimientos y las formas de ayuda pertinentes
para situaciones y reclamaciones especificas que
surgen en el contexto de la migracién laboral
irregular®.

El derecho de las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular a interponer un recurso
ante un organismo competente se menciona
explicitamente en las normas de la OIT en relacion
con los litigios relativos a los derechos relacionados
con el empleo anterior (en materia de remuneracion,
seguridad social y otras prestaciones, asi como
la afiliacion sindical y el ejercicio de los derechos
sindicales) (véase el Convenio nim. 143, articulo 9(2)

y la Recomendacion ndm. 151, parrafo 8(4)). Las
normas de la OIT sobre el trabajo forzoso también
exigen a los Estados que garanticen que todas
las victimas del trabajo forzoso u obligatorio,
independientemente de su presencia o estatus
migratorio regular en el territorio nacional, tengan
acceso a la justicia y a otros recursos apropiados y
eficaces (véase el recuadro 7).

W'V «Afin de garantizar la igualdad de
acceso a lajusticia, las personas trabajadoras
migrantes temporales, incluidas aquellas en
situacion irregular, deben tener la posibilidad
de presentar sus reclamaciones ante el
Ministerio de Trabajo u otras autoridades
competentes, asi como el acceso a los
tribunales laborales, recibir asistencia

juridica y el derecho a una indemnizacién

y reparacion en caso de violacidon de sus
derechos laborales y en situaciones de abuso.
En los casos en que las personas trabajadoras
migrantes temporales abandonen el pais y su
caso no se haya resuelto aln, deben poder
continuar con el caso en los tribunalesy.

Fuente: OIT 2021,d.

Como derecho humano fundamental, el derecho
a un recurso efectivo se aplica a todas las
personas, independientemente de su estatus
migratorio®®. Para hacer realidad este derecho,
es importante reforzar y garantizar la capacidad
del poder judicial, la inspeccion del trabajo y otras
autoridades encargadas de la aplicacién de la ley
(OIT, 20164, parrafo 502). Las buenas practicas se
basan en mecanismos reconocidos por la ley como
autorizados, eficaces, asequibles e imparciales,
como las autoridades de inspeccidn del trabajo,

44 «Lostrabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos que los nacionales del Estado de que se trate ante
los tribunales». ICRMW, arts. 18.1y 83. Sobre el derecho a un recurso efectivo sin discriminacién; también ACNUDH. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, PIDCP, arts. 2.3(a) y (b) (1976).

45 En relacién con el abuso de derechos en la contratacion, véase OIT, 2019c, Principio general 13; para la trata de personas
y el trabajo forzoso, véase Recomendacién nim. 203 de la OIT; y para el retorno forzoso, véanse las 20 Directrices sobre
retornos forzosos del Comité de Ministros del Consejo de Europa, citadas en el estudio del CEPS de Stefan y Carrera sobre
los mecanismos de reclamacién (Carreray Stefan, PIDCP, 2018, 45).

46 Véase ACNUDH. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, PIDCP, art. 2; Convencién de las Naciones Unidas contra la
Tortura, art. 39; y Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, art. 6.
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los organismos de relaciones laborales y los
tribunales, asi como los organismos especializados
con funciones de asesoramiento o con la
responsabilidad de examinar las denuncias de las
personas trabajadoras migrantes (Carrera y Stefan
2018).

Es igualmente esencial proporcionarles plena
proteccién para que puedan presentar su
reclamacion sin enfrentarse a las consecuencias
derivadas de su situacion irregular. Sin dicha
proteccion, el nimero muy limitado de casos en
los que la persona trabajadora recibe la debida

indemnizacidon por incumplimiento de pago,
retraso o pago insuficiente de los salarios limita
las posibilidades y la voluntad de la persona
trabajadora migrante en situacién irregular de
participar en el proceso (CE- REM 2017, sec. 6).
Esta situacion también perjudica los propésitos
de las politicas publicas de garantizar que no haya
incentivos para contratar a personas trabajadoras
en situacion irregular y luego no pagarlas, para
socavar los mercados de trabajo o para contribuir
al trabajo forzoso y a la esclavitud moderna (OIT,
2017d).

» Recuadro 7. Acceso a la justicia para las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular en virtud del Protocolo de 2014 relativo
al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) y la Recomendacidén
sobre el trabajo forzoso (medidas complementarias), 2014 (nim. 203)

Protocolo, articulo 4(a) y Recomendacién nim. 203, parrafo 12

Todo Miembro deberd velar por que todas las victimas de trabajo forzoso u obligatorio,
independientemente de su situacion juridica o de que se encuentren o no en el territorio nacional,
tengan acceso efectivo a acciones juridicas y de reparacién apropiadas y eficaces, tales como una

indemnizacion, con inclusion de:

» a)la garantia, de conformidad con las leyes, los reglamentos y la practica nacionales, de que todas

las victimas, por si mismas o a través de representantes, tengan acceso efectivo a tribunales
y a otros mecanismos de solucién de diferencias para iniciar acciones juridicas y presentar
demandas de reparacion, tales como una indemnizacién y dafios y perjuicios;

b) medidas para que las victimas puedan solicitar una indemnizacién y dafios y perjuicios,
incluido el cobro de los salarios impagados, asi como de las cotizaciones reglamentarias y las
prestaciones de la seguridad social, por parte de los autores;

¢) la garantia de acceso a los programas de indemnizacién existentes apropiados;

d) informacién y asesoramiento destinados a las victimas acerca de sus derechos y de los
servicios disponibles, en un idioma que puedan entender, asi como acceso a asistencia juridica,
preferentemente gratuita; y

e) medidas para que todas las victimas, nacionales y extranjeras, de trabajo forzoso u obligatorio
que tuvo lugar en el territorio del Estado Miembro puedan iniciar acciones en los ambitos
administrativo, civil o penal en ese Estado, independientemente de su situacion juridica o de que
se encuentren o no en el territorio nacional, con arreglo a procedimientos abreviados, cuando
proceda.

Recomendacién nim. 203, parrafo 11

» Teniendo en cuenta las circunstancias nacionales, los Miembros deberian adoptar las medidas

de proteccién mas eficaces para los migrantes sometidos a trabajo forzoso u obligatorio,
independientemente de su situacién juridica o de que se encuentren o no en el territorio
nacional, con inclusién de las siguientes: b) la concesién de un permiso de residencia temporal
0 permanente, y acceso al mercado de trabajo; y c) medidas para facilitar la repatriacién en
condiciones seguras y preferentemente voluntaria.
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Segun se informa, las practicas de Alemania,
Brasil, Francia, Grecia, México, Nueva Zelanda,
Polonia y Sudéfrica garantizan que la persona
trabajadora que presenta una reclamacién
tendra plena proteccion contra las consecuencias
adversas derivadas de la situacién irregular
gracias a la interpretacion de los tribunales de la
legislacién laboral vigente (Costello y Freedland
2014). La legislacion de Jordania establece
especificamente que el acceso a los tribunales y
los mecanismos de proteccion laboral se aplican
por igual a las personas trabajadoras migrantes
en situacién irregular (OIT, 2016a, parrafo 491).
Sin la concesién de dicha proteccion, el derecho

a disfrutar de la igualdad de trato en materia
de remuneracién se da solo en teoria y esta
condicionado a que la persona trabajadora
migrante acepte las consecuencias de la
aplicacién de la ley de inmigracién en caso de
reclamacion.

En el contexto de la COVID-19, los esfuerzos de
los centros de recursos para personas migrantes
en Asia ofrecen ejemplos de ayuda o asistencia
juridica para acceder a los servicios basicos y la
proteccion social. Véanse los recuadros 8 y 9 mas
abajo.

» Recuadro 8. La contribucién de los centros de recursos para las personas trabajadoras

migrantes en Asia

La OIT presta asistencia directamente a las personas trabajadoras migrantes y a sus
comunidades a través de los centros de recursos para trabajadores migrantes (CRM) en toda
la region de la ASEAN (Camboya, Indonesia, RDP Lao, Malasia, Myanmar, Filipinas, Singapur
Tailandia y Vietnam). Los CRM se gestionan en asociacién con instituciones gubernamentales,
sindicatos y la sociedad civil y proponen una serie de servicios en los paises de origen y destino.

Los CRM trabajan para garantizar que las personas trabajadoras que buscan trabajo en el
extranjero puedan obtener informacién actualizada y asesoramiento antes de tomar la decision
de emigrar. El asesoramiento se ofrece en los CRM a través de actividades de divulgacion,
reuniones, en linea y por teléfono. También se difunde informacién a través de emisiones
en la radio y la televisién locales, ferias de empleo y seminarios sobre migracién segura en
escuelas, centros de formacién profesional y en la comunidad. Las personas migrantes que
regresan a su pais de origen también pueden obtener informacién sobre oportunidades de
formacién profesional, empleo en sus comunidades o posibilidades de volver a emigrar. A
través de los CRM, las personas trabajadoras migrantes pueden presentar denuncias en caso
de que se hayan vulnerado sus derechos o hayan sufrido explotacién como consecuencia de su
contratacién o experiencia migratoria. Algunos CRM tienen una disposicién especial para que
las mujeres migrantes reciban apoyo inmediato y sean remitidas a los proveedores de servicios
especializados en violencia contra las mujeres, incluidos los servicios sanitarios, policiales/
judiciales y sociales.

Fuente: Mapeo del centro de recursos para personas migrantes (CRM). A partir del 1.° de enero de 2022.

La vulnerabilidad de las personas trabajadoras
migrantes en general significa que estas
ultimas «no siempre estan en condiciones de
tomar la iniciativa para garantizar el respeto
de la legislacion pertinente debido a la falta
de conocimiento o al miedo a las represalias

(OIT, 2016a, parrafo 464). Por lo tanto, los
drganos institucionales independientes que
toman la iniciativa de investigar las violaciones
y aplicar la legislacion o los mecanismos que
se adaptan a las situaciones especificas de las
personas trabajadoras migrantes en situacion


https://www.ilo.org/asia/areas/labour-migration/WCMS_775074/lang--en/index.htm
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irregular pueden complementar utilmente los
procedimientos normales#. Se recomienda
evaluar las necesidades institucionales y de
formacién en todos los mecanismos y en
relacién con ellos, con el fin de desarrollar
capacidad y garantizar la eficacia de las
reclamaciones y los recursos contra las
violaciones.

» En Macedonia del Norte, por ejemplo,
el gobierno ha formado a una serie de
primeros intervinientes para brindar
apoyo a las victimas del trabajo forzoso,
entre los que se encuentran agentes
de policia, inspectores de trabajo,
funcionarios de inmigraciéon, ONG y
trabajadores sociales. La formacion incluye
formas de identificar el trabajo forzoso
durante los procedimientos iniciales de
deteccion de personas migrantes y nifios
no acompafiados. En Mauritania y Perd
se esta llevando a cabo una formacién
especializada para diferentes actores
encargados del cumplimiento efectivo de
la ley (OIT, 2018c, 111).

Incluso con la aplicacidn igualitaria del
derecho a un juicio equitativo afirmado
en la ley, las buenas practicas en relacién
con las personas trabajadoras migrantes
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irregulares requieren que se tomen medidas
adicionales para garantizar que puedan
disfrutar efectivamente de estos derechos en
la practica y tengan acceso a los tribunales 'y
otros foros sin consecuencias derivadas de
su situacién irregular (OIT 2006). El miedo a
ser detectadas por los organismos de control
y a la consiguiente detencidn o expulsion
es un factor primordial que les impide
personas denunciar los abusos (OIT, 2017cy
FRA UE- 2011). Algunas personas carecen de la
conciencia o la capacidad para hacer valer sus
derechos, como aquellas que tienen que lidiar
con barreras linguisticas o con la obligacién
de residir en el domicilio del empleador
(OIT, 20164, parrafo 466) o las victimas del
trabajo forzoso (OIT 2018c, 108). El disefio
de «canales eficaces y accesibles para que
todas las personas trabajadoras migrantes
presenten quejas y busquen reparacion sin
discriminacién, intimidacién o represalias»
(OIT, 2018c) requiere identificar los obstaculos
locales especificos a los que se enfrentan
las personas trabajadoras migrantes para
presentar reclamaciones y proporcionar
medidas auxiliares para garantizar un
entorno que pueda preservar sus derechos,
mantener el anonimato en relacién con
los procedimientos de migracién y ofrecer
asistencia y apoyo.

47 Véase la entrada en NORMLEX sobre la Observaciéon de la CEACR para el Reino Unido, Solicitud directa, 2015, Convenio
nam. 97 en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
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» Recuadro 9. Medidas para facilitar el acceso a la justicia de las personas trabajadoras

migrantes en situacién irregular

Reconocer la validez juridica de una relacién
laboral y/o de un contrato de trabajo con
respecto a la persona trabajadora migrante
en situacién irregular

» En Espafia, por ejemplo, la situaciéon de
una persona trabajadora sin permiso de
residencia o de trabajo, sin perjuicio de las
responsabilidades del empleador, no invalida
el contrato de trabajo respecto a los derechos
de la persona trabajadora extranjera, ni
es obstaculo para obtener los beneficios
derivados de las disposiciones de los
instrumentos internacionales de proteccion
de los trabajadores, y otras prestaciones a las
que puedan tener derecho, siempre que sean
compatibles con la situacion del trabajador
(CEACR, Convenio nim. 19, Solicitud directa
2017).

Adoptar disposiciones legales que permitan
la reclamacién independientemente de que
la persona trabajadora migrante abandone
el pais

> Los Estados miembros de la UE, por ejemplo,
incorporan a su legislacién nacional las
disposiciones de la Directiva de la CE sobre
sanciones a los empleadores (PE 2009), que
establece normas minimas sobre sanciones y
medidas contra los empleadores de nacionales
de terceros paises en situacién irregular. En
consonancia con la Directiva sobre sanciones
dela UE (PE 2009, parrafo 14), en la mayoria de
los paises de la UE, las personas trabajadoras
migrantes en situacién irreqular pueden
reclamar a su empleador una indemnizacién
por los salarios impagados incluso después
de regresar a su pais de origen. Segun los
informes, veinte paises de la UE utilizan este
enfoque (CE-REM 2017, sec. 6)*.

> En Grecia, la legislacion establece que,
aunque los nacionales de terceros paises
empleados sin autorizacién hayan regresado
a sus paises de origen, pueden recurrir a los
tribunales y a las autoridades para reclamar
las remuneraciones impagadas y otros
derechos, y hacer que estas decisiones se
ejecuten contra los empleadores en cuestion
(PE 2021).

» Durante la COVID-19, el Gobierno de Arabia
Saudi y el Gobierno de Filipinas acordaron
establecer un agregado laboral en la
embajada de Arabia Saudi en Manila para
recibir los casos de salarios directamente de
los trabajadores repatriados. Todavia no se
dispone de informacién sobre su aplicacion
(Farbenblum y Berg, 2021).

Autorizar a los sindicatos a representar a los
demandantes, y permitir a la sociedad civil y
a las organizaciones de derechos humanos
denunciar las violaciones y asistir a las
victimas a lo largo de los procedimientos
judiciales

> En Francia, el deseo de mejorar el acceso a la
justicia ha llevado a la modificacién del Cédigo
de Trabajo para que los sindicatos puedan
emprender acciones legales en nombre
de los empleados extranjeros en situacion
irregular, sin tener que demostrar que tienen
un mandato de los interesados, siempre
que éstos no hayan declarado su oposicion
(OIT, 20164, parr. 491).

> Los centros de recursos para personas
migrantes (CRM) de toda la regién asiatica
han sido fundamentales para ayudar
a las personas trabajadoras migrantes
a desenvolverse en los complejos
procedimientos y procesos judiciales y a
obtener la remuneracién por el empleo

48 Para el reconocimiento legal explicito en Bulgaria e Irlanda, véase Bulgaria, Ley de fomento del empleo de 2001, seccién
73(3); Irlanda, Ley de permisos de empleo (enmienda) de 2015.
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anterior, especialmente cuando regresan a
su pais. Los CRM tienen la responsabilidad
de apoyar a todas las personas trabajadoras
migrantes, incluidas las que se encuentran
en situacién irregular, y se gestionan
en colaboracién con las instituciones
gubernamentales, los sindicatos y las
organizaciones de la sociedad civil (véase el
recuadro 8; OIT, 2017e).

» En la mayoria de los Estados miembros
de la UE, los terceros con interés legitimo,
como los sindicatos, o las organizaciones
de trabajadores migrantes, pueden actuar
en nombre o en apoyo de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular
(CE-REM, 2017, sec 6.7 y nota 162).

Garantizar que las personas migrantes en
situacién irregular conozcan sus derechos,
reciban asesoramiento y asistencia juridica,
y ayuda en la interpretacién, mediante la
accion publica o la movilizacién del gobierno
por parte de los interlocutores sociales o
las ONG para ayudar a garantizar estos
derechos.

» En Eslovenia, el Ministerio de Trabajo,
Familia, Asuntos Sociales e Igualdad
de Oportunidades ha contratado a la
Asociacion Eslovena de Sindicatos Libres
para que distribuya informacién sobre los
derechos, lleve a cabo una labor periédica
de defensa para proteger a los grupos mas
vulnerables de los abusos y, en caso de que
se produzcan violaciones de sus derechos,
coopere con los organismos oficiales infor-
mandoles de las violaciones, y proporcione
asistencia juridica gratuita y otra ayuda
profesional a las personas migrantes en los
procedimientos judiciales, administrativos y
penalesy en los procedimientos del Tribunal
Constitucional (OIT, 2016a, parrafos 138 y
620)

y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

> En Austria, un centro de acogida para
personas trabajadoras indocumentadas
proporciona informacién; el Centro
sefiala que existe un desconocimiento
generalizado y una desinformacién sobre
los derechos de los extranjeros en materia
de empleos no autorizados, no solo entre
los propios extranjeros, sino también entre
las instituciones, lo que provoca dificultades
(CE-REM, 2017).

> El Gobierno de Bélgica colaboré
estrechamente con las ONG para
representar a las personas trabajadoras
migrantes que han perdido su empleo en
sus reclamaciones de salarios atrasados
(OIT, 20164, parrafo 641).

» En Camboya, el centro de recursos para
personas migrantes, dirigido conjuntamente
por sindicatos y ONG camboyanos y
laosianos, proporcion6 asistencia juridica,
informacion y servicios de formacion. En
un afio, el Centro atendié a 1.030 personas
migrantes, incluidas 491 trabajadoras
migrantes, y resolvid 31 quejas que afectaban
a 261 personas, incluidas 121 mujeres, a
través de la mediacién y los procedimientos
judiciales (OIT, 2014d, anexo 5).

> En el contexto del trabajo forzoso, los pro-
gramas de apoyo paralegal en Mauritaniay
Niger amplian el acceso de las victimas a la
asistencia juridica (OIT, 2018c, 108).

Celebrar acuerdos sindicales
transfronterizos para proteger los derechos
de las personas trabajadoras migrantes en
situacidn irregular y brindarles asistencia
en materia juridica.

» En una iniciativa transfronteriza, seis
sindicatos de Africa, Asia Sudoriental, Sur
de Asia, las Américas, los Estados arabes
y Asia y el Pacifico celebraron un acuerdo
transfronterizo para adoptar conjuntamente



medidas de denuncia de abusos y de
reparacion®.

» Un memorando de entendimiento
entre los sindicatos tailandeses y
camboyanos prevé, entre otros servicios,
el asesoramiento juridico sobre la migracion
seguray los derechos en el trabajo, asi como
asistencia en la resolucién de reclamaciones
por salarios impagados y accidentes
(OIT, 2018c, 103).

» En cinco acuerdos transfronterizos
distintos, la Confederacién de Sindicatos
Independientes de Bulgaria considera que
la coordinacién con otros sindicatos de
Europa es crucial para la representacién
de las personas trabajadoras migrantes;
los acuerdos incluyen disposiciones como
el reconocimiento de la afiliacién sindical
para proteger a los miembros que trabajan
en cualquiera de los dos paises (con
Rumania), el apoyo mutuo y el intercambio
de informacidén, las iniciativas comerciales
conjuntas y la defensa de los intereses y
derechos de los trabajadores (OIT, 20164,
respuesta del CITUB).

» En una notable coordinaciéon transfronteriza,
los gobiernos de México y Estados Unidos
cooperaron con los centros de personas
trabajadoras migrantes mexicanas para
garantizar la reparacién de las practicas de
contratacién fraudulentas (Gordon, 2015;
Howe y Owens 2016).

Proporcionar un asesoramiento que tenga
en cuenta las cuestiones de género y
procedimientos de reclamacién en los foros
administrativos, cuasi judiciales y judiciales

» En Costa Rica, el municipio de Upala

desarroll6 un mecanismo de accidn
interinstitucional e intersectorial para

proteger a las mujeres migrantes, junto con
instituciones estatales y organizaciones de
la sociedad civil. Funciona con la ayuda de
mujeres voluntarias locales y proporciona
un lugar seguro para que las victimas de la
violencia encuentren alojamiento, asistencia
y proteccion legal.

Garantizar la proteccién consular
mediante la notificacién al cénsul del pais
de la persona trabajadora migrante en
cuestion, dando asi efecto a un principio
del debido proceso segun las obligaciones
internacionales y regionales y la practica de
muchos Estados

» En Macedonia del Norte, por ejemplo,
la ley prevé la notificacién consular en los
procedimientos de expulsion.

Garantizar una resolucidn eficazy rapida de
los litigios con la posibilidad de obtener una
reparacion:

» En Sudéafrica, el establecimiento y uso de
la Comisién de Conciliacién, Mediacién y
Arbitraje (CCMA) combind la resolucién
alternativa de conflictos con técnicas de
conciliacién y arbitraje para crear medios
accesibles, eficaces y rapidos de resolucion
de conflictos para las personas trabajadoras
con recursos limitados, incluidas las
personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular (OIT, 2013). La jurisdiccion
de la CCMA se extiende a cualquier persona,
incluida una persona trabajadora migrante
en situacion irregular, cuando existe una
relacién laboral, independientemente de la
ausencia de un contrato formal. Discovery
Health Ltd c. CCMA & others (CLL Vol. 17, Abril
de 2008), analizado en Ivan Israelstam, ‘Recent
Labour Court case shows general assumption’s
fallacy’, en Your guide to labour law in South
Africa.

49 Estos son: Consejo sindical de la ASEAN, Consejo sindical regional de Asia Meridional, Organizaciéon regional africana
de la CSI, Confederacidn sindical de las Américas, Confederacién sindical Arabe y CSI-Asia Pacifico.

50 Véase la Confederacion de sindicatos independientes de Bulgaria (CITUB) con el Consejo sindical britanico; la
Confederacién general del trabajo de Grecia, la Confederacién de sindicatos alemanes (DGB), la Confederacién de traba-
jadores de Chipre (SEK) y la Confederacién nacional de sindicatos de Rumania.


https://www.labourguide.co.za/general/396-illegally-employed-not-excluded-from-labour-laws
https://www.labourguide.co.za/general/396-illegally-employed-not-excluded-from-labour-laws
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> En la region de Africa Meridional, Botsuana,
Lesoto, Namibia, Eswatini y Tanzania han
adaptado el modelo de la CCMA sudafricana
para establecer instituciones locales
especializadas en la resolucion de conflictos
laborales que promueven la mediacion y el
arbitraje como mecanismo principal para
la prevencion y la resolucién de conflictos
laborales (ibid.).

Proporcionar a las victimas de la trata de
personas y del trabajo forzoso protecciéon
especial y permisos de residencia temporal
o de otro tipo para permanecer en el pais
mientras se resuelven sus denuncias

» Sin embargo, la exigencia de que la victima
participe en el juicio del organizador o del autor
sin disponer de un periodo de reflexiéon y de
recuperacion es incompatible con las buenas
practicas reconocidas internacionalmente
(véase la Recomendacién nuim. 203 de la OIT,
parrafo 11(a)). Los Gobiernos de Bélgica,
Luxemburgo y Portugal conceden permisos
de residencia a las victimas del trabajo forzoso
y de la trata de personas, independientemente
de su estatus migratorio.

> En Italia, la Ley consolidada de inmigracién,
modificada porla Ley N° 132 de 2018, establece
que una persona trabajadora extranjera que
presente una denuncia contra un empleador
por condiciones de trabajo «particularmente
explotadoras» y colabore en el procedimiento
penal correspondiente, puede recibir un
permiso especial de residencia por una
duracion de seis meses, previo dictamen
favorable del Ministerio Fiscal. Este permiso
especial permite la posibilidad de ocupar un
puesto de trabajo y puede convertirse, tras
su vencimiento, en un permiso de residencia

que permita el trabajo por cuenta ajena o por
cuenta propia®'.

Establecer sanciones contra las autoridades
que no den curso a las denuncias que se les
presenten

» En Mauritania, los funcionarios locales
y la policia judicial que no den curso a las
denuncias de practicas esclavistas que se les
presenten pueden ser condenados a penas de
prisién y a una multa (Ley N° 2007/48 sobre la
criminalizacién y la represién de las practicas
de esclavitud).

Poner a disposicidn servicios del pais de origen
en el pais de destino, incluso mediante acuerdos
bilaterales

> En cooperacion con la OIT, el Departamento de
Trabajoy Empleo de Filipinas (DOLE) desarroll6
un sistema de aprendizaje en linea para las
personas trabajadoras filipinas en el extranjero
en los paises de destino y ofrece seminarios
de orientacién después de la llegada (PAOS) y
otros servicios en las oficinas de ayuda social
en el extranjero para ayudar a sus nacionales
trabajadores migrantes, independientemente
de su estatus migratorio, (véase la pagina web
de la Oficina de la OIT en Manila, Contratacién
equitativa).

» En un acuerdo bilateral entre el Gobierno de la
Republica de Moldavia y un sindicato italiano,
el Gobierno acordé con la organizacién de
trabajadores proporcionar apoyo social y
juridico a las personas trabajadoras migrantes
moldavas que viven en Italia y que se afilian al
sindicato, independientemente de su estatus
migratorio (OIT, 2016a, parrafo 139).

51 CEACR, Italia, Observaciones, 2021, Convenio num. 143, en: https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::


https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://www.ilo.org/manila/public/pr/WCMS_713419/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/manila/public/pr/WCMS_713419/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/manila/public/pr/WCMS_713419/lang--en/index.htm
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» 3.1. Mecanismos judiciales y cuasi judiciales

Un principio fundamental de buenas practicas
reconoce que los Estados deben adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar el acceso
de las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular a los procesos de reclamacion
judicial y cuasi judicial/administrativa. En términos
de accesibilidad en la practica, es importante
garantizar que no existan tasas o costos que
condicionen el acceso y proporcionar asistencia
especifica por parte de los tribunales en
relacién con los servicios de interpretacion o la
representacion legal. Ademas, estos organismos
deben velar por que las 6rdenes de expulsiéon no
denieguen de facto el derecho a apelar la orden
de expulsién, asi como el derecho a presentar
denuncias por violacién de otros derechos (OIT,
2016a). Véase también la Parte 2.

En varios paises se pusieron en marcha organismos
y mecanismos especializados como medios cuasi
judiciales de acceso a la justicia para atender las
reclamaciones de grupos especificos de personas
trabajadoras migrantes irregulares que suelen
estar marginadas, como las personas del empleo
doméstico, los cuidadores y los trabajadores
agricolas (OIT, 2016a). Entre las formas
institucionales se encuentran los organismos de
migracion laboral y de derechos laborales en varios
de los paises notificados (ibid. nota 32, parr. 484,
nota 29, parr. 641). Se informa de que instituciones
especializadas dentro de los departamentos
gubernamentales o ministerios operan en los
paises de origen para informar a las potenciales
personas trabajadoras migrantes y otras en los
paises de destino y para brindarles asesoramiento
sobre sus derechos (ibid. nota 33, parr. 485, nota
30, parr. 641). También existen otros mecanismos
para abordar las violaciones del derecho laboral
que sufren las personas migrantes.

> En Espafa, las ONG y las organizaciones
de abogados pueden recibir denuncias y
comunicarlas a la Fiscalia, asi como al defensor
del pueblo (Ombudsman)y a los niveles nacional
y regional (Carrera y Stefan 2018).

» En Camboya, el recurso a un proceso de
reclamacion para las personas trabajadoras

migrantes, en particular a través del apoyo de
la OIT para disefiar servicios con perspectiva
de género, estuvo vinculado a una regulacién
gubernamental de las agencias de empleo
privadas y registré resultados positivos en
cuanto al numero de casos remitidos, a casos
resueltos y a un mejor acceso a la migracion
regular para los solicitantes afectados (OIT,
2017c, 67).

> En los casos de trabajo forzoso, se han creado
mecanismos de reclamacion especializados
para proporcionar acceso a la justicia a las
victimas de trabajo forzoso, incluidas las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular, en Myanmar, Nepal y Qatar (OIT,
2018c). Las reformas en Qatar también incluyen
un mecanismo de resolucién de conflictos (OIT,
2021d).

» En Argentina y Peru funcionan lineas
telefénicas y servicios de mensajes de texto
para recibir denuncias relacionadas con el
trabajo forzoso (ibid. 92).

Medidas especiales para
garantizar la igualdad
de acceso a la justicia

y a los recursos

Se necesitan medidas especificas para favorecer
la igualdad de acceso a la justicia para grupos
especificos de personas trabajadoras migrantes
en situacién irregular, que pueden no conocer
sus derechos o los medios para reclamarlos, y
que se enfrentan a barreras linguisticas o viven
o trabajan en entornos remotos o cerrados. Las
mujeres migrantes suelen acabar en empleos
informales, aislados o no reconocidos, lo que
hace aun mas dificil expresar sus quejas. Las
trabajadoras en situacién irregular que estan
empleadas en sectores excluidos del ambito
de proteccion de la legislacion laboral pueden
enfrentarse a multiples e interrelacionadas formas
de discriminacion, como la violencia y el acoso
en el trabajo. De hecho, se enfrentan a barreras
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legales y estructurales Unicas, como la falta de
independencia, que les impiden acceder a la justicia
y a la igualdad ante la ley, incluidos los servicios
de asistencia juridica. Los nifios trabajadores
migrantes estan particularmente expuestos al
riesgo de explotacion econdmica y sexual y a
otros abusos de sus derechos. Algunos grupos
étnicos, indigenas, rurales o jovenes trabajadores
migrantes en situacién irregular trabajan en
ocupaciones y sectores vulnerables y peligrosos,
como el trabajo doméstico, la agricultura, la
pesca, la construccion, la industria manufacturera
y el entretenimiento (OIT, 2016a, parrs. 644 - 45).
La Recomendacion sobre la violencia y el acoso,
2019 (num. 206) insta explicitamente a que
todos los Estados Miembros adopten «medidas
legislativas o de otra indole para proteger a los
trabajadores migrantes, y particularmente a las
trabajadoras migrantes, contra la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, con independencia
de su estatus migratorio, en los paises de origen,
transito o destino, segun proceda» (parr.10).

Las buenas practicas relativas a los mecanismos
de acceso a la justicia en estos casos exigen
procedimientos especiales e innovadores, asi
como otras medidas que permitan recabar
informacion. Las medidas practicas, como la
suspension de la decisién de expulsion, el acceso
a la vivienda, al refugio y a los servicios de apoyo,
asi como las medidas que facilitan la carga de la
prueba, son importantes para que las mujeres

migrantes indocumentadas puedan obtener
reparacion. Puede ser necesario desvincular el
acceso a la justicia de los mecanismos de control
delainmigracién para garantizar que la justicia sea
segura, accesible y eficaz (véase mas adelante sobre
las autoridades de control). Garantizar la igualdad
de acceso requiere sensibilizar y crear confianza
entre los grupos que les permita aprovechar la
prestacion de asistencia juridica gratuita u otros
servicios (véase también la parte 4 - seccién
sobre los servicios de los interlocutores sociales).
Las consideraciones especificas para los nifios
son de suma importancia.

> Las unidades méviles mexicanas se desplazan
a zonas rurales remotas para prestar
asesoramiento y asistencia juridica a los
trabajadores migrantes en circunstancias
vulnerables (Carreray Stefan 2018, 160).

> En Filipinas, |a ley reconoce la «contribucién de
las trabajadoras migrantes en el extranjero y
su especial vulnerabilidad» y exige al gobierno
que «aplique criterios que tengan en cuenta
el género en la formulacién y aplicacion de las
politicas y programas que afectan a las personas
trabajadoras migrantes y en la composicion de
los 6rganos encargados de su bienestar», y
recientemente ha institucionalizado el apoyo del
gobierno a las personas trabajadoras filipinas
en el extranjero, incluidas aquellas en situacién
irregular®.

» 3.2. Mecanismos de control y colaboracion

Los mecanismos de control y de aplicacion
de los derechos de las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular suelen implicar la
cooperacion bilateral, los organismos nacionales y
provinciales, la consulta con las organizaciones de
empleadores y trabajadores, y sus contribuciones
voluntarias, asi como las de las organizaciones

de la sociedad civil, incluidos los servicios a las
personas trabajadoras migrantes. Los datos
indican que la coordinacion de estos mecanismos,
actores y medidas funciona eficazmente cuando
da prioridad sobre otras politicas, al tiempo que
crea la capacidad de cambio a largo plazo a fin

52 Véase la Ley de trabajadores migrantes y filipinos en el extranjero, de 1995 (RA N° 8042) y ONU Mujeres 2017a, parr. 4,
que hace referencia a la Administracién para el Bienestar de los Trabajadores Filipinos en el Extranjero (OWWA), Ley de la

Republica N° 10801 del 10 de mayo de 2016.
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de eliminar la migracién irregular por motivos de
empleo en condiciones abusivas.

Colaboracién con los
interlocutores sociales y
otras partes interesadas

Los gobiernos que colaboran con los interlocutores
sociales pueden abordar eficazmente las
necesidades urgentes y proteger los derechos de
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular, tanto en los paises de origen como en el
extranjero, desempefiando un papel esencial en la
prevenciény la deteccion.

En muchos casos, los gobiernos de los paises de
origen colaboran con los interlocutores sociales
para prestar la asistencia social que se necesita
con urgencia y vigilar y denunciar los abusos en
el lugar de trabajo o en la sociedad. Para mas
informacion sobre los servicios especificos que
prestan las organizaciones de trabajadores y las
organizaciones de la sociedad civil, véase también
la Parte 4.

La colaboracién de los gobiernos también se
extiende a las organizaciones de trabajadores
migrantes, a las organizaciones de la sociedad civil
y a las asociaciones entre sindicatos y ONG en los
paises de origen y destino. Como consecuencia
de las restricciones a nivel nacional, sobre todo
en Europa y Estados Unidos, los gobiernos locales
y provinciales movilizaron a los interlocutores
sociales y a las ONG para que presten asistencia
sanitaria, juridica y otros servicios. La estrecha
asociacion entre los organismos gubernamentales
y los centros de personas trabajadoras migrantes
o las ONG ha resultado especialmente eficaz para
garantizar el acceso a la justicia de las personas
trabajadoras migrantes que han perdido su
empleo o han sido victimas de la trata de personas
o del trabajo forzoso.

> En Estados Unidos, el Departamento
de Trabajo cred el grupo de trabajo
interinstitucional para la aplicaciéon coherente
de las leyes federales de empleo e inmigracion.
El grupo de trabajo tiene como objetivo
identificar politicas y procedimientos que
promuevan la aplicacién efectiva de las leyes

federales de trabajo, empleo e inmigracién.
El grupo incluyé a los departamentos
gubernamentales que supervisan los asuntos
laborales, de seqguridad nacional y de justicia, y
a los organismos administrativos de relaciones
laborales e igualdad de oportunidades
de empleo (respuesta de la AFL-CIO en
OIT, 2016a). El grupo de trabajo pretende
garantizar la aplicacién de las politicas de
inmigracién y proteccion de los trabajadores
por parte de los organismos y promover
la cooperacion de los trabajadores con las
autoridades encargadas de la aplicacion de
la legislacion laboral y del empleo sin temor
a represalias. Para lograr estos objetivos,
el grupo de trabajo va a proporcionar entre
otras cosas: una mayor claridad a las personas
trabajadoras, a los representantes de los
trabajadores, defensores y empleadores con
respecto a los procesos y procedimientos
sobre la interseccion entre la aplicacién de
la ley de inmigracién y la aplicacién de la ley
laboral y de empleo; reforzar los procesos
para suspender la expulsién y proporcionar
autorizacién de trabajo temporal a los
trabajadores indocumentados que hagan
valer sus reclamaciones en el lugar de
trabajo y para los casos en los que esté en
curso una investigacién o un procedimiento
en el lugar de trabajo; y proporcionar a las
partes interesadas modos de comunicacién
abiertos y transparentes con las autoridades
encargadas de la aplicacion efectiva de la ley
(Estados Unidos, n. d.).

» Aunque en la mayoria de estos casos estan
implicados organismos gubernamentales y
agentes no estatales del pais de destino, se
han logrado soluciones contra la contratacion
fraudulenta mediante esfuerzos coordinados
entre los paises de destino y de contratacién.
Las iniciativas transfronterizas de las orga-
nizaciones de empleadores y trabajadores
también pueden impulsar la consulta con los
gobiernos a nivel regional y bilateral sobre
politicas basadas en los derechos y otras me-
didas que puedan garantizar los derechos de
las personas trabajadoras migrantes en situa-
cién irregular.

» En una iniciativa bilateral, las organizaciones
de trabajadores extranjeros de los paises
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de origen (Tailandia, Nepal e Indonesia)
colaboraron con la Federacién de Sindicatos
de Trabajadores del hogar de Asia de Hong
Kong y la Federaciéon Internacional de
Trabajadores del Hogar (FITH) para preparar
un informe exhaustivo sobre el cumplimiento
del c6digo del Gobierno de Hong Kong sobre
la inspeccion del trabajo y la proteccién de las
personas trabajadoras del hogar migrantes
en China, Hong Kong (Regién Administrativa
Especial (RAE)). El informe sefialé violaciones
generalizadas tras un afio de aplicacion del
Codigoy abogd por una aplicacion y proteccién
mas estrictas de las personas trabajadoras del
hogar migrantes en el marco de una alianza
gue combina los intereses de las personas
trabajadoras locales y extranjeras (FITH, 2018).

Los sindicatos confirman que no es razonable
esperar que las personas trabajadoras migrantes
hagan valer sus derechos a través del sistema
judicial sin proporcionarles asistencia especifica,
en particular por los desafios practicos que pueden
enfrentar, tales como habilidades lingtisticas
limitadas, incapacidad para pagar las tasas y la falta
de comprensién del sistema juridico (OIT, 2016a).
Por lo tanto, el papel de los sindicatos y las ONG
como actores de primera linea en la promocién
de los derechos de las personas trabajadoras
migrantes puede ser clave a la hora de asumir sus
reclamaciones en caso de abusos. El articulo 13 (2)
de la directiva europea en la que se establecen
normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacién irregular obliga a los
Estados miembros a garantizar que los terceros
que tengan un interés legitimo en garantizar el
cumplimiento de esta Directiva puedan intervenir,
en nombre o en apoyo de un nacional de un tercer
pais, en cualquier procedimiento administrativo o
civil previsto con el fin de defender sus derechos.
En varios Estados miembros de la UE, los sindicatos
son la parte mas comUnmente autorizada a
presentar una denuncia en nombre de las personas
trabajadoras o a representarlas en procedimientos
civiles o administrativos. En algunos paises, las
ONG también pueden prestar apoyo.

» En Portugal, los terceros que promueven los
derechos e intereses de las personas migrantes
pueden presentar una denuncia ante la
inspeccion del trabajo y el tribunal.

> En Grecia, la legislacién establece que las
personas contratadas ilegalmente pueden,
en igualdad de condiciones con aquellas
contratadas legalmente, presentar en persona
0 a través de terceros todas las reclamaciones
previstas en la legislacién nacional contra su
empleador.

> En Austria, la ONG Asociacion para la asistencia
sindical a los trabajadores indocumentados
(Anlaufstelle zur gewerkschaftlichen
Unterstitzung UNDOKumentiert Arbeitende,
UNDOK) es el principal punto de contacto
para el apoyo sindical a las personas
trabajadoras indocumentadas. Proporciona
informacion y asesoramiento, y se encarga de
las reclamaciones en nombre de las personas
trabajadoras, a veces en colaboracién con
ONG especializadas en la ayuda a las victimas
de la trata de seres humanos, como el Centro
de intervencién para mujeres victimas de la
trata (Interventionsstelle flir Betroffene von
Frauenhandel, LEFO-IBF) y Men VIA. UNDOK
escribe a los empleadores en nombre de las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular, reclamando los salarios atrasados.
Si el empleador no reacciona, UNDOK remite
a la persona al sindicato correspondiente o a
la camara de trabajo, que la ayuda a presentar
una denuncia ante el tribunal de derecho
laboral. La ley establece la base juridica para la
representacion (por parte de los sindicatos) ante
los tribunales laborales (FRA, 2014, recuadro,
pagina 15).

La defensa de las garantias procesales y el acceso
alajusticia de las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular suele ser objeto de los
esfuerzos de las organizaciones de trabajadores y
de las ONG de los paises de destino. Estas ultimas
también contribuyen de manera significativa
a supervisar y garantizar los derechos de las
personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular.

> La Confederacion austriaca de sindicatos (OGB)
gestiona un centro para personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular, incluidas las
victimas de la trata de personas (OIT, 2016a,
parr. 489).
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» El sindicato Ver. di de Alemania ofrece
asesoramientoy asistencia juridica a las personas
trabajadoras migrantes (OIT, 2016a, parr. 489).

> El Congreso de sindicatos de Malasia (MTUC)
ha trabajado en los intercambios transfronterizos
con la Confederacién general del trabajo de
Vietnam (CGTV) para ayudar a educar a las
personas trabajadoras migrantes vietnamitas
y ponerlas en contacto con la embajada de
Vietnam en Malasia y para colaborar en la
resolucién de conflictos, asi como en el desarrollo
de la capacidad de la CGTV para participar en el
didlogo politico en Vietnam (OIT, 2014c).

» Como medio de acceso a la justicia, una entidad
independiente creada por el gobierno de
Tidnez para luchar contra la trata de personas
ha colaborado con un sindicato nacional para
garantizar el apoyo a las personas trabajadoras
migrantes victimas de la trata y el trabajo
forzoso®3.

» En Malasia, una linea teleféonica de atencion
a las personas trabajadoras migrantes
establecida por la UNI remite a las victimas
de acoso sexual y otros tipos de violencia a
Tenaganita, la ONG de personas trabajadoras
migrantes mas destacada de Malasia, que tiene
experiencia y capacidad para prestar servicios a
las personas maltratadas (Ford, 2013).

» La Central Unitaria de Trabajadores de
Colombia (CUT) ha ayudado a establecer
una plataforma especializada en migracion
para defender los derechos de las personas
trabajadoras migrantes (OIT, 2016a, parr. 489).

El papel de las autoridades
encargadas de la
aplicacion de las leyes

Los acuerdos institucionales que se ocupan de
la migracién laboral irreqgular y de los derechos
de las personas trabajadoras migrantes en tales

W'V Elobjetivo de la inspeccién del trabajo
«so6lo puede alcanzarse si estos trabajadores

estan convencidos de que la finalidad
principal de la inspeccién es garantizar el

cumplimiento de la legislacion relativa a las
condiciones de trabajo y la proteccién de los
trabajadores. Los trabajadores vulnerables

pueden no estar dispuestos a cooperar
con los servicios de inspeccién del trabajo
si temen consecuencias negativas como

resultado de las actividades de inspeccion,
como perder su empleo o ser expulsados del

pais ».

Fuente: CEACR, OIT 2017f, parrafo 452.

situaciones implican a una serie de instituciones
gubernamentales y de otro tipo, entre los que
se encuentran las autoridades encargadas de
la aplicacién de las leyes de inmigracion, la
inspeccion del trabajo, las autoridades policiales
y de enjuiciamiento penal y los organismos de
seguridad nacional. El intercambio de informacion
y la coordinacién entre estos organismos
requieren acuerdos interinstitucionales para la
administracién eficaz de los objetivos politicos,
incluida la priorizacién de los derechos de las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular.

En el ejercicio del poder discrecional del Estado en
materia de inmigracién, la aplicacién de la ley de
inmigracion debe disefiarse y aplicarse de manera
que no afecte negativamente a los derechos de
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular. En la practica, el miedo a ser detectadas
por los organismos de control y a la consiguiente
deportacion dificulta que estas personas en
situacion irregular busquen el cumplimiento
de sus derechos, incluso cuando la cobertura
legal asi lo contemple. Los datos sugieren que la
cooperacién entre la inspeccion del trabajo y las

53 Véase la Instance nationale de lutte contre la traite des personnes (INLTP) del Consejo de Europa en: https://www. coe. int/fr/
web/tunis/inltp. El servicio ha lanzado una estrategia nacional para 2018-2023 y trabaja en colaboracién con el Consejo de
Europa, recibiendo ayuda de la OIT. [Extraido de una entrevista con un funcionario de la OIT, septiembre de 2019].


https://www. coe. int/fr/web/tunis/inltp
https://www. coe. int/fr/web/tunis/inltp
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autoridades de inmigracién debe llevarse a cabo
con cautela para lograr los diferentes objetivos de
garantizar condiciones de trabajo dignas y detectar
la migracién irregular (FRA-UE, 2021; OIT, 2016a,
parrafo 482; OIT, 2018d, parrafos 847-849). Las
inspecciones del trabajo no deben dar lugar a la
expulsiéon inmediata de las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular que sean victimas
de graves violaciones de sus derechos laborales.

No obstante, las inspecciones eficaces y
adecuadas son indispensables para garantizar
que las personas trabajadoras migrantes en
situacién irregular puedan ejercer sus derechos
y hacer frente al empleo no autorizado. Las
buenas practicas reconocen que una inspeccién
del trabajo debe incluir elementos esenciales
relativos al cumplimiento de las obligaciones de
los empleadores y a la proteccion de los derechos
laborales estatutarios de las personas trabajadoras
migrantes®*. En primer lugar, la inspeccion del
trabajo debe utilizar su autoridad para entrar
en los establecimientos sin autorizacion previa
para realizar su tarea principal de hacer cumplir
la ley relativa a las condiciones de trabajo y la
proteccion de las personas trabajadoras. En
segundo lugar, las inspecciones conjuntas del
lugar de trabajo realizadas con las autoridades
de inmigracién pueden disuadir a las personas
migrantes en situacion irregular de denunciar
experiencias de explotacion (OIT, 2017f)%>. La
colaboracién de la inspeccidon del trabajo en estas
operaciones conjuntas compromete su capacidad
para controlar y garantizar los derechos de estas
personas segun la ley, impide el acceso a recursos
efectivos y es incompatible con los requisitos de la
inspeccion del trabajo®®.

La denuncia en condiciones de seguridad de la
explotacién laboral por parte de las victimas y de
las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular cuyos derechos han sido violados es
esencial para garantizar el acceso a la justicia.
Por lo tanto, las buenas practicas exigen que
exista una clara separacion institucional entre
los inspectores del trabajo y los organismos
encargados de la aplicacion de la ley de inmigracion
para que las personas trabajadoras migrantes,
especialmente las que se encuentran en situacion
irregular, puedan impugnar las violaciones de
sus derechos y obtener una indemnizacion (OIT,
2016a, parrs. 480-482, y respuesta de la CSI).
La inspeccion del trabajo debe garantizar que
cualquier accién destinada a verificar la legalidad
del empleo se realice de manera coherente con su
objetivo principal de aplicar la ley en relacion con
las condiciones de trabajo y la proteccion de las
personas trabajadoras. Esto implica desempefar
sus funciones de forma separada de la autoridad
politica o de inmigracién correspondiente, y
no realizar inspecciones conjuntas. Las buenas
practicas exigen que otras funciones asignadas a
los inspectores del trabajo, como el intercambio
de informacién con otros organismos, no
interfieran con el mandato principal de proteccion
de las personas trabajadoras de la inspeccién del
trabajo®” (OIT, 2017f, parrafo 452).

> En Bélgica, a veces se realizan inspecciones
conjuntas para detectar victimas de la trata.
Los equipos especializados en la lucha contra
la trata de personas de la Oficina Nacional de
Seguridad Social (Office National de Sécurité
Sociale, ONSS) realizan inspecciones junto con
las unidades policiales de lucha contra la trata
de personas, dirigidas a detectar posibles

54 CEACR, Luxemburgo, Solicitud directa, Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (nim. 81) y Convenio sobre la inspec-

55

56

57

cion del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129); CEACR, Observacion, Finlandia 2018, op. cit. Véase también CEACR, Nueva
Zelanda, Solicitud directa 2018, Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (ndm. 81) en: https://ilo.org/dyn/normlex/
es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::

Segun una investigacién realizada por la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales (FRA), 20 de los 25 Estados
miembros de la UE vinculados por la Directiva sobre sanciones a los empleadores denuncian a las personas migrantes en
situacién irregular identificadas durante las inspecciones a las autoridades de inmigracién, lo que disuade a las victimas de
denunciar los abusos y las violaciones de la legislacién laboral (FRA, Protecting migrant workers in an irregular situation
from labour exploitation. Role of the Employers Sanctions Directive, Informe, 2021, pag. 7).

CEACR, Finlandia, Solicitud directa, Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (nim. 81) y Convenio sobre la inspeccién
del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129). Véase también CEACR, Arabia Saudita, Observacién 2018, Convenio sobre la ins-
peccién del trabajo, 1947 (nim. 81), en: https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::

El objetivo principal de la inspeccién del trabajo es garantizar la proteccién de las personas trabajadoras, tal y como esta-
blece el apartado 2 del articulo 3 del C81.


https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2021-employers-sanctions-directive-report_en.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2021-employers-sanctions-directive-report_en.pdf
https://ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::
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situaciones de explotacién laboral. Segun
la inspeccién del trabajo, en estos casos, las
personas trabajadoras explotadas tienen mas
posibilidades de ser detectadas y derivadas a
un centro de acogida especializado. El riesgo de
expulsion de posibles victimas de la explotacién
laboral sigue siendo bastante bajo, incluso
cuando la Oficina de Inmigracién participa en
las inspecciones conjuntas. Si bien durante
las visitas de inspeccidn se comunica a la
policia la falta de documentos de las personas
trabajadoras, en la practica estas pueden
guedar exentas de la detencién si presentan una
denuncia. (véase Wintermayr y Weatherburn,
79; FRA-EU, 2021).

La formacién especializada del cuerpo de
inspectores en las situaciones que afectan a las
personas trabajadoras migrantes podria ser Util
en la medida en que el objetivo de la formacion
sea coherente con este enfoque. Del mismo
modo, la formacion de los empleadores por parte
del Inspectorado podria contribuir a garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones legales en
relacion con el empleo de todas las personas
trabajadoras, incluidas las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular. Es necesario
seguir intercambiando métodos coherentes
con este enfoque para identificar las tendencias
emergentes en la colaboracién interinstitucional
que garantice que la inspeccion del trabajo cumpla
su funcién primordial de velar por el cumplimiento
de los derechos y obligaciones en materia de
empleo.

» En Rumania, a raiz de un protocolo de
cooperacion entre la Agencia Nacional de Lucha
contra la Trata (Agentia Nationald Impotriva
Traficului de Persoane, ANITP) y la inspeccion
del trabajo, la ANITP llevé a cabo varias sesiones
de formacion para inspectores del trabajo sobre
como detectar y denunciar casos de trata de
seres humanos en diferentes ciudades (FRA-EU,
2021).

» EnFinlandia, la unidad de inspeccién del trabajo
en el extranjero tiene como objetivo afrontary

prevenir el trabajo no declaradoy la explotacion
laboral (en relacién con los salarios, el tiempo
de trabajo, la subcontratacion o la vivienda) de
los nacionales de terceros paises y las personas
trabajadoras mdviles de la UE, aumentando la
capacidad de los inspectores del trabajo para
llevar a cabo la inspeccién (EPUW-AET, 2021).

> La Confederacion de Sindicatos Libres
de Letonia (LBAS) celebré un acuerdo de
cooperacion con la inspeccién del trabajo para
intercambiar informacién y prevenir e investigar
las violaciones de los derechos laborales,
incluidas las que afectan a las personas
trabajadoras migrantes, y prevenirlas (OIT,
20164, parr. 478).

Una gran mayoria de trabajadoras migrantes
en situacion irregular trabajan en el empleo
doméstico, la atencién sanitaria y los servicios
sociales, asi como en los sectores de la hoteleria
y la restauracién, y son especialmente propensas
a la violencia de género y al maltrato en el lugar
de trabajo (OIT, 2016c y 2017c, parr. 40)%8. Sin
embargo, la supervisién del lugar de trabajo
y/o de los métodos de trabajo en estos sectores
de actividad presenta dificultades debido a la
resistencia de los empleadores, al miedo a la
deteccion por parte de la persona trabajadora o
del empleador (a efectos fiscales) y a una visibilidad
y un acceso mas limitados. Reconociendo estas
dificultades en relacion con el empleo doméstico,
las normas de la OIT dedicadas a este ambito
exigen a los Estados que elaboren y apliquen
medidas de inspeccion del trabajo, la aplicacién
de las normas y las sanciones, prestando debida
atencién a las caracteristicas especiales de este
sector, en conformidad con la legislacidn nacional.
Dichas medidas también deberan especificar las
condiciones en las que los inspectores de trabajo
u otros funcionarios encargados de velar por el
cumplimiento de las disposiciones aplicables al
trabajo doméstico pueden acceder al domicilio
del hogar o a otros locales en los que se realiza
el trabajo, en el debido respeto a la privacidad
(Convenio num. 189, articulo 17, parrafo 2 (3) y
Recomendacién num. 201, parrafo 24).

58 El Convenio num. 189 reconoce explicitamente que los trabajadores domésticos son mas vulnerables a los abusos, el acoso

y la violencia (articulo 5).
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Algunos paises han ampliado el mandato de los
servicios de inspeccion del trabajo para abarcar
el empleo doméstico, aunque los mecanismos
de aplicacion y, en particular, las inspecciones del
trabajo estan muy influidos por las caracteristicas
especificas del sector y por las limitaciones
directamente relacionadas con la invisibilidad de
muchos acuerdos laborales (OIT, 2016c, 16). En
estas situaciones, las politicas con perspectiva de
género se han combinado con la formacion de los
funcionarios para identificar las situaciones de
explotacion laboral y de trata de personas y para
respetar los derechos de las personas migrantes
afectadas (OSCE 2009).

» En Espana, el Gobierno estd formando a los
funcionarios para que identifiquen los casos
de explotacion laboral que equivalen a trabajo
forzoso, lo que también incluye garantizar que
las victimas que son personas trabajadoras
indocumentadas puedan hacer valer sus
derechos y no sean expulsadas por falta de
residencia temporal (OIT, 2016a).

» Desde 2008, la Autoridad Sueca del Entorno
Laboral, que tradicionalmente supervisaba
el cumplimiento de la seguridad y la salud en
el trabajo, dejando las relaciones laborales en
manos de los interlocutores sociales, ha recibido
el mandato de promover el cumplimiento por
parte de los hogares privados no solo de la
legislacion sobre seguridad y salud en el trabajo,
sino también de las normas que rigen las horas
de trabajo y el descanso diario y semanal
(OIT 2015, 8).

> La Agencia Nacional Irlandesa de Derechos
Laborales se creé en 2007 para garantizar el
cumplimiento de la legislacion en materia de
derechos laborales, incluso en el sector del
empleo doméstico (ibid.).

Las inspecciones del trabajo también desempefian
un papel util a la hora de informar sobre los
derechos de las personas trabajadoras, en la
medida de lo posible en un idioma que entiendan.

> En Italia, si la Inspeccion Nacional de Trabajo
detecta a nacionales de terceros paises
trabajando y permaneciendo de forma
irregular en el pais durante una inspeccién, les
entrega un formulario con informacion sobre

sus derechos, la obligacién de su empleador de
pagar los salarios pendientes, la pension y las
cotizaciones a la seguridad social, y cdmo hacer
valer sus derechos ante el empleador. También
se les informa sobre cdmo presentar denuncia
a la policia y los procedimientos de reparacién
(FRA-UE, 2021).

> El Plan Estratégico de Migracién para 2015-2020
de Portugal preveia medidas para preveniry
afrontar la explotacion laboral de las personas
trabajadoras extranjeras no autorizadas a
trabajar, entre otras cosas reforzando las
inspecciones de las entidades de empleo y
difundiendo informacién sobre los derechos
y obligaciones de las personas trabajadoras
migrantes.

> En Eslovenia, cuando las personas migrantes
en situacién irregular son detectadas durante
una inspeccion, se les informa sobre sus
derechos a través del acta de la inspeccion,
mediante un documento que incluye
informacion sobre la reclamacién de salarios
atrasados. Si es necesario, pueden recurrir a
intérpretes (FRA-EU,2021)

Del mismo modo, los proveedores de servicios
publicos deberian estar exentos de la obligacién
de informar sobre la situacion irregular de las
personas trabajadoras migrantes para permitirles,
en la medida en que sea necesario, acceder a la
asistencia sanitaria, la educacion y otros servicios
publicos, sin consecuencias perjudiciales a raiz de
su situacién irregular (FRA-UE, 2011). Esta politica
debe aplicarse a los proveedores de informacion,
asistencia juridica y protecciéon administrativa o
judicial que protegen a las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular de las represalias
en el lugar de trabajo por haber reclamado sus
derechos.

Como se ha sefialado anteriormente en este
informe, el derecho internacional de los derechos
humanos reconoce que las personas migrantes
en situacion irregular no deben ser tratadas como
delincuentes o como amenazas a la seguridad
nacional o publica basdndose Unicamente en su
estatus migratorio (CMW, 2009 y 2012 y 2017b;
CDH, 2012, parr. 13). Dicho trato puede dar lugar
a otras violaciones de los derechos humanos,
como la detencidn arbitraria, la discriminacién y



65

» Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

laimposibilidad de acceder a la atencién sanitaria,
la vivienda, la educacién u otros derechos
fundamentales. En la practica, ciertas formas de
migracién irregular son rectificables, no a través
de la aplicacion de la ley penal, sino a través
de acciones administrativas por parte de los
ministerios gubernamentales pertinentes (OIT,
2020i, 4-5).

Cooperacion bilateral en
materia de aplicacion de la ley

Los acuerdos bilaterales de migracién laboral
(BLMA, por sus siglas en inglés) representan
herramientas utiles para la cooperacién en
materia de gobernanza de la migracion laboral
cuando estan alineados con los principios
reconocidos internacionalmente sobre
migracién laboral y se aplican activamente,
como se sefiala en el Pacto Mundial para una
Migracién Segura, Ordenada y Regular (ONU
2019, Objetivo 5)*. Pueden eficaces para abordar
la irregularidad en el contexto de la migracién
cuando las partes adoptan objetivos que buscan
crear vias regulares y proteger los derechos
de las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular. Garantizar la aplicacion de los
acuerdos bilaterales en la practica es igualmente
fundamental para la eficacia y depende de una
serie de factores, como la naturaleza juridica de
los BLMA, su transparencia y sus mecanismos de
control. En un grupo de trabajo multipartito de la
Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién,
codirigido por la OITy la OIM, con la participacion
de los interlocutores sociales, asi como de
organismos de las Naciones Unidas, OSCy otras
partes interesadas, el sistema de las Naciones
Unidas ha elaborado orientaciones globales
completas sobre los acuerdos bilaterales de
migracion laboral basados en los derechos
(Red de las Naciones Unidas sobre la Migracion,
2022). Los principios generales de derechos
humanos y laborales de la orientacion destacan
la importancia de incluir disposiciones en los

BLMA para la supervision de las condiciones de
trabajo y de vida de las personas trabajadoras
migrantes, incluido el papel especifico de la
inspeccién del trabajo, de otras instituciones
pertinentes y de los servicios de salud publica
para garantizar la supervisién y el cumplimiento
efectivos de los compromisos acordados.

> El Acuerdo de Cooperacién laboral entre
Canada y la Republica de Honduras (2013)
incluye una disposicién especifica sobre las
medidas de ejecucidn del gobierno, que esta-
blece que las partes del acuerdo promoveran
el cumplimientoy la aplicacién efectiva y hacer
cumplir eficazmente su legislacién laboral me-
diante la adopcién de medidas gubernamen-
tales apropiadas y oportunas, entre ellas (a)
establecer y mantener unidades de inspec-
cion del trabajo, incluyendo la designacion y
formacién de inspectores y funcionarios para
supervisar el cumplimiento de su legislacion
laboral e investigar las violaciones que puedan
haberse producido, incluso mediante inspec-
ciones in situ; (b) iniciar procedimientos para
la imposicién de sanciones o remedios apro-
piados para dichas violaciones; (c) fomentar
el uso de los servicios de mediacién, conci-
liacion y arbitraje y apoyar la creacién de co-
mités compuestos por representantes de los
trabajadores y de los empleadores para tratar
los asuntos de reglamentacién del lugar de
trabajo (articulo 3).

La supervision de las actividades también
implica el establecimiento de comités conjuntos
encargados de intercambiar y evaluar la
informacién sobre las situaciones de las personas
trabajadoras migrantes y la migracién potencial,
asi como la aplicacion de otras disposiciones.
Los Gobiernos de Nicaragua y Costa Rica
han acordado realizar inspecciones laborales
conjuntas en las empresas costarricenses que
emplean a trabajadores nicaraglenses (OIT,
2016a, parrafo 479). Nueva Zelanda y varios
Estados insulares del Pacifico han acordado
criterios de evaluacién de la aplicacién para

59 Mientras que los memorandos de entendimiento (MdE) bilaterales dentro de Asia, en particular en Asia Sudoriental, han
proliferado desde el afio 2000 (Wickramesekara y Ruhunage 2019, 11), el crecimiento actual de los BLMA es particularmente
significativo en la regién africana, donde varios paises han concluido o estan negociando acuerdos bilaterales o MdE con el

CCGYy los paises de Oriente Medio (OIT, 2016a, parrafo 156).
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su debate en las revisiones bianuales de los
acuerdos interinstitucionales de la politica de
empleadores estacionales reconocidos, por
ejemplo, el Recognized Seasonal Employers
Scheme, (RSE) [Plan de empleadores estacionales
reconocidos]®°.

Algunos mecanismos permiten a las personas
trabajadoras migrantes del pais de destino
obtener asistencia de las autoridades del pais de
origen para investigar el incumplimiento de los
acuerdos bilaterales que exigen la igualdad de
trato u otros derechos. (véase también el Anexo
II sobre los marcos de cooperacién bilateral).

» En SriLanka, la Ley de Empleo en el Extranjero
faculta a las autoridades a investigar las

quejas presentadas por las personas
trabajadoras migrantes y, en particular, las
del empleo doméstico®'. El manual operativo
de la politica nacional de migracién laboral de
Sri Lanka tiene por objeto reforzar y agilizar
la tramitacion de las quejas de las personas
trabajadoras migrantes y otros servicios que
prestan las misiones diplomaticas de Sri Lanka
en los paises de destino, proporcionar a estas
personas que han huido de sus empleadores
un alojamiento seguro y apoyo juridico para
presentar denuncias®. Ademas, los acuerdos
prevén que los paises de destino gestionen
oficinas de visados en el pais de origen para
fomentar los derechos de las potenciales
personas migrantes a través de vias regulares
de migracién.

» 3.3. Mecanismos de resolucion de conflictos en el
lugar de trabajo y a nivel sectorial

Las buenas practicas reconocen y abordan los
notables obstaculos a los que se enfrentan las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular para reclamar sus derechos y, en
particular, la necesidad de contar con garantias
contra las represalias. Entre estos obstaculos
se encuentran los empleadores abusivos que
utilizan la condicién de migrante irregular
de la persona solicitante como pretexto para
terminar la relacién laboral o denunciarla ante
las autoridades de inmigracidon con el fin de
eludir las reclamaciones, que pueden estar
relacionadas, por ejemplo, con el impago de
los salarios o la remuneracién insuficiente, las
horas extraordinarias excesivas o la violencia
y el acoso. Si no se aborda, esta conducta
concede esencialmente a los empleadores una

autoridad de facto para hacer cumplir la ley de
inmigracion (OIT, 2016a). También puede poner
en peligro a las personas trabajadoras locales
si los compafieros de trabajo migrantes temen
denunciar situaciones en el lugar de trabajo que
representen un peligro inminente y grave para
la vida o la salud®3.

En algunos paises, la politica y la practica tratan
de proteger de las represalias a las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular
que presentan reclamaciones contra su
empleador mediante procedimientos bipartitos
en los que participan los representantes de
las personas trabajadoras y los sindicatos, la
supervisién administrativa publica o las medidas
proactivas de cumplimiento.

60 Puede encontrar mas informacidn al respecto en la base de datos de buenas practicas de migracion laboral de la OIT en:
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=48.

61 Puede encontrar mas informacién al respecto en la base de datos de buenas précticas de migracién laboral de la OIT en:
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=27.

62 ibid. revisado 2013, pag. 11.

63 Se garantiza el derecho a salir de dicha situacién, independientemente de la situacién migratoria o de otro tipo. Véase el
Convenio sobre la seguridad y la salud de los trabajadores, 1981 (n4m. 155), articulo 13.


https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=48
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=27
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» En Bélgica, por ejemplo, las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular
pueden presentar una denuncia contra su
empleador directamente ante la Inspeccién
de Trabajo, que garantiza el anonimato de su
denuncia; recientemente se ha introducido
una mayor cooperacion entre las inspecciones
de trabajo y las ONG en relacién con el pago
de salarios atrasados, con resultados positivos
(CE-REM, 2017).

» La Comisién Sudafricana de Conciliacién,
Mediacién y Arbitraje (CCMA) (OIT, 2013)
pilota medios accesibles, eficaces y rapidos
de resolucién de conflictos abiertos a las per-
sonas trabajadoras, incluidas aquellas en si-
tuacidn irregular, que mantienen una relacién
laboral®4. La CCMA ofrece acceso a aquellas
personas que de otra manera no tienen los re-
cursos para presentar recursos legales contra
las decisiones de los tribunales civiles de los
empleadores con jurisdiccién general o los tri-
bunales laborales especializados. Las técnicas
innovadoras de la CCMA incluyen formula-
rios de remision simplificados, la ausencia de
alegatos legales formales y la notificacién de
las audiencias por mensaje de texto movil,
qgue contribuyen a la eficacia de sus procedi-
mientos (OIT, 2013, 45-46).

En los enfoques que valoran las iniciativas,
las inspecciones del trabajo, que colaboran a
menudo con grupos comunitarios o centros
de personas trabajadoras, se centran en los
lugares de trabajo, las zonas geograficas y los
sectores empresariales conocidos por el abuso
de personas trabajadoras migrantes irregulares.
Las autoridades pueden tratar de concienciar a
las comunidades de personas migrantes sobre
los derechos minimos con la ayuda de redes

de recursos para migrantes, centros juridicos
comunitarios y otros grupos. Las partes
interesadas informan de practicas ejemplares
en el uso de estas intervenciones proactivas de
cumplimiento en paises como Australia, Brasil,
Canada (Quebec), Japén, Malasia y Estados
Unidos (Ebuisi, Cooney y Fenwick 2016, 16-17)%.

» En Malasia, una inspeccién del trabajo
en la que intervino el MTUC en nombre
de una trabajadora migrante vietnamita
cuya identidad se mantuvo en secreto dio
lugar a un acuerdo de la empresa sobre las
reclamaciones de retenciones salariales,
ausencia de pago de horas extras, trabajo
forzoso en dias de descanso, largas jornadas
de trabajo, un salario inferior al prometido y
restriccion de movimientos (OIT, 2014c¢).

En muchos casos, la persona trabajadora
migrante en situacion irregular tiene dificultades
para demostrar una relacion laboral o de
empleo debido a circunstancias como la falta
de un contrato de trabajo escrito o una relacién
encubierta en una cadena de subcontratistas.
Incluso cuando existe un contrato, el empleador
puede hacer valer el argumento de que
no se puede aplicar porque el empleo no
estaba autorizado. La buena practica implica
disposiciones en la ley o en su interpretacién que
afirman la validez de la relacién laboral.

> La Autoridad de Relaciones Laborales de
Nueva Zelanda, en un caso presentado por
un inspector del trabajo, reconoci6 el derecho
de las personas trabajadoras migrantes en
situacién irregular a los salarios y a la paga
de vacaciones retenidos durante seis afios,
rechazando el argumento de la inaplicabilidad
del contrato debido a la situacién irregulare®®.

64 Discovery Health Ltd. c. CCMA & others (2008), analizado anteriormente.

65 En relacion con Brasil, véase la Plataforma del Plan Nacional para la Erradicacién del Trabajo Esclavo, explicada en la entre-

vista con funcionarios de la OIT en noviembre de 2019.

66 Véase OIT, 2016a, parr. 492 y nota 51, citando a Keightley (Inspector del Trabajo) c. Ly t/a Taumaruni Bakery (2011) NZERA,

Auckland.



Parte 4 - Estrategias para
prevenir la migracion
laboral irregular en
condiciones abusivas

El Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular (GCM) de las Naciones Unidas
reconoce que las personas migrantes pueden enfrentarse a situaciones de vulnerabilidad
debido a las circunstancias en las que viajan o a las condiciones que afrontan en los paises de
origen, transito o destino. La migracion que tiene lugar fuera de los canales requlares deja a las
personas trabajadoras vulnerables al abuso y la explotacion (Red de Las Naciones Unidas sobre
la Migracion, 2021).
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pais de origen (Objetivo 2);

o U A~ W

internacional (Objetivo 10);

ordenaday regular (Objetivo 23).

Compromisos en el marco del Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Reqular de la ONU que ayudan a abordar la migracién irreqular

1. Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracién regular (Objetivo 5);

2. Minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las personas a abandonar su

. Proporcionar informacion exacta y oportuna en todas las etapas de la migracién (Objetivo 3);
. Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracién (Objetivo 7);
. Reforzar la respuesta transnacional al trafico ilicito de migrantes (Objetivo 9);

. Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la migracién

7. Aumentar la certidumbre y previsibilidad de los procedimientos migratorios para la
adecuada verificacion de antecedentes, evaluacion y derivacién (Objetivo 12);

8. Proporcionar a los migrantes acceso a los servicios basicos (Objetivo 15); y

9. Reforzar la cooperacién internacional y las alianzas mundiales para la migracién segura,

El Convenio sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), 1975 (num.
143), tiene por objeto prevenir todas las formas
de migracién para el empleo en condiciones
abusivas. Esto incluye tanto la migracién laboral
irregular como el empleo no autorizado de
personas trabajadoras migrantes, asi como, en
sus formas mas extremas, la trata de personasy
el trabajo forzoso. Para ello, los Estados deben
adoptar todas las medidas necesarias y
convenientes, tanto en el ambito de su propia
jurisdiccién como en colaboracién con otros
Miembros, para suprimir las migraciones
clandestinas con fines de empleo y el empleo
ilegal de migrantes, y contra los organizadores de
dichos movimientos, a fin de evitar y suprimir los
abusos prohibidos por los instrumentos o
acuerdos internacionales o por la legislacion
nacional (articulo 3). El Convenio num. 143 ofrece
una serie de medios de accién para lograr estos
objetivos®.

> establecer contactos e intercambios
sistematicos de informacién con los demas
Estados (articulos 3y 4);

67 Véase también ICRMW, art. 68.

> consultar a las organizaciones representativas
de empleadores y trabajadores (articulos 2, 4 y
7);

> perseguir a los traficantes de mano de obra
sea cual fuere el pais que sirve de base a sus
operaciones (articulo 5);

> definiry aplicar sanciones (articulo 6).

Coherencia politica nacional para
la elaboracion de politicas eficaces

Los paises utilizan una variedad de medidas
legales y politicas para cumplir los objetivos
nacionales relacionados con la migracién
irregular para el empleo. Estas pueden incluir: i) la
legislacién sobre migracién que regula el estatus,
la entrada, la estancia, el trabajo, la proteccién
social y los servicios sociales; ii) el derecho publico
que reconoce los derechos de las personas en el
territorio, y laigualdad de trato y el debido proceso
para reclamar esos derechos; iii) la regulacién
laboral y de empleo de las libertades econdmicas,
los derechos y las politicas de mercado; iv) las
leyes sobre inspeccién laboral y su aplicacion; v) la
autorizacion de las competencias en materia de
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inmigraciény su aplicacion; vi) las leyes y sanciones
administrativas, civiles y penales, incluidas las
relativas al empleo no autorizado, la trata de
personasy otras practicas de contratacion desleal;
vii) las competencias en materia de procedimiento
penal y su aplicacién; y viii) las medidas
administrativas y practicas relativas a la educacién,
la formacién, los servicios de informacién y la
sensibilizacién. Sin embargo, las respuestas de los
gobiernos a la migracién irregular se han centrado
en gran medida en el refuerzo de los controles
fronterizos y en la aplicacidon de programas que
permiten a las personas trabajadoras migrantes
regresar a su pais de origen sin ser sancionadas.
Las medidas restrictivas destinadas Unicamente
a prevenir la migracion irregular no suelen
alcanzar sus objetivos y no abordan las razones
subyacentes que empujan a las personas
trabajadoras migrantes a la irregularidad. Estas
medidas pueden reducir la migracién irregular a
corto plazo, pero pueden no ser eficaces a largo
plazo para garantizar una gobernanza eficaz de la
migracion laboral y la proteccion de los derechos
de las personas trabajadoras migrantes (ONU,
2017).

La prevencién de la explotacién y el abuso de las
personas trabajadoras migrantes en el contexto
de la migracién irregular requiere una gobernanza
de la migracién laboral equitativa y eficaz a todos
los niveles. Este sistema de gobernanza es mas
eficaz cuando estdn implicados una serie de
ambitos politicos y ministerios y otros actores
interrelacionados, cuando existen organizaciones
de empleadores y trabajadores y fuertes y las
distintas partes interesadas tienen la capacidad
de contribuir al didlogo nacional (OIT, 2017c,
parrafos 53-54). En este sentido, las instituciones
del mercado de trabajo también tienen un papel
clave (véase también la Parte 3 sobre el acceso a
la justicia y el papel de la inspeccién del trabajo).
La coherencia de las politicas nacionales que
respetan el estado de derecho y reflejan las

obligaciones internacionales de un pais con
respecto a los tratados, convenios y acuerdos
ratificados, es fundamental para una gobernanza
eficaz de la migracién laboral basada en los
derechos y constituye una base indispensable
para una cooperacion eficaz a nivel internacional,
regional y bilateral. Esta coherencia implica una
accion coordinada en lo que respecta a las leyes
y las politicas, los acuerdos institucionales y los
interlocutores sociales (OIT, 2020j).

Esta parte del informe ofrece una breve descripcién
de las medidas normativas y politicas que se
utilizan dentro y entre los Estados para abordar
y prevenir la migracion irregular para el empleo
y las condiciones abusivas asociadas. Dichas
medidas son multiples e incluyen la deteccion
de flujos migratorios irregulares y condiciones
abusivas, incluso mediante la recopilacion de datos
y el seguimiento; la promocién de la contratacion
equitativa, la imposicién de sanciones efectivas y
disuasorias a los organizadores de la migraciéon
irregular para el empleo o a los empleadores que
contratan a personas trabajadoras migrantes
en situacién irregular; el fortalecimiento de
la colaboracion internacional y el intercambio
de informacién, incluso entre los sindicatos y
la organizacidon de empleadores, asi como la
prestacion de servicios de informacién gratuitos
y precisos a las personas trabajadoras migrantes
como medio para prevenir los abusos. Otras
medidas contribuyen a promover la movilidad en
el lugar de trabajo de las personas trabajadoras
migrantes documentadas y a protegerlas de caer
en situaciones laborales irregulares cuando han
perdido su empleo. Por dltimo, las tendencias de las
practicas ejemplares en materia de regularizacién
y otros regimenes conexos muestran el potencial
de reduccién de la migracion laboral irregular
mediante la promocién de enfoques inclusivos
(véase la Parte 2 - seccién sobre programas de
regularizacién).
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» 4.1. Recopilacién de pruebas

La formulacién de politicas y la adopcién de
medidas eficaces en materia de migracién irre-
gular requieren una evaluacion del alcance de
la migracion laboral irregular en el pais y de la
naturaleza de las condiciones abusivas conexas
alas que se enfrentan las personas trabajadoras
migrantes (OIT, 2016a, parrs. 647-649). Tanto en
los paises de origen como en los de destino, los
Estados deben adoptar medidas adecuadas para
determinar sistematicamente si en su territorio
se encuentran personas trabajadoras migrantes
empleadas ilegalmente y si existen movimientos
migratorios con fines de empleo en su territorio
en los que las personas estén sometidas a con-
diciones abusivas®®. Los términos «condiciones
abusivas» se refieren a aquellas condiciones que
estan prohibidas por los instrumentos juridicos
internacionales pertinentes, los acuerdos bilate-
rales o las leyes o reglamentos nacionales (OIT,
2016a).

Sin embargo, la recopilaciéon de datos precisos
y exhaustivos sobre las personas trabajadoras
migrantes irregulares es un reto. La migracién
irregular no sélo se refiere a los flujos
(movimientos) irregulares, sino también a las
poblaciones de personas migrantes en situacién
irregular. Estas pueden cambiar con el tiempo
debido a la entrada o salida de personas
migrantes a través de canales irregulares, pero
también por los cambios en la situacién de las
personas migrantes que ya estan en el pais.
Como se indica en la Parte 1 de este informe,
las personas migrantes pueden encontrarse en
situacion irregular por diversas razones, como
la entrada irregular, la residencia irregular o el
empleo irregular.

También pueden entrar y salir de la irregularidad
a medida que las leyes y politicas cambian con el
tiempo. Existen distintas formas de designar a las
personas migrantes en funcidén de su situacion.
Por ejemplo, los términos «situacion irregular o
estatus irregular», persona «indocumentada»
0 «no autorizado/a» que se utilizan a menudo

68 Véase el Convenio num. 143 de la OIT, articulos 2 y 4.

indistintamente. El uso del término (persona)
«indocumentada» puede inducir a error, ya
que la mayoria de las personas trabajadoras
migrantes pueden tener documentos de
identidad, pero seguir en situacién irregular.
El término «no autorizado/a» suele referirse al
empleo o la entrada no autorizados.

En la practica, muy pocos paises generan
y analizan datos sobre la migracién laboral
irregular; se basan mas bien en estimaciones.
Sin embargo, una mayor informacién sobre el
numero de personas migrantes en situacién
irregular y sus caracteristicas ayudaria a
adecuar los flujos migratorios a las necesidades
del mercado de trabajo y a contrarrestar
la percepcién publica, los prejuicios y los
estereotipos sobre las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular. Esta
informacion también facilita las decisiones de las
autoridades de empleo y migracién para mejorar
la gobernanza de la migracién y maximizar su
impacto positivo. Por ejemplo, la recopilacién
precisa de datos y su analisis pueden ayudar
a los responsables politicos a encontrar el
equilibrio adecuado entre la regularizacién de
las personas trabajadoras migrantes y el ajuste
de las condiciones de trabajo en las politicas
de admisién en situacién regular (OCDE-OIT,
2018, 42-43). A su vez, puede ayudar a orientar
los servicios y las medidas para promover los
derechos de las personas trabajadoras migrantes
afectadas. Algunos paises han destacado la
importancia de las pruebas estadisticas sobre la
migracion irregular en su politica nacional.

Métodos utilizados para
la recopilacion de datos

La capacidad de desarrollar herramientas para
recopilar y analizar datos sobre la migracion
laboral irregular comienza con sistemas sélidos
de recopilacién y analisis de datos sobre el
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mercado de trabajo y la migraciéon laboral
basados en métodos y criterios comparables
(OCDE-OIT, 2018, 43). La armonizacién de los
métodos de recopilacién y deteccion de la
migracion laboral irregular en los distintos
paises es necesaria para realizar comparaciones
de datos que conduzcan a respuestas bilaterales,
regionales e internacionales bien disefiadas.

Los datos desglosados por sexo y otros factores
pertinentes, como el origeny la edad, la condicién
de migrante, el sector de empleo y la ocupacion,
y las condiciones de trabajo y sustento, informan
de las respuestas politicas basadas en pruebas
y de los sistemas de evaluacién y adaptacion,
segun sea necesario. La forma en que se utilizan
los datos para comprender mejor y responder
al contexto especifico de la migracion laboral
irregular es importante para que las politicas
basadas en pruebas sean eficaces, dentro y
entre los paises de origen y destino. Entre las
cuestiones para el analisis de la situacién de la
migracion laboral irregular y las condiciones
abusivas se incluyen la evaluacion de las
complementariedades por sectores y habilidades,
la modelizaciény proyeccion de las interacciones
entre la migracion y el crecimiento econémico, la
evaluacion del impacto de la productividad y el
potencial de las contribuciones fiscales directas si
se regularizara dicha mano de obra (ibid., 43-44).

Las Directrices de la Conferencia Internacional
de Estadisticos del Trabajo (CIET) relativas a las
estadisticas de la migracion laboral internacional
(2018) no diferencian los datos en funcién de la
condicién de persona migrante, pero aun pueden
ayudar a la recopilacién de datos comparables
sobre el empleo de las personas trabajadoras
migrantes, independientemente del permiso,
lo que facilita la cooperacién regional e
internacional en el andlisis y el intercambio®°.

> La base de datos de migraciones laborales
de la OIT cuenta con mas de un centenar

de paises que aportan datos sobre las
personas trabajadoras migrantes y presenta
informacién estadistica sobre las poblaciones
de trabajadores migrantes, los flujos de
entrada y de salida. Dispone de datos sobre
empleo, educacién y formacién, por regién,
edad y sexo. No diferencia los datos en funcién
del estatus migratorio.

> Enlasubregién de la ASEAN, Tailandia y otros
paises de origen y destino establecieron la
base de datos de estadisticas de migracion
laboral internacional (ILMS) con el apoyo
de la OIT, que reune todas las fuentes
gubernamentales oficiales de datos sobre
las existencias y los flujos de trabajadores
migrantes dentro y fuera de la subregién.
Facilita el uso de informacién cuantitativa en la
formulacion de politicas basadas en pruebas
sobre la migracion laboral a nivel nacional y
regional (OCDE-OIT 2018, 43)7°.

» El enfoque de ILMS ha sido adaptado por
los Estados arabes para un esfuerzo esta-
distico multinacional en la Red de Migracién
y Gobernanza (MAGNET) (OIT, 2017¢c,
parrs. 120- 121).

» La Comunidad Econémica de los Estados de
Africa Occidental (CEDEAO) ha elaborado
estudios y guias especificas sobre los sistemas
de informaciéon del mercado de trabajo,
asi como otras formas de armonizar las
politicas para mejorar la integracion regional
(ibid., parrafo 123).

En muchos paises, la deteccién de la migracidn
laboral irregular es una responsabilidad
compartida entre varias autoridades. Las
autoridades de inmigracién, asi como los
organismos de defensa, vigilan estrechamente
los movimientos transfronterizos. Ademas, los
agentes de policia, las autoridades aduaneras y
las inspecciones del trabajo pueden participar en

69 La OIT proporciona conocimientos técnicos a nivel nacional y regional que se basan en las recientes directrices que contienen
definiciones y metodologias estadisticas normalizadas para la migracién adoptadas por la Conferencia Internacional de
Estadisticos del Trabajo. Véase https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/statistics/lang--es/index.

htm.

70 Véase, por ejemplo, ASEAN Labour Migration Statistics: La base de datos de estadisticas de migracién laboral internacional
(ILMS) en la ASEAN en: http://apmigration. ilo. org/asean-labour-migration-statistics.


https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/statistics/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/statistics/lang--es/index.htm
http://apmigration. ilo. org/asean-labour-migration-statistics.
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la identificacion de casos concretos de empleo
irregular. La actividad de estos organismos
encargados del cumplimiento de la ley puede
revelar datos indirectos sobre el alcance de la
migracion laboral irregular. Se pueden utilizar
otros medios de deteccidon de la migracién
laboral irregular con distintos grados de
fiabilidad, como la denuncia publica a las
autoridades, incluso a través de las lineas de
atencion telefénica y de las reclamaciones, o los
controles policiales (identificacién y permisos
de residencia). Los enfoques para consolidar
y armonizar los sistemas de informacién
existentes se utilizan en el Observatorio Digital
del Trabajo en Condiciones de Esclavitud de
Brasil (OIT, 2018¢, 43-44) y en el organismo
responsable de autorizar a los proveedores de
mano de obra en el Reino Unido, Gangmasters
Licensing Authority, que trabaja con las
empresas para compartir informacion sobre la
trata de personasy practicas similares dentro de
sus sectores industriales”.

La inspeccién del trabajo desempefia un papel
fundamental en la deteccién de personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular
en condiciones abusivas, especialmente en
sectores o lugares de trabajo conocidos por sus
malas condiciones laborales o por problemas
de incumplimiento, como la falta de pago de los
impuestos. Las inspecciones pueden implicar
procedimientos prescritos en los documentos de
orientacién, la comprobacién de los documentos
de empleoy el acceso a las bases de datos sobre
impuestos, seguridad social y empleo. Los
esfuerzos para detectar la migracion irregular
en situaciones abusivas, incluso mediante
la colaboracidn interinstitucional, deben sin
embargo preservar los derechos de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular.

En particular, la facultad de las inspecciones
del trabajo de entrar en los establecimientos
sin autorizacion previa debe concederse con la
intencién de llevar a cabo la tarea principal de
la inspeccion del trabajo: lograr el cumplimiento
de las disposiciones legales relativas a las
condiciones de trabajo y la proteccion de las
personas trabajadoras. Cuando esta tarea se
vea comprometida por el temor de las personas
trabajadoras migrantes a que un inspector
de trabajo las denuncie a las autoridades de
inmigracién, es importante identificar el limite
de la colaboracién a efectos de inmigracién
(véase también en la Parte 3 - papel de las
autoridades encargadas de la aplicacién de las
leyes y de la inspeccion del trabajo).

Es necesario seguir investigando e
intercambiando métodos de recopilacién de
datos y resultados de buenas practicas para
Illegar a ejemplos concretos de colaboraciéon
institucional eficaz que respete los derechos
humanos y laborales de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular. La
colaboracién con los interlocutores sociales y las
organizaciones de la sociedad civil proporciona
meétodos adicionales para la recogida de
informacién y la transparencia que pueden
contribuir a la proteccién de los derechos de las
personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular. El establecimiento de una cooperacién
con otros paises para el intercambio de
informacién y la adopcién de medidas conexas
es también fundamental para la deteccién
eficaz y el respeto de los derechos. Muchos
paises llevan a cabo esta cooperacién sobre la
base de las disposiciones de los acuerdos de
las comunidades econdmicas subregionales y
los acuerdos laborales bilaterales (véase mas
adelante).

71 Para obtener mas informacién sobre la Gangmasters Licensing Authority, consulte https://www.gla.gov.uk.
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» 4.2. Intercambio de informacién sobre
la migracion laboral irreqular

Intercambio de informacion
entre los Estados

El intercambio de informacién y la cooperacién
entre los Estados también ayuda a coordinar
las necesidades del mercado de trabajo, en
todos los niveles de cualificacion, y a abordar
los movimientos migratorios irregulares para
el empleo. Las buenas practicas para abordary
prevenir la migracién laboral irregular se basan
en el contacto y el intercambio sistematico de
informacion entre los paises de origen y de
empleo, en consulta con las organizaciones
de empleadores y trabajadores, incluso sobre
los movimientos migratorios irregulares para
el empleo, y sobre los organizadores y los
empleadores implicados (tal como se estipula en
el Convenio num. 143, articulos 4y 13, apartado
1). Esto puede ocurrir entre los miembros de una
regién, entre regiones, dentro de agrupaciones
econdmicas subregionales, o bilateralmente. La
informacién puede abarcar las necesidades del
mercado de trabajo, la demanday la oferta para
abrir vias regulares de migracién para el empleo,
los flujos de migracién laboral irregular y las
necesidades de los trabajadores migrantes en
situacién irregular, incluidas las circunstancias
especiales de determinados grupos vulnerables.
El Gobierno de Portugal, por ejemplo, ha
establecido una cooperaciéon con otros paises
para prevenir y combatir la inmigracién irregular
y la trata de personas, y para gestionar mejor la
circulacién en las fronteras’.

Las iniciativas regionales y subregionales ofrecen
oportunidades para el intercambio sistematico
de informacidn y experiencia, de forma regular
o por iniciativa de los miembros.

» En la CEDEAO, por ejemplo, los Estados

miembros convocan reuniones periédicas para
el intercambio de todo tipo de informacién

y experiencias con el fin de garantizar la
armonizacion de las técnicas y los métodos
de actuacién, como la libre circulacién de
personas (CEDEAO ,1985).

> Para contribuir a la prevencién de la
inmigracion irregular, la UE establecié un
marco de interoperabilidad entre los sistemas
de informacién de la UE ya existentes para
ampliar el acceso de los Estados a la consulta
de datos en el marco (UE, 2019, 85).

> Los didlogos y procesos interregionales,
como el Didlogo de Abu Dhabi y la Asociacién
Estratégica Africa-UE, asi como el Proceso
de Colombo, proporcionan plataformas para
debatir e intercambiar informacién sobre
las estrategias de migracion, incluidos los
enfoques para prevenir y abordar la migracién
irregular (OIT, 2020Kk).

Los acuerdos bilaterales de migracién laboral
(BLMA) cubren, por naturaleza, la migracién
regular, pero pueden incluir referencias a la
colaboracién entre pares para minimizar la
migracién irregular por motivos de empleo.
Algunos paises han optado por celebrar los
BLMA con el fin de desalentar este tipo de
migracion. Por ejemplo, el acuerdo bilateral de
migracién laboral entre la Republica de Moldavia
e Israel en el sector de la construccion, celebrado
en consulta con los interlocutores sociales de
ambos paises, tiene como objetivo ofrecer
mayores oportunidades para la migracién
regular y reducir los efectos negativos de la
migracién irregular garantizando la proteccion
laboral y social de los trabajadores.

Los BLMA pueden ser un medio para promover
la migracién laboral basada en los derechos y
hacer efectivos los derechos de las personas
trabajadoras establecidas en las normas
internacionales. Los acuerdos bilaterales

72 CEACR, Portugal, solicitudes directas, 2014, Convenio nim. 97, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::


https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::

» Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

suelen prever la obligacion de intercambiar
informacion y mantener contactos regulares,
a través de mecanismos como los comités
conjuntos. Para garantizar estos intercambios,
los acuerdos estableceny encargan a los comités
conjuntos que se relinan periédicamente para
intercambiar la informacién obtenida de los
programas de control o de aplicacién de la
ley que sean pertinentes para satisfacer las
necesidades del mercado de trabajo y prevenir
los movimientos irregulares de mano de obra
(véase el Anexo II). No obstante, es importante
reconocer que hay aspectos politicos que sélo
pueden abordar las politicas nacionales de
migracién laboral, como las modalidades de
entrada, los sistemas de visados y permisos,
las vias a la regularizacion y la ciudadania, etc.
Por lo tanto, los acuerdos bilaterales deben
estar estrechamente alineados con las politicas
nacionales pertinentes, promover la igualdad de
trato y basarse en los sistemas de informacién
sobre el mercado de trabajo y la migracion’,
Las orientaciones del sistema de las Naciones
Unidas sobre los BLMA contienen una serie de
principios importantes, incluso con respecto al
«estatus migratorio», que los BLMA deben tener
en cuenta para garantizar una proteccion eficaz
y unas politicas bien planificadas. Entre ellos se
encuentran: garantizar directrices claras sobre
los procedimientos y procesos que documentan
la situacion de las personas migrantes en
el territorio del pais de destino; garantizar
procedimientos claros y transparentes para la
renovacion y la ampliacion de los permisos de
trabajo y de estancia; y garantizar el respeto
de los derechos humanos y laborales de las
personas migrantes en situacién irregular’s.

El intercambio de informacién y la cooperacién
entre los Estados es aln mas esencial en el
contexto de las medidas que abordan las
situaciones de crisis, incluida la pandemia de la
COVID-19. La Recomendacién sobre el empleo
y el trabajo decente para la paz y la resiliencia,
2017 (nim. 205) reconoce que los migrantes, los
refugiados y otras personas desplazadas por la
fuerza se encuentran entre los mas vulnerables.

Exhorta a los Miembros de la OIT a fortalecer
la cooperacion internacional, incluso mediante
el intercambio voluntario y sistematico de
informacidén, conocimientos, buenas practicas
y tecnologia para promover la paz, prevenir
y mitigar las crisis, permitir la recuperacién
y fomentar la resiliencia (parrafo 47). No
obstante, algunos datos sugieren que la falta
de gobernanza, cooperacién internacional y
solidaridad con responsabilidad compartida
en la lucha contra la pandemia de la COVID-19
ha afectado significativamente a las personas
trabajadoras migrantes (CSI, 2020b). En algunos
casos, las restricciones de viaje han atrapado
a las personas migrantes en los paises de
destino, y los despidos han provocado pérdidas
de ingresos o el vencimiento de los visados o
permisos de trabajo, lo que ha puesto a estas
personas en situacién irregular. Las restricciones
de viaje también han impedido a muchas
personas trabajadoras migrantes aceptar un
empleo en el extranjero para el que ya tenian
contratos, y por el que muchos pueden haber
pagado elevadas tasas y costos de contratacion.
Hay pruebas de que estas situaciones puedan
dar lugar a nuevos movimientos irregulares, a
una posible servidumbre por deudas y a la trata
de seres humanos (OIT, 2020e, f).

Para las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular o que regresan a su pais, una
estrecha colaboracién con el pais de origen en
materia de amnistias, regularizacién, intercambio
de informacién y procesos de retorno puede
garantizar la proteccién y una repatriacién mas
fluida. También puede apoyar el reconocimiento
de competencias y otras medidas para facilitar
la reintegracion efectiva en los mercados de
trabajo (ibid.). Es igualmente esencial mantener
la coordinacién y la comunicacién entre los
socios tripartitos, las misiones diplomaticas
y los intermediarios de la contratacién en los
paises de origen y de destino para supervisar la
contratacién de personas trabajadoras migrantes,
en particular las que se contratan rapidamente
para hacer frente a la escasez de mano de obra
durante la crisis (por ejemplo, en los sectores

73 Véase Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién. Guidance on bilateral labour migration agreements (BLMAs), Ginebra,

2022.
74 Ibid.
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agricola, sanitario o manufacturero, como el
de los materiales para equipos de proteccién
personal (EPP)) (OIT, 2020l).

» La Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos recomendé a los Estados «esta-
blecer canales de cooperacién, intercambio de
formacién y coordinacion entre los paises de
origen, transito y destino para que, en el marco
de la COVID-19, se garantice la repatriacién de
las personas migrantes de manera voluntaria,
coordinada, asistida, seguray coordinada entre
los Estados» (CIDH 2020b y 2020c).

Intercambio de
informacién entre y con los
interlocutores sociales

En muchos casos, los interlocutores sociales
facilitan al gobierno informacién pertinente
sobre las condiciones abusivas relacionadas con
la migracion irregular, ya sea directamente por
acuerdo con el gobierno o en el contexto de la
recopilacién de informacién, la supervisién o la
promocién que forma parte de sus iniciativas
mas amplias para hacer frente a los abusos.
Por ejemplo, en su trabajo con las autoridades
gubernamentales para prestar servicios a
las personas trabajadoras migrantes en esas
situaciones, algunos interlocutores sociales
tienen el mandato de recopilar y compartir
directamente la informacién sobre las
necesidades y los retos a los que se enfrentan
las personas trabajadoras migrantes. En algunos
casos, los interlocutores sociales proporcionan
informacién relevante a los gobiernos como
consecuencia de sus servicios a las personas
trabajadoras migrantes. Las organizaciones
de trabajadores reciben informacién sobre las
violaciones de los derechos de las personas
trabajadoras, incluidas las que se encuentran en
situacién irregular, que dan lugar a la defensa y
a acciones legales.

» La Asociacién Eslovena de Sindicatos Libres,
por ejemplo, acordd con el gobierno ofrecer

una cooperacion regular con los érganos de
control y los servicios de aplicacién de la ley,
denunciando rdpidamente las violaciones
(OIT, 2016a).

» Una linea telefénica de atencién a personas
trabajadoras migrantes en Malasia,
gestionada por miembros de las 40 filiales
malasias de UNI Global Union (UNI), atiende
al parecer varios cientos de llamadas al
mes de personas trabajadoras migrantes
documentadas e indocumentadas que tienen
dificultades relacionadas con el empleo. La
linea de atencion ofrece asistencia juridica
en casos de retencion de salarios y otras
violaciones de los derechos laborales de las
personas trabajadoras migrantes (Howe y
Owens 2016).

» Otro esfuerzo que implica una asociacion
entre organizaciones internacionales y
regionales, instituciones gubernamentales,
organizaciones de empleadoresy trabajadores,
organizaciones de la sociedad civil, entre
otros (Alliance 8.7), es el mapa interactivo
para empresas, de las organizaciones
que luchan contra la trata de personas’.
Este mapa sirve no sélo como recurso para
que las empresas identifiquen a los nuevos
socios para eliminar la esclavitud modernay
el trabajo infantil, sino también para que los
gobiernos detecten las condiciones abusivas
y la explotacion relacionadas con la migracién
laboral irregular.

Intercambio de datos para
cubrir situaciones especiales

Existen desafios particulares para detectar
y recopilar la informacién necesaria para
responder a las necesidades de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular
gue se encuentran en situaciones especiales o
vulnerables, como las que pertenecen a minorias
étnicas o religiosas o a pueblos indigenas (OSCE
20009, 20).

75 El mapa interactivo es una plataforma en linea, disponible en: https://www.modernslaverymap.org/
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Las trabajadoras migrantes indocumentadas
0 en situacion irregular suelen estar aln mas
desfavorecidas y tienen necesidades adicionales.
Los datos sobre la migracion en América Latina
sugieren que muchas mujeres migrantes
autéctonas trabajan en situacién irregular y que
existe una brecha significativa en el grado en
que el actual marco regulador de la migracién
laboral es accesible para las mujeres migrantes.
La situacion es critica sobre todo para las
trabajadoras domésticas migrantes en situacion
irregular, especialmente las que viven en la casa
de su empleador. El trabajo doméstico sigue
siendo uno de los sectores menos protegidos
y sufre una escasa vigilancia. Por lo tanto,
es dificil obtener datos sobre el nUmero de
personas trabajadoras y sobre las situaciones
de abuso. Por lo tanto, es esencial consultar a
las trabajadoras migrantes, en el marco de un
proceso de didlogo social tripartito, por ejemplo,
antes de imponer o levantar prohibiciones o
restricciones a la migracion de las mujeres, y
establecer mecanismos alternativos. También
da lugar a la elaboracién de politicas basadas en
pruebas y bien informadas sobre la migracion

laboral irregular (Napier-Moor, 2017). Los datos
también sugieren que hay mas mujeres que
emigran solas con sus hijos, que se enfrentan a
graves problemas en sus derechos de proteccién
y bienestar. Algunos nifios migrantes, incluidos
los no acompafiados, son sometidos a trabajo
forzoso e infantil en sectores de la industria
como el procesamiento de mariscos en tierra.
En muchos casos, las victimas de la trata de
personas y del trabajo forzoso son dificiles de
identificar debido a la naturaleza coercitiva y
clandestina de su actividad o residencia.

Las tendencias de la practica estatal en estas
situaciones incluyen el uso estratégico de los
datos estadisticos disponibles, como los datos
relacionados con el género de las trabajadoras
migrantes en situacién regular o irregular,
para identificar las necesidades locales y
la diferenciacién sectorial. Sin embargo, es
necesario seguir investigando sobre los distintos
enfoques necesarios para recopilar datos
especificos sobre las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular que tienen
necesidades especificas.
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» 4.3. Dialogo social y consulta sobre cuestiones
de la migracion laboral irregular

El Convenio nim. 143 prevé que los Estados
consulten a las organizaciones representativas
de los trabajadores y de los empleadores en el
contexto de las medidas para detectar y prevenir
la migracién laboral en condiciones abusivas.
Para que estas medidas tengan éxito, es esen-
cial consultar a los interlocutores sociales a este
respecto, incluso a efectos de una contratacién
equitativa de conformidad con las Directrices
sobre contratacion equitativa (véase también la
Recomendacion num. 169, parrafo 44). Las ten-
dencias en la practica estatal reflejan el efecto
transformador de la consulta para abordar la
migracion laboral irregular en condiciones abu-
sivas. El dialogo social también ha demostrado
ser valioso a la hora de abordar el impacto de
la pandemia de la COVID-19 en las personas
trabajadoras migrantes, incluidas las que se en-
cuentran en situacion irregular. Para conocer las
lecciones aprendidas de crisis anteriores a través
de la lente del dialogo social y las recomenda-
ciones correspondientes, véase OIT, 2020m.

» La Confederacién Sindical
Internacional (CSI) y la Organizacién
Internacional de Empleadores (OIE)
publicaron una declaracién conjunta sobre
la COVID-19 en la que pedian una mayor
coordinacién de todos los actores y que las
instituciones financieras internacionales
apoyaran las medidas y politicas
socioeconémicas. Ademas, se hace un
llamamiento «enérgico» al dialogo social y
al papel clave de los interlocutores sociales
(OIE-CSI, 2020).

Por lo tanto, como principio fundamental de
buenas practicas, los gobiernos deberian
desarrollar mecanismos para consultar

plenamente a los interlocutores sociales sobre
la deteccién de situaciones abusivas asociadas a
la migracién laboral irregular, sobre las medidas
nacionales e internacionales para el contacto
sistematico y el intercambio de informacioén, y
sobre las leyes y reglamentos y otras medidas
destinadas a prevenir y poner fin a la migracién
laboral irregular abusiva’®. Si bien varios paises
cuentan con mecanismos de consulta para
cuestiones de migracién laboral en general, no
esta claro el alcance de las consultas del gobierno
con los interlocutores sociales sobre cuestiones
especificas de la migracion laboral irregular y los
abusos asociados (OIT, 2016a, parrs. 133 a 134y
136).

> El Gobierno de Portugal ha creado un consejo
consultivo sobre cuestiones de inmigracion para
garantizar la participacién de las organizaciones
de trabajadores inmigrantes, asi como de las
organizaciones de empleadores y trabajadores,
en el desarrollo de las politicas publicas relativas
alainmigracion?’.

> El Gobierno de Malta informd6 de que
consultaba y hacia participar regularmente
a los interlocutores sociales en la toma de
decisiones normativas en el ambito del empleo
no autorizado (CE-REM 2017, secc. 3.1.3).

» En Finlandia, las organizaciones de
empleadores y trabajadores y el gobierno
participan conjuntamente en el desarrollo y
el seguimiento de la legislacién y la difusién
de informacién, incluso sobre la cuestién del
empleo no autorizado y la prevencién de la
economia informal (ibid.).

» En Ghana, el plan nacional de lucha contra
el empleo ilegal 2016-2018 (PNLTI 2016
-2018) recomienda el desarrollo de acciones

76 Véase el Convenio nim. 143, articulos 2, 4y 7. La Recomendacién nim. 86, en sus parrafos 4(2) y 19, exige que se consulte
a las organizaciones de empleadores y trabajadores apropiadas sobre «sobre todas las cuestiones de caracter general
relativas a las migraciones de trabajadores» y sobre «las operaciones de reclutamiento, introduccién y colocacién de tra-

bajadores migrantes».

77 CEACR, Portugal, Solicitud directa, 2014, Convenio num. 143, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003::::::.
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preventivas con los interlocutores sociales,
incluyendo la renovacién del acuerdo de
colaboracién en el sector de la agricultura y
nuevos acuerdos de colaboracién en el sector
de las artes escénicas y el sector del empleo
domeéstico.

» En Camboya, el gobierno redacté 6rdenes
ministeriales (prakas) para reforzar los
mecanismos de proteccion existentes para las
personas trabajadoras migrantes y establecer
normas para las agencias de empleo privadas, el
proceso de contratacion y el acceso a la justicia
relacionado, en consulta con los sindicatos
camboyanos en un grupo de trabajo técnico
(OIT, 2014c).

» En los Paises Bajos, el gobierno y los
interlocutores sociales desarrollaron un plan de
accién en el contexto del Acuerdo Social firmado
en 2013, para hacer frente a la contratacion
falsa que conduce a condiciones de empleo
desiguales’®.

> El proyecto «Tridngulo ASEAN» de la OIT
consiste en la creaciéon de capacidades
tripartitas en materia de migracion, que incluye
a los interlocutores sociales de Australia,
Camboya, la Republica Democratica Popular
Lao, Malasia, Tailandia y Vietnam, y abarca un
periodo de doce afios (2015-2027). El proyecto
ya ha generado una amplia gama de estudios y
publicaciones sobre estos paises’.

» EnVietnam, el didlogo tripartito y de la sociedad
civil, incluso con las personas trabajadoras
migrantes vietnamitas, sirvié de base para el
proceso de redaccion de la Ley revisada sobre
trabajadores vietnamitas en el extranjero con
contrato 69/2020/QH14 (Ley 69) (para mas
informacion, véase la Parte 4, seccidon sobre
contratacién equitativa).

La consulta a nivel internacional con las
organizaciones de empleadores y trabajadores
implica el intercambio de informacién y opiniones.

» El Mecanismo Empresarial del Foro Mundial
sobre Migracién y Desarrollo (FMMD) se creé
en 2016 para llevar las voces de las empresas,
los empleadores nacionales y los grupos
empresariales al foro intergubernamental.
El sector privado contribuye al didlogo con
los representantes de los gobiernos sobre
cuestiones de interés comdn en materia de
reforma laboral, gobernanza de la migracién,
migracién irregular y derechos de las personas
migrantes. Los sindicatos participan por
separado en los procesos del FMMD y con los
mecanismos de la sociedad civil®

Iniciativas de los
interlocutores sociales
para prevenir y detectar la
migracién laboral irreqular
en condiciones abusivas

Las iniciativas voluntarias de los interlocutores
sociales en la proteccién y promocién de los
derechos de las personas trabajadoras migrantes
en situacién irregular potencian las medidas
publicas y ayudan a prevenir y eliminar los
abusos asociados a la migracién irregular, y su
valor debe ser reconocido (Convenio num. 143,
articulo 7). Las iniciativas independientes de las
organizaciones de empleadores y trabajadores,
asi como de las organizaciones de la sociedad civil,
varian en cuanto a su alcance, propdésito y medios
para promover los derechos de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular.

Estas pueden consistir en: servicios de informacién
y formacién, apoyo social y otras ayudas para las
prestaciones de la seguridad social y el cuidado
de los nifios, servicios juridicos para que las
personas trabajadoras migrantes reclamen sus
derechos, y sensibilizacién del publico y de los
medios de comunicacion mediante campafas
contra los estereotipos y prejuicios que dan lugar
a un aumento de la discriminacién, el racismo
y la xenofobia. Algunas iniciativas sindicales se

78 CEACR, Paises Bajos, Solicitud directa, 2014, Convenio nim. 97, en:

79 Véase el sitio web del proyecto Tridngulo ASEAN en: https://www. ilo. org/asia/projects/ WCMS_428584/lang--en/index. htm.

80 Més informacién sobre el mecanismo empresarial del FMMD en: https://gfmdbusinessmechanism.org/. Véase también
FMMD, Hacia un pacto mundial sobre la migracién: Perspectivas sobre la migracién laboral desde el mecanismo empresarial
del FMMD, [Toward a Global Compact on Migration: Perspectives on Labour Migration from the GFMD Business Mechanism],

junio de 2017.


https://www.ilo.org/asia/projects/WCMS_428584/lang--en/index.htm
https://gfmdbusinessmechanism.org/
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centran en 1) organizar a las personas trabajadoras
migrantes como miembros para defender los
intereses de los trabajadores migrantes en la
negociacion colectiva y otros asuntos, o 2) ayudar
a establecer o apoyar cooperativas y centros de
trabajadores migrantes que presten asistencia
juridica y socioeconémica a las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular. Las
lineas telefénicas directas y la remision a las ONG,
o la colaboracién entre los sindicatos y las ONG,
ofrecen una buena practica para la investigacion
de los abusos y la resolucién de conflictos. Véase
también la Parte 3 sobre el acceso a la justicia.

» En Tailandia, la State Enterprises Workers’
Relations Confederation (SERC) ha defendido
los derechos de las personas trabajadoras
migrantes, incluida su libertad de asociacion
y derecho a una compensacién equitativa por
accidentes de trabajo, en consonancia con el
Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes
del trabajo), 1925 (nam. 19), que Tailandia ha
ratificado (OIT, 2014c, parrafo 5).

La SERC se uni6 al Comité de Solidaridad Laboral
tailandés (TLSC) en una visita de investigacion
para estudiar las practicas de contratacién y
las condiciones de trabajo en determinadas
fabricas, que dio lugar a un informe con
recomendaciones para el gobiernoy las fabricas
(ibid.).

> El Sindicato Interprofesional de Trabajadores
(SIT), junto con Swiss Unia, se ha movilizado
para organizar a las personas trabajadoras
domésticas migrantes indocumentadas y ha
establecido sélidas alianzas con organizaciones
de base de personas migrantes. Como
resultado de un acuerdo con las autoridades,
se cre6 un sistema de vales a través del
cual los empleadores pueden registrar a las
personas trabajadoras del empleo doméstico,
incluidas aquellas indocumentadas. El sistema
permite acceder a las prestaciones sanitarias
y a las pensiones, y las personas trabajadoras
migrantes indocumentadas pueden acceder
a ellas sin temor a la expulsion. El Sindicato
interprofesional de trabajadores (SIT),
junto con Unia, sigue haciendo campafia por
los derechos de las personas trabajadoras

domésticas migrantes indocumentadas en
Suiza y ofrece informacién y servicios a todos,
independientemente de su estatus migratorio
(OIT, 2012a).

» En Francia, la organizaciéon nacional de
trabajadores CGT ha abogado y defendido
los derechos de las personas trabajadoras
migrantes irregulares bajo la premisa de que
«un trabajador regularizado = un nuevo empleo
formal» para la economia (CGT, 2018).

Los documentos de orientacién y los talleres de
formacion para los miembros pueden proporcionar
instrucciones para el tratamiento de las personas
trabajadoras migrantes en el lugar de trabajo y en
las relaciones de la cadena de suministro. Las bases
de datos en linea con recursos sobre el trabajo
forzoso, la esclavitud modernay las practicas de
contratacion proporcionan a las empresas, a las
organizaciones de trabajadores y al publico los
conocimientos necesarios para adoptar la debida
diligencia en su toma de decisiones y en sus
operaciones. Algunos ejemplos son:

> El mapa interactivo para empresas, de las
organizaciones que luchan contra la trata de
personas, que ha sido desarrollado através dela
colaboracién de la Coalicién Empresarial Mundial
contra la Trata de Personas, la Iniciativa RESPECT
(formada por la Iniciativa del Babson College
sobre la Trata de Personas, la Organizacion
Internacional para las Migraciones y la Iniciativa
Mundial contra la Delincuencia Organizada
Transnacional)y el Pacto Mundial de las Naciones
Unidas a través de la Plataforma de Accién sobre
el Trabajo Decente en las Cadenas Mundiales de
Suministro, con el apoyo de Alianza 8.7%'.

Las redes transnacionales de organizaciones
nacionales de trabajadores y empleadores han
participado en procesos de didlogo social sobre
cuestiones de gobernanza de la migracién con
influencia en la formulacién de politicas a nivel
mundial, regional o local. En contextos bilaterales
y regionales, los acuerdos de cooperacién
transfronteriza entre sindicatos han ampliado
la capacidad de los sindicatos para llegar a las
personas trabajadoras migrantes en situacion

81 El mapa interactivo estd disponible en: https://www.modernslaverymap.org/


https://www.modernslaverymap.org/
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irregular, y para coordinar la promocién con los
representantes del sector publico, incluso en las
negociaciones de acuerdos bilaterales en materia
de empleo (véase también el Anexo II).

Iniciativas sindicales

» Los miembros del sindicato SARTUC
coordinaron sus esfuerzos de promocién con
sus respectivos gobiernos y lograron incluir
en la Declaracién adoptada en la 18.2 Cumbre
de la SAARC (Asociaciéon de Asia Meridional
para la Cooperacion Regional) el compromiso
de cooperar «para garantizar la seguridad y
el bienestar de sus trabajadores migrantes
en los paises de destino fuera de la region»
(SAARC 2014, parr. 21). En combinacién con
la carta social de la SAARC, La Declaracién,
gue no distingue entre personas trabajadoras
migrantes regulares e irregulares, puede
considerarse una base legitima para abordar
las cuestiones relativas a la migracién laboral
irregular en los procesos de la SAARC, asi como
las reivindicaciones del SARTUC en materia
de proteccion de las personas trabajadoras
migrantes: salarios minimos y prestaciones
conexas, seguridad social, igualdad de géneroy
proceso migratorio®?,

» Desde 2018, la Federacién Internacional de
Trabajadores del Hogar (FITH) participa en
las reuniones bianuales entre el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales del Gobierno de
Qatar (ADLSA), la OIT y otras Federaciones
Sindicales Internacionales (FSI), entre las que
se encuentran la Federacién Internacional de
Trabajadores del Transporte (ITF), UNI Global
Union, una federacién mundial de los sectores
de servicios y la Internacional de Trabajadores
de la Construccion y la Madera (ICM). Dirigidas
por la CSI, las reuniones bianuales ofrecen un
espacio para analizar y hacer aportaciones al
programa de reforma laboral del gobierno.

Iniciativas de los empleadores

La solidaridad entre las organizaciones de
empleadores se expresa en los compromisos
transfronterizos con las bases sociales de la
competencia, y las redes empresariales funcionan
para confirmar el entendimiento mutuo sobre las
buenas practicas y para catalizar nuevos enfoques
de los problemas existentes

> La Organizaciéon Internacional de
Empleadores dirige un tipo de red de redes, a
través de la Red mundial de empresas sobre el
trabajo forzoso, patrocinada por la OIT®3.

> La Resolucion de Delhi sobre Migracion del
Foro de Empleadores de Asia Meridional
respalda la no discriminacién entre personas
trabajadoras locales y migrantes en las empresas
miembros, asi como el trabajo decente y los
contratos laborales por escrito para las personas
trabajadoras migrantes internacionales®.

» Lanormalizacidny la certificacién voluntarias
basadas en el mercado tratan de establecer
lineas de base para las buenas practicas, comola
norma de practicas equitativas desarrollada por
Verité y el sistema internacional de integridad
en la contratacién de la OIM (OIT, 2018b; Verité,
2011).

> Los codigos de conducta basados en la industria
desarrollados por organizaciones empresariales
o sectoriales lideres tienen como objetivo
establecer lineas de base de conducta para la
contratacion equitativa como, por ejemplo, la
Confederacién Mundial del Empleo, el Foro de
Bienes de Consumo; y la Alianza Empresarial
Responsable (OIT, 2018b, parrafos 66-69, 76,
78).

82 Véase la base de datos de buenas précticas de la OIT en materia de migracién laboral sobre: Promoting trade union coope-
ration on labour migration in origin and destination countries [Promover la cooperacién sindical en materia de migracién
laboral en los paises de origen y destino] en: https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_

practice_id=106.

83 Véase https://www.ilo.org/actemp/areas-of-work/WCMS_632434/lang--en/index.htm.

84 Véase https://www.decp.nl/stories/resolution-on-migration-and-starting-up-social-dialogue-8838.


https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=106
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=106
https://www.ilo.org/actemp/areas-of-work/WCMS_632434/lang--en/index.htm
https://www.decp.nl/stories/resolution-on-migration-and-starting-up-social-dialogue-8838
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» 4.4, Informacion y asistencia para prevenir la
migracion laboral en condiciones abusivas

Proporcionar informacion
precisa y gratuita a las
personas trabajadoras
migrantes

Toda persona migrante potencial debe
comprender y evaluar plenamente las razones
para trasladarse al extranjero por motivos de
trabajo. La falta de acceso a informacién completa
y fiable sobre las vias regulares de migracion y los
derechos y obligaciones correspondientes impide
alas potenciales personas trabajadoras migrantes
tomar decisiones informadas cuando buscan
oportunidades en el extranjero. Proporcionar
informacion adecuada, accesible, pertinente y
precisa a las personas trabajadoras migrantesy a
sus comunidades sobre cuestiones relacionadas
con la migracién es, por tanto, fundamental en el
contexto de una gobernanza eficaz de la migracion
laboral y de los esfuerzos para hacer frente a los
abusos relacionados con la migracién irregular,
incluidas sus peores manifestaciones, como la
trata de personas.

Las normas de la OITy de la ONU sobre migracién
hacen hincapié en el derecho de las personas
trabajadoras migrantes y de sus familiares a ser
debidamente informadas sobre sus derechos
en virtud del derecho internacional, y sobre sus
condiciones de admision, derechos y obligaciones
en virtud de la legislacién y la practica del Estado
en cuestion (Convenio num. 97, articulos 2y 3;
ICRMW, articulos 33, 37, 65(c) y 68(a)).

La colaboracién de los gobiernos con los
interlocutores sociales puede servir para atender
las necesidades urgentes y proteger los derechos
de las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular, tanto en los paises de origen
como en el extranjero. En muchos casos, los

gobiernos de los paises de origen colaboran con
los interlocutores sociales para prestar la asistencia
social urgente, controlar y denunciar los abusos en
el lugar de trabajo o en la sociedad.

y prevenir la difusién de
informacioén enganosa

Evitar la propaganda engafosa o falsa sobre la
migracion laboral y proporcionar informacion
precisa, accesible y que tenga en cuenta las
cuestiones de género es esencial para combatir
los estereotipos y garantizar que las personas
trabajadoras conozcan sus derechos y condiciones
de contratacién y empleo (véase el Convenio
num. 97, articulos 2 y 3). Estas practicas facilitan
la toma de decisiones informadas por parte de
las potenciales personas migrantes sobre las
vias de migracion y sobre cémo cumplir con
los procedimientos de salida y llegada. La OIE
destaco, en el contexto del Estudio general
de 2016 de la CEACR sobre los instrumentos
relativos a las personas trabajadoras migrantes,
el potencial del intercambio de informacion entre
los Estados para fomentar la confianza mutua y
poner en marcha sistemas eficaces para facilitar
el flujo de las personas trabajadoras migrantes
regulares y reducir la contratacién de personas
trabajadoras migrantes irregulares por parte de
algunos empleadores (OIT 2016a, parrafo 508).
Varios paises llevan a cabo programas sobre
procedimientos migratorios®®, asi como sobre las
condiciones de trabajo y seguridad laboral y social.
Algunos paises de destino ofrecen informacién
y asistencia con programas de orientacion e
informacion sobre ofertas de empleo?®.

> Bélgica llevd a cabo una campafia de
informacién temporal para prevenir la

85 Austria, Belarus, Estado Plurinacional de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Republica Checa, Letonia y Lituania (informes gu-
bernamentales) y Argentina (informe de los trabajadores). (OIT, 2016a, parrafo 237 y nota 80).

86 Bielorrusia, Bulgaria, Chipre, Letonia, Ucrania y Estados Unidos. (OIT, 2016a, parrafo 238, nota 85).
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explotaciéon econdmica de las personas
migrantes brasilefias que residen en Bélgica;
se llevaron a cabo campafias en los paises de
origen para advertir sobre los riesgos de la
migracién irregular (CE-REM 2017). Albania llevd
a cabo campafias en los paises de origen para
advertir de los riesgos de la migracién irregular.

» En Jordania también se estan llevando a cabo
actividades de formacién y sensibilizacion
para mejorar las practicas de contratacion
emprendidas por los propietarios de las fabricas,
los responsables de recursos humanos, los
compradores internacionales y los sindicatos,
en cooperacion con la OIT (OIT, 2016f).

» En Bangladesh, la ley impone medidas
coercitivas para la informacién engafiosa, el
engafio y el fraude. El Gobierno también exige
alos agentes de contratacion que proporcionen
a las trabajadoras migrantes una traduccion al
bengali de su contrato de trabajo y lleva a cabo
programas de formacién para concienciar a las
potenciales personas trabajadoras migrantes
sobre los agentes de contratacién autorizados

Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, articulo 68 (a)

Los Estados Partes, incluidos los Estados de
transito, colaboraran con miras a prevenir
y eliminar los movimientos y el empleo
ilegales o clandestinos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular. Entre
las medidas que se adopten con ese
objeto dentro de la jurisdiccion de cada
Estado interesado se contaran: a) medidas
adecuadas contra la difusién de informacién
engafiosa en lo concerniente a la emigracion
y lainmigracién.

Convenio nim. 97, articulo 3

«Todo Miembro para el cual se halle en vigor
el presente Convenio se obliga, siempre
que la legislacién nacional lo permita, a
tomar todas las medidas pertinentes contra
la propaganda sobre la emigracién y la
inmigracion que pueda inducir en error.»

(OIT, 20164, parrafos 241, 245, 264).

» La Administracion de Empleo en el Extranjero
de Filipinas (POEA) ha ordenado que las
agencias de empleo privadas con licencia que
contratan a personas trabajadoras domésticas
mantengan una cuenta de Facebook para
sus empresas. Estas sirven de plataforma
de comunicacién para estas personas en
el extranjero con la esperanza de evitar
«conflictos», facilitar el registro oficial de las
guejas y exigir a las agencias de empleo que
presenten informes a la POEA sobre la situacion
y el estado de sus trabajadores empleados en
el extranjero.

Para que la informacion sea accesible, se utilizan
diversas modalidades de comunicacién, como
peliculas, videos, lineas telefénicas directas,
sitios web y reuniones (OIT, 2016a, parrafo 239,
notas 88-93). En algunos casos, la informacién
se difunde a través de consulados, embajadas o
misiones extranjeras en el extranjero y unidades
especialmente desplegadas en la proximidad de
las personas trabajadoras migrantes.

Un manual previo a la partida «Travel Smart-
Work Smart» (Viajar con inteligencia, trabajar
con inteligencia) ofrece orientacién sobre
los ingresos, la gestién financiera y la vida
en Australia para las personas trabajadoras
estacionales de Nauru en Australia (OIT, 2014e).
En el marco del proyecto TRIANGLE de la OIT,
se elaboraron varias guias Work Smart para
personas trabajadoras migrantes con el apoyo
de la OIT, incluida una guia Travel Smart - Work
Smart para personas trabajadoras migrantes en
Tailandia (2018), y guias similares para personas
trabajadoras camboyanas en Malasia, (incluso
en jemer), paquistanies e indias en los Emiratos
Arabes Unidos (2015), nepaleses e indios en
Qatar, y nepaleses en Kuwait (2015). Las guias
proporcionan informacién facilmente accesible
sobre derechos y obligaciones, situaciones
de irregularidad e informacién sobre dénde
obtener ayuda.

En los paises de destino, los funcionarios de
enlace del pais de origen realizan campafias de
informacién y prestan servicios, por ejemplo,
los funcionarios de enlace de Filipinas, China,
Hong Kong RAE, Jamaica y Estados Unidos.
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Funcionarios de enlace jamaicanos con sede en
Estados Unidos tienen su sede operativa cerca
de las granjas y hoteles que emplean a personas
trabajadoras migrantes jamaicanas y gestionan
las quejas y actian como intermediarios entre
los trabajadores y los empleadores en lo que
respecta a las condiciones de trabajo de las
personas trabajadoras migrantes jamaicanas y
oportunidades de empleo (OIT, 2016, parr. 240).

> Varios paises han difundido informacién a
nivel nacional sobre los riesgos de la migracion
irregular en los sitios web del gobierno y
en campafas, entre ellos El Salvador, Mali,
Marruecos, Myanmar, Perq, Polonia, Senegal,
Serbia, Turkmenistan y Estados Unidos (ibid.,
y parr. 507).

> El Gobierno de Nepal informa de que hatomado
medidas como el envio de mujeres especialistas
en materia de trabajo en los paises de destino
contando con mas de 1.000 trabajadoras
migrantes nepalesas para proporcionar
informacion y asistencia (ibid., parr. 245).

> En Italia, DOMINA - Asociacion nacional para
el empleo familiar en el sector del empleo
doméstico promueve la «contratacién equitativa
para el trabajo doméstico en Italia». Esta
campafia de informacién internacional se lleva
a cabo en colaboracién con la OIT, y cuenta
con el apoyo de la Federacion Internacional de
Trabajadores del Hogar (FITH), la Federaciéon
italiana de trabajadores del sector del comercio,
el turismo y los servicios (Filmcams CGIL), la
federacion italiana de sindicatos del comercio,
el turismo'y los servicios conexos (Fisascat CISL),
el sindicato italiano de trabajadores del sector
del turismo, el comercioy los servicios (UILTUCS)
y la federacion sindical de trabajadores del
hogar y los cuidados (Federcol). La campafia
proporciona informacién sobre los requisitos
legales para adquirir un permiso de trabajo y
los riesgos relacionados con los intermediarios
informales e ilegales. Su objetivo es prevenir
las practicas fraudulentas durante el proceso
de contratacion y colocacién de estas
personas, proteger sus derechos, aumentar la
preocupacion de la opinion publica y sensibilizar
a la politica nacional e internacional sobre esta
cuestioén. Sus principales destinatarios son las
personas trabajadoras migrantes del empleo

domeéstico y los empleadores que residen en
Italia (DOMINA-FID).

> El Ministerio de Trabajo de Singapur exige a
los empleadores que deseen contratar a una
persona trabajadora doméstica migrante
por primera vez o que hayan contratado
sucesivamente a mas de tres personas
trabajadoras domeésticas migrantes en un afio,
que asistan a un Programa de Orientacién para
Empleadores (EOP), durante al menos dos dias
antes de solicitar un permiso de trabajo. El
programa esta disponible en formato presencial
o enlinea.

Para evitar o contrarrestar la informacion
engafiosa, muchos paises utilizan la legislacién
y las campafias de sensibilizacién (OIT, 20164,
parr. 270). La Recomendacién de la OIT sobre
el trabajo forzoso (medidas complementarias),
2014 (ndm. 203) también llama a los miembros a
adoptar campafias de sensibilizacion especificas,
especialmente para las personas que corren
mas riesgo de ser victimas del trabajo forzoso u
obligatorio, para brindar informacién, entre otras
cosas, sobre como protegerse contra las practicas
de contratacion y empleo fraudulentas o abusivas,
sus derechos y responsabilidades en el trabajo, y
como acceder a la asistencia en caso de necesidad.
También subraya la importancia de la orientacion
y la informacién a las personas migrantes, antes
de la partida y a la llegada, para que estén mejor
preparadas para trabajar y vivir en el extranjero
y para crear conciencia y la comprensién de las
situaciones de trata de personas con fines de
trabajo forzoso (Parrafo. 4(g)).

» En Belice, un Comité de lucha contra la
trata de personas llevé a cabo campafias de
concienciacion publica y sesiones educativas
en el consejo de turismo para contrarrestar
la informacién falsa y engafiosa, con el fin de
prevenir la explotacidon sexual comercial de
mujeres y nifias (OIT, 20164, parr. 265, nota 118).

» EnIndonesia, el Gobierno informa del uso de un
programa que tiene como objetivo proporcionar
informacion clara para proteger a las personas
trabajadoras migrantes de la colocacion ilegal,
la trata de personas y el trabajo forzoso (OIT,
20164, parr. 270).


https://www.mom.gov.sg/passes-and-permits/work-permit-for-foreign-domestic-worker/eligibility-and-requirements/employers-orientation-programme-eop
https://www.mom.gov.sg/passes-and-permits/work-permit-for-foreign-domestic-worker/eligibility-and-requirements/employers-orientation-programme-eop
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» En Tdnez, un servicio nacional auténomo
contra la trata de personas establecido por ley
trabaja para identificar, asistir y representar a
las victimas de la trata de personas y del trabajo
forzoso, muchas de las cuales son mujeres
migrantes de Africa Occidental en situacién
irregular®”.

Para lograr hacer frente a la migracién irregular, los
gobiernos de los paises de destino han solicitado
la participacién de los interlocutores sociales y de
las organizaciones de la sociedad civil de los paises
de origen para proporcionar informacion precisa
y evitar la difusion de informacién engafiosa que
pueda conducir a la migracion laboral irregulary a
practicas de contratacion abusivas. Los servicios de
informacion ofrecidos por las autoridades publicas,
los interlocutores sociales y las organizaciones de
la sociedad civil incluyen varias etapas del proceso
migratorio, como la fase previa a la decisién y
la partida en el pais de origen, la llegada al pais
de transito o de destino y la preparacién para el
retorno.

> Los sindicatos de Costa Rica publicaron material
similar de fortalecimiento de capacidades y
formacion a nivel nacional, incluido un manual
de orientacién previo a la salida para las
personas trabajadoras migrantes de Nicaragua,
y también organizaron una serie de actividades
de sensibilizacién con los sindicatos de Panama
y Nicaragua que abarcaron actividades
trinacionales a lo largo del corredor Nicaragua-
Costa Rica-Panama®.

» En Singapur, un Centro bipartito de personas
trabajadoras migrantes, creado conjuntamente
por el sindicato nacional y la Federacién
de Empleadores de Singapur, proporciona
informacion, orientacién, asesoramiento y
asistencia a las personas trabajadoras migrantes

qgue buscan soluciones contra las practicas
laborales injustas®.

» La Unién General Tunecina del Trabajo (UGTT)
cuenta con una red de puntos focales sobre
migracion laboral en las oficinas regionales de
todo Tunez, que es el primer punto de contacto
para las personas trabajadoras migrantes,
principalmente aquellas procedentes de la
regién del Magreb y de Africa subsahariana.
Los servicios abarcan a todas las personas
trabajadoras migrantes, independientemente
de su estatus, que pueden recibir asistencia en
relacién con sus derechos laborales o recibir
informacion precisa sobre las condiciones
de vida y de trabajo en Tudnez. La UGTT
pretende abordar las oportunidades y los
retos relacionados con la ampliacién de los
mecanismos de proteccién existentes para
cubrir a las personas trabajadoras migrantes
en Tunez y promover la sindicalizacién de estas
personas en el pais (OIT, 2020n).

» La Internacional de Servicios Publicos (ISP)
elabordé guias para el apoyo previo a la decision,
previo a la partida y al retorno basadas en
la investigacién de las condiciones de las
personas trabajadoras migrantes de Filipinas
en determinados paises de destino: Alemania,
Dinamarca, Finlandia, India y Noruega®.

Las organizaciones de empleadores también
han proporcionado herramientas de orientacién
para apoyar a sus miembros o han desarrollado
recursos especializados para ayudar a las empresas
a formular politicas y procedimientos internos que
faciliten el cumplimiento de las leyes y normas
del trabajo nacionales e internacionales y ayuden
a las empresas a mejorar su productividad,
competitividad y reputacién.

87 Véase la Instance nationale de lutte contre la traite des personnes (INLTP) del Consejo de Europa en: https://www.coe.int/fr/web/
tunis/inltp. El servicio ha lanzado una estrategia nacional para 2018-2023 y trabaja en colaboracién con el Consejo de Europa,
gracias a la ayuda de la OIT. [Extraido de una entrevista con un funcionario de la OIT, septiembre de 2019].

88 Ibid. Véase base de datos de buenas practicas en materia de migracién laboral en: https:/www.ilo.org/dyn/migpractice/

migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=174.

89 Mas informacién sobre el centro de personas trabajadoras migrantes en: http://www.mwc.org.sg/wps/portal/mwc/home/

Aboutus/whoweare.

90 Se puede encontrar mas informacion al respecto en la base de datos de buenas practicas en materia de migracién laboral
de la OIT en: https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=130.


https://www.coe.int/fr/web/tunis/inltp
https://www.coe.int/fr/web/tunis/inltp
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=174
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=174
https://www.mwc.org.sg/wps/portal/mwc/home
https://www.mwc.org.sg/wps/portal/mwc/home
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=130
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» Con el apoyo de la OIT, la Organizacién
Internacional de Empleadores (OIE) ha
desarrollado una herramienta de orientacion
para las empresas que operan en el sector de la
construccion en Oriente Medio y, en particular,
en el Consejo de Cooperacion del Golfo
(CCG), con el fin de mejorar su capacidad para
cumplir con las normas de trabajo nacionales
e internacionales. La herramienta incluye
orientacion sobre la rescisién de los contratos
y como evitar que las personas trabajadoras
migrantes terminen en una situacion irregular,
incluso cuando les retienen los documentos;
pero también orientacién para la prevencion de
irregularidades en los visados (OIE-OIT, 2019).

La comunicacién en linea de informacién
documentada constituye otro medio por el que los
interlocutores sociales difunden informacién sobre
situaciones de migracién laboral irregular.

» La CSI ha colaborado con afiliadas y socios
locales en diversos paises de origen y destino
para el desarrollo de un recurso de informacion
en linea para las personas trabajadoras
migrantes potenciales y actuales, centrado en las
practicas especificas de los reclutadores (Asesor
de contratacion). Las personas trabajadoras
migrantes pueden revisar los servicios
prestados por las agencias de empleo privadas
y por los reclutadores de mano de obratanto en
los paises de origen como de destino. A su vez,
pueden ayudar a otras personas trabajadoras
migrantes potenciales a elegir con conocimiento
de causa la agencia que desean seleccionar. El
sitio web también contiene informacién sobre
las leyes y politicas pertinentes y estd vinculado
a un mecanismo de reclamacion, en caso de que
las personas trabajadoras migrantes requieran
apoyo de seguimiento para resolver sus causas.
El instrumento cubre actualmente cuatro paises
de origen en Asia y cinco paises de destino en
la region del Golfo. En cuanto a la promocién,
ha facilitado la vinculacién de los afiliados en
Malasia (MTUC), en China, Hong Kong (RAE), y
en Bahreiny Qatar.

Servicios para las personas
trabajadoras migrantes

Los gobiernos de los paises de destino se coordinan
con las organizaciones nacionales de trabajadores
y otros actores para proporcionar apoyo legal,
formacién profesional y servicios sanitarios y
sociales a las personas migrantes presentes en el
territorio en situacion irregular. Los gobiernos de
los paises de origen también han dispuesto que
los sindicatos de los paises de destino garanticen
servicios de defensa y apoyo a sus nacionales
trabajadores migrantes, independientemente de
Su estatus migratorio.

Cada vez mas, las organizaciones de trabajadores
han firmado acuerdos sindicales transfronterizos
e iniciado la cooperacion entre los sindicatos de
los paises de origen y de destino en ambitos como
la organizacion, las campafias, la informacion
previa a la partida de las potenciales personas
trabajadoras migrantes y el apoyo social y juridico
una vez en los paises de acogida. Ademas, los
acuerdos sindicales multilaterales ofrecen un
mayor alcance geografico e influencia para la
accion coordinada en favor de los derechos de las
personas trabajadoras migrantes. Ejemplos de
estos diversos modelos son:

> El Consejo Sindical Regional de Asia
Meridional (SARTUC) acordd incluir a las
personas trabajadoras migrantes como
miembros activos en la reforma de los estatutos
y estructuras sindicales, pero también reforzar
la capacidad de los sindicatos para apoyar a
las personas trabajadoras migrantes, tanto a
los nuevos miembros como a los que no lo son
(OIT, 2014c, parrafo 17)°'.

> Los sindicatos de 11 paises situados a lo largo
de cinco corredores migratorios han acordado
cooperar, incluso con organizaciones de la
sociedad civil, para proteger los derechos de las
personas trabajadoras domésticas migrantes, a
lolargo delos corredores situados entre Ucrania-
Polonia, Zimbabue-Lesotho-Sudafrica,

91 Para mas informacién, consulte la Carta del SARTUC sobre las personas trabajadoras migrantes y el Plan de Accién de
Katmandu, adoptados en 2013, en https://www.ilo.org/dhaka/Whatwedo/Eventsandmeetings/WCMS_342119/lang--en/

index.htm.


https://www.recruitmentadvisor.org/
https://www.recruitmentadvisor.org/
https://www.ilo.org/dhaka/Whatwedo/Eventsandmeetings/WCMS_342119/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/dhaka/Whatwedo/Eventsandmeetings/WCMS_342119/lang--en/index.htm
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Indonesia-Malasia, Nepal-Libano y Paraguay-
Argentina®2.

> Los sindicatos estan cooperando mas alla
de las fronteras, por ejemplo entre Malasia
y Bangladesh, y alnan sus esfuerzos para
apoyar a las personas trabajadoras migrantes,
incluso mediante la distribucién de alimentos,
con el fin de mitigar el impacto de la pandemia
de la COVID-19 en esta categoria de personas
trabajadoras.

Desde el nivel de cooperacion local hasta el
transnacional, las organizaciones de trabajadores
pueden recurrir a una amplia gama de acuerdos
para prestar servicios a las personas trabajadoras
migrantes irregulares y facilitar el acceso a la
reparacién en caso de violacién de sus derechos.
En una marcada tendencia de practica ejemplar,
los actores tanto en los paises de origen como de
destino han coordinado un nimero importante
de servicios para ayudar a las potenciales
personas trabajadoras migrantes a prepararse
para la migracién, y proporcionar orientacién y
asistencia a estas personas tras su llegada al pais
de destino. Ademas de los servicios de informacion
mencionados anteriormente, dichas actividades
incluyen servicios sociales, la organizacion de las
personas trabajadoras migrantes y la garantia
de sus derechos al debido proceso y al acceso a
la justicia. Con el apoyo de la OIT, los centros de
recursos para personas migrantes también han
desempefiado un papel crucial en la prestacién
de servicios y asistencia juridica a las personas
trabajadoras migrantes que se quedaron varadas
en los paises de destino y perdieron su empleo.

Prestacion de servicios sociales

Los servicios sociales, incluida la atencién
sanitaria y la proteccién de la seguridad
social, son herramientas de primera linea en
el marco de buenas practicas para garantizar
los derechos de subsistencia y la inclusién de

las personas migrantes en situacidn irregular.
Las organizaciones mundiales y nacionales de
trabajadores dan prioridad a estos servicios
en sus acuerdos y modelos de cooperacién
transfronterizos, entre otros:

» Administrado bajo la direccién del Comité
Intersindical Regional®3, el acuerdo sindical
de 40 miembros en América Central presta
servicios a las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular, de forma similar a los
programas de las Federaciones Sindicales
Internacionales y la Confederacion Sindical
Internacional (CSI). Para los trabajadores
cualificados, UNI Global Union proporciona
a sus afiliados (y a sus mas de 900 miembros
nacionales y regionales) un pasaporte que da
acceso a los servicios de solidaridad y apoyo
que los sindicatos afiliados de UNI prestan a
sus miembros y que permite que mantengan su
afiliacién sindical y, por tanto, beneficiarse del
apoyo correspondiente en los paises de destino
(véase también Ford 2013) %4,

» En Francia, un grupo de ONG redacté un
folleto titulado «;Qué debo hacer? Acogida de
los sin papeles e intervencion policial» que da
respuesta a las preguntas relacionadas con la
prestacién de asistencia social a las personas
migrantes irregulares (FRA, UE, 2011, 63; La
Climade et al. 2009).

Ayuda sectorial

La ayuda sectorial ha demostrado su eficacia en
cuestiones especificas del sector.

» Con el apoyo dela CSI, por ejemplo, los sindicatos
de Mauritania y Senegal crearon varios centros
para ayudar a las personas trabajadoras
migrantes senegaleses en Mauritania, dirigidos
a los sectores del transporte y la construccion.
También se crearon dos centros locales, uno
en Nouadhibou, ciudad portuaria del norte de

92 Base de datos de buenas practicas en materia de migracién laboral.

93 Base de datos de buenas practicas en materia de migracién laboral en: https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.

showPractice?p_lang=en&p_practice_id=174.

94 Véase el Pasaporte UNIy la base de datos de la OIT sobre buenas practicas en materia de migracién laboral en: https://www.
ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=9.


https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=174
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=174
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=9
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=9
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Mauritania, por donde salen muchas personas
migrantes en situacién irregular, y otro en
Dakar, Senegal®>. En Dakar, Senegal, un centro
de llamadas para las personas del sector del
empleo doméstico, que también cubre a las
personas trabajadoras domésticas migrantes
intenta facilitar la resolucién de problemas
relacionados con el empleo y ofrece un espacio
de encuentro (ibid.).

> En Espafia, una cooperativa de personas
trabajadoras domésticas, la Cooperativa
Valenciana de Empleadas de Hogar de Levante,
presta servicios para regularizar la situacion
laboral de las personas trabajadoras domésticas
migrantes y ayudarles a acceder a los sistemas
y prestaciones de la seguridad social, ademas
de proporcionarles apoyo para el cuidado de
los nifios y formacion profesional. En 2012, doce
personas trabajadoras domésticas formaron
la cooperativa a raiz de una modificaciéon de
la legislacion laboral y de seguridad social que
exigia que tuvieran un contrato de trabajo,
aunque sélo trabajasen unas horas al mes®.

Recientemente, varias ciudades y municipios
regionales de Europa han puesto en marcha
nuevas iniciativas para prestar asistencia social,
principalmente en colaboracién con las ONG.

» En 2012, en el contexto de una reforma nacional
gue restringia el derecho de las personas
migrantes en situacion irregular a la atencion
sanitaria gratuita (mas alla de las urgencias,
el embarazo, el parto y el posparto), todas
las comunidades auténomas espaiiolas
aprobaron medidas especiales para ampliar el
acceso a servicios sanitarios adicionales a nivel
regional. Las medidas provinciales proporcionan
ahora cierto grado de acceso a la atencidn
sanitaria para las personas en situacion irregular
en toda Espafia. Dos regiones espafiolas,
Andalucia y Asturias, proporcionan un acceso

igual al de los nacionales a los servicios para
las personas migrantes en situacién irregular
(Delvino, 2017).

» En Senegal, un sindicato senegalés, apoyado
por un sindicato espafiol, puso en marcha un
sistema de mutualidades de ahorro y crédito
que ofrece alternativas de ingresos al empleo
en el extranjero, asi como un centro personas
migrantes de retorno que trabaja para ofrecer
incentivos socioeconémicos en la industria local
para evitar la reemigracién de los jévenes?.

En los paises de origen, los programas de
asistencia social y econémica ofrecen incentivos a
las potenciales personas trabajadoras migrantes
para que no abandonen su pais, aumentando
las oportunidades de subsistencia. El objetivo
de estos programas converge con el del Pacto
Mundial sobre la Migracién, que «pretende mitigar
los factores adversos y estructurales que impiden
que las personas puedan labrarse y mantener
medios de vida sostenibles en sus paises de origen,
obligadndolas a buscar futuro en otros lugares»
(ONU 2019, parrafo 12).

Sindicalizacion de las personas
trabajadoras migrantes

En el marco de los acuerdos de coordinacién
transfronteriza celebrados por los sindicatos, la
sindicalizacién de las personas trabajadoras en
las estructuras sindicales existentes para que
puedan hacer valer sus derechos es una prioridad
fundamental.

> Con el apoyo de la OIT, la CSI ha sido pionera
en la elaboracién de un modelo de contrato
para los acuerdos transfronterizos en el que las
partes sindicales se comprometen a «alcanzar
y organizar a los trabajadores migrantes y

95 Véanse los centros para migrantes de Senegal y Mauritania en la base de datos de buenas practicas en materia de migracién
laboral: https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=141.

96 Véase Cooperativa Valenciana, base de datos en materia de buenas précticas de migracién laboral en: https://www.ilo.org/

dyn/migpractice/migmain.listPractices.

97 Centros para personas trabajadoras migrantes en Senegal y Mauritania, en: https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.
showPractice?p_lang=en&p_practice_id=141 - Asociacién Nacional de Repatriados, Supervivientes y Familias Afectadas

(ANRAF), Senegal.


https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=141
https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.listPractices
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garantizar que afiliarse al sindicato en el pais de
destino, participar en las actividades sindicales
y puedan obtener proteccién sindical en caso de
abusos y violaciones de sus derechos»®® (véase
también, OIT, 2021d).

> Las Federaciones Sindicales Internacionales
(FSI) han tomado medidas similares. Por
ejemplo, en el sector de la construccién de
Malasia, la federacién sindical mundial, la
Internacional de Trabajadores de la Construccién
y la Madera (ICM), animé al sindicato sectorial
local a colaborar con sus homélogos en los
paises de origen. La ICM también proporcion6
apoyo financiero para contratar a un sindicalista
nepali para organizar a los trabajadores nepalies
en Malasia Peninsular (Ford, 2013).

» El Programa FAIR WAY de la OIT ha apoyado a la
Federacién Internacional de Trabajadores del
Hogar (FITH) para empoderar a las personas
trabajadoras del sector doméstico en Kuwait
mediante la sindicalizacidn, lo que ha llevado a
la creacion de la Asociacion de Trabajadores
del Hogar Sandigan Kuwait (SKDWA) en la
comunidad filipina, asi como a la extensién a las
comunidades africanas (para mas informacion,
véase el sitio web de la OIT para los Estados
arabes).

En varios casos, las organizaciones de trabajadores
y las organizaciones de la sociedad civil han
ayudado a establecer y/o apoyar la capacidad
de las cooperativas de personas trabajadoras
migrantes y los centros de recursos que prestan
asistencia juridica y socioeconémica a las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular.

> En el Libano, el centro comunitario para
personas migrantes creado por el movimiento
antirracista ofreci6 a las personas trabajadoras
migrantes un espacio para reunirse, adquirir
conocimientos y acceder a informaciéon y
apoyo®.

» En un estudio regional, la OIT ha trazado
marcos legislativos y politicos, estructuras
institucionales e iniciativas basadas en la
afiliacion en Jordania, Kuwait y Libano que
muestran potencial para promover las empresas
econdmicas de las personas trabajadoras
domésticas y las organizaciones de economia
solidaria (OIT, 2014f).

» La ONG HomeNet ha creado la primera
asociacion nacional destinada a las personas
trabajadoras migrantes del empleo doméstico
del pais; esta abierta a los trabajadores
tailandeses pero también a las personas
migrantes (OIT, 2014c, anexo 6).

» 4.5. Promover la contratacion equitativa para
prevenir la migracién laboral irreqular

La fase de contratacién en un proceso de migracién
puede estar plagada de riesgos y peligros.
Para pagar las comisiones de contratacién y los
gastos conexos, muchas personas trabajadoras
pueden llegan a vender sus bienes familiares,
pedir préstamos a tipos de interés elevados
o endeudarse con sus empleadores. Algunas

personas optan por los canales de migracién
irregular, que a menudo se perciben como una
opcién mas conveniente, otras prolongan su
estancia mas alla de la validez de su visado y
acaban en situacion irregular. Ambos enfoques
aumentan su vulnerabilidad a los abusos y las
exponen a una mayor explotacién, incluida la

98 Véase el modelo de acuerdo bilateral para que los sindicatos de los paises de origen y destino protejan a las personas tra-
bajadoras migrantes en la base de datos de buenas practicas en materia de migracién laboral en: https://www.ilo.org/dyn/
migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=61.

99 Véase el Centro Comunitario de Migrantes (MCC) en Beirut, Libano, en la base de datos de buenas practicas en materia de
migracién laboral en: https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=133.


https://www.ilo.org/beirut/events/WCMS_740070/lang--en/index.htm
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trata de personasy el trabajo forzoso (OIT, 2020b).
Aunque en algunas situaciones las personas
trabajadoras que utilizan los canales de migracion
irregular pueden pagar menos comisiones de
contratacién, es mas probable que ganen sueldos
mas bajos, tengan malas condiciones de trabajo y
derechos laborales limitados (ibid.).

Promover la contratacién equitativa ayuda a
garantizar que la migracién laboral se produzca en
condiciones que respeten los derechos humanos
y laborales reconocidos internacionalmente y a
través de vias regulares. También ayuda a crear
trabajo decente, a ofrecer nuevas oportunidades
de empleo y a mejorar el funcionamiento del
mercado de trabajo. Al dirigirse a las personas
trabajadoras a través de canales de contratacion
regulares y justos, los empleadores también se
aseguran de que los candidatos contratados se
ajusten a sus necesidades de cualificacién y, por
tanto, consigan mejores resultados en términos
de productividad/reduccion de la rotacion'®, La
contratacion equitativa de personas trabajadoras
migrantes y su aplicacion basada en los Principios
generales y directrices de la OIT, que se basan en
las normas de la OIT, desempefia un papel esencial
en la prevencion y la reduccion de la migraciéon
laboral en condiciones abusivas. Estos abusos
incluyen:

> el engafio sobre la naturalezay las condiciones
de trabajo; la retencién de pasaportes y otros
documentos de identidad; los depdésitos y
las deducciones salariales ilegales; el cobro
de honorarios y costos relacionados de los
trabajadores, la servidumbre por deudas
vinculada al reembolso de los honorarios de
contratacion; (y) las amenazas a los trabajadores
que quieren dejar a sus empleadores asociadas
al miedo a la expulsion el pais (OIT, 2016d,
parrafo 1; Andrees et al., 25-26).

La combinacién de estos abusos puede equivaler
a la trata de personas y al trabajo forzoso, y en

muchos casos estan relacionados con otras
graves violaciones de los derechos fundamentales
en el trabajo, como la contratacion de nifios que
no tienen edad para trabajar, la violencia fisica y
sexual en el trabajo y la contratacion para trabajos
peligrosos e inseguros (ibid. 10-11). El riesgo de
que se produzcan estos abusos y la dificultad
para detectarlos son especialmente elevados en
las complejas cadenas de subcontratacién'. Para
eliminar las practicas de contratacién que dan
lugar a graves abusos en la migracion, es crucial
una legislacion especifica que penalice y persiga a
los autores del trafico ilicito de personas migrantes
y de la trata de personas y del trabajo forzoso.
Ademas, se aplican sanciones administrativas,
civilesy penales a quienes emplean a trabajadores
migrantes sin autorizacién.

Es esencial la aplicacion de las normas
internacionales del trabajo acordadas que son
relevantes para las practicas de contratacion
equitativas (véase también el Anexo II sobre el
marco juridico internacional).

Las normas de la OIT de 1949 sobre la migracion
para el empleo contienen disposiciones especificas
sobre la regulacién de la contratacion y el cobro de
honorarios y costeos (Convenio niim. 97, articulo
7 (2), y articulo 4 del Anexo Iy II, articulo 9 del
Anexo II). La Recomendacion sobre la politica del
empleo (disposiciones complementarias), 1984
(nim. 169) exige a los Estados Miembros que
adopten medidas para prevenir todo abuso en el
momento de la contratacién o de la partida que
pueda hacer ilegales las condiciones de entrada,
de estadia o de empleo de sus nacionales en otro
pais; tanto los paises de origen como los de destino
deben adoptar también medidas apropiadas para
evitar abusos en la contrataciéon de mano de obra
para trabajar en el extranjero, evitar la explotacién
de los trabajadores migrantes y garantizar el
pleno ejercicio de la libertad sindical y del derecho
de sindicacién y de negociacion colectiva. El
Convenio sobre las agencias de empleo privadas,

100 Véase a este respecto FAIR Integrated Programme on Fair Recruitment. The benefits of fair recruitment results of the
impact study on the Nepal-Jordan corridor, OIT Ginebra, 2019: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/--

-ipec/documents/publication/wcms_727143.pdf.

101 CEACR, Bélgica, Solicitud directa, 2007, 2009, 2010, Convenio num. 29, en: https://ilo.org/dyn/normlex/fr/

f?p=NORMLEXPUB:11003:0::NO:::.
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1997 (num. 181) establece el principio de que las
agencias de empleo privadas no deberan cobrar
a los trabajadores, ni directa ni indirectamente,
ni en todo ni en parte, ningun tipo de honorario
o tarifa (articulo 7 (1)). El Convenio también
proporciona una orientacién clara dirigida a la
regulacién de las agencias de empleo privadas,
incluida la prevencion de practicas abusivas con
respecto a las personas trabajadoras migrantes,
mientras que el Convenio sobre el servicio del
empleo, 1948 (num. 88) reafirma el importante
papel de los servicios del empleo en el contexto
de la contratacién. Las normas mas recientes
sobre el trabajo forzoso contienen disposiciones
destinadas a «la proteccién de las personas, en
particular los trabajadores migrantes, contra
posibles practicas abusivas y fraudulentas en el
proceso de contratacién y colocacién» (Protocolo
num. 29, articulo 2 (d)), y también sobre:

«la promocién de esfuerzos coordinados por
parte de los organismos gubernamentales con
los de otros Estados para facilitar una migracién
regular y segura y para prevenir la trata de
personas, incluidos los esfuerzos coordinados
para regular, certificar y controlar la actividad de
los reclutadores de trabajadores y de las agencias
de empleo y eliminar el cobro de comisiones de
contratacion a los trabajadores a fin de prevenir
la servidumbre por deudas y otras formas de
presion econémica» (Recomendacién num. 203,
parrafo 4 (i)).

El Convenio sobre las trabajadoras y los
trabajadores domésticos, 2011 (num. 189)
protege a esta categoria de trabajadores, incluso
a las personas migrantes de este sector, de las
practicas abusivas de las agencias de empleo
privadas (articulo 15), mientras que el Convenio
sobre el trabajo en la pesca, 2007 (nim. 188),
incluye varias disposiciones sobre la contratacién
y colocacién de pescadores, incluso por parte de
agencias de empleo privadas. Del mismo modo,
el Convenio sobre el trabajo maritimo (CTM,
2006), estipula que todo Miembro debera ejercer
efectivamente su jurisdiccién y control sobre los
servicios de contratacion y colocacién de la gente
de mar establecidos en su territorio (articulo 5(5)).

Los Principios generales y directrices para la
contratacién equitativa y la definicién de las
comisiones de contratacién y los gastos conexos

de la OIT (GPGFR, por sus siglas en inglés), que
fueron negociados por un grupo tripartito de
expertos en 2016 y 2018, y aprobados por el
Consejo de Administracion de la OIT para su
difusion, son las orientaciones mas actualizadas y
acordadas internacionalmente en el &mbito de la
contratacién (2019e). Trece «principios generales»
(resumidos en el recuadro 10) se aplican tanto a
la contratacion en el sector publico como en el
privadoy a los empleadores, reclutadores de mano
de obra o agencias de empleo que participan enla
contratacién. Las Directrices ofrecen orientacion
sobre las buenas practicas entre los diferentes
actores del proceso de contratacién, a saber: los
gobiernos y las empresas y los servicios publicos
de empleo, incluidos los reclutadores de mano
de obra y los empleadores. Todas las partes
implicadas tienen que desempefiar su papel en
consonancia con las Directrices para contribuir
al respeto de los derechos humanos de las
personas trabajadoras migrantes, protegerlas de
los abusos de terceros y garantizar vias regulares
de migracidén que satisfagan las necesidades de
los paises y las personas (OIT, 2019e, seccion Dy
parrafo 34).

El Pacto Mundial para la Migraciéon Segura,
Ordenada y Regular (GCM) exige ademas a los
Estados que desarrollen y mejoren las politicas y
los programas nacionales relativos a la movilidad
laboral internacional, incluso teniendo en cuenta
las recomendaciones pertinentes de los Principios
generales y directrices para la contratacién
equitativa de la OIT, los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre las Empresas y los
Derechos Humanos y el Sistema Internacional de
Integridad en la Contratacién (IRIS) de la OIM.

Papel de los mecanismos
nacionales y transfronterizos
para reqular la

contratacion equitativa

Los mecanismos nacionales y transfronterizos de
regulacién de la contratacién son fundamentales
para promover la migracién laboral basada en las
necesidades establecidas del mercado de trabajo
y tienen como objetivo contribuir a la eliminacién
de las practicas de contratacion abusivas y


https://www.ilo.org/global/topics/fair-recruitment/WCMS_568731/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/fair-recruitment/WCMS_568731/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/fair-recruitment/WCMS_568731/lang--es/index.htm
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»Recuadro 10. Principios generales y directrices para la contratacién equitativa,
y definicion de las comisiones de contratacion y los gastos conexos

1. La contratacién respeta, protege y cumple los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, incluidos los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

2. Lacontratacion es una respuesta a las necesidades establecidas del mercado de trabajo.

3. Lasleyesy politicas adecuadas sobre empleoy contratacion se aplican a todos los trabajadores,
reclutadores de mano de obray empleadores.

4. La contratacién tiene en cuenta politicas y practicas que promueven la eficiencia, la
transparencia y la proteccion de los trabajadores.

5. Lareqgulacion del empleoy de las actividades de contratacion es clara, transparente y se aplica
de manera efectiva: funcién de la inspeccién del trabajo; utilizacién de sistemas normalizados
de registro, obtenciéon de licencias o certificaciéon, medidas contra las practicas abusivas y
fraudulentas.

6. La contratacidn transnacional respeta las leyes y reglamentos nacionales, los contratos de
trabajo y los convenios colectivos aplicables de los paises de origen, de transito y de destino,
asi como las normas internacionales de derechos humanos y del trabajo.

7. No se cobra ninguna comisién o gasto de contratacion a los trabajadores o a los solicitantes
de empleo.

8. Las condiciones de trabajo estan especificadas de manera adecuada y son aplicables: contrato
facil de comprender y verificable, preferiblemente por escrito, incluye la ubicacién del trabajo,
los requisitos y las tareas, debe proporcionarse con suficiente antelacién antes de salir de su
pais de origen, prevé medidas encaminadas a prevenir la sustitucion de contratos.

9. Elacuerdo del trabajador es voluntario y esta libre de engafios o coaccién.

10. El trabajador tiene acceso a informacién gratuita, exhaustiva y exacta sobre sus derechosyy las
condiciones de su contratacién y empleo.

11. El trabajador es libre de desplazarse dentro de un pais o de salir de él, y no se deben confiscar,
destruir o retener sus documentos de identidad ni sus contratos.
12. El trabajador es libre de rescindir el contrato, cambiar de empleador o regresar a su casa.

13. El trabajador tiene acceso, independientemente de su ubicacidon o condicién juridica, a
mecanismos de presentacion de reclamaciones gratuitos o asequibles, asi como a otros
mecanismos de resolucion de conflictos en caso de presunto abuso de derechos en el proceso
de contratacién y a recursos efectivos y apropiados.

Fuente: OIT, 2019e y 2020a.

La contratacién equitativa requiere el
establecimiento y la aplicacion de leyes o
reglamentos que abarquen todos los aspectos
del proceso de contratacion y que se apliquen a
todos los empleadores y reclutadores de mano
de obra, incluidos los intermediarios, y a todos
los trabajadores (OIT, 2016b; OG 3 -5)'%2. Las

buenas practicas emergentes para la
contratacién equitativa involucran una variedad
de medidas regulatorias y de otro tipo para
abordar el amplio espectro de modelos de
contratacién en funcionamiento tanto en el
sector publico como en el privado. Las personas
trabajadoras migrantes pueden ser contratadas

102 Véase también el Convenio nim. 97, articulo 7 y Anexos Iy II; la Recomendacién nim. 86, parrafos 1, 13-15; OIT, 20164,
parrafo. 195. Para el control publico de las agencias de contrataciéon privadas, véase el Convenio nim. 97, Anexo I, articulo

3(4), Anexo II, articulo 3(5).
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directamente por el empleador o el agente del
empleador, o indirectamente por reclutadores
de mano de obra.

Un ndimero considerable de paises cuenta con
mecanismos de contratacién tanto publicos
como privados, por ejemplo, Alemania, Austria,
Chipre, Ecuador, Italia, Jamaica, Japén, Republica
Democratica Popular Lao, Lituania, Libano,
Pakistan y Polonia (OIT, 2016a, parrafo 203,
nota 23). En otros paises, por ejemplo, Argelia
y la Republica de Corea, los servicios publicos
desempefian un papel importante o exclusivo
en la contratacion y colocacion de las personas
trabajadoras migrantes.

» En Marruecos, la Agencia Nacional para la
Promocién del Empleo y las Competencias
(ANAPEC) ofrece servicios de colocacion
para personas trabajadoras de alta, media
y baja cualificacién tanto en el pais como
en el extranjero. A través de su divisién de
colocacién internacional, la Agencia se dedica
a la contratacion de marroquies en varios
paises de destino, como Francia, Espafia,
Qatar, Canada y Arabia Saudi.

En varios paises, los reclutadores privados
de mano de obra de obra llevan a cabo la
contrataciéon de personas trabajadoras
migrantes'®. Los sistemas de regulacion del
sector de la contratacion incluyen el registro,
la concesién de licencias, los requisitos de
informacidon o una combinaciéon de enfoques
(OIT, 2016a, parrafos 200-201, nota 18). En
varios paises, los sistemas de concesion de
licencias y de registro funcionan en paralelo
como parte de la regulacién de la contratacion.
Por ejemplo, la concesién de licencias puede ser
necesaria para los reclutadores que operan en
sectores vulnerables especificos o para ciertos
tipos de agencias de contrataciéon, mientras
que otros reclutadores pueden entrar en un
sistema de registro general sujeto a los controles

utilizados para cualquier otro negocio industrial
o comercial registrado (Andrees et al. 2015).
Como principio basico de buenas practicas, se
espera que todas las formas de regulacién de
las actividades de contratacidon en todos los
sectores proporcionen medios para cumplir con
las directrices para la contratacidn equitativa
(OIT, 2019e, OG 4.3). En particular, la regulacién
debe tener como objetivo garantizar el respeto
de los derechos humanos y la proteccién contra
los abusos de los derechos humanos en el
proceso de contratacién (OIT, 2019e, OG 1.1,
2.1y 14) y eliminar el cobro de comisiones de
contratacion y los gastos relacionados con las
personas trabajadoras y solicitantes de empleo
(ibid., OG 6).

» En Canad4, la regulacion de los reclutadores
de mano de obra se aplica a través de
reglamentos provinciales de concesidn
de licencias y de la aplicacién proactiva,
incluso en Manitoba, Nueva Escocia, Alberta,
Saskatchewan y Nuevo Brunswick (Andrees et
al. 2015)1%4.

> En Bélgica, la certificacién para operar como
reclutador de mano de obra privada se basa en
condiciones como el trato no discriminatorio
de los trabajadores (OIT, 20164, parrafo 210,
nota 37).

» En Jordania, tras una consulta nacional
tripartita, las partes interesadas nacionales
jordanas adoptaron una politica de exencién
de las comisiones de contratacién destinada
a garantizar que los trabajadores no paguen
tarifas de contratacién antes, durante
y después del empleo en el sector de la
confeccidn. Esta politica de exencién entré en
vigor a partir de enero de 2019 (OIT, 2021d).

» En México, las enmiendas a la Ley Federal
del Trabajo de 2012, y el reglamento
correspondiente de 2014, exigen que los

103 Veintiocho paises informaron de que los reclutadores privados de mano de obra intervenian en la contratacién de personas

trabajadoras migrantes (OIT, 2016a, parrafo 210, nota 33).

104 Véase: Ley de contratacion y proteccién de los trabajadores de 2008, provincia de Manitoba, 2008; Cédigo de normas del
trabajo de 1989 (enmiendas de 2011), provincia de Nueva Escocia; Ley de comercio equitativo, Reglamento de concesién
de licencias a las empresas de empleo de 2012 (N° 45/2012), provincia de Alberta; Ley de servicios de contratacién e inmi-
gracion de trabajadores extranjeros de 2013 (FWRISA) provincia de Saskatchewan; provincia de Nuevo Brunswick, Ley de
modificacién de la Ley de normas de empleo de 1982, 26 de marzo de 2014.
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reclutadores de mano de obra se registren
en la Secretaria del Trabajo y certifiquen las
condiciones del contrato de trabajo con la
persona trabajadora migrante. Se prohibe
a los reclutadores cobrar una comisién a las
personas migrantes o hacer declaraciones
falsas o engafiosas, y discriminarlas por
cualquier razén, incluida la defensa de sus
propios derechos o los de otras personas
(Gordon 2015; Howe y Owens 2016).

La Gangmasters' Licensing Authority (GLA) del
Reino Unido es un organismo gubernamental
independiente encargado de controlar el
cumplimiento de multiples leyes por parte
de las agencias. Para obtener y mantener
una licencia, una agencia de empleo debe
demostrar que cumple con los requisitos
en materia de impuestos, seguridad social,
inmigracion, empleo y alojamiento de las
personas trabajadoras. La GLA verifica
el cumplimiento de las agencias antes de
concederles la licencia y puede realizar
inspecciones sin previo aviso en las empresas
donde trabajan los empleados de la agencia,
revocar la licencia o cerrar la agencia en caso
de infracciones particularmente graves. La
GLA colabora estrechamente con la policiay la
agencia tributaria del Reino Unido, pero puede
imponer de forma independiente sanciones
civiles y penales a las agencias que operan
sin licencia o infringen las condiciones de sus
licencias. La GLA también puede sancionar
a las empresas que contraten a agencias sin
licencia. Las agencias de empleo extranjeras
que deseen proporcionar trabajadores a
los empleadores britanicos deben abrir
una oficina en el Reino Unido, conforme a
la legislacion britédnica. De esta manera, la
GLA puede, por ejemplo, considerar que
una agencia es responsable de proporcionar
informacién inexacta o engafiosa a las
personas migrantes en su pais de origen,
incluso sin jurisdiccion extraterritorial. En
2012, la GLA elabor6 normas de autorizacion
para los reclutadores de mano de obra en
ambitos como la prevencién del trabajo
forzoso y el maltrato a los trabajadores, las
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condiciones de trabajo, la salud y la seguridad,
y la contrataciény los acuerdos contractuales.

En Vietnam, con el apoyo de la OIT, el
Gobierno revisd sustancialmente la Ley sobre
Trabajadores Vietnamitas en el Extranjero
por Contrato (Ley 72), lo que supuso
amplias consultas con las organizaciones
de empleadores y trabajadores, y con las
personas trabajadoras migrantes. La nueva
Ley sobre Trabajadores Vietnamitas en el
Extranjero por Contrato 69/2020/ QH14
(Ley 69) reconoce el nexo entre la migracién
laboral, la contratacion equitativa y la trata
de personas; especifica los derechos y las
responsabilidades de los reclutadores de
mano de obra privada, asi como de los
organismos estatales en su supervisién, y
regula ampliamente la concesion de licencias
a los reclutadores de mano de obra privada.

En consonancia con los Principios generales y
directrices para la contratacién equitativa de
la OIT, y con la Definiciédn de las comisiones de
contrataciony los gastos conexos, la nueva ley
suprime las comisiones de intermediacién que
tienen que pagar las personas trabajadoras
migrantes a las agencias de empleo, con
la prohibicion explicita de que las agencias
repercutan estos costes en las personas
trabajadoras. Las personas trabajadoras
migrantes ya no estan obligadas a pagar tasas
de servicio al servicio publico del empleo, de
acuerdo con el Convenio num. 88. La nueva
legislacidon prohibe, entre otras cosas, la
publicidad engafiosa con el fin de organizar
la trata de personas y el aprovechamiento
de la colocacién de personas trabajadoras
en el extranjero con el fin de organizar la
salida ilegal. También prohibe la trata, la
explotaciény el trabajo forzoso coaccionando,
incitando, seduciendo o engafiando a las
personas trabajadoras vietnamitas para que
permanezcan ilegalmente en el extranjero;
la prestacion del servicio de colocacién de
personas trabajadoras vietnamitas con
contrato en el extranjero sin licencia; o la
utilizacién de la licencia de otras empresas
para este fin. Conforme a la Ley, las personas
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trabajadoras migrantes pueden rescindir prevé la asistencia juridica en caso de abuso,
unilateralmente los contratos en caso de violencia o discriminaciéon mientras se trabaja
amenazas, acoso sexual, malos tratos o en el extranjero. Los objetivos estatales se
trabajo forzoso. La nueva ley también define refieren especificamente a la igualdad de
la discriminacidon y el trabajo forzoso en género (véase OIT, 2021h).

consonancia con las normas de la OIT y

»Recuadro 11. Regular las comisiones de contratacién y gastos conexos

La reduccién de las comisiones de contratacién no sélo podria facilitar el acceso a las
oportunidades de empleo en el extranjero, sino que también ayudaria a contrarrestar
la migracién laboral irregular, y daria lugar a mayores flujos de remesas a los hogares
de las personas migrantes, que podrian utilizarse para la educacion, la salud y otros
usos productivos. Una investigacién reciente de la OIT sobre las personas trabajadoras
migrantes en Tailandia revelé que, por término medio, las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular, y las mujeres en particular, eran mucho mas propensos que las
personas migrantes en situacidon regular a pagar a una agencia o intermediario de
contratacién. Sin embargo, a pesar de pagar menos comisiones de contratacion y gastos
conexos, las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular suelen cobrar menos,
tienen peores condiciones de empleo y sus derechos laborales son mas limitados. También
trabajan mas dias por semana y tienen menos probabilidades de tener dias de descanso. La
investigacion sugiere que las elevadas comisiones de contratacién y los gastos conexos son
un elemento disuasorio para que las personas trabajadoras migrantes utilicen los canales
regulares de migracién (OIT, 2020b). Por lo tanto, es necesario tomar medidas tanto en
los paises de destino como en los de origen para reducir las comisiones de contratacién
y gastos conexos, en particular los relacionados con la obtencién de la documentacién
requerida (ibid.).

En 2020, la OIT publicé un estudio comparativo mundial sobre la definicién de las comisiones
de contratacion y los gastos conexos (2020a), que abarcaba la investigacion interregional
sobre la legislacién, la politica y la practica, y que examinaba 90 paises y 99 politicas. El
estudio concluyé que la mayoria de las politicas de los paises (63) prohibian las comisiones
de contratacién de las personas trabajadoras. Treinta y seis politicas regulaban las
comisiones de contratacion y los gastos conexos y 27 paises tenian definiciones completas
o parciales de estas comisiones y gastos. En 66 paises con disposiciones legales sobre
las violaciones de las politicas sobre comisiones y gastos conexos se utilizaron diversas
sanciones, incluyendo multas y penalidades, como el reembolso de los honorarios pagados
por las personas trabajadoras (59 por ciento), el enjuiciamiento y las sanciones penales
(32 por ciento), y la revocacion o suspensién de la licencia de las agencias de empleo
(30 por ciento) (OIT, 2018b, 2020a).

Ademas, la base de datos mundial de la OIT incluye un mapa de las leyes, politicas y
reglamentos nacionales (politicas) con una definicion de las comisiones de contratacién y
los gastos conexos. La recopilacion de datos se llevo a cabo en 2018 como preparacién para
el estudio global de apoyo a la Reunion tripartita de expertos para definir las comisiones
de contratacién y gastos conexos, noviembre de 2018%,

*La base de datos mundial de la OIT sobre leyes esta disponible en: https://ilo.org/gimi/FRI.action. Para mas informacién sobre la reunién,

véase https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/events-training/ WCMS_632651/lang--en/index.htm.


https://www.ilo.org/global/topics/fair-recruitment/publications/WCMS_737607/lang--en/index.htm
https://ilo.org/gimi/FRI.action
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/events-training/WCMS_632651/lang--en/index.htm
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Mecanismos transfronterizos
para la requlacién de

la contratacion a nivel
bilateral e (inter)regional

Las normas y orientaciones de la OIT indican
que la cooperacidn transfronteriza entre los
paises de origen, de transito y de destino es una
herramienta esencial para la regulacion eficaz
de la contratacidon de personas trabajadoras
migrantes y sus objetivos corolarios de
maximizar las sinergias del mercado de trabajo
y reducir la migracién laboral irregular en
condiciones abusivas (véase también el Anexo
I (Acuerdo -tipo) de la Recomendacién num. 86;
la Recomendaciéon num. 169, parrafos 43-44;
y ONU, 2019, Objetivo 5). Esta cooperacién
adopta diversas formas, como las actividades
transfronterizas basadas en las relaciones
diplomaticas en el territorio, los instrumentos
bilaterales de migracion laboral y los acuerdos
de integracion econdmica regional con efecto
politico o con caracter juridicamente vinculante.

En consonancia con las normas de la OIT y
los principios de contratacién equitativa, y
como principio basico de buenas practicas, los
acuerdos transfronterizos para la contratacién
de personas trabajadoras migrantes deben ser
objeto de consulta con los interlocutores sociales
(OIT, 2019e, OG 13; y Recomendacidon num. 169,
parr. 44), basarse en las necesidades objetivas
del mercado de trabajo, ser coherentes con las
normas internacionales de derechos humanos
y del trabajo y otras normas internacionales
pertinentes, y ser ejecutables. Gran parte de
estos acuerdos reflejan la responsabilidad
compartida entre los paises de origen, de transito
y de destino para la proteccién de las personas
migrantes contra la contratacién fraudulenta y
abusiva'®s. En algunos casos, el pais de origen o
el reclutador de mano de obra en el extranjero
aplica la normativa de contratacion del pais de

destino a efectos de la contratacién de personas
trabajadoras migrantes en el extranjero.

» En virtud de los memorandos de
entendimiento sobre contratacién con
Manitoba (Canadd) y otras provincias,
Filipinas aceptd exigir a los reclutadores
de trabajadores con destino a Manitoba
que cumplan las normas de la legislacion
provincial, que son mas estrictas que la
legislacion filipina. Filipinas permite el pago de
comisiones equivalentes a un mes de salario
en el pais de destino, mientras que Manitoba
las prohibe completamente. Los reclutadores
de Manitoba solo pueden celebrar acuerdos
con reclutadores filipinos autorizados por el
Gobierno de Filipinas (como se cita en Gordon
2015). Los memorandos de entendimiento
expresan la intencién de cooperar en muchos
aspectos de la migracion laboral, incluida la
formaciény la contratacion.

> En el Reino Unido, la ley de concesion de licen-
cias [Gangmasters (Licensing) Act] exige que
los reclutadores de mano de obra con sede
en el extranjero que suministran trabajadores
migrantes al Reino Unido soliciten una licencia
con arreglo al mismo sistema que los reclu-
tadores de mano de obra locales que operan
en los sectores de la agricultura, el procesa-
miento de pescado y los sectores conexos
(OIT, 20164, parr. 224).

En algunos paises de destino, los servicios
previos a la salida de las personas trabajadoras
migrantes en su pais de origen tratan de
prevenir la contratacion fraudulenta y abusiva y
la migracién irregular (véase la seccion 4.4.). Los
paises de origen también imparten formacion
y orientacion relacionadas con la contratacion
para sus nacionales que son trabajadores
migrantes en los paises de destino. En otros
paises, los acuerdos bilaterales para ampliar las
vias regulares de migracién laboral internacional
hacen hincapié en el intercambio de informacién

105 Convenio num. 181, articulo 8(1) y 2: Véanse los comentarios de los supervisores sobre el Convenio nim. 181 en OIT, 2016a,
parrafo 222, nota 56 (Israel y Portugal). El articulo 8(2), se refiere a la posibilidad de celebrar acuerdos bilaterales para
prevenir los abusos y las practicas fraudulentas en materia de contratacién, colocacién y empleo. El Convenio nim. 189
también reconoce la necesidad de adoptar medidas destinadas a proteger eficazmente a las personas trabajadoras mi-
grantes del empleo doméstico contra las practicas abusivas de los intermediarios privados, incluso mediante la celebracién

de acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales.
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sobre el mercado de trabajo y en el desarrollo de
mejores sistemas de informacién. En un proyecto
apoyado por la OIT, India, Nepal y Pakistan
colaboran con Kuwait, Qatar y los Emiratos
Arabes Unidos para mejorar los servicios de
contratacién, como el acceso a informacién
confiable sobre las oportunidades de trabajo, los
requisitos del CCG y la adecuacion de la oferta
y la demanda de empleo; la informaciéon y la
formacién previas a la partida; y otros medios
para proteger los derechos de las personas
migrantes y reducir los flujos irregulares (OIT,
20164, parr. 226).

» La Oficina de trabajo filipino en el
extranjero, en colaboracién con la OIT, por
ejemplo, gestiona un servicio en China, Hong
Kong (RAE), que proporciona informacién y
asesoramiento, incluso sobre cuestiones de
rescisién de contratos cuando la pérdida de
empleo conlleva una situacién de migracidn
irregular involuntaria'®.

» En virtud de la Proclamacién de empleo en
el extranjero de Etiopia N° 923/2016, en su
versién modificada, el Gobierno de Etiopia
debe nombrar agregados laborales en los
paises de destino para garantizar la proteccion
de los derechos, la seguridad y la dignidad de
las personas empleadas en el extranjero, y
hacer un seguimiento de las reclamaciones y
supervisar las agencias de contratacién en el
extranjero (Etiopia 2021; Andrees et al. 2015).

> La Republica de Corea respondié al aumento
de la migracién irregular aplicando un sistema
de permisos de empleo (EPS) flexible a través
de memorandos de entendimiento (MdE)
con 15 paises de origen que establecen las
responsabilidades y derechos mutuos de los
gobiernos en relacién con la contratacion,
los criterios de seleccién y la colocacidn en
Corea. En virtud de los MdE, el Ministerio de
Empleo y Trabajo coreano cuenta con oficinas
de enlace en todos los paises de origen para
ofrecer formacion y orientacién antes de la
salida, incluso para prevenir los abusos en la
contratacién y garantizar que no se cobren
comisiones a las personas trabajadoras

en ninguna fase. Los empleadores deben
obtener permisos especiales para acceder a
la bolsa de trabajo del EPS y cumplir ciertas
condiciones para participar, y los paises de
origen que incumplan los requisitos pueden
ser suspendidos del régimen por una duracién
determinada (Andrees et al., 55-56).

Algunos acuerdos bilaterales abordan la
contratacion ampliando directamente las
oportunidades de migracién regular. Varios
Estados celebran multiples acuerdos bilaterales
sobre contratacién, mientras que otros acuerdos
adoptan un enfoque de contratacién sectorial
basado en la colaboracién y el intercambio de
informacion (para ejemplos, véase OIT, 2016a). El
acuerdo bilateral sobre migracién laboral entre
la Republica de Moldavia e Israel en el sector
de la construccidén, preparado en consulta con
los interlocutores sociales de ambos paises,
tiene por objeto ofrecer mayores oportunidades
para la migracién regular y reducir los efectos
negativos de la migracién irregular garantizando
la proteccion laboral y social a los trabajadores
(OIT, 2017c, 39). Véase también el Anexo II.

> En virtud del Acuerdo bilateral relativo a
la colocacion de profesionales sanitarios
filipinos en puestos de trabajo en la
Republica Federal de Alemania, las partes
acuerdan cooperar, entre otras cosas, para
intercambiar ideas e informacién sobre sus
experiencias con el fin de mejorar y simplificar
los procedimientos de colocacién. Las partes
deben garantizar ademas que: 1) la contratacién
y el empleo de profesionales sanitarios filipinos
en el marco del Acuerdo se ajusten a las leyes,
procedimientos, directrices y reglamentos
vigentes en cada pais; 2) los profesionales
sanitarios filipinos asignados dispongan de un
contrato de trabajo adecuado y debidamente
firmado (anexo al acuerdo bilateral); y que
los profesionales sanitarios reciban una
informacidn/orientacién adecuada antes
de su partida sobre las leyes, reglamentos,
politicas, procedimientos, normas, culturas
y practicas pertinentes en ambos paises de
origen y destino en relacion con su despliegue
(acuerdo bilateral, cldusula C). El acuerdo

106 Para mas informacidn al respecto, véase el sitio web del proyecto de la OIT: https://www.ilo.org/global/topics/labour-
migration/events-training/WCMS_507923/lang--en/index.htm.


https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/events-training/WCMS_507923/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/events-training/WCMS_507923/lang--en/index.htm
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bilateral incluye ademas disposiciones relativas
a los procedimientos de colocacion, incluida la
contratacion no autorizada, y la colocacion en
caso de que el contrato de trabajo, sin culpa de
la persona trabajadora, no se materialice o se
rescinda después de la llegada, lo que ayuda a
evitar que las personas trabajadoras migrantes
caigan en lairregularidad al perder el empleo.

Las medidas de contratacion a nivel regional
ofrecen un efecto multiplicador para avanzar en
la contratacién equitativa. El Plan para facilitar
la circulacién de trabajadores en el Mercosur
prioriza el uso de un sistema subregional de
servicios publicos de empleo para evitar el abuso
de las personas trabajadoras migrantes. Hubo
algunos avances en el marco de un acuerdo de
libre circulacién en todo el continente, lanzado
por el Foro Mundial sobre Migracién y Desarrollo
(FMMD) en 2017 (Okunade 2021). Segun se
informa, los paises de la comunidad andina
estarian estableciendo una red similar que dara
acceso a ofertas de trabajo a los ciudadanos
de esos cuatro paises (OIT, 2016a, parr. 207). El
Marco Revisado de Politicas Migratorias para
Africay el Plan de Accién (2018-2030), asi como el
Protocolo de Libre Circulacién de la IGAD, hacen
hincapié en la importancia de las medidas de
contratacién equitativa.

Iniciativas de los sindicatos
para promover la
contratacion equitativa

Las organizaciones de empleadores y
trabajadores son actores clave en el contexto de
las estrategias de lucha contra la contratacidn
desleal y sus vinculos con el trabajo forzoso y la
trata de personas. Los sindicatos han promovido
activamente los Principios generalesy directrices
para la contratacién equitativa y han adoptado
iniciativas prometedoras para mejorar las
practicas de contratacion. Los sindicatos pueden
desempefiar un papel fundamental en tres
amplias areas interrelacionadas e inclusivas, en
particular: a) promover la contratacion equitativa
y el didlogo social, e influir en el dialogo politico;

b) supervisar las practicas de contratacién y; c)
prestar servicios a los trabajadores.

> El Comité mixto creado en virtud del acuerdo
bilateral de 2013 entre Filipinas y Alemania
sobre los profesionales de la salud se encargé
de adoptar las directrices de aplicacién,
supervisar la aplicacién, recomendar pro-
puestas para modificar el acuerdo y celebrar
reuniones periddicas. La participacién de
los sindicatos permitié que las enfermeras
filipinas tuvieran acceso a los sindicatos
PSLink y Ver.di, que pudieron proporcionar
informacion y organizar a las personas tra-
bajadoras. Los sindicatos también pudieron
revisar las descripciones de los puestos
de trabajo y supervisar las condiciones de
despliegue y contratacion de los trabajadores
(OIT, 2020n).

» En 2014, la Konfederasi Serikat Buruh
Seluruh Indonesia (KSBSI) creé una red
de varias organizaciones de la sociedad civil
de personas trabajadoras migrantes (JARI
PPTKLN, Red para la reforma de la colocacion
y la protecciéon de los trabajadores en el
extranjero) para presionar por el cambio
legislativo de la Ley N° 39/2004 sobre la
colocacién y la proteccién de los trabajadores
indonesios en el extranjero. En 2017, se aprobd
la nueva Ley N° 18/2017 sobre la proteccion
de las personas trabajadoras migrantes
indonesias. La ley impone sanciones mas
severas por las infracciones y establece que
toda persona que coloque deliberadamente
a los trabajadores en un empleo que no se
ajuste al contrato de trabajo (lo que causa
un perjuicio a las personas trabajadoras
migrantes), se enfrentara a penas de prisidn
y a multas (At. 83) (ibid.).

> La Federacién de Sindicatos de Trabajadores
Domésticos de Asia (FADWU) es el
Unico sindicato registrado de personas
trabajadoras del empleo doméstico de Hong
Kong (China) que organiza a las personas
trabajadoras locales y migrantes de este
sector. El sindicato Progressive Labor Union
of Domestic Workers Hong Kong (PLU) esta
afiliado a FADWU. Ambos, en colaboracién con
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organizaciones nacionales e internacionales
como el FITH, desempefian un papel muy
activo en la promocidén y la proteccién de
los derechos de las personas trabajadoras
migrantes, incluida la supervision y el control
de las practicas de contratacién (idem). A raiz
de las investigaciones realizadas por la FADWU
y el PLU, el Departamento de Trabajo de Hong
Kong adopto6 un cédigo de practicas para las
agencias de empleo, que implica, entre otras
cosas, el establecimiento de normas minimas
para estas agencias (ibid.)

» La Unién General Tunecina del Trabajo
(UGTT) impartio sesiones de formacién a sus
miembros sobre contratacién equitativa y
gobernanza de la migracidn laboral, asi como
sobre el papel y las responsabilidades de
los sindicatos en estas cuestiones. Ademas,
la UGTT cred centros de recursos para
personas migrantes («Espace migrants») que
proporcionan informacion confiable a las
personas trabajadoras migrantes, imparten
formacion y prestan servicios en caso de
conflictos laborales, y elabor6 una guia
completa para las personas trabajadoras
migrantes (ibid.).

> Un taller de formacién sobre contratacién
equitativa, organizado en 2018 en colaboracién
con la Confederaciéon Revolucionaria de
Obreros y Campesinos (CROC) de México, dio
lugar a un grupo de trabajo tripartito sobre
contratacidén equitativa para el Estado de Baja
California, y a la elaboracién de un manual
conjunto sobre contratacion de personas
trabajadoras migrantes (ibid.).

Iniciativas de las
organizaciones de
empleadores y empresariales

Las empresas privadas y las agencias
de contratacién también pueden tomar
diversas iniciativas para regular y promover
la contrataciéon equitativa de las personas
trabajadoras migrantes, incluso mediante la
adopcién de cédigos de conducta o la formacion
de alianzas y redes.

>

>

La Responsible Business Alliance (RBA)
-un grupo de empresas de alcance mundial-
elabord un exhaustivo cédigo de conducta
que abarca una serie de derechos laborales,
incluidos los principios de contratacién
equitativa. Los miembros exigen a sus
proveedores del nivel sucesivo que
reconozcany apliquen el cédigo y sus normas.
El cumplimiento se supervisa a través de un
programa de evaluaciéon validada. Se han
reembolsado mas de 50 millones de délares
en acuerdos a personas trabajadoras que
sufrieron abusos. Cerca del 90 por ciento de
las 164 empresas miembros de la RBA se han
comprometido con el Cédigo, lo que supone
un impacto estimado de 3,5 millones de
personas trabajadoras (OIT, 2021i).

México - Estados Unidos - La politica de
CIERTO Global (agencia de contratacion)
esta alineada con los Principios generales y
directrices para la contratacién equitativa
de la OIT (OIT, 2019e). Cuando Estados
Unidos permitié la migracion temporal en
el sector agricola en 2020, CIERTO adapté
inmediatamente sus practicas de contratacion
equitativas existentes para abordar las
preocupaciones relacionadas con la COVID-19
incluyendo en particular la salud y la
seguridad de todas las personas trabajadoras
migrantes. Las practicas de contratacién
de la agencia tienen en cuenta la diversidad
étnica, linguistica y de género. El trabajo de la
agencia de contratacién se supervisa a través
de un organismo independiente, tanto en las
comunidades de origen como de destino, y
de una encuesta a las personas trabajadoras.
El modelo de contratacidon equitativa ha
permitido que aumentaran los empleadores
que solicitan sus servicios para las personas
contratadas, mientras que las autoridades
americanas dan prioridad a la tramitacién
de las solicitudes de renovacién de visados
provenientes de la agencia (OIT, 2021j).

La Confederacion Mundial del Empleo
(WEC) ha desarrollado una base de datos
de buenas practicas para sus miembros y
un compendio de iniciativas voluntarias que
promueven las practicas de contratacién
éticas. El Codigo de Conducta de la WEC tiene
por objeto establecer normas aceptables para


https://www.socialinnovationstories.org/
https://www.socialinnovationstories.org/
https://www.socialinnovationstories.org/
https://www.socialinnovationstories.org/
https://www.socialinnovationstories.org/
https://wecglobal.org/world-employment-confederation-global/code-of-conduct-2/
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las practicas profesionales a las que el sector
del empleo se compromete y se espera que
se adhiera. Establece diez principios rectores
para una empresa ética con un mecanismo de
cumplimiento y reclamacion, proporcionando
un marco sélido sobre las responsabilidades
en los diferentes niveles, y esbozando una
via de procedimiento mas clara para las
reclamaciones. El Cédigo se inspira en los
principios y derechos fundamentales en
el trabajo de la OIT, las normas de trabajo
internacionales y la guia sobre las empresas
y los derechos humanos y la responsabilidad
social de las empresas. Las directrices incluyen
el respeto a la gratuidad de los servicios
prestados a los solicitantes de empleo, el
respeto al principio de no discriminacién,
el respeto a los derechos de las personas
trabajadoras y el respeto al acceso a los
recursos, entre otros.

» La Red Empresarial Mundial sobre Trabajo
Forzoso, coordinada por la OIT, relne a
empresas de los 187 Estados Miembros de la
OIT. La Red proporciona acceso a recursos,
entre ellos la contratacion equitativa, pone en
contacto a los actores empresariales de todos
los sectores y regiones, apoya a las empresas
para que encuentren soluciones sostenibles
y crea espacios para identificar las lagunas y
los métodos para ampliar las soluciones para
hacer frente al trabajo forzoso, incluido el de
las personas trabajadoras migrantes.

Mecanismos de control y de
supervision de la contratacion

La regulacién de la contratacién puede contribuir
a reducir los riesgos a los que se enfrentan las
personas migrantes vulnerables. Considerando
un contexto de intensa competencia, es
especialmente necesario garantizar que las
personas migrantes estén protegidas de
«intermediarios de contratacion sin escrupulos
que cobran comisiones exorbitantes a cambio
de puestos de trabajo, que a menudo resultan

estar lejos de lo prometido» (OIM, 2015b, iv). Es
necesario supervisar las practicas nacionales de
contratacién para garantizar que se cumplan las
normas legales y equitativas de contratacion
internacionalmente aceptadas para proteger a
las personas migrantes, con el beneficio adicional
de ayudar a las comunidades y paises de origen,
y a las empresas, economias y comunidades de
los paises de destino.

Una marcada tendencia en la practica estatal
promueve la responsabilidad compartida
para que los empleadores y los reclutadores
sean responsables de respetar los derechos
de las personas trabajadoras en el proceso
de contratacién (OIT, 2019e, OG 5. 2). La
combinacién de los requisitos de autorizacion y
la colaboracion en el intercambio de informacién
con las organizaciones de empleadores y
trabajadores, asi como con las empresas y
los reclutadores de mano de obra, ha dado
resultados efectivos. Ademas, la capacidad de
las victimas de denunciar los abusos, obtener
reparacién y exigir que los autores rindan
cuentas es fundamental para una aplicacién
efectiva (véase la seccién 3)'%7,

» El control del cumplimiento incluye una
variedad de métodos. Los requisitos de
presentacién de informes permiten a las
autoridades controlar la informacion sobre
las actividades de los contratantes de mano
de obra, como el nimero de colocaciones
y retornos, como, por ejemplo, en Lituania,
Mauricio y la Republica de Moldova (OIT,
20164, parrafo 213).

» En Camboya, un consorcio denominado
Comité Sindical de Camboya sobre
Migracidn contribuye al proceso de control
de las agencias de contrataciéon. En un
caso particular, un centro de recursos
para personas migrantes gestionado por
la Confederacion del Trabajo de Camboya
resolvio las reclamaciones por malas practicas
de contratacién a través de la mediacién
entre las posibles personas trabajadoras
migrantes que habian pagado a una agencia

107 En relacién con el recurso a un mecanismo de reclamaciéon en Camboya, véase (OIT, 2016a, parr. 215, Recuadro «Asistencia
de la OIT para la creacién de un mecanismo de reclamacién»).
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de contratacién para que les proporcionara
pasaportes y organizara su emigracién por
motivos de empleo en Tailandia, y la agencia,
gue posteriormente acepté pagar 50 délares
de los Estados Unidos a cada uno como
compensacién por su incumplimiento (OIT,
2014d).

La Asociacion de Agencias de Mano de Obra
de Hong Kong (AHKMA) y la Sociedad de
Reclutadores Acreditados de Hong Kong
(SHARP) firmaron en junio de 2019 el primer
cdédigo de conducta sobre la contratacion
equitativa de las personas trabajadoras del
empleo doméstico de Filipinas en China, Hong
Kong (RAE). Un sistema de retroalimentacién
en linea de las personas trabajadoras permite
supervisar el cumplimiento de los principios
del cédigo e identificar las medidas correctivas
cuando sea necesario. La promocién de las
practicas de contratacién equitativas sirve
de estimulo para que otras agencias sigan los
mismos pasos (OIT, 2021k).

En Indonesia, la aplicaciéon activa de un
reglamento sobre la protecciéon de las
personas trabajadoras migrantes en el
extranjero por parte del Ministerio de Trabajo
implicé un sistema de control del desempefio
de las agencias privadas de colocacién
de personas trabajadoras migrantes e
inspecciones de las agencias en 2016 que
condujeron a la revocacién de 44 permisos
de funcionamiento de las agencias y a la
suspension de 202 actividades empresariales
de las mismas, asi como a la prevencion
de 4.626 casos de contrataciones privadas
en el extranjero debido a la violacién de los
requisitos de procedimiento pertinentes'.

Noruega ha adoptado medidas para reforzar
la autoridad de inspeccién laboral, incluida
la firma de acuerdos de cooperacién con las
autoridades de inspeccion laboral de Lituania,
Estonia, Polonia, Rumania y Bulgaria. Las
organizaciones de empleadoresy trabajadores
pueden denunciar las infracciones en materia
de contratacién a la autoridad competente

108 CEACR, Indonesia, Solicitud directa, 2018, Convenio num. 29, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003.
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en virtud de los convenios colectivos, cuando
proceda (OIT, 2019e, OG 1.3).

En Tdnez, la Ley sobre la organizacién del
ejercicio de las actividades de colocacion
de tunecinos en el extranjero por parte de
agencias privadas (o Ley de Contratacion),
aprobada por el Consejo de Ministros el 8 de
mayo de 2019, amplia la autoridad del Estado
para imponer sanciones a las agencias de
contratacién que no cumplan con las normas
operativas y de procedimiento definidas. El
Ministerio de Trabajo aprobd la formacién
de un nuevo cuerpo de inspectores para
controlar y ocuparse de la aplicacion de la
nueva ley. También elabord un conjunto de
directrices y herramientas para el nuevo
cuerpo de inspectores, asi como un programa
de formacidn para fortalecer sus capacidades
(OIT, 20211).

Se llevé a cabo una auditoria externa in situ
de un subcontratista de una gran empresa
de construccién en Qatar y de una agencia
de contratacién privada en Bangladesh,
en la que se evalu6 el cumplimiento de los
Principios generales y directrices para la
contratacién equitativa de la OIT. La auditoria
identificé lagunas en los sistemas, politicas
y procedimientos existentes, y evalu6 la
capacidad de las organizaciones de cumplir
con la contratacién equitativa. Basandose en
los resultados de la evaluacién, el Ministerio
de Desarrollo Administrativo, Trabajo y
Asuntos Sociales (ADLSA) de Qatar y la OIT
proporcionaron formacién y herramientas
a medida para ampliar la capacidad de la
Direccion y el personal del subcontratista
y la agencia de contrataciéon privada para
cumplir con la contratacién equitativa. Se
modificé el acuerdo de servicios entre el
subcontratista y la agencia de contratacién
privada. Se desarrollaron procedimientos
y herramientas para establecer un sistema
eficaz de reclamacion y comunicacién con las
personas trabajadoras durante el proceso
de contratacion. El proyecto piloto también
colabord con el subcontratista y la agencia
de contratacion privada en la elaboracion de
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un programa integral previo a la partida para
las personas trabajadoras que se incorporan
al sector de la construccién de Qatar (OIT,
2021m).

» En el Reino Unido, la Gangmaster Licensing
and Abuse Authority celebra acuerdos
voluntarios de intercambio de informacién o
«protocolos» con los principales minoristas y
proveedores para compartir informacién con
el fin de proteger a las personas trabajadoras
vulnerables y explotadas, en particular
migrantes.

El valor de los modelos
de contrato de trabajo
y Su supervision

Las normas de la OIT (incluido el Convenio num.
97y sus anexos), asi como los Principios generales
y directrices para la contratacién equitativa de
la OIT, hacen referencia a la importancia de
los contratos de trabajo en el contexto de las
medidas destinadas a promover la contratacién
equitativa y prevenir las condiciones irregulares
de empleo y migracion. El Convenio sobre las
trabajadoras y los trabajadores domésticos
(nim. 189) [articulo 7]y la Recomendacién (nam.
201) [parrafo 6, (2)], de 2011, también hacen
hincapié en la importancia de informar a las
personas trabajadoras del empleo doméstico
sobre sus condiciones de empleo de forma
adecuada, verificable y facilmente comprensible,
de preferencia mediante contratos escritos.

Como principio basico de buenas practicas,
el gobierno, los reclutadores de mano de
obra, las empresas y los empleadores deben
tomar medidas en sus diversas funciones
para garantizar que los contratos de trabajo
sean claros, transparentes y se apliquen, y
que contengan los términos y condiciones
especificados en las directrices para la
contratacion equitativa. Dichos contratos

deben proporcionarse a la persona trabajadora
migrante con suficiente antelacion antes de su
partida (OG 7, OG 26)'%. Varios paises adoptan
modelos de contratos de trabajo o condiciones
de empleo estandar para utilizarlos con las
personas trabajadoras migrantes.

» Un ndmero importante de paises exige el
registro, la supervision o el control por parte
de las autoridades publicas de los contratos
de trabajo de las personas migrantes, entre
ellos Ecuador, Madagascar, Mali, Myanmar,
Nepal, Sri Lanka y Trinidad y Tobago (OIT,
2016a, parrafo 218). En algunos paises, se
adoptan contratos modelo en determinados
sectores del empleo, como la agricultura en
Chipre y Nicaragua (OIT, 2016a, parr. 219y
notas 52-53).

> Serequiere una copia del contrato de trabajo o
de la oferta de empleo vinculante como parte
del proceso de aprobacién de la propuesta de
empleo de un nacional de terceros paises en
los Estados miembros de la UE™C.

» En Marruecos, los contratos de las personas
trabajadoras migrantes celebrados por los
reclutadores privados de mano de obra
deben cumplir con requisitos especificos;
en la fase de control se descubrieron casos
de incumplimiento (ibid.). En Mauricio, los
empleadores estan obligados a utilizar un
modelo de contrato de trabajo examinado por
la agencia responsable’.

> La Proclamacién de Empleo en el Extranjero
de Etiopia se modificé en 2021 para
responder a la nueva orientacién politica del
Gobierno de facilitar la migracion laboral para
reducir la migracién irregular y el desempleo
en el pais, con la intencién de diversificar
las cualificaciones, el sector y los paises de
destino. Para el empleo en el extranjero
facilitado a través de contactos entre
gobiernos, una agencia de empleo privada o
la contratacion directa, la Proclamacion exige

109 Convenio num. 97, anexo I, articulo 5; anexo II, articulo 6. (contrato de trabajo).

110 Véase, por ejemplo, la Directiva 2009/50/CE (tarjeta azul de la UE), art. 5(1)(a); Directiva 2014/36/UE (trabajadores tempo-

reros), art. 6(1)(a).

111 CEACR, Mauiricio, Solicitud directa, 2008, Convenio num. 97, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003
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un contrato de trabajo basado en el modelo
de contrato de trabajo proporcionado por
el Ministerio para garantizar la proteccion
de los derechos, la dignidad y la seguridad
de las personas trabajadoras migrantes
etiopes. El contrato debe ser aprobado por el
Ministerio tras ser firmado por el empleador,
el trabajador y la agencia, segun corresponda
(Etiopia 2021, sec. 37 (1)-3)).

La revision de 2018 de |la Real Ordenanza
relativa a la gestiéon del empleo de las
personas trabajadoras migrantes en
Tailandia incluyd una serie de disposiciones
en consonancia con las normas de la OIT y
las practicas de contratacion equitativas:
ausencia de comisiones de contratacion a las
personas trabajadoras migrantes (basandose
en el Convenio de la OIT sobre las agencias de
empleo privadas (num. 181). Sin embargo, la
definicion de las «comisiones de contratacion»
aun debe definirse en la legislacién
secundaria. No se imponen penas de prisidn
a las personas trabajadoras migrantes
irregulares, los contratos por escrito deben
proporcionarse en el idioma de la persona,
mayor flexibilidad para cambiar de empleador;
no retencion de los documentos de identidad,
eliminacion de las zonas de alojamiento que
restringen la libertad de movimiento de las
personas migrantes, y nombramiento de un

» Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
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comité tripartito para supervisar la politica
migratoria (OIT Infostories, 2021).

Libano puso en marcha un nuevo contrato
unificado estandar revisado para el empleo de
personas trabajadoras del sector doméstico,
que aborda muchos de los elementos clave
del sistema de kafala que pueden conducir
al trabajo forzoso. El contrato estipula
claramente que esta categoria de trabajadores
puede abandonar el hogar durante su dia libre
semanal y sus vacaciones anuales, y que no
estan obligados a pagar las comisiones de
contratacién ni los gastos conexos. También
prohibe alos empleadores retener los salarios
y retener los pasaportes y otros documentos
personales'?.

El acuerdo bilateral relativo a la colocacién
de profesionales sanitarios filipinos en
puestos de trabajo en la Republica Federal
de Alemania establece que las partes se
aseguraran de que los profesionales sanitarios
filipinos que vayan a ser contratados estén
en posesion de un contrato de trabajo
adecuado (modelo adjunto al acuerdo
bilateral) debidamente firmado tanto por
los profesionales sanitarios como por el
empleador en cuestion antes de su salida de
Filipinas.

112 Apartir de mayo de 2021, la aplicacién del nuevo contrato se ha suspendido por decisién del Consejo de la Shura, tras una

demanda del Sindicato de propietarios de agencias de contratacién de trabajadores. Véase el comunicado de prensa de la
OIT del 18 de septiembre de 2020, «Lebanon takes crucial first step towards dismantling Kafala in Lebanon», en: https://
www.ilo.org/beirut/media-centre/news/WCMS_755008/lang--en/index.htm.
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» 4.6. Imponer sanciones efectivas y disuasorias

Ademas de las medidas para prevenir la
migracién laboral irregular en condiciones
abusivas, las normas de la OIT exigen que se
apliquen sanciones efectivas y proporcionadas
a los empleadores que violen los derechos
laborales de las personas trabajadoras
migrantes, asi como a las personas que hayan
organizado o contribuido a la migracion
irregular. Las sanciones administrativas, civilesy
penales deben estar disponibles, ser adecuadasy
aplicarse en relacion con el empleo no autorizado
de personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular, o en condiciones de trabajo abusivas
(véase, por ejemplo, el Convenio num. 143,
articulos 5y 6; el Convenio num. 97, anexo I,
articulos 5(3) y 8, Anexo II, articulos 6(3) y 13;
OIT, 20164, parr. 639). Un aspecto importante
de este principio es el reconocimiento de que el
empleador perseguido por empleo ilegal tiene
derecho a aportar pruebas de buena fe. Para
garantizar el derecho del empleador a demostrar
su buena fe, se anima al gobierno a proporcionar
al empleador la informacién adecuada y otras
herramientas que le permitan verificar que las
personas trabajadoras migrantes que emplea
tienen las autorizaciones requeridas (OIT,
2016a). Los marcos normativos de varios paises,
como Croaciay Chipre, exigen que el empleador
reciba la aprobacion del gobierno para emplear
a personas contratadas en el extranjero como
medida preventiva (CE-REM, 2017).

En algunos paises, las personas trabajadoras
migrantes en situacién irregular pueden ser
objeto de la imposicién de sanciones, incluidas
penas de prisién o multas, en lugar o ademas
de aquellas impuestas a su empleador o
agente de contratacién. Como se indica en
otra parte de este informe, los mecanismos de
control de la ONU y la OIT han sefialado que la
penalizacién de la migracion ilegal aumenta
aun mas la vulnerabilidad de las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular.
Las medidas previstas en la Parte I del Convenio
nuam. 143 (migraciones en condiciones abusivas)
no abordan la cuestién de las sanciones contra
las personas trabajadoras migrantes en situacién

irregular. La CEACR ha subrayado que la
proliferacién de leyes y practicas represivas no es
suficiente para controlar eficazmente los flujos
migratorios y que las practicas abusivas de las que
pueden ser victimas las personas trabajadoras
migrantes suelen seguir produciéndose a una
escala similar (OIT, 2016a, parrafo 513).

W'V «Observando que un nimero cada
vez mayor de paises penaliza la entrada
y la estancia irrequlares de las personas
migrantes y sanciona a las personas
trabajadoras migrantes irregulares, el
Comité recuerda que tales sanciones les
impiden con frecuencia disfrutar de sus
derechos en virtud de los instrumentos
y solicitar reparacion por su violacién.
Los Estados Miembros deben adoptar
las medidas adecuadas para proteger a
las personas trabajadoras migrantes de
las violaciones de sus derechos humanos
fundamentales, independientemente de su
estatus juridicon.

Fuente: OIT, 20164, parr. 520.

Sanciones especificas
contra la trata de personas
y el trabajo forzoso

La legislacion especifica para penalizar y enjuiciar
a los organizadores y a otros implicados en la
trata de personasy el trabajo forzoso es esencial
para eliminar las practicas de contratacién que
conducen a la migracién irregular en condiciones
abusivas (ACNUDH, 2000; OIT, 20164, parr. 266).
Ademas, se utilizan medidas administrativas,
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civiles y penales para detectar y sancionar
a quienes emplean a personas trabajadoras
migrantes sin autorizacion.

La investigacion institucional y la capacidad
de aplicacion de la ley son esenciales para una
accion eficaz contra la trata de personas y el
trabajo forzoso en el contexto de la migracion
internacional. Algunos gobiernos establecen
grupos de trabajo y comités interinstitucionales
o planes nacionales, como Jamaica, Letonia,
Pakistan, Rumania, Surinamy los Estados Unidos
(OIT, 2016, parrafos 258 y 269). Varios gobiernos
se asocian con organizaciones de empleadores
y trabajadores y organizaciones de la sociedad
civil en programas para combatir estas graves
formas de migracién abusiva.

> Los Paises Bajos han colaborado con las
principales ciudades y los interlocutores
sociales para luchar contra la explotacion,
en el contexto del proyecto de la UE sobre
migracién laboral, y han abordado la
contratacién ficticia (ibid., parr. 258).

> El Plan Nacional sobre la Trata de Personas
de Chile, segun se informa, coordina los
esfuerzos a nivel interinstitucional para
prevenir, controlar y sancionar la trata tanto a
nivel nacional como regional del pais, incluso
através de grupos de trabajo compuestos por
actores publicos y de la sociedad civil (ibid.,
parr. 269).

» En el marco de la Estrategia Nacional de
Lucha contra la Trata de Seres Humanosy la
Migracion Ilegal, Macedonia del Norte cuenta
con una comisién y un mecanismo nacionales
de derivacién de las victimas de la trata, con
una fiscalia especial que coordina todos los
procedimientos judiciales relacionados con
la trata de personas y remite los casos a un

tribunal Unico; su relator nacional se encarga
de recogery analizar los datos y de supervisar
y evaluar las actividades generales y el Plan
de Accién sobre la Trata de Seres Humanos y
la Migracién Ilegal:.

En Pakistan, por ejemplo, la ley prescribe san-
ciones penales por inducir fraudulentamente
a una persona a emigrar por canales irregu-
lares, asi como prohibe la entrada irregular
para trabajar (OIT, 20164, parr. 260, nota 111).

Se aplican sanciones administrativas y
penales a los empleadores de las personas
trabajadoras migrantes en situacion irregular;
tal es el caso de Bulgaria, Chile, El Salvador,
Israel, Senegal, Uruguay y la Republica
Bolivariana de Venezuela (ibid., parr. 510,
nota 73).

Otras leyes apuntan al empleo en violacién
de las leyes laborales en Bélgica, Burkina
Faso, Republica de Corea y Seychelles (ibid.
parrafo 510, nota 73).

Las penas de prision y/o las multas pueden
incluir la cobertura de los costes de expulsion
de la persona trabajadora migrante en
cuestidon, como en Guinea y los Paises Bajos
(ibid.)"4.

En Armenia, la aplicacion del Cédigo Penal,
que prevé penas de prision de cinco a 14 afios,
supuso 21 casos penales de trata de personas
y abusos entre enero de 2007 y mayo de
2012 y dos casos de contratacién de otras
personas para la prostitucion u otras formas
de explotacidn sexual, trabajos o servicios
forzados, o esclavitud o practicas similares a
la esclavitud, con una pena media de prision
de siete afios™>.

113 CEACR, Macedonia (ahora Macedonia del Norte), Solicitud directa, 2018, Convenio nim. 143, en: https://ilo.org/dyn/

normlex/en/f?p=1000:11003.

114 CEACR, Guinea, Solicitud directa, 2014, Convenio nim. 143, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003.
115 CEACR, Armenia, Solicitud directa, 2021, Convenio nim. 143, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003.
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» En Eslovenia, envirtud de la Ley de prevencién
del trabajo y el empleo no declarado de
2014, los empleadores que hayan cometido
el delito de empleo ilegal de nacionales de
terceros paises se inscriben en una lista de
empleadores excluidos de los procedimientos
de contratacion publica o que han perdido su
derecho alos fondos publicos, incluidos los de
la Unién Europea'®.

Sanciones a los empleadores
por el empleo no autorizado

En los Estados miembros de la UE, la Directiva de
la UE sobre sanciones a los empleadores exige
la prohibicién en la legislacidon nacional de la
contratacién de «nacionales de terceros paises
en situacion irregular» (articulo 1) y la imposicion
de sanciones econémicas a los empleadores
(articulo 5) (PE 2009; OIT, 2016a, parr. 512)"".
Un estudio de las sanciones aplicadas entre
los Estados miembros de la UE por este tipo de
contratacién revelé que la sancion mas comun
aplicada es la de las multas (en todos los Estados
miembros de la UE participantes), sequida de las
penas de prisién en 17 Estados miembros de la
UE, el cierre temporal o definitivo de la empresa
en 13 Estados miembros de la UE y otras multas
como la suspensién de las operaciones, la
revocacion de la licencia, la confiscacién de
los beneficios financieros y la suspension de
la contratacién publica (CE-NEM 2017, sec. 5).
La gravedad de la sancién varia en funcién de
si el empleador ha actuado con negligencia/sin
conocimiento o con intencidn (ibid.). En algunos
paises, la aplicacién de las distintas leyes se
lleva a cabo mediante la coordinacidon entre
organismos.

La imposicion de sanciones a los empleadores

no debe perjudicar los derechos de las
personas trabajadoras migrantes a presentar

reclamaciones contra el empleador; las buenas
practicas para hacer efectivo este principio
varian en los distintos sistemas juridicos. Este
principio incluye la adopcidon de medidas para
garantizar que las personas trabajadoras
migrantes, independientemente de su situacién
migratoria, puedan acceder a los mecanismos de
justicia para presentar reclamaciones sin temor
a ser expulsadas, independientemente de su
ubicacién. Por ejemplo, el Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de
los Migrantes, en un estudio regional que incluia
la Directiva de Sanciones a los Empleadores de
la UE, pidié «mas energia para garantizar que
los migrantes puedan acceder a los mecanismos
previstos para su proteccidon, sin temor a la
deportacién sistematica (PE 2009). Por ejemplo,
aunque el articulo 6 (de la Directiva) contiene
una serie de disposiciones que permiten a los
migrantes irregulares presentar denuncias,
éstas no se utilizan en la practica» (ONU-CDH
2013). Con respecto al acceso a la justicia, véase
también la Parte 3)

> En Australia, la Ley de Migracion de 1958 fue
modificada en virtud de la Ley de Enmienda
de la Migracioén (reforma de las sanciones
a los empleadores) de 2013 con el fin de
reforzar las sanciones por el empleo de
personas trabajadoras en situacién irregular.
En junio de 2015, se cre6 un grupo de trabajo
conjunto de agencias para mejorar las
capacidades operativas y de inteligencia con
el fin de apoyar los esfuerzos del gobierno
en la lucha contra el fraude organizado, el
trabajo no autorizado y la explotacién de las
personas trabajadoras migrantes. Este grupo
de trabajo esta formado por el Departamento
de Inmigracién y Proteccién de Fronteras, la
Fuerza de Fronteras Australiana y un Defensor
del Trabajo Equitativo'.

> En Tayikistan, el servicio de migracién
colabora con la Fiscalia General, el Ministerio

116 CEACR, Eslovenia, Observacién, 2014, Convenio num. 97, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003.

117 En Portugal, el nimero de inspecciones realizadas tras la incorporacién de la Directiva a la legislacién nacional aumenté
un 10 por ciento. CEACR, Portugal, Solicitud directa 2014, Convenio num. 97. Véase el Anexo I para la definicién de nacional

de un tercer pais.

118 CEACR, Australia, Solicitud directa, 2019, Convenio ndm. 29, en: https://ilo. org/dyn/normlex /en/f ? p=1000:11003.
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del Interior, el Comité Estatal de Seguridad
Nacional y las autoridades de los servicios
fronterizos para prevenir la migracion
irregular, incluso en el marco del «Programa
de Extranjeros Ilegales»'®.

En Greciay Lituania, la existencia de un marco
politico y juridico integrado de sanciones
administrativas y penales contribuyé a la
aplicacion efectiva de las sanciones'?.

En el Reino Unido, una campafia interinsti-
tucional dirigida a los sectores de alto riesgo
de la economia proporcioné actividades
para apoyar el cumplimiento y la aplicacion
por parte de los empleadores, con el uso de

119 CEACR, Tayikistan, Solicitud directa, 2018, Convenio nim 143, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003.
120 Ibid.sec.5.3.2.
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material promocional, incluidos carteles y
videos, para explicar las responsabilidades de
los empleadores (CE-REM, 2017).

En Argentina, la Ley de migraciones establece
explicitamente este principio (como se cita
en OIT, 2016a, parrafo 511) y la Directiva
de sanciones al empleador de la UE obliga
igualmente a los Estados miembros a
garantizar que las personas migrantes en
situacion irregular puedan presentar una
reclamacion contra su empleador y ejecutar
una sentencia, con la expectativa de que
el Estado en cuestidn facilite las denuncias
(PE 2009, articulo 6(2) (a) y articulo 13).
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» 4.7. Evitar que las personas trabajadoras caigan en

situacién irreqular

Las medidas destinadas a evitar que las personas
trabajadoras migrantes caigan en la irregularidad
al perder su empleo, y a permitir la flexibilidad
para cambiar de empleo son cruciales en el
contexto de las estrategias generales para abordar
la irregularidad en el contexto de la migracién
y las condiciones abusivas asociadas a ella.
Estas medidas también han sido especialmente
esenciales en el contexto de la limitacién del
impacto de la COVID-19 en el empleo de las
personas trabajadoras migrantes (véase el
recuadro 7).

Proteccion en caso de
pérdida de empleo

Las personas trabajadoras migrantes
empleadas legalmente pueden encontrarse
en una situacion irregular debido al despido o
cuando el incumplimiento del empleador afecta
negativamente a su estatus migratorio. La
pérdida del empleo suele significar también la
pérdida del permiso de trabajo, especialmente
cuando los permisos de trabajo y residencia estan
vinculados a un solo empleador. Esto hace que las
personas trabajadoras migrantes sean vulnerables
a la irreqularidad y a la posterior detencién,
repatriacién inmediata o expulsién. En muchos
casos, las personas trabajadoras migrantes no
pueden buscar un empleo alternativo, y cuando lo
hacen pueden aceptar un trabajo que ofrece malas
condiciones, salarios mas bajos e incluso un mayor
riesgo de explotacion e irregularidad. Las personas
trabajadoras migrantes estan representadas
mayoritariamente en sectores de bajos salarios y,
por tanto, estan aun mas expuestas al riesgo de
pérdida de empleo y de ingresos (OIT, 2020e). Por
consiguiente, proteger a las personas trabajadoras
migrantes de la revocacién automatica del permiso

de residencia o de trabajo sélo por haber perdido
el empleo es fundamental en el contexto de las
medidas para prevenir la irregularidad en el
contexto de la migraciény las condiciones abusivas
asociadas a ella.

Los instrumentos de la OIT relativos a las personas
trabajadoras migrantes consideran que aquellas
personas que han residido legalmente en el pais
pero han perdido su empleo prematuramente no
deben caer en una situacién irregular, sino que
deben ser protegidas de la revocacién automatica
de su autorizacién para permanecer o trabajar en
el pais. Es decir, inicamente como consecuencia de
la pérdida de empleo''. Las personas trabajadoras
migrantes también deben recibir el mismo trato
que los nacionales en cuanto a garantias de
seguridad laboral, recolocacién, trabajos de ayuda
y rehabilitacién'.

Al aplicar este principio, la practica de los Estados
no debe hacer distincién entre las personas
migrantes con estatus de residencia permanente,
en fase de integracién regional o de residencia
temporal en lo que respecta a la suspension de la
revocacién del permiso de residencia en el pais.
Si el cese del empleo no estuviera justificado,
pero no es posible la reincorporacion, se dara un
tiempo suficiente para que la persona encuentre
un empleo alternativo dentro de los limites
del permiso de residencia original o durante
el periodo de la prestacion por desempleo':3.
En el contexto de la pandemia de la COVID-19,
fueron particularmente importantes las medidas
tomadas para evitar que las personas trabajadoras
que perdieron su empleo cayeran en situacién
irregular.

121 Sila pérdida de empleo se debe a la conducta de la persona trabajadora, debe preverse la revocacién con las debidas garan-
tias procesales y el derecho de recurso, véase la Recomendacién nim. 151, parr. 32(1) y (2); y Convenio num. 143, art. 8(1).

122 Convenio num. 143, articulo 8(2) y Recomendaciéon ndm. 151, parrafo. 31.

123 Ibid. Esto también se aplica por motivos de falta de medios o del estado del mercado de trabajo, parr. 440.
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» Recuadro 12. Respuestas de los Estados miembros de la UEy la
OCDE a la gestién de los permisos de residencia y desempleo de las
personas migrantes durante la pandemia de la COVID-19

El periodo en el que la persona trabajadora migrante puede encontrar un nuevo trabajo se amplié,
debido a la crisis en Chipre (en seis meses) y en la Republica Eslovaca (hasta el final de la pandemia).
En cuatro Estados miembros de la UE, la renovacion del permiso de residencia estaba vinculada al
derecho a recibir prestaciones por desempleo o al seguro nacional de atencién sanitaria.

En Irlanda, los permisos de residencia de los nacionales de terceros paises despedidos durante la
crisis, que debian expirar entre el 20 de marzoy el 20 de mayo de 2020 y entre el 20 de mayo y el 20 de
julio de 2020, se renovaron automaticamente por dos meses con las mismas bases y condiciones
que el permiso actualmente en vigor. En Italia, los permisos de residencia para posibles empleos
se prorrogaron hasta el 31 de agosto de 2020. En Finlandia, el permiso de residencia se mantuvo
vigente mientras durara el despido. Se podia conceder una prorroga del permiso a condicién de que
el empleado dispusiera de medios de subsistencia seguros mientras el permiso anterior estuviera en
vigor. En los paises en los que se retir6 el permiso, como en Malta, los nacionales de terceros paises
despedidos a causa de la crisis pudieron, desde marzo de 2020, beneficiarse de un servicio especial
en el marco del servicio de empleo «Jobsplus», a fin de encontrar un empleo alternativo. En Croacia,
si un nacional de un tercer pais podia encontrar otro empleo durante el procedimiento de retirada
del permiso, se podia presentar una nueva solicitud de residencia temporal y permiso de trabajo con
el nuevo empleador.

A partir de agosto de 2020, la Republica de Corea permitié a las personas trabajadoras extranjeras
temporales no profesionales y titulares de visados H-2 o E-9 que no pudieran partir al final de su
periodo maximo de trabajo (36 o 58 meses), trabajar en la agricultura y la pesca durante un maximo
de cinco meses y recibir un préstamo con cargo a su seguro de garantia de salida. También permitia
a las personas trabajadoras titulares de un visado E-9 que no pudieran regresar a su pais de origen
al final de la estancia maxima en Corea prolongar su periodo de empleo un afio mas. La Ley de
Extranjeria también fue revisada en abril de 2021 para cubrir estas situaciones.

Fuente: Red Europea de Migracién, Informe de sintesis nim. 1 (CE-REM 2020, 5-6) y OCDE, 2021

En Bahrein, Kenia, Kuwait, Libano, Marruecos,
Sudafrica, Tailandia y los Emiratos Arabes Unidos,
por ejemplo, se adoptaron medidas para aliviar las
limitaciones a las que se enfrentan las personas
trabajadoras migrantes y sus familias que viven en
los paises de destino (OIT, 2020e) (véase también
el recuadro 6 y el recuadro 12). El Gobierno de
Tailandia proporcioné un plan de contingencia para
permitir que las personas trabajadoras migrantes
registradas y los miembros de sus familias
permanecieran temporalmente en el pais sin
incurrir en multas si sus visados vencian durante el
periodo de la pandemia. El Gobierno de Singapur
prorrog6 igualmente entre tres y cinco meses
todos los visados de trabajo que caducaban para
las personas trabajadoras migrantes. El Gobierno
también dej6 claro que los empleadores deben
seguir pagando a sus trabajadores y sufragar su

manutencién o repatriacion, incluso si no pueden
encontrar trabajo.

Cuando las circunstancias particulares lo
permiten, es aconsejable establecer programas
de reinsercion de los trabajadores accidentados o
enfermos para que no se conviertan en una carga
econdmica para la comunidad, ya que en caso
contrario el Estado tendra que apoyar el mercado
de trabajo (OIT, 2016a, parrafo 439).

> La pérdida de empleo no da lugar a la
revocacién del permiso de residencia para
los residentes permanentes en Benin, Costa
de Marfil, Gambia, Madagascar y Togo, ni
a la revocacién automatica en Argentina
(ibid. parrafo 426).
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» Enla UE, se aplican protecciones similares a
los nacionales de los Estados miembros de
la UE, del Espacio Econémico Europeo y de
Suiza, a los nacionales de terceros paises en
la UE que son residentes de larga duracion,
0 a las personas altamente cualificadas,
como las de la Republica Checa, Alemaniay
Polonia (ibid., parrafo 427).

» En el caso de las personas migrantes
temporales que realizan un trabajo
estacional, de corta y media duracién, la
pérdida de empleo no da lugar a la retirada
automatica de los permisos de residencia en
Gambia, Guinea, Surinam o Uganda, (ibid.,
parr. 428, nota 9) y la persona trabajadora
migrante desempleada puede permanecer
durante la validez del permiso de trabajo,
como en Macedonia del Norte (ibid., parr.
428, nota 10).

» Otros paises informaron de la renovacion de
los permisos o de la revisién caso por caso
de las personas trabajadoras migrantes
temporales en caso de pérdida de empleo,
entre ellos Australia, Chile, Finlandia y
Jamaica (OIT, 2016a, parr. 433).

» Durante la pandemia de la COVID-19, un
memorando de entendimiento tripartito,
firmado el 20 de abril de 2020 en Kenia,
incluye una medida que mantiene el estatus
de residencia y los permisos de trabajo de
las personas trabajadoras que han perdido
su empleo (OIT, 2020e, nota 22).

» En la mayoria de los Estados miembros de
la UEy en Noruega, la pérdida (temporal)
de empleo de una persona trabajadora de
un tercer pais en el contexto de la pandemia
no fue acompafiada de la retirada inmediata
de su permiso de residencia. La mayoria
de estos paises permitieron la extension
de la validez de su permiso de residencia
hasta la expiracién o durante un periodo
determinado para poder encontrar un
nuevo empleo.

El principio corolario de la igualdad de trato con los
nacionales pretende facilitar el restablecimiento
de la situacion anterior de la persona trabajadora
migrante que perdid su empleo. Las tendencias
de la practica estatal prevén de diversas maneras
que la persona trabajadora migrante permanezca
y busque un nuevo empleo.

> En la Republica de Moldavia, Panama y
Perq, la persona trabajadora migrante que
ha perdido su empleo puede buscar uno
nuevo o mantener su residencia a condicién
de obtener un nuevo empleo (OIT, 2016a,
parrafo 442).

> Los Paises Bajos, Senegal y Suecia prevén
periodos mas cortos para encontrar un empleo,
que son de tres a cuatro meses en Suecia y
hasta tres meses en Bulgaria, Rumania y la
Federacion Rusa (ibid. notas 24 y 25).

» En algunos paises, la persona trabajadora
migrante desempleada puede ser
contratada por un nuevo empleador dentro
de la validez de su permiso de residencia,
como en Japén y siempre que el nuevo
contrato de trabajo se celebre a mas tardar
tres meses antes de la expiracién de su
permiso en Armenia (ibid. parrafo 428).

> En Eslovenia las personas migrantes
pueden inscribirse como solicitantes de
empleo',

» En San Marino, la persona trabajadora
migrante puede buscar empleo en el mismo
sector que estaba autorizada anteriormente
(OIT, 20164, parrafo 443).

Facilitar el cambio de empleoy
la movilidad de la mano de obra

Cada vez se es mas consciente del potencial de
la movilidad en el mercado de trabajo interno
para reducir el niUmero de personas trabajadoras
migrantes irregulares en los paises de destino,
pero también de su mayor capacidad para hacer

124 CEACR, Eslovenia, Solicitud directa, 2018, Convenio num. 143, en: https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11003.
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frente a la escasez si se les permite cambiar de
empleador en lugar de ser repatriadas y volver a
iniciar el proceso de solicitud desde el extranjero
(Kouba y Baruah 2019). Facilitar el cambio de
empleo también ayudaria a evitar que estas
personas vivan en condiciones abusivas, algunas
de las cuales son causadas por sistemas en los
que un permiso de residencia y empleo de una
persona migrante esta vinculado a un unico
empleador o patrocinador. En estos sistemas,
los marcos que permiten a los empleadores
presentar cargos de «fuga» por absentismo
o abandono del trabajo contra las personas
trabajadoras migrantes que dejan su empleo sin
permiso, crean restricciones adicionales para la
movilidad en el lugar de trabajo.

La fuga de la persona trabajadora migrante, a
menudo asociada a los sistemas de patrocinio,
suele estar vinculada a su situacion de residencia y
puede dar lugar a la detencion, el encarcelamiento
o la expulsion. En algunas regiones, las personas
migrantes toman esta decision para escapar de
situaciones de explotacion o abuso, y las personas
trabajadoras migrantes del empleo doméstico se
ven particularmente afectadas debido al poder
de su empleador para presentar cargos por
«fuga»'?>. El aislamiento y las restricciones a la
movilidad y al acceso a la informacién pueden
impedir que estas personas presenten una
denuncia por violacion de los derechos laborales.
La ausencia en el lugar de trabajo puede
constituir legitimamente un motivo de despido,
pero sin un empleo alternativo, esto puede dar
lugar a un cambio en la situacién de inmigracion.
Sin embargo, la ausencia del lugar de trabajo,
especialmente cuando esta relacionada con el
abuso o la explotacion, no deberia constituir en
si misma una violacion del derecho de residencia
seguida de arresto, detencién y expulsion
automatica. Las tendencias en la practica estatal
deberian tratar el abandono del trabajo como una
cuestién laboral en base a la cual el empleador
puede poner fin a la relacién laboral. En estos
casos, las personas trabajadoras suelen disponer

de un cierto periodo de tiempo durante el cual
pueden encontrar un nuevo empleador'?.

En virtud de la Recomendacién sobre los
trabajadores migrantes, 1975 (num. 151), «los
trabajadores migrantes que hayan entablado
recurso contra el cese de servicios, deberian
disponer de un plazo suficiente para obtener
un pronunciamiento definitivo al respecto.
Cuando se haya determinado que la cesacién de
servicios fue injustificada, el trabajador migrante
deberia disfrutar de las mismas condiciones
que los trabajadores nacionales en materia de
reincorporacién al empleo, compensacion por
pérdida de salarios u otros pagos dimanantes de
un despido injustificado, o para obtener un nuevo
empleo con derecho aindemnizacién. Si no fuese
reincorporado en su empleo, deberia otorgarsele
un plazo suficiente para encontrar otro empleo».

Los érganos de control de la OIT y de la
ONU han confirmado la incompatibilidad del
«marco de fuga de mano de obra» asociado
a los sistemas de patrocinio con los derechos
humanos y las normas del trabajo. Cuando un
sistema de empleo de personas trabajadoras
migrantes coloca a estas personas en una
posicion particularmente vulnerable y ofrece a
los empleadores la oportunidad de ejercer un
poder desproporcionado sobre ellas, esto podria
dar lugar a una discriminacion basada en los
motivos enumerados en el Convenio num. 111
(OIT, 2012b). Impedir o limitar la capacidad de las
personas trabajadoras migrantes de cambiar de
empleo, en particular en el contexto de la ley de
inmigracién que vincula el permiso de trabajo a
un solo empleador o lugar de trabajo, podria crear
una dependencia significativa del empleadory,
en consecuencia, impedir indirectamente que
las personas trabajadoras migrantes se sientan
capaces de hacer valer sus derechos (OIT, 20164,
parr. 465). En el contexto del trabajo forzoso, los
6rganos de control de la OIT han subrayado que
las personas trabajadoras migrantes, incluidas las
del empleo doméstico, deben ser libres -tanto en

125 Véase, por ejemplo: CEACR, Convenio num. 29, Observaciones de 2021 para Oman y Arabia Saudi, Observacién de 2017
para Emiratos Arabes Unidos; CEACR, Convenio nm. 111, Observacién de 2019 para Kuwait.

126 Para més informacién y posibles soluciones, véase también la OIT, OIM, ACNUDH y ONU MUJERES. 2022. «Doing away
with absconding: A roadmap to a rights-based approach to labour contract termination in the Arab States» (de préxima

publicacién).
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la ley como en la practica- de ejercer «su derecho
a poner fin libremente a su empleo, para no caer
en las practicas abusivas que puedan surgir del
sistema de patrocinio»'?’.

En los paises en los que las personas trabajadoras
migrantes constituyen una gran proporcion, y
a veces incluso la mayoria de la mano de obra,
0 en un sector econédmico concreto, puede
ser necesario realizar esfuerzos continuos
para garantizar la capacidad de las personas
trabajadoras migrantes, en la practica, de
cambiar de lugar de trabajo cuando son objeto
de violaciones de la legislacion laboral aplicable,
y para garantizar la plena aplicacién de la
legislacién y su cumplimiento.

> En el sector de la construccién de Singapur,
las nuevas medidas han permitido una mayor
flexibilidad para cambiar de empleador y se
esta apoyando a las personas trabajadoras
migrantes para que se les asigne un nuevo
empleador.

» En Qatar, las reformas del sistema de
patrocinio pusieron fin al requisito de que las
personas trabajadoras migrantes obtuvieran el
permiso de sus empleadores para cambiar de
trabajo. Tras el Decreto Ley N° 18 y el Decreto
Ley N° 19 de 2020, las personas trabajadoras
migrantes pueden ahora cambiar de trabajo
antes de que finalice su contrato sin tener
gue obtener primero un certificado de no
objecién (CNO) de su empleador. Las personas
trabajadoras pueden rescindir el contrato
de trabajo durante el periodo de pruebay
transferirlo a otro empleador, siempre que
informen a su empleador actual su intencion de
rescindir el contrato, por escrito, al menos un
mes antes de la fecha de terminacién. El nuevo
empleador debe indemnizar al empleador
actual una parte de los gastos de contratacion
y del billete de avién, siempre que el importe
no supere el equivalente a dos meses del
salario base de la persona trabajadora. La
nueva legislacion permite ademas a cualquiera
de las partes del contrato de trabajo, ya sea de

>

>

duracién determinada o permanente, rescindir
el contrato de trabajo después del periodo
de prueba, en cuyo caso la parte que desee
rescindir el contrato deberd notificarlo a la
otra parte por escrito, con un plazo de preaviso
especifico de uno o dos meses en funcion del
numero de afios de empleo'®.

La legislacién de los Emiratos Arabes Unidos
permite un periodo de gracia para que las
personas trabajadoras encuentren un nuevo
empleador (30 dias).

En Canadd, las personas trabajadoras
extranjeras con permisos temporales pueden
cambiar de empleador. Sin embargo, el
permiso de trabajo sélo permite trabajar para
el empleador actual. El nuevo empleador
tendra que obtener el permiso del gobierno
canadiense para contratar a la persona
trabajadora extranjera temporal, que también
tendrad que solicitar un nuevo permiso de
trabajo antes de cambiar de empleo (pagina
web de Empleo y Desarrollo Social Canada).

En Suecia, que ha ratificado el Convenio
ndm. 143, los permisos de trabajo son
totalmente transferibles después de dos afios.
Después de cuatro afios, es posible convertir
un visado temporal en residencia permanente.

Segun el sistema de permisos de trabajo
(EPS) de la Republica de Corea, las personas
trabajadoras migrantes tienen tres meses para
buscar y cambiar de trabajo.

En junio de 2021 se aplicé una enmienda a la
Ley de Trabajadores Temporales de Finlandia
para facilitar el cambio de empleador a los
temporeros de terceros paises. Mientras tanto,
los empleadores pueden notificar al servicio de
inmigracién finlandés mas de un empleado a la
vez, y se facilita el regreso de los temporeros
al mismo empleador suprimiendo la obligacién
de informar sobre las condiciones de empleo
(OCDE, 2021).

127 Por ejemplo: CEACR, Observacién -Convenio nim. 29 - Oman, publicado en 2021.

128 Véase también CEACR, Observacion - Convenio num. 29, Qatar, publicado en 2021.


https://www.canada.ca/en/employment-social-development/services/foreign-workers/protected-rights.html#h2.2.2
https://www.canada.ca/en/employment-social-development/services/foreign-workers/protected-rights.html#h2.2.2
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» Anexo | Términos y definiciones'??

Los términos empleados en el presente Compendio deben interpretarse de acuerdo con la terminologia
utilizada en los textos de las normas internacionales del trabajo y en su aplicacién, asi como en las
conclusiones de las reuniones publicadas por decisién del Consejo de Administracidn. El significado mas
amplio de varios términos clave se expone en la Parte 1, seqguida de la Parte II, que es una lista selecta
de términos y breves definiciones extraidas del Media - Friendly Glossary on Migration [Glosario Fdcil sobre
Migracién para los Medios de Comunicacién] (UNAOC y Panos Europe Institute, 2014). Este glosario se
elabordé con las aportaciones de ocho organizaciones internacionales y de la sociedad civil, incluida la OIT.

Parte 1 - Definiciones de términos a efectos de este Compendio

Personas trabajadoras migrantes

Las referencias que se hacen en este Compendio a las personas trabajadoras migrantes son coherentes
con el significado de los términos pertinentes utilizados en los instrumentos de la OIT sobre trabajadores
migrantes e incluyen, en particular, a todas las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular.
El Convenio nim. 143 se refiere a la obligacion de los Estados que lo ratifican de comprometerse a
respetar los «derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes», incluidos los
que se encuentran en situacion irregular'°. En relacién con la promocion del «respeto de los derechos
humanos de los trabajadores migrantes, independientemente de su condicién de tales», la ONU utiliza
el término «trabajadores migratorios» para referirse a «toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional» (Convencidon Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo
2(1))'3'. Para las disposiciones especificas relativas a la igualdad de oportunidades y de trato con los
nacionales y otros derechos, los instrumentos de la OIT utilizan el término «trabajador migrante» y
el término «migrante por motivos de empleo», muy similar, para referirse Unicamente a las personas
migrantes en situacion regular'2.

Nota de la traductora: A efectos de adoptar un lenguaje inclusivo, en el presente Compendio se empleara
el término «persona trabajadora migrante», a excepcidn de las citas a convenios, leyes o directivas en
cuyos textos originales figura el término «trabajador migrante» o «trabajador migratorio».

129 Las citas entre paréntesis de este anexo se encuentran en la Bibliografia del Compendio.

130 Convenio num. 143, articulo 1. Los articulos 1 a 9 del Convenio nim. 143 tienen por objeto proporcionar un nivel minimo de
proteccién a todas las personas trabajadoras migrantes, incluidas aquellas en situacién irregular, y abordar los problemas
derivados de la migracién irregular y el empleo ilegal de las personas migrantes.

131 Véanse también los Principios generales y directrices para la contratacién equitativa, Parte 2, (OIT, 2019e), en la que «se de-
signa trabajador migrante a toda persona que emigra o ha emigrado a un pais del que no es nacional con el fin de ocupar
un empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta».

132 Véase el articulo 11, apartado 1, del Convenio nim. 97, que define al «trabajador migrante» como «una persona que emigra
de un pais a otro para ocupar un empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta, e incluye a cualquier persona
normalmente admitida como trabajador migrante»; y el articulo 11 (1), del Convenio 143, que se refiere inicamente a los
migrantes en situacion regular, establece que el término «trabajador migrante» significa una persona que emigra o que
ha emigrado de un pais a otro con el fin de ser empleada de forma distinta a la de su propia cuenta e incluye a una persona
admitida regularmente como trabajador migrante». El articulo 11(2) amplia las categorias de la lista de exclusiones que
figuran en el articulo 11(2) del Convenio nim. 97.
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«Migracién laboral internacional» y «situacién irregulary

En este Compendio, el término «migracién laboral internacional» se utiliza para referirse al movimiento
transfronterizo de personas de un lugar geografico a otro con el fin de encontrar un empleo remunerado
(UNAOC y Panos Europe 2014, 22)'. El término «situacién irregular», a efectos de este documento, se
refiere en general a las situaciones de migracién laboral internacional que no cumplen las condiciones
de entrada, estancia o ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, de acuerdo con
la legislacién de dicho Estado y los acuerdos internacionales de los que es parte'4. Se puede considerar
que las personas trabajadoras migrantes se encuentran en situacién irregular desde el momento de la
entrada no autorizada en un pais de transito o de destino, o pueden adquirir la condicién de irregulares
después de la entrada legal. Una persona en situacion regular en un pais puede permanecer en él después
de la expiracidon de su permiso de trabajo o de otro tipo o puede dejar el empleo de un empleador sin
escrupulos al que estaba vinculado su permiso de trabajo. En otras situaciones, las personas migrantes
cuya entrada esta sujeta a restricciones que les prohiben o que les exigen trabajar en una categoria
profesional especifica pueden dedicarse posteriormente a una actividad remunerada no autorizada,
mientras que un solicitante de asilo al que se le deniega el asilo puede aceptar un trabajo no autorizado
y no cumplir una orden de expulsién en su contra. Las personas migrantes que cruzan una frontera
internacional de forma clandestina o por medio de la trata de personas, en la mayoria de los casos,
efectuaron una entrada no autorizada y, por tanto, se encuentran en situacion irregular.

«Contratacion» y «reclutador de mano de obra»

El término «contratacidn» o «reclutamiento» se utiliza en el sentido que se le da en las normas
internacionales del trabajo y en las orientaciones subsiguientes: i) la contrataciéon de una persona
en un territorio por cuenta de un empleador en otro territorio, o ii) la promesa de obligarse con una
persona, en un territorio, a proporcionarle un empleo en otro territorio, asi como la adopcién de medidas
relativas a las operaciones comprendidas en i) y ii), e incluso la busqueda y seleccidn de emigrantes
y los preparativos para su salida»'*>. Segun los Principios generales y Directrices para la contratacion
equitativa, y la Definicion de las comisiones de contratacién y gastos conexos (OIT, 2019e), el término
abarca las actividades en contextos de paises de origen, transito y destino e incluye «la publicacién de
anuncios, la difusién de informacion, la seleccion, el transporte, la colocacién en el empleoy — en el caso
de los trabajadores migrantes — el retorno al pais de origen cuando proceda. Esto se aplica tanto a los
solicitantes de empleo como a los que ya tienen una relaciéon de empleo» (ibid.).

El término «reclutador de mano de obra» se refiere tanto a los servicios publicos de empleo como a las
agencias privadas de empleo y a todos los demas intermediarios o subagentes que ofrecen servicios de
contratacién y colocacién. Los reclutadores de mano de obra pueden presentar muchas formas, ya sea
con o sin fines de lucro, o desplegando su actividad dentro o fuera de marcos juridicos y normativos»'3,

Nacional de un tercer pais

Segun la UE, un nacional de un tercer pais es «toda persona que no sea ciudadano de la Union Europea
en el sentido del articulo 20, parrafo 1, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea» y que no sea

133 Setrata del Media-Friendly Glossary on Migration [Glosario Fdcil sobre Migracion para los Medios de Comunicacién] (UNAOCy
Panos 2014) que fue redactado con las aportaciones de ocho organizaciones internacionales y de la sociedad civil, incluida
la OIT. La segunda parte del Anexo 1 se elabor6 en base a esta referencia.

134 Véase también la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de los Trabajadores Migratorios, articulo 5(b)
(ACNUDH, 1990).

135 Recomendacién num. 86, parr. 1(b).

136 Principios generales y directrices para la contratacién equitativa y Definicién de las comisiones de contratacién y los gastos
conexos, pag.12.
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«beneficiario del derecho a la libre circulacion» de la Unidn Europea» tal como se define en el articulo
2 (5), del Reglamento (UE) 2016/399 (Cédigo de fronteras Schengen).

Segun el ACNUR, los nacionales de terceros paises son personas que, por lo general, no son refugiadas,
pero que se encuentran abandonadas en un pais que no es el suyo, es decir, que no residen en su pais
de origen ni son nacionales del pais de destino. Es posible que algunos nacionales de terceros paises
precisen de proteccién aplicable a los refugiados cuando no puedan regresar a su pais de origen, por no
poder o no estar dispuesto este a protegerlos frente a la persecucién u otros dafios graves.

En el contexto de la cobertura internacional de este Compendio, se considera que un nacional de un
tercer pais es una persona que se encuentra fuera de su pais de origen, y no un ciudadano del pais
de destino, una persona migrante, a efectos de este Compendio. Cuando se encuentran en situacién
irregular, suelen carecer de protecciones basicas y se enfrentan a dificultades alin mayores para acceder
al empleo, la vivienda, la atencion sanitaria u otras protecciones basicas.

Parte 2 - Términos generales relacionados con la migracion'’

Comisiones de contratacion y gastos conexos: el término hace referencia a cualquier comisién o
cualquier gasto incurrido en el proceso de contratacién, con el fin de que las personas trabajadoras
obtengan un empleo o colocacién, independientemente de la manera, el momento o el lugar de su
imposicion o cobro. Los términos han sido definidos con mas detalle por la Reunién Tripartita de la
OIT en 2019 en los Principios generales y directrices de la OIT para la contratacién equitativa, y en la
Definicién de las comisiones de contratacién y los gastos conexos (2019). Véase también la Parte 4.

Corredor migratorio: el término corredor migratorio se refiere a la ruta migratoria entre dos paises
diferentes, utilizada por las personas nacidas en un pais o que tienen la nacionalidad de un pais
determinado para llegar a otro pais.

Expulsion: 1a expulsion es el acto de expulsar o sacar a una persona extranjera de un pais, ya sea al
pais de origen o0 a un tercer pais. Puede ser el resultado de la aplicacién de la ley de inmigracién. Los
derechos humanos, el derecho de los refugiados y el derecho internacional humanitario prohiben la
expulsién cuando es probable que dé lugar a violaciones de los derechos humanos de la persona en
cuestion, a la persecucion o cuando un solicitante de asilo no reciba la proteccién requerida por el
pais de destino. Por lo tanto, las personas migrantes deben tener siempre acceso a representacion
legal y a la oportunidad de apelar su expulsién con efecto suspensivo.

Libertad de movimiento o de circulacidon: <Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un Estado. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,
incluso del propio, y a regresar a su pais». Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948,
articulo 13). Aunque la libre circulacién es un derecho fundamental segun la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, y no establece ninguna restriccién a quiénes se aplican estos derechos, es
importante sefialar que las leyes o la constitucién de determinados Estados podrian restringir este
derecho en el caso de las personas migrantes que no son residentes habituales.

Migracion forzosa y voluntaria: La migracion forzosa describe un tipo de migracién involuntaria en
la que existe un elemento de coaccién. Ejemplos de este tipo de coaccién pueden ser las catastrofes
medioambientales, quimicas o nucleares, el hambre, el trafico de personas, la guerra, los conflictos,
las violaciones de los derechos humanos, etc. La migracién voluntaria se produce cuando las
personas se desplazan por su propia voluntad.

Migracion irregular: 1a migracién irregular es un movimiento transfronterizo que se produce al
margen de las normas que rigen la entrada o la salida del pais de origen, de transito o de destino.

137 La segunda parte se ha extraido del Media-Friendly Glossary on Migration [Glosario fdcil sobre Migracién para los Medios de
Comunicacién] (UNAOC y Panos Europe Institute, 2014).
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Desde la perspectiva del pais de destino, se trata de la entrada, estancia o trabajo en un pais sin
la autorizacién o los documentos necesarios exigidos por la normativa de inmigracién. Desde la
perspectiva del pais de origen, la irregularidad se observa, por ejemplo, en los casos en que una
persona cruza una frontera internacional sin un pasaporte o documento de viaje valido o no cumple
los requisitos administrativos para salir del pais.

Nifos en situacion migratoria irregular: los nifios en situacién migratoria irregular son nifios
cuya propia situacién migratoria o de residencia es irregular; también se los denomina nifios
«indocumentados». Los niflos cuya situacién es regular pero cuyos padres o cuidadores estan
indocumentados suelen verse afectados por la situacién migratoria irregular de sus padres o
cuidadores.

Pais de destino: el término «pais de destino» es el mas neutro y preciso para referirse al pais en el
que una persona pretende concluir su viaje. Son preferibles a «pais de acogida», que supone que las
personas migrantes no son mas que invitados y que su estancia esta supeditada a una invitaciény
corre a cargo de los anfitriones. El término «pais de acogida» también alimenta la percepcién de que
las personas migrantes se aprovechan de las ventajas y los servicios, pero no hacen contribuciones.

Pais de origen: «pais de origen» es un término neutro y preciso para referirse al pais del que procede
una persona refugiada, migrante o solicitante de asilo. Es preferible a los términos «pais de partida»
0 «patria».

Persona trabajadora migrante indocumentada: una persona trabajadora migrante indocumentada
es aquella persona que trabaja sin autorizacién o sin autorizacidn para realizar el trabajo especifico
para el que ha sido empleada (es decir, s6lo puede trabajar en un sector concreto, etc.). La
autorizacidn para trabajar suele estar vinculada a un Unico empleador y depende de que éste haga
la solicitud y/o presente varios documentos y una comision. En estas circunstancias, las personas
trabajadoras migrantes corren el riesgo de perder su estatus o de trabajar de forma irregular y en
malas condiciones, con la promesa de que el empleador regularizara su situacién o bajo el falso
pretexto de que ya lo ha hecho. Véase también la Parte 1.

Persona trabajadora migrante en situacion irreqular - persona migrante ilegal: el término «persona
migrante ilegal» no debe utilizarse nunca. Como cualquier otra persona, las personas migrantes
no son «ilegales», mas bien se encuentran en una situacion «irregular» o «indocumentadas». El
término «ilegal» no es preciso; es engafioso, contribuye a crear estereotipos negativos y criminaliza
a las personas migrantes. La entrada y la estancia irregulares son infracciones administrativas, no
penales; no suponen ningun delito contra las personas, la propiedad o la seguridad nacional, como
sefala el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes.
En 1975, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd una resolucién en la que se pedia a
los 6rganos de las Naciones Unidas y a los organismos especializados interesados que utilizaran en
todos los documentos oficiales los términos «trabajadores migrantes indocumentados o irregulares»
para definir a aquellas personas trabajadoras que entran de forma irregular y/o subrepticia en otro
pais para obtener trabajo. Véase también la Parte 1.

Servidumbre por deudas: es el estado o la condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya
comprometido a prestar como garantia de una deuda sus servicios personales o los de alguien sobre
quien tiene autoridad, si el justo valor de esos servicios no se aplica a la liquidacién de la deuda o
si la duracion y la naturaleza de esos servicios no estan limitadas o su caracter no esta definido.
La servidumbre por deudas crea una vulnerabilidad a los abusos, por ejemplo: engafio sobre la
naturalezay las condiciones de trabajo, retencién de pasaportes, depdsitos y deducciones salariales
ilegales, tarifas de contratacién extorsivas, amenazas a las personas trabajadoras que quieren dejar
a sus empleadoresy, en algunos casos, violencia fisica.

Trabajo decente: el trabajo decente resume las aspiraciones de las personas en su vida laboral. Implica
oportunidades de trabajo que sean productivas y proporcionen unos ingresos justos, seguridad en
el lugar de trabajo y proteccion social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal
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e integracién social, libertad para que las personas expresen sus preocupaciones, se organiceny
participen en las decisiones que afectan a sus vidas, e igualdad de oportunidades y de trato para
todas las mujeres y hombres. El «trabajo decente» es un elemento clave para lograr una globalizacion
equitativa y la reduccién de la pobreza. Conseguir un «trabajo decente» requiere la creacién de
empleo, derechos en el trabajo, proteccién social y didlogo social, con la igualdad de género como
objetivo transversal.

Trata de personas: la cuestion de la trata esta estrechamente relacionada con la entrada o estancia
irregular en paises extranjeros, y es una de las formas mas extremas de migracién irregular. El
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
(2000), también llamado Protocolo de Palermo, y que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, define la trata de personas como (a) «la
captacion, el transporte, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coaccioén, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién.
Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de
explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos; b) El consentimiento dado por la victima de
la trata de personas a toda forma de explotacién intencional descrita en el apartado a) del presente
articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados
en dicho apartado a); c) La captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio
con fines de explotacién se considerara ‘trata de personas’ incluso cuando no se recurra a ninguno
de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo; d) Por 'nifio’ se entendera toda
persona menor de 18 afos.»
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» Anexo |l
Derecho y politica internacional y regional'3®

Instrumentos juridicos internacionales

El Anexo II examina dos formas de cooperacién internacional, regional y bilateral:

> los instrumentos y otras obligaciones juridicamente vinculantes cuyas disposiciones reflejan las
normas acordadas internacionalmente en materia de derecho y practica; y

» los instrumentos politicos internacionales y otros compromisos no vinculantes.

Estas fuentes de referencia ofrecen orientacién a los Estados y a los actores no estatales en sus esfuerzos
nacionalesy en la cooperacién transfronteriza. Algunas fuentes de buenas practicas se mencionan aqui
en términos generales, y el contenido mas especifico de las disposiciones pertinentes se detalla en el
resto del Compendio.

Instrumentos de la OIT

A lo largo de su historia, la normativa de la OIT se ha ocupado de la proteccién de las personas
trabajadoras migrantes, empezando por las dos primeras recomendaciones de la OIT'*, adoptadas
en 1919. Un amplio abanico de instrumentos relativos al trabajo, tanto de aplicacion especifica como
general, proporcionan los fundamentos normativos clave para abordar la migracién laboral irregular y
proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes, se encuentren o no en situacién regular.
Estas normas pueden agruparse de la siguiente manera (i) instrumentos especificos para las personas
trabajadoras migrantes; ii) instrumentos relativos a los derechos fundamentales en el trabajo o a
cuestiones de gobernanza; iii) instrumentos que contienen disposiciones sobre las personas trabajadoras
migrantes; e iv) instrumentos de aplicacién general que son de especial relevancia para la situacién de
las personas trabajadoras migrantes.

Los instrumentos de la OIT especificos para garantizar los derechos de las personas trabajadoras
migrantes son:

» Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nUm. 97) y la Recomendacién sobre los
trabajadores migrantes(revisada), 1949 (nim. 86).

» Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (num. 143) y
Recomendacién sobre los trabajadores migrantes, 1975 (nim. 151).

Abarcan todo el proceso de migracién laboral en los paises de origen, destino y transito. Es importante
destacar que los instrumentos no afectan en modo alguno al derecho de los Estados Miembros a establecer
qué no-nacionales pueden entrar y permanecer en sus territorios. Cada Estado puede determinar la forma
en que organiza o rechaza la posible entrada de personas trabajadoras migrantes. A pesar de ello, se
ofrecen orientaciones sobre la mejor manera de hacerlo.

El Convenio nim. 97 y la Recomendacién nim. 86 se adoptaron en un contexto posterior ala Segunda Guerra
Mundial en el que los mandantes de la OIT deseaban fomentar la migracién y, al mismo tiempo, ofrecer
la maxima proteccion posible a las personas trabajadoras migrantes. Aunque se aplican especificamente

138 Las citas entre paréntesis de este anexo se encuentran en la bibliografia del Compendio.

139 Recomendacién sobre el desempleo, 1919 (nim. 1) y Recomendacién sobre la reciprocidad de trato, 1919 (num. 2).
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a las personas admitidas legalmente en el pais de empleo, los instrumentos contienen algunas
disposiciones que ayudan a abordar indirectamente la migracién irregular por motivos de empleo.
Mas concretamente, el Convenio nim. 97 insta a que se establezca un servicio adecuado y gratuito
de ayuda a las personas migrantes en materia de empleo, proporcionando informacién precisa'?, y
exige a los Estados que lo ratifiquen que tomen todas las medidas apropiadas contra la informacién
engafiosa relacionada con la emigracién y la inmigracién''. Los instrumentos de 1949 también
sientan las bases de los principios para una contratacién equitativa por parte de los servicios de
empleo, y para que no haya gastos de retorno para las personas trabajadoras migrantes (y sus
familias) en caso de pérdida de empleo en el pais de destino por causas ajenas a su voluntad'.

Los anexos del Convenio nim. 97 establecen especificamente que toda persona que fomente la
inmigracién irregular sera objeto de las sanciones correspondientes'3. La informacién precisa sobre
los riesgos y las oportunidades de la migracidn, la contratacién equitativa y la proteccién contra la
pérdida de empleo son elementos clave en el contexto de una estrategia para prevenir la migracién
irregular con fines de empleo y proteger a las potenciales personas trabajadoras migrantes. Un
acuerdo-tipo bilateral anexo a la Recomendacién nim. 86 contiene también algunas disposiciones
pertinentes para las personas migrantes en situacion irregular sobre cuestiones como la propaganda
engafosa, la informacién y la asistencia, la contratacion, los contratos y los cambios de empleo'*.
El acuerdo-tipo también prohibe el retorno obligatorio de los refugiados y desplazados o de los
migrantes que no deseen ser repatriados a su pais de origen por razones politicas (Recomendacién
nuam. 86, anexo, articulo 25(1)).

En 1975, unos veinticinco aflos mas tarde, el panorama migratorio habia cambiado y se necesitaban
mas orientaciones, incluso a través de instrumentos vinculantes, para tratar las preocupaciones
particulares relacionadas con el aumento de la migracion laboral irregular y las condiciones abusivas
de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular. La atencién se centré en la gestién de
los flujos migratorios, en particular en la eliminacién de la migracion irregular y en la represién de las
actividades de los organizadores de «<movimientos clandestinos» de migrantes y sus complices. La
migracion también se describié como «fundamental para los objetivos de la OIT, porque se trata de
trabajadores expuestos a graves dificultades» (OIT 2016a). El Convenio nim. 143y la Recomendacién
ndim. 151 se adoptaron con el objetivo de complementar el Convenio nim. 97 y el Convenio sobre la
discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nam. 111).

El Convenio num. 143, y en particular su Parte I sobre la migracién en condiciones abusivas, es uno
de los primeros intentos de la comunidad internacional de abordar los problemas derivados de la
migracidn irregular y el empleo ilegal de las personas migrantes. El Convenio nim. 143 exige a los
Estados Miembros de la OIT que tomen las medidas apropiadas para detectar sistematicamente si
salen de sus territorios, pasan por ellos o llegan a ellos, los movimientos de migrantes con fines de
empleo en los que éstos sean sometidos, durante su viaje, a su llegada, o durante su residencia y
empleo, a condiciones abusivas (articulo. 2(1)). Los términos «condiciones abusivas» se refieren a
situaciones que infringen los instrumentos internacionales pertinentes, los acuerdos bilaterales o
la legislacién nacional. El Convenio se refiere principalmente al movimiento organizado de personas
trabajadoras migrantes por parte de los traficantes de mano de obra, pero también se aplica a la
migracion irregular de individuos que acttian solos o en pequefios grupos. No aborda la migracién
irregular por motivos de empleo en condiciones no abusivas.

140 Convenio num. 97, articulo 2.

141 Convenio num. 97, articulo 3.

142 Convenio num. 97, anexos Iy II, articulo 4 (servicios publicos de empleo) y anexo II, articulo 9 (retorno).
143 Convenio num. 97, anexo I, articulo 8 y anexo II, articulo 13.

144 Recomendacién num. 86, Anexo, «Acuerdo-tipo sobre las migraciones temporales y permanentes de trabajadores, con
inclusién de la migracién de refugiados y personas desplazadas» articulos 2, 6, 8, 22y 23.
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A continuacion, los Estados deberan adoptar todas las medidas necesarias y convenientes, tanto
en el &mbito de su propia jurisdiccion como en colaboracién con otros Miembros [...] para suprimir
estos movimientos irregulares de migrantes, y contra los organizadores de dichos movimientos, a
fin de evitar y eliminar los abusos prohibidos por los instrumentos o acuerdos internacionales o por
la legislacion nacional (articulo 3). El Convenio ofrece una serie de medios de accién para lograr estos
objetivos, entre ellos: (a) establecer contactos e intercambios sistematicos de informacion con los
demas Estados (articulos 3y 4); (b) consultar a las organizaciones representativas de empleadoresy
trabajadores (articulos 2, 4y 7); (c) perseguir a los traficantes de mano de obra sea cual fuere el pais
que sirva de base a sus actividades (articulo 5); y (d) por ultimo, definiry aplicar sanciones (articulo 6).

Al mismo tiempo, el Convenio reconoce que la migracién irregular es un problema global y complejo,
que implica importantes retos en materia de derechos humanos. Esto se refleja en una serie de
disposiciones destinadas a garantizar un nivel basico de proteccién a las personas trabajadoras
migrantes en situacion irregular. Entre ellas se encuentran las disposiciones relativas a los derechos
humanos fundamentales de todos los trabajadores (articulo 1), los derechos derivados de empleos
anteriores de las personas migrantes en situacion irregular y los derechos relacionados con la
expulsion (articulo 9). La Parte I también prevé ciertas medidas de proteccion para los trabajadores
migrantes que han perdido su empleo (articulo 8).

Los érganos de control de la OIT han entendido que el principio de respeto de los «derechos humanos
fundamentales de todos los trabajadores migrantes» (Convenio nim. 143, articulo 1) se aplica a todas
las personas trabajadoras migrantes, independientemente de su situacidn migratoria. El término
se refiere a los derechos humanos fundamentales recogidos en los instrumentos internacionales
de derechos humanos adoptados por las Naciones Unidas, algunos de los cuales incluyen los
derechos fundamentales de las personas trabajadoras. Dichos derechos se recogen en los ocho
convenios fundamentales de la OIT y se reafirman en la Declaracién de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, de 1998. La intencién del articulo 1 es afirmar, sin cuestionar
el derecho de los Estados a regular los flujos migratorios, el derecho de los trabajadores migrantes
a ser protegidos, estén o no en situacién regular, o con o sin documentos. Este principio general
establecido en el Convenio nim. 143 va acompafiado de principios especificos relativos a las buenas
practicas en materia de migracion laboral irregular'.

Los instrumentos de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo y la
Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo'® proporcionan mas
orientacién sobre los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular
y, en particular, sobre las situaciones de abuso y explotacién. Como instrumentos de aplicacién
general, estos instrumentos abarcan a todas las personas trabajadoras, independientemente de
su nacionalidad, ciudadania o estatus migratorio. Sus disposiciones se refieren a las obligaciones
de los Estados, independientemente de si han ratificado o no los instrumentos en cuestion, de
respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el trabajo de todas
las personas trabajadoras a 1) la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho a la
negociacién colectiva; 2) la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio; 3) la abolicion del trabajo
infantil; y 4) la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion'.

145 Véase el Convenio nim. 143, Parte I, articulos 1-9.

146 Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (OIT, 2010a). En el predmbulo se
afirma que «la OIT deberia prestar especial atencién a los problemas de personas con necesidades sociales especiales, en
particular los desempleados y los trabajadores migrantes».

147 La Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha abordado la migracién
irregular, incluso en sus manifestaciones de trata de personasy trabajo forzoso de las personas trabajadoras migrantes,
de forma bastante amplia en el marco de las normas de la OIT sobre trabajo forzoso y trabajo infantil, en particular, el
Convenio nim. 29y, en cierta medida, el Convenio nim. 182 (ratificado universalmente).
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El Protocolo de 2014 (P029) relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) y la
Recomendacion sobre el trabajo forzoso (medidas complementarias), 2014 (nim. 203) que lo
acompafia, complementan los objetivos de los instrumentos especificos sobre trabajo forzoso y
migracion y proporcionan orientacion sobre la supresién de los movimientos de trabajadores a
través de canales de migracion irregular y de la trata de personas. Las medidas para la prevencién
del trabajo forzoso y obligatorio en virtud del Protocolo incluyen «la proteccion de las personas,
en particular los trabajadores migrantes, contra posibles practicas abusivas y fraudulentas en el
proceso de contratacién y colocacion» y el acceso de las victimas a los mecanismos de reparaciény
rehabilitacion™s.

Los principios y derechos fundamentales reconocidos en ocho convenios fundamentalesy
en un protocolo se aplican a todas las personas trabajadoras migrantes, independientemente
de su estatus

Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (nim. 87)
Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98)
Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nUm. 29)

Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930

>
>
| 4
>
» Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105)
» Convenio sobre la edad minima, 1973 (nUum. 138)

» Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nim. 182)
» Convenio sobre la igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100)

>

Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ndm. 111)

Para la aplicacién universal de estos instrumentos fundamentales a todas las personas, incluidas las
personas trabajadoras migrantes en situacion irregular, véase OIT, 2012b.

Otras normas internacionales del trabajo abordan los derechos de las personas trabajadoras
migrantes de forma especifica, o aplican disposiciones a la situacién de todos los trabajadores y
articulan medidas especificas para la igualdad de disfrute de dichas protecciones en el caso de las
personas trabajadoras migrantes, incluidas las que se encuentran en situacién irregular'. Algunas
normas se centran en sectores en los que se concentran las personas trabajadoras migrantes, como
la agricultura, la construccion, el trabajo doméstico, la atencion sanitaria, la hosteleria, los servicios y

148 Las medidas preventivas incluyen campafias de concienciacién especificas sobre las practicas de contratacién o empleo
fraudulentas o abusivas; esfuerzos interinstitucionales coordinados entre los Estados; y la eliminacién de practicas como
el cobro de comisiones de contratacién a las personas trabajadoras migrantes. Recomendaciéon nim. 203, parrafos 4(b),
4(i), 8.

149 Para una revision de los comentarios de los procesos de control de la OIT en mas de 50 casos, véase Andrees et al. 2015.
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la mineria’®, o en temas como la igualdad de trato en la seguridad social’'; la economia informal'?;
las agencias de empleo privadas'?; las condiciones de trabajo, incluidos los salarios y la seguridad
y salud en el trabajo'*, la violencia y el acoso en el trabajo ™% el VIH y el SIDA'® y la gobernanza
laboral™’.

En particular, los Estados que ratifican el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997
(num. 181), deben adoptar medidas para proteger a las personas trabajadoras migrantes y evitar
los abusos en el proceso de contratacidn'®. El Convenio sobre los trabajadores domésticos, 2011
(num. 189) establece que, al contratar a una persona trabajadora migrante del empleo doméstico,
la legislacién nacional debe exigir una oferta de trabajo o un contrato de trabajo por escrito que sea
exigible en el pais de empleo y que prevea determinadas condiciones de empleo y repatriacién'® .
La Recomendacién sobre el empleo y el trabajo decente para la pazy la resiliencia, 2017 (nGm. 205)
reconoce que los migrantes, los refugiados y otras personas desplazadas por la fuerza a través
de las fronteras se encuentran entre los grupos de poblacién y las personas mas vulnerables a
las situaciones de crisis (parr. 7(h)). La ratificacién y aplicacién de los Convenios nims. 97 y
143 y de las Recomendaciones nims. 86 y 151 que los acompafian, asi como de otros convenios
y recomendaciones de importancia clave para las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular, son, por tanto, pasos importantes en el contexto de una estrategia global para garantizar
una gobernanza eficaz de la migracién laboral y proteger los derechos de todas las personas
trabajadoras migrantes, independientemente de su situacion. El cuadro 2 ofrece una visién general
de las normas de la OIT mas relevantes a este respecto, y algunas de las cuales han recibido altos
indices de ratificacién.

El cuadro 3 presenta de forma mas especifica algunas de las cuestiones mas criticas para las personas
trabajadoras migrantes en situacién irregular y que se abordan en las normas internacionales del
trabajo.

150 Por ejemplo, el Convenio sobre los trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189); el Convenio sobre la seguridad y la salud en
la agricultura, 2001 (nim. 184); el Convenio sobre las plantaciones, 1958 (nim. 110); el Convenio sobre las condiciones de
trabajo (hoteles y restaurantes), 1991 (num. 172); el Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (num. 161), el
Convenio sobre el personal de enfermeria, 1977 (ndm. 149), y el Convenio sobre la seguridad y la salud en la construccién,
1988 (num. 167).

151 Convenio sobre laigualdad de trato (indemnizacién por accidente), 1925 (ndm. 19); Convenio sobre la igualdad de trato (se-
guridad social), 1962 (nim. 118); Convenio sobre la conservacién de los derechos en materia de seguridad social, 1982 (nim.
157); Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1957 (nam. 102). Véase OIT, 2016a, parr. 303 (considerando que
el articulo 9 (1), del Convenio nim. 143 se refiere a la igualdad de trato con las personas migrantes legalmente empleadas
en situacion regular, no con los nacionales).

152 Recomendacién sobre la transicién de la economia informal a la formal, 2016 (nGm. 204).

153 Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181), y Convenio sobre el servicio del empleo, 1948 (num.
88). El Convenio num. 181 subraya «la importancia de incluir a las agencias de empleo privadas en la proteccién de los
trabajadores en la intermediacién laboral transfronteriza», parrafo 366. Véase también OIT, 2010b.

154 Convenio sobre la proteccién del salario, 1949 (nim. 95); Convenio sobre la fijacién de salarios minimos, 1970 (ndm. 131);
y Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155).

155 Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 nim. 190 y la Recomendacién ndm. 206 que lo acompafia.

156 Recomendacién sobre el VIH y el sida y el mundo del trabajo, 2010 (ndm. 200).

157 Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (nim. 81); Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122).
158 Convenio num. 181, articulo 8(1).

159 Convenio num. 189, articulo 8.
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Cuadro 2. Convenios y recomendaciones de la OIT directa o indirectamente pertinentes para las
personas trabajadoras migrantes en situacién irregular o abusiva

Categoria tematica

Convenio o Recomendacion, Protocolo o Declaracién

especifica
Personas trabajadoras P> Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 97)
migrantes » Recomendacién sobre los trabajadores migrantes (revisada), 1949 (nim. 86)
P Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975
(niim. 143)
P Recomendacion sobre los trabajadores migrantes, 1975 (nam. 151)
Instrumentos con P Convenio sobre la igualdad de trato (indemnizacién por accidente), 1925 (nim. 19)
disposiciones especificas > Convenio sobre las prestaciones por accidentes del trabajo, 1964 [Anexo I modificado
sobre las personas en 1980] (nGm. 121)
trabajadoras migrantes - . L . ,
P Recomendacion sobre los pisos de proteccién social, 2012 (nim. 202)
P Convenio sobre las agencias de empleo privadas de 1997, (nim. 181)
P Recomendacion sobre las agencias de empleo privadas 1997, (nim. 188)
P Convenio sobre los trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189)
P Recomendacion sobre los trabajadores domésticos 2011, (ndim. 201)
P Convenio sobre la violencia y el acoso 2019, (nim. 190)
P Recomendacién sobre la violencia y el acoso (nim. 206), 2019
P Recomendacion sobre la transicion de la economia informal a la formal, 2015 (nGm. 204)
P Recomendacion sobre el trabajo decente y el empleo para la pazy la resiliencia, 2017
(nUim. 205)
Principios y derechos P Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29)
fundamentales en el trabajo | p protocolo del 2014 relativo al Convenio (nGm. 29) sobre el trabajo forzoso, 1930
P Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105)
P Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948
(nuim. 87)
P Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98)
P Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138)
P Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nam. 182)
P Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (ndm. 111)
P Recomendacion sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (nam. 111)
P Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento, 1998
Instrumentos de gobernanza | » Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (nGm. 81)
P Convenio sobre la inspeccién del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129)
P Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122)
P Recomendacion sobre la politica de empleo (disposiciones complementarias), 1984
(niim. 169)
P Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976 (nim.
144)
Instrumentos de aplicacién P Convenio sobre la proteccién del salario, 1949 (ndim. 95)
general » Convenio sobre la fijacién de salarios minimos, 1970 (ndm. 131)
P> Convenio sobre las plantaciones, 1958 (num. 110)
P Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (nUm. 183)
P Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (nim. 188)
P Convenio sobre seguridad y salud en el trabajo, 1981 (nim. 155)
P Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y la salud en el trabajo, 2006
(nim. 187)
P Convenio sobre seguridad y salud en la construccién, 1988 (num. 167)
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Cuadro 3. Cuestiones criticas para las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular
abordadas por las normas de la OIT

Cuestion critica

Derechos
fundamentales

Violencia y acoso

Igualdad de trato y
derechos derivados
del empleo anterior

Proteccién de los
salarios

Fijacién del salario
minimo

Accidentes de
trabajoy acceso ala
atencién sanitaria

Proteccion y derechos

P Respeto de los derechos humanos fundamentales de todas las personas
trabajadoras migrantes.

P Ausencia de trabajo forzoso y trabajo infantil, no discriminacion en el empleo
y ocupacién, libertad sindical y el reconocimiento efectivo de la negociacién
colectiva.

P> Laviolenciay el acoso en el mundo del trabajo deben abordarse en las politicas
nacionales pertinentes, incluidas aquellas relativas a la migracion.

P Proteccidn contra la violencia y el acoso en el mundo del trabajo a través de
medidas legislativas y de otro tipo, proteccién de las personas trabajadoras
migrantes, en particular las mujeres, independientemente de su estatus, en los
paises de origen, de transito y de destino.

P Proteccidn contra toda forma de abuso, acoso y violencia (trabajadores
domeésticos).

P Igualdad de trato, incluso para los miembros de la familia en lo que respecta
a los derechos derivados del empleo anterior en relacién con la remuneracion
pendiente, incluidas las indemnizaciones por despido normalmente debidas;
la cotizacién a la seguridad social y las prestaciones debidas (incluidos los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales), la afiliacién sindical y
el ejercicio de los derechos sindicales.

P Pago regular de los salarios; liquidacién final completa de los salarios en un plazo
razonable, tras la terminacién del empleo, incluso para las personas trabajadoras
domésticas.

P Independientemente de su estatus, al dejar el pais, derecho a recibir los salarios
atrasados por el trabajo realizado, incluida la indemnizacién por despido que
normalmente le corresponde.

P> La fijacion del salario minimo debe tener en cuenta el principio de igualdad
de trato, incluso para las personas trabajadoras del empleo doméstico, cuya
remuneracion debe establecerse sin discriminacién por razén de sexo.

P Igualdad de trato, sin condiciones de residencia, entre los nacionales y las
personas trabajadoras extranjeras y sus familias de cualquier Estado Miembro
que lo haya ratificado, en lo que respecta a la indemnizacién en caso de
accidentes de trabajo.

P Igualdad de trato, sin condiciones de residencia, entre los nacionales y los
nacionales en lo que respecta a las prestaciones por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

P Todas las personas necesitadas deben tener acceso a la atencidn sanitaria
esencial. Las estrategias de extension de la seguridad social deben garantizar el
apoyo a los grupos desfavorecidos y a las personas con necesidades especiales.

P Extension de la proteccién social de las personas trabajadoras migrantes en la
economia informal.

C143
C29/105/P29
C100/111;
C87/98
C138/182

C190/R206

C189

C143/R151

C95/C189

C151

C131/C189

c19/C121

R151

R202

R204
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Seguridad y salud
en el trabajo

>

>

Derecho de todas las personas trabajadoras a un entorno laboral seguro y
saludable.

Toda persona trabajadora del empleo doméstico tiene derecho a un entorno de
trabajo seguro y saludable.

Adopcién de todas las medidas apropiadas para prevenir los riesgos sanitarios
especificos a los que puedan estar expuestas las personas trabajadoras
migrantes.

C155/ C187

C189

R151

Contratacion
equitativa

Proteccién de las personas trabajadoras migrantes del empleo doméstico contra
las practicas de contratacién fraudulentas y abusivas de las agencias de empleo
privadas (AEP).

Proteccién de las personas trabajadoras migrantes contra las practicas
fraudulentas y abusivas de las AEP: no se cobraran a la persona trabajadora,
directa o indirectamente, las comisiones de contratacién y los gastos conexos.

Los honorarios cobrados por las AEP no se deduciran de la remuneracion de los
trabajadores domésticos.

C189
c181
C189

Inspeccién del
trabajo

La tarea principal de la inspeccion del trabajo es velar por el cumplimiento de
las disposiciones relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccién de las
personas trabajadoras (separacién institucional entre los inspectores del trabajo
y los servicios encargados del cumplimiento de la ley de inmigracién).

C81/C129

Acceso a la justicia

Presentacién del caso ante el organismo competente y la igualdad de trato en
materia de asistencia juridica.

C143/R151

Acceso efectivo a los juzgados, tribunales u otros mecanismos de resolucién
de conflictos en condiciones no menos favorables que las disponibles para
las personas trabajadoras en general. Mecanismos de reclamacién eficaces y
accesibles.

C189

Todas las victimas de trabajo forzoso u obligatorio, independientemente de su
presencia o estatus de residencia en el territorio nacional, deben tener acceso a
recursos apropiados y efectivos, como la indemnizacién.

C29/R203

El ejercicio legitimo de los derechos de los que se disfruta como residente no
puede ser motivo de no renovacién del permiso de residencia ni de expulsién, y
no se inhibe por la amenaza de tales medidas.

R151

Proteccién en caso
de expulsién

Decisiones rapidas en caso de situacién irregular.

Renuncia a los gastos de expulsion - derecho de apelacion (que debe suspender
la ejecucién de la orden de expulsion); asistencia juridica.

R151
C143/R151

Irregularidad y
pérdida de empleo

La pérdida de empleo no debe conllevar la pérdida automatica de la residencia,
con igualdad de trato en cuanto a la recualificacion, los trabajos sustitutivos y la
readaptacién profesional; derecho de apelacién contra el despido.

Concesiéon de un periodo de tiempo adecuado para encontrar un empleo
alternativo o para esperar la decisién final en caso de haber presentado recurso
de apelacién contra el despido.

Abstenerse de expulsar de su territorio a una persona trabajadora migrante que
haya sido regularmente admitida en él, por falta de medios o por la situacion del
mercado de trabajo.

Naciones Unidas y otros instrumentos internacionales

C143/R151

Envirtud de la legislacién internacional en materia de derechos humanos, toda persona, sin discriminacion,
debe tener acceso a la proteccién de los derechos humanos fundamentales. Los instrumentos de las
Naciones Unidas en materia de derechos humanos, junto con una amplia gama de instrumentos de la OIT,
proporcionan el marco normativo de proteccién, aplicable también a las personas trabajadoras migrantes
en situacion irregular (véase también el cuadro 4).



146

» Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

Cuadro 4. Instrumentos de la ONU en materia de derechos humanos relacionados con la migraciéon

laboral irregular

Instrumento de la
ONU

Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares
(ICMRW)

Comité para la Proteccién
de los Derechos de Todos
los Trabajadores
Migratorios y de sus
Familiares (CMW)

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
y Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales
Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de
Discriminacién contra la
Mujer

Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes

Convencién sobre los
Derechos del Nifio

Texto y contexto relacionados con la migracién laboral irregular

La ICMRW articula especificamente los derechos humanos y las libertades de las personas traba-
jadoras migrantes, incluso en situaciones irregulares, y reconoce el principio de no discriminacion
en el reconocimiento de derechos (Parte II). Las disposiciones se consideran complementarias y
se refuerzan mutuamente con los instrumentos de la OIT sobre las personas trabajadoras mi-
grantes (ACNUDH, 1990). Los Estados Partes también acuerdan una accién comun en relacién con
el intercambio de informacién entre los Estados; el suministro de informacién a las personas
trabajadoras migrantes; la prevencién de la trata de personas y de la migracién irregular; la coo-
peracion de Estado a Estado para el retorno ordenado de las personas migrantes y su reintegra-
cién; y la igualdad de trato en cuanto a las condiciones de trabajo y de vida.

El Comité para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CMW), que supervisa la aplicacion del tratado, ha afirmado que el derecho a la no dis-
criminacion se aplica a las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular (CMW, 2013) y
ha proporcionado orientaciones especificas sobre las vulnerabilidades de las personas trabajadoras
migrantes del empleo doméstico y sobre cémo colmar las lagunas en la proteccién juridica y prac-
tica (CMW, 2011). Las medidas especificas y el tratamiento de los nifios migrantes deben ajustarse
al interés superior del nifio (CMW, 2017a). El CMW supervisa: la aplicacién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN); interpreta las obligaciones de los Estados Partes en relacién con los
derechos humanos de los nifios migrantes, incluidos los nifios migrantes en situacién irregular;
determina el alcance de su derecho a la libertad, las garantias del debido proceso, el acceso a la
justicia, el derecho a un nombre y una nacionalidad y el derecho a la vida familiar, y a la proteccién
frente a todas las formas de violencia y abuso y explotacién, el trabajo infantil y el secuestro, asi
como los derechos a un nivel de vida adecuado, la atencién sanitaria y la educacion (ibid.).

En virtud de estos dos Pactos, los derechos se aplican a todas las personas sin discriminacién y
estan sujetos a derogaciones o limitaciones sélo en los casos expresamente previstos'®.

Las trabajadoras migrantes indocumentadas estan expresamente incluidas en la conclusién de
que «todas las categorias de mujeres migrantes estan comprendidas en el &mbito de las
obligaciones de los Estados Partes en la Convencién y deben ser protegidas contra toda forma
de discriminacién por la Convencién»'e"

En virtud de esta Convencién, ningln Estado Parte podra expulsar, devolver o extraditar a una
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser
sometida a tortura'®?, una disposicién que incluye implicitamente a las personas migrantes en
situacion irregular.

Esta Convencion establece el principio de no discriminacion, independientemente de la condicion
del nifio o de sus padres, y los Estados Partes de la CDN deben dar consideracién primordial al
interés superior del nifio en todas las medidas que le conciernen.'.

Algunos procedimientos especiales de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos ofrecen
orientaciones sobre el tratamiento de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular. El
Relator Especial sobre los derechos humanos de las personas migrantes, por ejemplo, ha presentado
un informe al Consejo de Derechos Humanos sobre la explotacién laboral de las personas migrantes,
incluidas las que se encuentran en situacién irregular (CDH, 2014). Sus informes también han abordado

160 Véase AACIJ 1985; y una Nota verbal sobre los Principios de Siracusa en Doc. ONU E/CN. 4/1985/4 (28 de septiembre de 1984),
en: https://www.refworld.org/docid/4672bc122.html; y CES, 1987: The Limburg Principles on the Implementation of the
International Covenant on Economic, Social and cultural Rights, Doc. ONU E/CN. 4/1987/17, Anexo, parrafo 30 (CES, 1987).

161 El Comité Internacional para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha publicado dos documentos relevantes
(ACNUDH-CEDAW 2009 y ACNUDH-CEDAW 2010, parr. 26) y abarca varios paises de origen y destino para proteger los
derechos de las trabajadoras migrantes.

162 Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura, articulo 3, parrafo 1. 1.

163 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, Resolucién 44/25 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (20 de noviembre de 1989), que entré en vigor el 2 de septiembre de 1990, articulos 2(1) y 3(1).


https://www.refworld.org/docid/4672bc122.html
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el impacto de los acuerdos comerciales en los derechos humanos de las personas migrantes, incluidas
las personas migrantes en situacién irregular (CDH, 2016) y un estudio de buenas practicas e iniciativas
en el ambito de la legislacion y las politicas migratorias con perspectiva de género que habia realizado.
El Relator Especial recomendé impartir «capacitacién en materia de derechos humanos que tenga en
cuenta las cuestiones de género a los funcionarios de inmigracion, la policia de fronteras, los trabajadores
sociales, los trabajadores de la salud, los docentes, los funcionarios judiciales y los trabajadores de los
medios de comunicacién para sensibilizarlos acerca de los derechos humanos de las mujeres y las
nifias migrantes» (CDH, 2019, parr. 80(l)). El Relator Especial sobre la trata de personas, especialmente
de mujeres y nifios, también insté a las empresas a colaborar con las personas trabajadoras y sus
representantes para desarrollar mecanismos de reclamaciéon en cooperacion con los gobiernos,
las empresas y los agentes sociales (CDH, 2020). El Grupo de Trabajo de la ONU sobre la detencion
arbitraria ha aclarado que «la detencién arbitraria nunca puede justificarse» para las personas migrantes
indocumentadas; deben buscarse alternativas a la detencién y ésta sélo puede ser ordenada/aprobada
como medida excepcional por una autoridad judicial (ibid.). La privacién de libertad de los nifios migrantes
esta totalmente prohibida, «la entrada y estancia irregulares en un pais por parte de los migrantes no
debe ser tratada como un delito» (CDH, 2018, parrs. 8, 10-11,16, sec 8(a)).

En el recuadro 13 se presenta un resumen de la Nota de orientacién conjunta del Comité sobre los
Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias de la ONU y el Relator Especial sobre los Derechos
Humanos de los Migrantes acerca de los impactos de la pandemia de la COVID-19 en los derechos
humanos de las personas migrantes (CMW, 2020).

» Recuadro 13. Los derechos humanos de las personas migrantes y la pandemia
de la COVID-19

Esta orientacién subraya las valiosas contribuciones de las personas migrantes, incluidas aquellas
en situacion irregular, en sectores considerados como esenciales. Insta a los Estados a proteger los
derechos humanos de las personas migrantes y sus familias, independientemente de su situacién,
en particular:

> Garantizar los derechos laborales de las personas trabajadoras migrantes en sectores esenciales;

» Incluir a las personas migrantes y sus familias, independientemente de su condicién migratoria,
en las politicas de recuperacién econémica, tomando en cuenta la necesidad de recuperaciéon
de los flujos de remesas;

» Promover la regularizacién de las personas migrantes en situacion irregular, lo que incluye la
adopcidn de otras vias regulares para las personas migrantes en situacién vulnerable, medidas
que permitan las extensiones de visados de trabajo y otras apropiadas para reducir los retos que
enfrentan los migrantes y sus familias debido al cierre del comercio y de esta manera garantizar
la proteccioén continua de sus derechos humanos;

» Garantizar el derecho de todas las personas migrantes y sus familias a regresar al pais del que
son nacionales.

» Considerar la suspensién temporal de las deportaciones o los retornos forzados durante la
pandemia.

Fuente: CMW, 2020.
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La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos
también son pertinentes para la lucha contra la trata de personas y el trabajo forzoso, y abordan el
trafico ilicito de personas migrantesy la trata de personas'®*. Los protocolos sobre la trata de personas,
especialmente de mujeres y nifias, y sobre el trafico ilicito por tierra, mar y aire, tienen por objeto
investigar y perseguir a los autores de la trata de personasy a los traficantes, asi como asistir a las
victimas y proteger sus derechos, independientemente de su condicién migratoria. Los instrumentos
de la OIT relativos al trabajo forzoso complementan y refuerzan estos instrumentos (OIT, 2016a, parr.
298, nota 57).

2- Orientacion politica internacional sobre la migracion irreqular

Politicade la OIT

Desde 1917, el mandato y la politica de la OIT se han centrado en la necesidad de «proteger los intereses
de los trabajadores ocupados en el extranjero» (del Preambulo de la Constitucion de la OIT). Alo largo de
los afios, la politica de la OIT ha abordado progresivamente la cuestion de la migracién laboral irregular,
culminando en 1974 con la adopcién de normas de la OIT que abordan especificamente este fenémeno. En
una resolucién que precedi6 a la adopcion del Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias), 1975 (nim. 143) y de la Recomendacién sobre los trabajadores migrantes, 1975
(ndm. 151), los mandantes de la OIT pidieron a la Oficina que «examine con otras organizaciones
internacionales competentes las medidas que podrian adoptarse para que los trabajadores migrantes
y sus familias dejen de ser objeto de expulsiones, de residencia forzosa y de denegacion arbitraria de
entrada en la frontera»'®s.

En la Conferencia de Trabajo de 1992, los mandantes de la OIT siguieron expresando su preocupacién por
el hecho de que la migracién pudiera «encarnar practicas que no se ajustan a los principios consagrados
en las normas pertinentes de la OIT» y pidieron medios eficaces para eliminar la migracién irregular
para el empleo, entre otras cosas mediante la adopcién de medidas eficaces contra los agentes de
contrataciéon de mano de obra, los intermediarios y los empleadores de trabajadores migrantes en
situacién irregular’ee,

Sin embargo, durante las dos ultimas décadas, la cuestién de la migracién laboral irregular adquirié
una importancia creciente en la formulacion de politicas de la OIT. La Resolucién y las Conclusiones de la
Conferencia Internacional del Trabajo sobre la Discusién General sobre los Trabajadores Migrantes (OIT, 20043,
b, c) reconocieron que el nUmero de personas migrantes en situacién irregular estaba aumentando. Se
cree que este aumento estd impulsado por el crecimiento de las formas informales de empleo, la escasez
de personas para trabajos sucios, degradantes y peligrosos (los llamados empleos «3D-jobs», en inglés
«dirty, demeaning and dangerous») y la falta de oportunidades y acuerdos para la migracion laboral
regular. La ausencia de una gestion formal de la migracién y de politicas nacionales en algunos paises
también ha contribuido al aumento del nimero de personas migrantes en situacion irregular. Ademas,
el aumento de la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios, supone una amenaza especial
para la proteccion de los derechos humanos y crea nuevos retos para los gobiernos y la comunidad

164 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Asamblea General
de las Naciones Unidas (AGNU), Res. N° 55/25 (15 de noviembre de 2000), incluido el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, en: https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/
pages/protocoltraffickinginpersons.aspx y el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire (2000)
en: https://www. ohchr. org/EN/Professionallnterest/Pages/TransnationalOrganizedCrime.aspx.

165 Resolucién relativa a la accion futura de la OIT en el &mbito de los trabajadores migrantes [Comisién de los Trabajadores
Migrantes] (CIT, 59.2 reunién, 1974)..

166 Resolucion sobre el papel de la OIT en la proteccién y promocién de los derechos de los trabajadores migrantes y sus
familias [Comision de Resoluciones] (CIT, 79.2 reunién).


https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/protocoltraffickinginpersons.aspx
https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/protocoltraffickinginpersons.aspx
https://www. ohchr. org/EN/ProfessionalInterest/Pages/TransnationalOrganizedCrime.aspx
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internacional. La resolucion y el plan de accién de 2004 condujeron a la adopcién del Marco multilateral
de la OIT para las migraciones laborales (MFLM) (OIT, 2006).

EI MFLM contiene 15 principios para que las politicas de gestion de la migracion laboral sean «coherentes,
eficaces y equitativas» y se basa en las normas internacionales del trabajo y otros instrumentos
internacionalesy en las «<buenas practicas llevadas a cabo en los paises». Recomienda que dichas politicas
aborden las vulnerabilidades especificas a las que se enfrentan los trabajadores en situacién irregular,
los protejan del trabajo forzoso y les proporcionen cobertura y prestaciones de seguridad social, segun
proceda (OIT, 2006, Principios, sec. 4.4, 8.4.2 y 9.9). El MFLM también destaca la importancia de la consulta
con los interlocutores sociales en la adopcién y aplicacién de leyes y politicas para prevenir la migracién
irregular y eliminar las condiciones migratorias abusivas, asi como en la promocién de la integracién e
inclusién social (ibid., sec. 11, 1.1, 14 y 14.4).

En 2013, los debates tripartitos sobre migracién laboral abordaron la cuestién de la migracién irregular en
el contexto de una Reunidn técnica tripartita de la OIT sobre migracién laboral. Los mandantes tripartitos
consideraron que «todas las normas de la OIT se aplican a los trabajadores migrantes a menos que
se especifique lo contrario» y «todos los trabajadores migrantes, independientemente de su situacion,
tienen derecho a ejercer sus derechos humanos, incluidos los derechos fundamentales en el trabajo»
(OIT, 2013b, parrafo 4). Con el fin de aumentar la proteccion de las personas trabajadoras migrantes,
las conclusiones de la reunién reconocieron la necesidad de «analizar las modalidades de cooperacion
y/o intercambio de informacion entre las autoridades nacionales, incluidas las inspecciones del trabajo,
para identificar las practicas acordes con las normas internacionales del trabajo para la proteccién de
los derechos de los trabajadores migrantes, incluidos los que se encuentran en situacién irregular». Esto
podria incluir también «la identificacion de medidas para garantizar el acceso a los recursos en caso de
abusoy para mejorar la aplicacion de la proteccion laboral» (ibid.). En cooperacion con los gobiernos, los
interlocutores sociales, las organizaciones internacionales y otras partes interesadas, la Oficina también
deberia tratar de promover una percepcidn publica positiva de las personas trabajadoras migrantes
y sensibilizar sobre las contribuciones sociales y econémicas positivas de las personas migrantes,
combatiendo al mismo tiempo las actitudes xendfobas y discriminatorias.

En 2014, la Memoria del Director General de la OIT denominada Migracién Equitativa: Un programa de la
OIT, y presentada en ocasion de la Conferencia Internacional del Trabajo, consideraba la migracién como
«uno de los aspectos principales del mundo del trabajo de hoy y que plantea desafios complejos en el
plano de las politica». El informe instaba a «dotarnos de un programa para una migracion equitativa que
no sélo respete los derechos fundamentales de los trabajadores migrantes, sino que también les ofrezca
oportunidades reales de obtener un trabajo decente» (OIT, 2014a).

En 2017, las conclusiones de la Conferencia Internacional del Trabajo sefialaron el crecimiento de la
migracion laboral irregular, en particular las personas trabajadoras poco cualificadas, y los problemas
que podria presentar para las personas trabajadoras migrantes, las comunidades locales y los gobiernos.
Se observé el aumento de la vulnerabilidad a la explotaciény a las violaciones de los derechos humanos
de estas personas, asi como la subvaloracion de los salarios y las condiciones de trabajo establecidas en
algunos casos. Ademas de alentar el intercambio de buenas practicas, la CIT identificé las prioridades
de accién para promover el respeto de los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacién
irregular y alent6 la accién gubernamental para garantizar que puedan denunciar con seguridad las
condiciones de trabajo abusivas y tengan acceso a la justicia. Este Compendio forma parte del Plan de
Accién aprobado por el Consejo de Administracion en 2017 para dar seqguimiento a las prioridades de la
Conferencia.

En los debates tripartitos de la OIT sobre la migracién laboral se encuentran otras orientaciones relativas
alalegislacién, la politica y la practica sobre las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular.
El debate sobre los aspectos de gobernanza, desarrollo y proteccién de la migracién laboral condujo
a la adopcién de los Principios generales y directrices para la contratacién equitativa, y la Definicién de las
comisiones de contratacidn y gastos conexos (2016b, 2019e). Hay orientaciones politicas relacionadas
en los Principios rectores sobre el acceso de refugiados y otras personas desplazadas por la fuerza al
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mercado de trabajo (2016e); y las conclusiones de la Reunion tripartita de expertos sobre el didlogo
social transfronterizo, que recomendd el uso de métodos y herramientas de dialogo transfronterizo para
abordar las politicas de migracidn laboral equitativa (OIT, 2019f, parrafo 16).

Ademas, las conclusiones de la reunién tripartita sobre la promocién del trabajo decente para los
pescadores migrantes sefialaron el déficit de los mecanismos de denuncia, y la necesidad de una mejor
colaboracién entre los paises para garantizar la contratacién equitativa de los pescadores migrantes
y una migracién segura, regular y ordenada. Las directrices de 2018 relativas a las estadisticas sobre
la migracién laboral internacional hicieron importantes avances en la definicién de los términos y los
métodos de medicién de la migracién internacional para ayudar a los paises a desarrollar sus sistemas
estadisticos nacionales con estadisticas comparables que ayudaran, en el futuro, a construir estimaciones
regionales y mundiales mas precisas y eficientes, incluso sobre la migracién laboral irregular (OIT, 2016a,
parrafo 10; OIT, 2017g; 2018e).

La Declaracién del Centenario de la OIT sobre el Futuro del Trabajo (OIT, 2019a) ha dado a la OIT un
mandato claro para seguir trabajando en la migracién laboral, afirmando, que al sequir desarrollando
su enfoque centrado en las personas para el futuro del trabajo, la OIT debe dirigir sus esfuerzos a
profundizary ampliar su trabajo sobre la migracién laboral internacional en respuesta a las necesidades
de los mandantes y asumir un papel de liderazgo en el trabajo decente en la migracién laboral (ibid.,
parr. II, A(xvi)).

En 2021, el llamamiento mundial de la OIT a la accién para una recuperacién centrada en las personas
de la crisis causada por la COVID-19 reconocié que la crisis afecté de manera desproporcionada a las
personas mas desfavorecidas y vulnerables, incluidas las personas migrantes. En aras de anticipar mejor
el futuro sacando lecciones de esta crisis, los mandantes se comprometieron a ejecutar en todos los
sectores publicos y privados un programa transformador para la igualdad, la diversidad y la inclusién
destinado a eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo y la discriminacién por cualquier
motivo, incluidos la raza, el color, el sexo, la religidn, la opinién politica, la ascendencia nacional y el origen
social, y teniendo en cuenta las circunstancias y vulnerabilidades especificas de determinados grupos,
incluidas las personas migrantes (OIT, 2021b, parrafos 3y 11(b-h)).

Politica de la ONU sobre la migracion irreqular

En el primer enfoque comun de la ONU sobre la migracién internacional en todas sus dimensiones, el
Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular (GCM, por sus siglas en inglés) adoptado
el 11 de diciembre de 2018 (ONU, 2019) guia los esfuerzos locales, nacionales, regionales y mundiales
para gobernar la migracion. (ibid., parrafo 16). Entre sus 23 objetivos, la GCM se centra en las vias para
la migracién regular que pueden ayudar a reducir la migracion laboral irregular. También afirma el
compromiso general de respetar, promover y cumplir los derechos humanos de las personas migrantes
y se compromete a ayudar a desarrollar incentivos para que no abandonen sus paises, y a reducir
los riesgos y vulnerabilidades que conlleva la migracién (ibid., parrafo 16). En cuanto a las medidas
preventivas, se compromete a minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las personas
a abandonar su pais de origen (Objetivo 2), y a proporcionar informacion exacta y oportuna en todas
las etapas de la migracién (Objetivo 3). El Objetivo 7 se compromete a reducir las vulnerabilidades en
la migracion, en particular en relacién con las mujeres y los nifios. El Objetivo 15 se compromete a
garantizar que «todos los migrantes, independientemente de su situacién migratoria, puedan ejercer
sus derechos humanos mediante un acceso seguro a los servicios basicos» (ibid., parrafo 31). El Pacto
Mundial sobre los Refugiados ayuda a gestionar los flujos migratorios mixtos, incluidas las personas
trabajadoras migrantes y refugiadas (ACNUR, 2018).

Los procesos politicos internacionales auspiciados por la ONU orientan a los Estados en su cooperacion
y accién nacional en materia de migracién, incluido el equilibrio entre el tratamiento de la migracién
irregular y la promocién de los derechos de las personas migrantes afectadas. Entre los procesos de
consulta y debate para las organizaciones y los Estados miembros de la ONU se encuentra la Red de las
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Naciones Unidas sobre la Migracién, que sucedié al Grupo Mundial sobre Migracion (GMG) y que redne a
los responsables institucionales de los organismos pertinentes de la ONU y las agencias especializadas,
incluida la OIT, con su grupo de trabajo de multiples partes interesadas sobre los acuerdos bilaterales de
migracién laboral. Estos socios desarrollaron principios y directrices para la proteccion de los derechos
humanos de las personas migrantes vulnerables, Principles and Guidelines, supported by practical
guidance, on the human rights protection of migrants in vulnerable situations [Principios y directrices sobre
la proteccién de los derechos humanos de las personas migrantes en situacién de vulnerabilidad].
(ACNUDH, 2018).

Los didlogos de alto nivel de la ONU sobre migracién internacional y desarrollo de 2006 y 20137 [levaron
a reconocer la «necesidad de cooperacién internacional para abordar, de manera holistica e integral,
los desafios de la migracién irregular a fin de garantizar una migracién segura, ordenada y regular, con
pleno respeto de los derechos humanos» (ONU, 2014a, 2014b).

Los objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible abordan la necesidad de proteger a
las personas trabajadoras migrantes con empleos precarios (meta 8.8). Los ODS no hacen distincion
explicita entre las personas trabajadoras migrantes regulares e irregulares; las personas trabajadoras
migrantes irregulares sufren de inseguridad laboral debido a su situacién irregular, pero también lo
hacen algunas personas trabajadoras migrantes regulares empleadas bajo regimenes migratorios
especificos (ONU-DAES, 2015b).

Otros organismos de la ONU y multilaterales adoptan politicas y gestionan procesos consultivos que
abordan la migracion irregular y los derechos humanos de las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular. Estos organismos incluyen, entre otros, la OIM, el PNUD, ONU Mujeres y la ONUDD,
que dirige un Grupo de Coordinacion Interinstitucional contra la Trata de Personas en el que participa
la OIT'&. A nivel multilateral, la OCDE contribuye a las estadisticas de migracion'®y a la investigacion
orientada a la politica. Ademas, el Centro Internacional para el Desarrollo de Politicas Migratorias
(ICMPD), que no es una agencia de la ONU, apoya los procesos consultivos regionales pertinentes, como
los Procesos de Budapesty Praga, y los Procesos de Rabat y Jartum'°,

Marcos juridicos y politicos a nivel regional'”

Los marcos regionales juridicamente vinculantes que abordan los derechos humanos, la libre circulacion
y otras cuestiones relacionadas con la migracién ofrecen vias para armonizar la legislacién y las practicas
nacionales en materia de migracién irregular y derechos de las personas migrantes, en la medida en que
sean coherentes con las normas internacionales aplicables o mas favorables. Por ejemplo, los acuerdos
de libre circulacion dentro de las comunidades regionales y subregionales ofrecen oportunidades para
avanzar en la migracién equitativa con garantias de vias regulares y derechos de las personas migrantes
y lareduccién de los movimientos irregulares. Varios de estos acuerdos, que en algunos casos van unidos
a acuerdos de libre comercio, conceden la libre circulacion. Esta se otorga a las personas trabajadoras
migrantes de todos los niveles de cualificacidn, con el levantamiento gradual de las barreras que facilitan
la circulacién; otros limitan la libre circulacién para categorias especificas de personas trabajadoras y/o
conceden la reciprocidad de visados para la movilidad a corto plazo y el intercambio de informacién

167 Véase el sitio web del ACNUDH: https://www.ohchr.org/en/issues/migration/pages/hld2013.aspx.

168 Para mas informacion sobre el Grupo de Coordinacién Interinstitucional contra la Trata de Personas (ICAT), véase: https://
www. unodc. org/unodc/en/human-trafficking/2010/inter-agency-coordination-group-against-trafficking-in-persons-icat.
html.

169 Véase la base de datos de la OCDE sobre la migracién internacional y los indicadores de la situacién de las personas mi-
grantes en el mercado de trabajo en https://www.oecd.org/fr/els/mig/statcles.htm.

170 Para mas informacién consulte el sitio web del ICMPD: véase: https://www.icmpd.org/our-work/migration-dialogues/.

171 Las citas entre paréntesis de este anexo se encuentran en la Bibliografia del Compendio.


https://www.ohchr.org/en/issues/migration/pages/hld2013.aspx
https://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/2010/inter-agency-coordination-group-against-trafficking-in-persons-icat.html
https://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/2010/inter-agency-coordination-group-against-trafficking-in-persons-icat.html
https://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/2010/inter-agency-coordination-group-against-trafficking-in-persons-icat.html
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(OIT, 2017c, sec. 4.1.3 y cuadro 1). Otros procesos relevantes son los procesos consultivos regionales
intergubernamentales y el funcionamiento de regimenes paralelos de proteccidn laboral en los acuerdos
comerciales (ibid., cuadros 4.2y 4.3.1).

Este anexo presenta instrumentos y acuerdos regionales y subregionales especificos, asi como procesos
politicos que pueden contribuir a la cooperacidn a nivel regional para reducir la migracién irregular y
proteger los derechos de los migrantes y de los residentes locales. En particular, los principios de buenas
practicas animan a las comunidades econémicas regionales (CER) a conceder la libre circulacién a las
personas trabajadoras, independientemente de su nivel de cualificacién, asi como la toma de decisiones
y la aplicacién basados en el didlogo social (CADHP, 1986).

Africa - Marcos juridicos

Los 55 paises de la Union Africana cuentan con importantes garantias relativas a las personas migrantes
en situacion irregular y que se pueden encontrar en la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP 1986), en la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (CADHP, 1999) y
en el Protocolo de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de la
Mujer en Africa (CADHP, 2003). También se incluyen las garantias contra la expulsién arbitraria (es decir,
sin una estancia para la revisién de las reclamaciones relacionadas con la expulsion y el empleo)'’?, asi
como el derecho al trabajo, los derechos en el lugar de trabajo y los derechos sindicales, pero también ala
salud, la educaciény un nivel de vida adecuado'3. La Comision Africana sobre Derechos Humanosy de los
Pueblos ha sostenido que las medidas que privan a los no nacionales de los derechos contemplados en la
Carta que no se garantizan expresamente solo a los ciudadanos (como el derecho de voto) constituyen
una discriminacion arbitraria'

La mayor parte de la migracién laboral transfronteriza en la regién africana es intracontinental, debido
en parte al contexto de altos niveles de informalidad, con fronteras porosas y ausencia de controles
fronterizos, y en parte a los esfuerzos para promover una mayor integracién de los mercados de trabajo
entre los Estados vecinos. Adoptado en 2018 sobre la base del Tratado constitutivo de la comunidad
econdmica africana de 1991 (Tratado de Abuja), el Protocolo sobre la Libre Circulaciéon de Personas
confirma la libre circulacion de los nacionales de los Estados miembros de la UA a efectos de empleo «en
cualquier otro Estado miembro, sin discriminacién alguna, de conformidad con las leyes y politicas del
Estado miembro de acogida» (UA, 1994 y UA, 2018b; véase también Okunade 2021).

Aunque el Protocolo, firmado por el 60 por ciento de los Estados miembros de la UA, no impide
la aplicacion de regimenes de libre circulacion en las subregiones, siguen existiendo barreras con
la exigencia de visados en el 55 por ciento de los paises africanos (Popova y Panzica 2019). Las ocho
comunidades econémicas regionales (CER) que componen colectivamente la Union Africana, tienen
tratados que prevén la libre circulacion de personas con una eliminacién gradual de la inmigracion y
otras barreras en diversos grados (Oucho 2015; UA 2018b; OIT, 2017b). En la mayoria de los tratados
econdémicos regionales africanos, la libre circulacién abarca el derecho a la libre entrada, residenciay
establecimiento en los Estados miembros. Los avances mas significativos hacia este objetivo se dan en
la CEDEAO y en la Comunidad de Africa Oriental (CAO), con la eliminacién de los requisitos de visadoy la

172 Véase Good c. Republica de Botswana, Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP); IHRDA c.
Angola, (CADHP), citados en CIJ, 2014.

173 Véase SERAC y el CESR c. Nigeria, (CADHP), op. cit. nota 29, parr. 68. En el Proyecto de Responsabilidad por los Derechos
Socioeconémicos (SER AP) c. Nigeria, (CADHP), Comunicaciéon N° 300/2005, 52 Sesién Extraordinaria, 21-29 de julio de 2008,
parr. 65, el Tribunal dijo que la «Carta Africana [...] constituye una base normativa para las reclamaciones de los derechos
socioecondémicos que permite que cualquier reclamacién presentada en virtud de la Carta pueda ser objeto de litigio ante
los tribunales nacionales». CIJ, nota 922.

174 THRDA c. Angola, id., paragr. 80: en vertu de l'article 2 de la Charte africaine, «Toute personne a droit a la jouissance des
droits .. sans distinction aucune.»



»Recuadro 14. Objetivo 5: Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracién regular

Nos comprometemos a adaptar las opciones y las vias de migracion regular de tal manera que facilite la movilidad laboral
y el trabajo decente reflejando la realidad demografica y del mercado de trabajo, optimice las oportunidades educativas,
defienda el derecho a la vida familiar y responda a las necesidades de los migrantes que se encuentren en situacién de
vulnerabilidad, con miras a ampliar y diversificar las vias disponibles para la migracion segura, ordenada y regular.

Para cumplir este compromiso, recurriremos a las acciones siguientes:

a. Formular acuerdos bilaterales, regionales y multilaterales sobre movilidad laboral basados en los derechos humanosy con
perspectiva de género que incluyan condiciones especificas de empleo para cada sector, en cooperacién con los interesados
pertinentes y teniendo en cuenta las normas, directrices y principios pertinentes de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y del trabajo;

b. Facilitar la movilidad laboral dentro de las regiones y entre ellas mediante acuerdos de cooperacién internacional y bilateral,
como los regimenes de libre circulacién, la liberalizacién de los visados o los visados para mas de un pais, y los marcos de
cooperacion sobre movilidad laboral, en funcién de las prioridades nacionales, las necesidades del mercado local y la oferta
de aptitudes;

c. Examinar y revisar las opciones y vias existentes para la migracién regular, con miras a optimizar la correspondencia
entre la oferta y la demanda de aptitudes en los mercados de trabajo y abordar las realidades demograficas y los desafios
y oportunidades del desarrollo, en funcién de las demandas del mercado de trabajo y la oferta de aptitudes locales y
nacionales, en consulta con el sector privado y otros interesados pertinentes;

d. Elaborar planes de movilidad laboral flexibles, basados en los derechos y con perspectiva de género para los migrantes,
en funcién de las necesidades del mercado de trabajo y la oferta de aptitudes locales y nacionales en todos los niveles
de cualificacion, incluidos programas de empleo temporal, estacional, circular y acelerado en sectores donde escasee la
mano de obra, ofreciendo como opcién visados y permisos que tengan flexibilidad, sean convertibles y no discriminen, por
ejemplo, los que permiten el empleo permanente y temporal, o los visados de entradas multiples para estudios, negocios,
visitas, inversiones y emprendimiento;

e. Promover la correspondencia efectiva entre la oferta y la demanda de aptitudes en la economia nacional procurando que
las autoridades locales y otros interesados pertinentes, en particular el sector privado y los sindicatos, participen para
analizar el mercado de trabajo local, determinar las aptitudes que escasean, definir los perfiles profesionales necesarios y
evaluar la eficacia de las politicas de migracién laboral, con el fin de garantizar la movilidad de la mano de obra contratada
en funcién del mercado a través de vias regulares;

f. Fomentar la eficiencia y eficacia de los programas de correspondencia entre la ofertay la demanda de aptitudes reduciendo
los plazos de tramitacién de visados y permisos para las autorizaciones de empleo estandar, y brindando la posibilidad de
acelerary facilitar la tramitacién de visados y permisos para los empleadores con historial de cumplimiento;

g. Elaborar o aprovechar practicas nacionales y regionales que permitan la admisién y una estancia de duracién apropiada
por motivos humanitarios o de otra indole para los migrantes que se vean obligados a abandonar su pais de origen debido
a desastres naturales repentinos y otras situaciones precarias, por ejemplo, mediante visados humanitarios, patrocinios
privados, el acceso de los nifios a la educacion y permisos de trabajo temporales, mientras les sea imposible adaptarse en
su pais de origen o regresar a él;

h. Cooperar a fin de encontrar, desarrollar y reforzar soluciones para los migrantes que se vean obligados a abandonar su
pais de origen debido a desastres naturales de evolucién lenta, los efectos adversos del cambio climatico y la degradacion
ambiental, como la desertificacién, la degradacidn de la tierra, la sequia y la subida del nivel del mar, incluso mediante
opciones de reubicacién planificada u obtencién de visados, en los casos en que les sea imposible adaptarse en su pais de
origen o regresar a él;

i. Facilitar el acceso a los procedimientos de reunificacion familiar de los migrantes, sea cual sea su cualificacién, con medidas
apropiadas que promuevan la realizacién del derecho a la vida familiar y el interés superior del nifio, incluso examinando
y revisando los requisitos aplicables, como los relativos a los ingresos, el dominio del idioma, la duracién de la estancia, la
autorizacion para trabajar y el acceso a la seguridad y los servicios sociales;

j. Ampliar las opciones disponibles para la movilidad académica, incluso mediante acuerdos bilaterales y multilaterales que
faciliten los intercambios académicos, como las becas para estudiantes y profesionales universitarios, las plazas de profesor
visitante, los programas conjuntos de capacitacion y las oportunidades de investigacion internacionales, en cooperacién
con las instituciones académicas y otros interesados pertinentes.

Fuente: ONU 2019, Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular.
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reduccion de las formalidades fronterizas'”>. Al mismo tiempo, el 80 por ciento de los Estados miembros
de la UA firmaron el Acuerdo de la Zona de Libre Comercio Continental Africana (AfCFTA), cuyo objetivo es
crear un mercado Unico panafricano de bienes y servicios, con libre circulacién de personas de negocios
e inversiones'®. Los paises miembros de la CEDEAO revisaron en 2013 un convenio multilateral sobre
seguridad social, basado en los principios de igualdad de trato entre las personas trabajadoras migrantes
y los nacionales del pais de acogida (OIT, 2019i).

Africa - Cooperacion politica

En 2018, la Comisién de la Unién Africana (CUA) adopté el Marco de Politicas Migratorias para Africay
el Plan de Accién (2018-2030) (CUA 2018), basandose en su predecesor de 2006. Orienta a los Estados
miembros de la Unidn Africana y a las CER para gobernar la migracion en el contexto de la dinamica
migratoria actual en Africa. La OIT apoyé a la UA en el desarrollo del Marco de Politica Migratoria y ayuda
a apoyar laimplementacion a través del Programa Conjunto de Migracidn Laboral con la Union Africana
y la OIM.

La migraciénirregular es uno de los ocho pilares tematicos clave del Marco y consta de cuatro subpilares:
el trafico; la trata de personas; el retorno, la readmisién y la reintegracién; y la seguridad y estabilidad
nacional e internacional. Las recomendaciones estratégicas de los cuatro subtemas animan a los Estados
miembros de la UAy a las CER a adoptar politicas para, entre otras cosas:

» poner en marcha mecanismos de alternativas no privativas de libertad a la detencién y estudiar la
posibilidad de abolir la detencién administrativa de personas migrantes;

» ampliar las vias de entrada regular; desarrollar campafias de informacion publica en las escuelas,
los medios de comunicacion y las redes sociales sobre los peligros y riesgos del trafico y la trata de
personasy la migracion irregular;

» reforzar los conocimientos mediante la mejora de la investigacion y la recopilacion de datos;

> garantizar la protecciény la asistencia a las victimas de la trata de personas de acuerdo con el Protocolo
de las Naciones Unidas sobre la Trata de Personas;

> garantizar las debidas garantias procesales y el respeto de los derechos humanos de las personas
migrantes en situacion irregular en caso de retorno obligatorio; y

» desarrollar medidas de seguridad reforzadas que defiendan los derechos de todas las personas
migrantes como algo primordial (CUA, 2018, Pilar 5, secciones 5.1-5.4; OIT, 2016a, parrafo 37).

Algunas iniciativas regionales y subregionales promueven la movilidad intrarregional en condiciones
que ayudan a la integracién de las personas trabajadoras migrantes a través de vias regulares (OCDE
y OIT, 2018), reduciendo en principio la migracién irregular. El Pacto para el empleo de los jévenesy las
mujeres para Africa fomenta la adopcién de politicas de movilidad laboral regional y subregional para

175 Tratado del Mercado Comun del Africa Oriental y Meridional (COMESA), articulo 4(6) (e); el Protocolo de 1979 (A /P1/5/79)
adoptado por la Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental (CEDEAO); el Protocolo sobre la libre de circu-
lacién y los derechos de establecimiento de los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad Econémica de los
Estados de Africa Central (CEEAC); la Autoridad Intergubernamental para el Desarrollo (IGAD) aprobd su Protocolo sobre
la Libertad de Circulacion de Personas (Reunién Ministerial del 26 de febrero de 2020); el Protocolo sobre la Facilitaciéon de
la Circulacién de Personas de 2005, adoptado por los miembros de la Comunidad para el Desarrollo del Africa Meridional
(SADC); el Protocolo sobre la Creacién del Mercado Comun de la Comunidad del Africa Oriental (CAQ), que entré en vigor
el 1.° de julio de 2010, articulo 7. El Protocolo de la SADC auin no esta en vigor, por lo que los Estados miembros de la SADC
siguen celebrando acuerdos migratorios bilaterales para la entrada sin visado. Véase también OIT, 2016a, parr. 146.

176 Foro Mundial sobre Migraciény Desarrollo (FMMD), Continent-wide free movement in the African Union [La libre circulacién
en todo el continente en la Unién Africana], publicado el 10 de octubre de 2018. El protocolo sobre la libre circulacién no
entré en vigor en julio de 2021 (véase también Okunade, 2021).
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abrir oportunidades de empleo en el continentey, en colaboracién con las CER, armonizar y coordinar las
politicas y los marcos juridicos en materia de trabajo, empleo y proteccion social (CUA, 2013, parrafo 43).
Ademas de los acuerdos y protocolos de libre circulacion, las CER avanzan en las politicas hacia la
armonizacion en una serie de areas relevantes y prioritarias en el Marco de Politica Migratoria de la
UA, incluida la recopilacion de datos'’. Por ejemplo, la CEDEAO adopté en 2008 un enfoque comun
sobre migracién en el que se establecen las prioridades para la libre circulacién (CEDEAO, 2008). La IGAD
adopt6 un Marco de Politica Migratoria Regional (IGAD, 2012) y el Protocolo sobre la Libre Circulacién
de Personas en febrero de 2020, y ha elaborado una politica y una orientacion para la negociacién y
la aplicacién de los BLMA en 2021. Otro proceso consultivo es el Didlogo sobre Migracién para Africa
Meridional (MIDSA) entre los paises miembros de la Comunidad para el Desarrollo del Africa Meridional
(SADC)"®, el Foro de Dialogo Social de la CEDEAQ y el Proceso Consultivo Regional sobre Migracién de
la IGAD.

América y el Caribe - Marcos juridicos

Para los 35 Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), los principios de
buenas practicas exigen la adhesién al derecho de no discriminacién y al derecho a la igualdad de todas
las personas, independientemente de su situacidon migratoria, incluido el derecho de las personas
trabajadoras migrantes indocumentadas a todos los derechos relacionados con el empleo que se
reconocen a las personas trabajadoras autorizadas'”®.De acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales
regionales, los derechos al debido proceso de las personas migrantes en situacién irregular deben ser
observados en todas las etapas procesales de una accién del Estado, ya sea administrativa, legislativa
o judicial®®, incluyendo los derechos al debido proceso a la notificacidon consular' y a no ser detenido
arbitrariamente por motivos de inmigracion (es decir, sin revisidn judicial u otra revision independiente)'®2.
Ademas, el Protocolo de San Salvador garantiza la no discriminacion en el disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, incluso por razén de la situacién econémica’3. Los mecanismos
institucionales regionales también orientan a los Miembros en el cumplimiento de sus obligaciones en
materia de derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA con respecto a las personas migrantes,

177 Por ejemplo, los paises miembros de la SADC adoptaron en 2014 un médulo comun sobre migracién laboral para la recogida
de datos https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---africa/---ro-abidjan/---ilo-pretoria/documents/meetingdocument/
wcms_239821.pdf. En enero de 2021 se anuncié un nuevo plan.

178 Diélogo sobre Migracién para Africa Meridional (MIDSA) es una plataforma de informacién disponible en: https:/www.
iom.int/es/dialogo-sobre-migracion-para-africa-meridional-midsa.

179 Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, Corte Interamericana
de Derechos Humanos (ser. A) N° 18, 17 Sep. 2003. La Corte interpreté los deberes de la Carta de la OEA, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El dictamen,
aunque sélo es consultivo, tiene efecto autoritario para todos los Estados miembros de la OEA en funcién de sus obliga-
ciones en virtud de la Carta y la Declaracién Americanay, para los que son Estados Partes de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, también en virtud de ese tratado.

180 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte CIDH), Familia Pacheco Tineo c. Estado Plurinacional de Bolivia,
Sentencia del 25 de noviembre de 2013, parrafos 128-136 (incluye la expulsion).

18

=

La proteccién consular forma parte de las garantias del debido procesoy, en particular, del debido proceso de las personas
migrantes, parrafo 269. Adv Op. 16 (1999) y Adv Opinion 21, posteriormente citada por la CIJ en su Sentencia Avena y otros
nacionales mexicanos (México c. USA), 31 de marzo de 2004. Esta proteccidn consular se ha desarrollado en las consti-
tuciones y legislaciones de la regién (segin Trindade, 2007). Para una critica de que la Corte no siempre ha aplicado este
principio en la practica, véase Helena Maria Olea Rodriguez N° 9 (2016).

182 CIDH, Vélez Loor c. Panama, Informe N° 95/06, Sentencia del 23 de octubre de 2006.

183 Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales (Protocolo de San Salvador), articulo 3.
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incluida la funcién de Relatoria sobre los derechos de las personas migrantes, y las Sesiones Especiales
de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos abiertas a todos los Estados Miembros'84,

Los paises de América y el Caribe participan en acuerdos subregionales sobre migracién laboral a
través de las CER. Por ejemplo, un acuerdo entre el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y los paises
asociados establece que las personas migrantes de los Estados participantes tienen derecho a la misma
proteccién laboral que los nacionales. Los ciudadanos de los paises participantes gozan de libertad de
visado y pueden trabajar en otro Estado miembro siempre que no tengan antecedentes penales en los
Ultimos cinco afios. Ademas, las personas migrantes gozan de igualdad de acceso al mercado laboral
en condiciones de igualdad de trato. En consecuencia, existe una importante movilidad laboral dentro
de la regién del MERCOSUR'S. Los paises de la Comunidad del Caribe (CARICOM) Mercado Unico y
Economia tienen un acuerdo para reconocer la libre circulacién de personas trabajadoras en categorias
especificas (CI) 2014)'¢¢; y El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua participan en el Convenio de
visado centroamericano para la libre circulacién'’.

América y el Caribe - Cooperacion politica

Los procesos consultivos y politicos de la region ofrecen a los Estados miembros la oportunidad de
cooperar e intercambiar experiencias para orientar las buenas practicas sobre la reduccién de la
migracion irregular y la proteccion de los derechos de las personas migrantes. Las Cumbres de las
Ameéricas debaten e informan sobre las prioridades en materia de migracién'®, al igual que la Comision
Permanente de Asuntos Migratorios (CAM), del Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral (CIDI)
de la OEA, y la Comisién de Seguridad Hemisférica - Trata de Personas y el Sistema de Informacién
Continua sobre Migracion Internacional en las Américas'®. Las CER también ofrecen orientacién politica
a sus miembros participantes en materia de migracion internacional, ademas de los acuerdos vinculantes
para la libertad de circulacion (MERCOSUR, 2014; OIT, 2016a, parrafo 38). En 2018, los Estados Miembros
de la OIT de la regién, en su 19.2 reunién regional, emitieron una Declaracion en la que se pedia, entre
otras acciones, el establecimiento de «politicas migratorias que respeten los derechos humanos y
laborales de las personas trabajadoras migrantes, incluyendo en particular la prevenciéon del trabajo
forzoso, la trata de personas y la esclavitud moderna, y que faciliten los procedimientos para que las
personas trabajadoras migrantes envien remesas a sus familiares en sus paises de origen» (OIT, 2018f,
parr. 11(xvii).

184 Los mecanismos basados en la Carta del sistema de la OEA interpretan los deberes en materia de derechos humanos de
todos los Estados miembros de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en virtud de los cuales se informa
alaAsamblea General de la OEA sobre el desemperio de los Estados. (Véase, por ejemplo, https://www.oas.org/es/CIDH/
jsForm/?File=/es/cidh/r/DM/default.asp; y https://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_internacional.asp).

185 MERCOSUR, Acuerdo sobre la residencia de nacionales de los paises miembros del MERCOSUR, del Estado Plurinacional de
Boliviay Chile, adoptado en diciembre de 2002, que entré en vigor en 2009. Véase la base de datos de la OIT sobre buenas
practicas en materia de migracién laboral:

186 La Ley de Libre Circulacién de Personas de la CARICOM enumera diez categorias de trabajadores que se benefician de la
libre circulacion (también conocida como Mercado y Economia Unicos del Caribe (CSME)). El acuerdo de 2009 de los Jefes
de Gobierno de la CARICOM afiadi6 la categoria de trabajadores domésticos/del hogar para que estas personas puedan
desplazarse libremente para trabajar en la regién.

187 El Convenio Centroamericano de libre movilidad es un tratado firmado en junio de 2006 entre las naciones centroamericanas
de El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, que establece la libre circulacién a través de las fronteras entre los
cuatro estados firmantes de sus ciudadanos sin ninguna restricciéon o control.

188 Véase un documento de seguimiento al respecto en: http://www. summit-americas. org/sisca/mig.html.

189 Véase OIT, 20164, parrafo 147, consulte: http://www.summit-americas.org/sisca/mig.html. También: véase el sitio web de
la OEA en: https://www.oas.org/es/temas/migracion.asp.


https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/r/DM/default.asp; y https://www.oas.org/es/sla/ddi
https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/r/DM/default.asp; y https://www.oas.org/es/sla/ddi
http://www. summit-americas. org/sisca/mig.html
http://www.summit-americas.org/sisca/mig.html
https://www.oas.org/es/temas/migracion.asp
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Asia y el Pacifico y Estados arabes - Marcos juridicos

Una serie de marcos juridicamente vinculantes orientan a los paises de Asia y el Pacifico y a los Estados
arabes en agrupaciones subregionales y de otro tipo. En la Comunidad Econémica de la ASEAN (AEC),
un acuerdo de reconocimiento mutuo (ARM) prevé que los miembros de la ASEAN faciliten la libre
circulacién de personas trabajadoras cualificadas en ocho categorias de empleo mediante la concesién
de licencias comunes y el acceso a visados de trabajo. Sin embargo, las personas trabajadoras poco
cualificadas representan el 87 por ciento de la migracion dentro de la ASEAN, lo que produce un flujo
migratorio muy desequilibrado en la region. (Para una comparacion del régimen de la ASEAN con la
libre circulacion de la mano de obra de la UE en todos los niveles de cualificacion, y los visados de libre
entrada de la CARICOM para las personas trabajadoras altamente cualificadas dentro de la regién, véase
Paweenawat y Vechbanyongratana, 241,245). Entre los Estados del Pacifico, la Asociacion Econémica
Estratégica Transpacifica regula las cuestiones laborales como parte del acuerdo de libre comercio entre
Brunéi Darussalam, Chile, Singapury Nueva Zelanda, y es el primer acuerdo de libre comercio que vincula
a Asia, el Pacifico y las Américas'®.

Para los 22 miembros de la Liga de Estados Arabes, la Carta Arabe de Derechos Humanos establece el
disfrute de los derechos humanos por parte de todos los seres humanos sobre una base de igualdad
y sin discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica, origen nacional
o0 social, riqueza, nacimiento u otra condicién. (Articulo 2). Varios de los derechos de la Carta se limitan
expresamente a los ciudadanos. Para los paises miembros de la Organizacién Arabe del Trabajo, el
Convenio nim. 4 de 1975 sobre la movilidad de la mano de obra (Lauterpacht et al. 2000)"®" establece
normas orientativas sobre las remesas de trabajadores y los mecanismos de resolucién de conflictos. Un
acuerdo de comunidad econémica regional entre los Estados del Consejo de Cooperacién del Golfo (CCG)
facilita la circulacion de determinadas categorias de personas trabajadoras, y los Estados de la Unién del
Magreb Arabe se han comprometido a compartir la reciprocidad de los visados y el intercambio regular
de informacién (OIT, 2017c, sec, 4.1.3 y cuadro 4.1).

Asiay el Pacifico y los Estados arabes - Cooperacion politica

En 2016, los Estados miembros de la OIT de Asia y el Pacifico y los Estados arabes emitieron una
Declaracion de prioridades politicas en su 16.2 reunion regional, que incluia el objetivo de:

» «mejorar las politicas de migracién laboral basadas en las normas internacionales del trabajo
pertinentes que (a) reconozcan las necesidades de todos en el mercado de trabajo; (b) se
basen en los principios generales y las directrices operativas sobre contratacién equitativa
... (¢) proporcionen una proteccién adecuada a todas las personas trabajadoras migrantes,
incluso mediante una mejor transferencia de las competencias y las prestaciones de la
seguridad social; (d) tengan en cuenta el marco multilateral de la OIT (OIT, 2006); (y) (e) corrijan
las relaciones entre empleador y trabajador que impiden la libertad de movimiento de las
personas trabajadoras, su derecho a rescindir el empleo o cambiar de empleador, teniendo
en cuenta las obligaciones contractuales que puedan aplicarse, y su derecho a regresar
libremente a sus paises de origen» (OIT, 2016g, parr. 8).

La aplicacién de las prioridades politicas por parte de los socios tripartitos y los Estados esta sujeta a
una revisién bienal por parte del Consejo de Administracién (ibid., parr. 14; OIT, 2019g, sec. 2.3.4(b)).
Se informa de las medidas adoptadas por los socios tripartitos y los Estados en relacién con la

190 Asociacién Econémica Estratégica Transpacifica, 2006, disponible en: https://www.mfat. govt.nz/en/trade/free-trade-
agreements/free-trade-agreements-in-force/trans-pacific-strategic-economic-partnership-p4/.

191 Mds informacion sobre el Convenio drabe nim. 4 (1975) en la base de datos NATLEX de la OIT: https://www.ilo.org/dyn/
natlex/natlex4.home?p_lang=es. Abarca el litigio entre Egipto e Irak ante la Comisién de Indemnizacién de la ONU (recla-
maciones de los trabajadores egipcios).


https://www.mfat. govt.nz/en/trade/free-trade-agreements/free-trade-agreements-in-force/trans-pacific-strategic-economic-partnership-p4/
https://www.mfat. govt.nz/en/trade/free-trade-agreements/free-trade-agreements-in-force/trans-pacific-strategic-economic-partnership-p4/
https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.home?p_lang=es
https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.home?p_lang=es
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aplicacion de los principios de contratacidon equitativa y la proteccién de las personas trabajadoras
migrantes, especialmente en el sector del trabajo doméstico en los paises del CCG. El modelo regional
de normas de competencia, que ayuda a las personas trabajadoras poco o medianamente cualificadas
que a menudo no se tienen en cuenta en los modelos de marcos de cualificacion formales, se esta
probando para aplicaciones que fomenten la migracion regular (OIT, 2015b).

En los paises de la ASEAN, la actuacién en materia de personas trabajadoras migrantes se rige por un
Consenso no vinculante sobre la proteccién y promocién de los derechos de las personas trabajadoras
migrantes, de 2017, en el que se insta a los Estados miembros a que «... colaboren en la adopcién de
medidas concretas para preveniry eliminar cualquier movimiento ilegal o clandestino en el que participen
personas trabajadoras migrantes y el empleo de personas trabajadoras migrantes en situacién irregular,
teniendo debidamente en cuenta la sequridad, el bienestar y el acceso a la justicia de los trabajadores
migrantes» (ASEAN 2018, parrafo 48).

Un comité establecido en 2017 para supervisar la aplicacién de la Declaraciéon de la ASEAN (2012)
coordind el plan de accién 2016-2020 con el objetivo, entre otros, de promover el pleno empleo, ampliar
la proteccion social y mejorar las iniciativas y la participacién en la promocion de la eliminacién de todas
las formas de discriminacién entre las personas migrantes victimas de la explotacién y la trata (ASEAN
2016). Segun ONU Muijeres, la Declaracion da prioridad a los marcos nacionales sobre el mandato a
nivel regional, dejando una laguna en el marco de proteccidon basado en los derechos de las personas
trabajadoras migrantes. ONU Mujeres recomienda garantizar que el estandar existente de «proteccion
justay adecuada del empleo» mejore significativamente cuando se adopte un «aspecto de género para
promover la proteccién incondicional del empleo, el pago de los salarios y unas condiciones de trabajo
y de vida decentes para todos los trabajadores migrantes» en todos los sectores, de acuerdo con las
normas del trabajo internacionales. (ONU Mujeres 2017b, 81-83).

Se celebran reuniones anuales del Foro tripartito de la ASEAN sobre el trabajo de las personas migrantes,
en las que participan organizaciones internacionales y de la sociedad civil con los gobiernos para
compartir experiencias y crear consenso sobre la proteccidn de las personas trabajadoras migrantes'®,
En el sur de Asia, la Declaracion de Katmandu de 2014 de la 18.2 Cumbre de los Jefes de Estado de la
Asociacion de Asia Meridional para la Cooperacion Regional (SAARC) orienta las politicas de los paises
de la SAARC e incluye el compromiso de «cooperar en la gestion segura, ordenada y responsable de
la migracion laboral desde el sur de Asia para garantizar la seqguridad y el bienestar de sus personas
trabajadoras migrantes en los paises de destino fuera de la regién» (SAARC 2014). La coordinacion
regional entre los sindicatos de los paises de la SAARC desempefio un papel fundamental en los logros
relacionados con la migracion de la Declaracién de Katmandu.

La coordinacién de politicas a lo largo de los corredores de migracién laboral que atraviesan las regiones
de Asia y el Pacifico contribuye de manera significativa a las tendencias de practicas ejemplares. Dos
procesos consultivos regionales intergubernamentales abordan cuestiones relativas a la proteccion, el
bienestar y el bienestar de los trabajadores migrantes en los importantes flujos a lo largo del corredor
de migracién laboral entre Asia y los Estados del Golfo, en particular el Proceso de Colombo y el
correspondiente Dialogo de Abu Dhabi (OIT, 2017b). Los paises de origen de Asia meridional y sudoriental
que participan en el Proceso de Colombo tienen como objetivo coordinar las politicas, intercambiar
informacién y abordar las preocupaciones mutuas. La hoja de ruta del Proceso de Colombo incluye
la contratacion ética entre sus areas tematicas de trabajo (Wickramasekara y Ruhunage 2018, 13). Los
paises del Didlogo de Abu Dhabi, que abarcan tanto los paises de origen en el Proceso de Colombo
como los paises de destino en el CCG, se han comprometido a «trabajar juntos para preveniry sancionar
las practicas de contratacion explotadoras que ponen a los trabajadores en gran riesgo y socavan

192 Por ejemplo, véase la informacién relativa sobre el 11.° Foro ASEAN sobre migracién laboral (AFML), 29-30 de octubre de
2018, Singapur.
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sus derechos fundamentales» (OIT, 2017c, parrafo 126)'®. El uso de la tecnologia en la contratacién
equitativa, el sistema de certificaciéon y reconocimiento mutuo de competencias, el desarrollo de
normas basicas de competencia para los trabajadores domésticos, el futuro del trabajo y la entrega
de informacidn y orientacion completas a los trabajadores migrantes son algunos de los temas de la
agenda de colaboracién para los proximos dos afios (Wickramasekara y Ruhunage 2019). En otro proceso
tripartito sobre migracion laboral iniciado con el apoyo de la OIT, los Estados &rabes y los paises asiaticos
(los Estados del Golfo, Jordania y Libano) celebraron una reunién interregional tripartita de expertos en
Nepal en 2014 (ibid.). Una consulta interregional de 2017 en la que participaron corredores migratorios
de Africa, Asia y Oriente Medio, convocada con el apoyo de la OIT, se centré en evitar que las personas
trabajadoras migrantes cayeran en la irregularidad’®.

Europa - Marco juridico

Para los 47 paises del Consejo de Europa, un marco regional de derechos humanos reconoce ciertos
derechos fundamentales de las personas migrantes en situacion irregular. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) es de aplicacion general, salvo que se especifique lo contrario. Como tal,
las garantias procesales se aplican a los procedimientos penales a través del articulo 6 del CEDH, y a
las resoluciones en materia de inmigracion a través del derecho a un recurso efectivo del articulo 13y
del articulo 1 del Protocolo 7. Las salvaguardias para el trato de las personas migrantes privadas de
libertady de la expulsién a un pais con riesgo real de tortura o trato cruel, inhumano o degradante estan
previstas en el articulo 3. La expulsiéon también esta restringida cuando interfiere indebidamente en el
derecho a respetar la vida privada y familiar'®>. Ademas, la Carta Social Europea, cuyo limitado ambito
de aplicacion excluye en principio a las personas migrantes en situacion irregular'®, protege el derecho
a la atencién médica, independientemente de la situacion juridica en el pais'”, y el derecho a la acogida
de los nifios presentes ilegalmente en el territorio. El Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico
del Trabajador Migrante (1977) proporciona un marco afin de garantizar los derechos de las personas
trabajadoras migrantes autorizadas y de los miembros de sus familias y promover su promocién social y
su bienestar'®. Interpretado junto con las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
y de trabajo, el tratado puede influir en los umbrales de tratamiento de las personas migrantes en
situacion irregular en los que se aplica la igualdad de trato con aquellas en situacion regular.

Los 27 paises de la Unién Europea cooperan en el acuerdo regional de libre circulacién mas duradero
y moderno, que reconoce la libertad para todos los niveles de cualificacién. El derecho general de los
nacionales de terceros paises a circular y trabajar en la UE se rige por los acuerdos y reglamentos de la UE,
mientras que los miembros individuales de la UE incorporan las directivas relacionadas a su legislacion

193 Declaraciéon de Kuwait, Tercera Consulta Ministerial del Didlogo de Abu Dhabi (en inglés). 20 de noviembre de 2014, parrafo.
6. Los paises participantes son: Afganistan, Arabia Saudi, Bahréin, Bangladesh, Emiratos Arabes Unidos, Filipinas, India,
Indonesia, Kuwait, Malasia, Nepal, Oman, Pakistan, Sri Lanka, Tailandia y Vietnam. En el Didlogo de Abu Dhabi, 2014, se
adopté la Declaracién de Kuwait en 2014, que subraya la importancia de la contratacién equitativa y el Programa de 2014
de la OIT para una Migracién Equitativa.

194 Consultainterregional de la OIT sobre la migracién laboral y movilidad desde Asia y Africa a Oriente Medio (en inglés)- Nota
conceptual, Beirut, 4y 5 de octubre de 2017, sesién 6.

195 Por ejemplo, Berrehab c. Paises Bajos, num. 10730/84, de 21 de junio de 1988, y Boultfi c. Suiza, nim. 54273/00, del 2 de
agosto de 2001 (criterios para evaluar el justo equilibrio entre el interés del Estado en mantener el orden publico y el de-
recho a la vida familiar) (citado en FRA-UE 2011, 23).

196 El texto de la Carta Social Europea extiende su aplicacion a «los extranjeros sélo en la medida en que sean nacionales de
otras Partes que residan legalmente o trabajen regularmente en el territorio de la Parte en cuestién». Carta Social Europea
(revisada), Estrasburgo).

197 Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia
colectiva N° 14/2003, 8 de septiembre de 2014; CEDS, Defensa de los Nifios Internacional c. Paises Bajos, denuncia N°
47/2008, 27 de octubre de 2009.

198 Endiciembre de 2019, 11 Estados miembros del Consejo de Europa habian ratificado el tratado, entre ellos Francia, Italia,
los Paises Bajos y Espafia.


https://www.ilo.org/beirut/events/WCMS_323901/lang--en/index.htm
http://abudhabidialogue.org.ae/about-abu-dhabi-dialogue
https://www.ilo.org/africa/areas-of-work/labour-migration/policy-frameworks/WCMS_671743/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/africa/areas-of-work/labour-migration/policy-frameworks/WCMS_671743/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---arabstates/---ro-beirut/documents/meetingdocument/wcms_577288.pdf
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter
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y politica nacional segun decidan que es lo mejor para lograr los objetivos. La UE trata de equilibrar la
gobernanza de la migracién econémica para mejorar la integracién de los nacionales de terceros paises'®
en las sociedades de la UE, frenar la migracion irregular y asociarse con paises no pertenecientes a la UE
para contribuir a la gestion de la migracién?.

En el ambito de los derechos humanos, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se
aplica a los &mbitos cubiertos por la legislacién de la Unién?°'. Muchos de los derechos y principios de la
Carta se conceden a todo el mundo, independientemente de su situacién migratoria, pero el derecho a
las prestaciones de la seguridad social se limita a quienes «residan y se desplacen legalmente» dentro
de la UE (articulo 34.2)22,

Sin embargo, el mandato del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) de desarrollar una
politica comun de inmigracion tiene como objetivo prevenir y luchar contra «la inmigracion ilegal y la
trata de seres humanos», incluso mediante «la expulsién y repatriacion de residentes en situacion ilegal»,
pero no tiene ninguna referencia directa a la proteccién de la dignidad o los derechos de las personas
que son objeto de estas medidas?®.

El Derecho derivado de la UE demuestra la estrecha relacién que existe en la practica entre las medidas
de control y ejecucién de la inmigracion y la proteccién de los derechos fundamentales de las personas
migrantes afectadas. Mientras que las garantias minimas se aplican a las personas en proceso de
retorno que aun no han sido expulsadas en virtud de la Directiva de Retorno (PE 2008), no se aplica tal
reconocimiento de derechos directamente a las personas migrantes no detectadas en situacion irregular.
Los derechos de estas personas estan sujetos principalmente a las politicas y medidas desarrolladas
por la UE en otros ambitos y no se limitan expresamente a los nacionales o migrantes en situacion
regular, como las medidas de politica social para combatir la exclusién y proteger los derechos de los
trabajadores?®. Por ejemplo, la Directiva de 1989 sobre seguridad y salud y en el trabajo no impone
ninguna restriccion en funcién de la situacién migratoria a su definicion de «trabajador» como «toda
persona empleada por un empleador»?°,

Por otra parte, la Directiva sobre las sanciones a los empleadores prevé explicitamente los derechos
de las personas trabajadoras migrantes en situacién irregular en relacién con las reclamaciones por
remuneraciones retenidas derivadas de empleos anteriores no autorizados, las denuncias contra los
empleadoresy el acceso a los permisos de residencia?®. Ademas, la Directiva contra la trata de personas
impone a los Estados la responsabilidad de identificar, proteger y apoyar a las victimas de la trata, con
mecanismos eficaces en cooperacidn con las organizaciones de apoyo, sin limitacién a la situacion

199 Véase el anexo I para la definicién de nacional de un tercer pais.
200 Véase en general https://home-affairs.ec.europa.eu/what-we-do/policies/legal-migration_en.

201 Esto estd relacionado con la regulacién de la UE de la migracién laboral desde terceros paises en general (UE, 2012a). Véase
también OIT, 2016a, parrafo. 35.

202 Ibid. Articulo 34(2), disponible en: https://www. europarl. europa. eu/charter/pdf/text_en.pdf.

203 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) Versién consolidada. UE, 2012b. Articulos 79(1) y 79(2)(c). EI TFUE
solo garantiza el «trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros»,
articulo 79 (1).

204 TFUE, UE, 2012b, articulos 151 y 152.

205 Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, JO L 183/1.

206 Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 18 de junio de 2009, relativa al establecimiento de normas
minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irre-
gular, (2009/52/CE) L 168/24.


https://home-affairs.ec.europa.eu/what-we-do/policies/legal-migration_en
https://www. europarl. europa. eu/charter/pdf/text_en.pdf
https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX%3A31989L0391&amp;from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX%3A31989L0391&amp;from=EN
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migratoria®”’. Otras protecciones se aplican a las personas migrantes en situacién irregular en el ambito
de la salud, donde las medidas adoptadas para perseguir los objetivos de salud publica para «un alto
nivel de proteccién de la salud humana» no se ven obstaculizadas por el estatus de la persona a la que
van dirigidas (FRA, UE-2011, 25).

En algunos paises de la Comunidad de Estados Independientes (incluidos todos los Estados postsoviéticos,
excepto los Estados bdlticos y Georgia) se utiliza un sistema de exencién de visado similar al de la UE y los
Estados asociados en virtud del acuerdo de Schengen. Muchos migrantes provenientes de Afganistany
otros paises de Asia Central utilizan este medio para llegar a Rusia o Ucrania como destino final, o como
paises de transito hacia la UE2%,

Europa - Cooperacion politica

Los Estados miembros del Consejo de Europa (que incluye a los paises de la UE), el Comité de Ministrosy
la Comision de Migracién, Refugiados y Poblacién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
(APCE) han emitido numerosas recomendaciones relacionadas con la migracién, incluida la irregular?®,
La Asamblea ha expresado su preocupacion por los derechos humanos de las personas migrantes
en situacioén irregular, incluidos los nifios migrantes?'°. Al observar la falta de legislacion nacional y de
orientaciones sobre la proteccién de los nifios indocumentados, la APCE pidio a los Estados miembros del
Consejo de Europa que aplicaran las medidas legislativas adecuadas y eliminaran las barreras, como los
obstaculos administrativos, la discriminacién o la falta de informacion, para garantizar el pleno disfrute
de estos derechos en la practica.

Para los paises de la UE, la Agenda Europea de Migracion (2015-2020) contiene cuatro pilares para
abordar la migracién, incluyendo la reduccién de los incentivos para la migracion irregular y una nueva
politica de «migracién legal» (CE 2015).

El Enfoque Global de la Migracién y la Movilidad (GAMM) de la UE tiene cuatro objetivos de igual
importancia con respecto a los derechos humanos como prioridad transversal. Los cuatro objetivos son:

» organizar y facilitar la migracién legal y la movilidad;
» preveniry reducir la migracion irregular y la trata de seres humanos;
» promover la proteccién internacional y potenciar la dimensién exterior de la politica de asilo;

» maximizar la repercusion en el desarrollo de la migracién y la movilidad".

207 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 5 de abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra
la trata de seres humanosy a la proteccién de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del
Consejo, JO L 101 de 15.4.2011. Sin embargo, la Directiva ofrece asistencia y servicios a las victimas a través del proceso
penal contra el autor en el que la victima debe participar. La Directiva 2004/81/CE prevé la expedicién de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos. Véanse también las medidas
de la UE para hacer frente al trafico de migrantes.

208 Véanse las paginas web de Migracion y Asuntos de Interior de la Comisién Europea y la del Consejo de Europa sobre mi-
gracion.

209 Consejo de Europa, Comité de Ministros (CdM) Recomendaciones sobre migracién

210 Recomendacién CM/Rec(2011)13 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la movilidad, la migraciény el
acceso a la atencién sanitaria, documento de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (APCE) denominado Nifios
migrantes indocumentados en situacion irregular: un verdadero motivo de preocupacion, y Resolucién 1509 (2006) de la
APCE Derechos humanos de los migrantes irregulares.

211 Comisién Europea, Enfoque Global de la Migraciény la Movilidad. El GAMM se aplica a través de varios instrumentos poli-
ticos (didlogos politicos y planes de accién bilaterales y regionales), instrumentos juridicos (como la facilitacién de visados
y los acuerdos de readmision), apoyo operativo y desarrollo de capacidades, asi como apoyo a programas y proyectos
puestos a disposicion de terceros paises y otras partes interesadas, por ejemplo, la sociedad civil y las organizaciones
internacionales.


https://www.boe.es/doue/2011/101/L00001-00011.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32002F0629
https://www.boe.es/doue/2004/261/L00019-00023.pdf
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/irregular-migration-return-policy/facilitation-irregular-migration_en
https://ec.europa.eu/info/departments/migration-and-home-affairs_es
https://www.coe.int/es/web/compass/council-of-europe
https://www.coe.int/t/democracy/migration/ressources/recommendations-resolutions_en.asp
http://eea.iom.int/publications/recommendation-cmrec201113-committee-ministers-member-states-mobility-migration-and
https://www.refworld.org/pdfid/4ee0c4dd2.pdf
https://www.refworld.org/pdfid/4ee0c4dd2.pdf
https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17456&lang=EN.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52011DC0743
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Una revision de la Agenda Europea de Migracién (AEM) concluyd que la préxima prioridad de la UE
deberia ser profundizar las asociaciones con terceros paises en &mbitos como la «migracion legal» y la
lucha contra el trafico de migrantes (CE 2019, 21). Los Estados miembros de la UE participan en el didlogo
a lo largo de corredores regionales de migracién laboral que dan prioridad a la Asociacién Africa-UE
sobre migracién, movilidad y empleo y al Proceso de Rabat (en el sur), al Proceso de Pragay al panel
de la Asociacion Oriental sobre Migracion y Asilo (en el este), al dialogo sobre migraciéon con América
Latina y al didlogo con los paises de la Ruta de la Seda, incluso en el marco del Proceso de Budapest?'2.
Otros procesos importantes son el Proceso de Tripoli y el Proceso de Jartum?®. Entre los resultados se
encuentra el Plan de Accién Conjunto de La Valeta, que establecié un Fondo Fiduciario de Emergencia
para Africa puesto en marcha en 2015 con el fin de cumplir los compromisos del Plan para hacer frente a
las diversas causas de la inestabilidad, la migracion irregular y los desplazamientos forzados en la region
africana; los recursos del Fondo (4.600 millones de euros en el momento de redactar este informe) se
destinan a una amplia gama de proyectos de desarrollo?.

Un Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, presentado por la Comisién Europea en 2020, tiene como objetivo
poner en marcha una politica global y sostenible, proporcionando una respuesta humanay eficaz a largo
plazo a los actuales desafios de la migracién irregular, desarrollando «vias legales de migracién», una
mejor integracién de las personas refugiadas y otros recién llegadas, y profundizando en las asociaciones
de migracién con los paises de origen y transito (CE, 2020). La hoja de ruta para la aplicacién del Pacto
25prevé la adopcién de un nuevo plan de accién de la UE contra el trafico de migrantes para 2021-2025;
una evaluacién de cémo reforzar la eficacia de la Directiva sobre sanciones a los empleadores; y la
incorporacién de la accién contra el tréfico ilicito de personas migrantes en las asociaciones con terceros
paises.

El 14 de abril de 2021, la Comisién Europea public6 una nueva estrategia sobre la trata de seres
humanos 2022-2025 centrada en garantizar y mejorar la aplicacién efectiva de la legislacién vigente,
prevenir lademanda de la trata de seres humanos, romper el modelo delictivo de funcionamiento de las
organizaciones criminales y proteger y empoderar a las victimas (CE, 2021). La estrategia hace hincapié
en el importante papel de los inspectores del trabajo y los interlocutores sociales en la identificacion de
las victimas, asi como en el papel de los empleadores y las empresas en la prevencién del abuso de los
trabajadores vulnerables.

Acuerdos bilaterales de migracion laboral

Los acuerdos bilaterales de migracién laboral (BLMA, por sus siglas en inglés) representan
herramientas importantes para la cooperacién en materia de gobernanza de la migracién laboral
cuando se alinean con los principios reconocidos internacionalmente sobre la migracién laboral y se
aplican activamente, como se sefiala en el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular
(ONU 2019, Objetivo 5)*'°. Los BLMA pueden ser herramientas eficaces para abordar la migracion
irregular cuando las partes adoptan objetivos que buscan crear vias regulares al tiempo que protegen

212 Patrocinado por el Centro Internacional de Politica Migratoria y Desarrollo (ICMPD) en su pagina web.

213 Véase el Proceso de Tripoli, patrocinado por la OIM, y el Proceso de Jartum, en el sitio web de la Iniciativa sobre la Ruta
Migratoria UE-Cuerno de Africa.

214 Para mas detalles sobre el Fondo Fiduciario de Emergencia para Africa, véase https://www.intracen.org/yep/about-trust-
fund/.

215 Véase el sitio web de la CE sobre la hoja de ruta, que también contiene informacién sobre el plan de accién contra el trafico
de migrantes, disponible en: https://ec. europa. eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12544-New-Pact-
on-Migration-and-Asylum_en.

216 Mientras que los Memorandos de Entendimiento bilaterales dentro de Asia, en particular en Asia Sudoriental, han proli-
ferado desde el afio 2000 (Wickramesekara y Ruhunage 2019, 11), el crecimiento actual de los BLMA es particularmente
notable en la regién africana, donde varios paises han concluido o estan negociando acuerdos bilaterales o MdE con el
CCGYy los paises de Oriente Medio (OIT, 2016a, parrafo 156).


https://www.icmpd.org/our-work/projects/budapest-process
https://www.iom.int/es/proceso-de-tripoli-declaracion-conjunta-africa-ue-sobre-migracion-y-desarrollo
https://www.khartoumprocess.net/
https://www.intracen.org/yep/about-trust-fund/
https://www.intracen.org/yep/about-trust-fund/
https://ec. europa. eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12544-New-Pact-on-Migration-and-Asylum_ en
https://ec. europa. eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12544-New-Pact-on-Migration-and-Asylum_ en
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los derechos de las personas trabajadoras migrantes. Los BLMA prevén la coordinacién de los esfuerzos
para supervisar y proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en los paises de destino
y para garantizar que estas potenciales personas migrantes conozcan, en su pais de origen, sus derechos
si salen al extranjero.

La ampliacion de las vias regulares para reducir la migracion irregular y los abusos asociados a ella, el
equilibrio de las necesidades del mercado de trabajo y la proteccién de los derechos humanos de las
comunidades locales y de las personas trabajadoras migrantes constituyen una base equilibrada para
la cooperacion. Estas disposiciones son transversales a diversos BLMA, desde acuerdos dedicados a la
migracion laboral hasta acuerdos marco de cooperacion mas amplios?'. Por ejemplo, un acuerdo laboral
bilateral entre India y Dinamarca establece cuatro objetivos «i) expansion del mercado de trabajo; ii)
facilitacion del empleo; iii) entrada organizada y migracién ordenada; y iv) intercambio de informaciény
cooperacién»?'®, En un acuerdo bilateral entre los Emiratos Arabes Unidos e India, las partes pretenden
integrar sus sistemas de tecnologia de la informacién para una contratacion laboral transparente?™.

Como principio basico de buenas practicas en el desarrollo y uso de los BLMA, los gobiernos deben
identificar, en consulta con los interlocutores sociales, los asuntos relevantes de interés comun y su
regulacidon en consonancia con los principios pertinentes de las normas internacionales del trabajo y
otras normas internacionales?®. Para ello, se dispone de buenas practicas codificadas en un conjunto de
disposiciones modelo para los acuerdos bilaterales sobre migracion laboral adoptado como anexo a la
Recomendacion nim. 86 de la Conferencia Internacional del Trabajo??'. En un grupo de trabajo multipartito
de la Red de las Naciones Unidas sobre la Migracion, codirigido por la OITy la OIM, con la participacion de
los interlocutores sociales, asi como de los organismos de las Naciones Unidas, las organizaciones de la
sociedad civil y otras partes interesadas, el sistema de las Naciones Unidas ha elaborado una orientacién
global completa sobre los acuerdos bilaterales de migracion laboral basados en los derechos (Red de las
Naciones Unidas sobre la Migracién, 2022). Las orientaciones estan en consonancia con los principios y
objetivos del Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular y tienen por objeto ayudar a
los paises de origen y de destino a disefiar, negociar, aplicar, supervisar y evaluar los BLMA basados en los
derechos y que tengan en cuenta las cuestiones de género, sobre la base de un enfoque cooperativo y de
multiples partes interesadas.

217 Elregistro de la ONU de un tratado bilateral permite su publicacién para la transparencia, evitar malentendidos y la apli-
cacién mutua en el marco de la solucién de controversias de la ONU (la Corte Internacional de Justicia u otro 6rgano de la
ONU). Manual de Tratados de la ONU, 2012.

218 Véase el Memorandum of Understanding on Labour Mobility Partnership between the Republic of India and the Kingdom of
Denmark (firmado el 29 de septiembre de 2009) (Memorando de Entendimiento India-Dinamarca), articulo 2.

219 Memorandum of Understanding between the Government of the United Arab Emirates and the Government of India in the field
of Manpower, 13 de septiembre de 2011, disponible en: https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/
measuring-impact/agreements/WCMS_379032/lang--en/index.htm.

220 Convenio num. 97, articulo 10.

221 Véase la Recomendaciéon nim. 86 de la OIT, anexo (acuerdo-tipo), y parrafo 21 (acuerdos bilaterales de migracién como
complemento de las normas internacionales del trabajo).


https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/WCMS_379032/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/WCMS_379032/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/WCMS_379032/lang--en/index.htm
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» Recuadro 15. Elementos de buenas practicas en relacién con los BLMAy
la migracion laboral irregular

Coordinacion en materia de migracién laboral irregular

Consulta conjunta con los interlocutores sociales en el desarrollo de los BLMA y didlogo social con las partes
interesadas, asi como esfuerzos coordinados para aplicar los BLMA?22,

> Los interlocutores sociales y otras entidades ofrecen formacidn y servicios a las personas trabajadoras
migrantes, recopilaciéon de informacién y sensibilizaciéon y organizacién para ayudar a aplicar los BLMA. Los
sindicatos pueden asesorar sobre como proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes y sus
familias a través de los BLMA.

> Los acuerdos transfronterizos entre los sindicatos de los paises de origen y destino sobre la proteccién de las
personas trabajadoras migrantes facilitan el didlogo social en el desarrollo y la aplicacion de los BLMA.

Transparencia y accesibilidad publica de los acuerdos bilaterales

La publicacién «Guidance on Bilateral labour migration agreements» [Orientaciones sobre la migracion laboral
bilateral] de la ONU recomienda que un acuerdo bilateral de migracién (BLMA) bien definido, y cualquier
enmienda al mismo, debe incorporar una disposiciéon que exija su traduccién a las lenguas locales y su difusion
a todas las partes interesadas, incluso mediante la publicacién del texto, en colaboracién con las organizaciones
representativas de empleadores y trabajadores (Red de las Naciones Unidas sobre la Migracién, 2022).

Procedimientos de aplicacién y evaluacién eficaces y operativos

Los procedimientos de seguimiento incluyen confiar a los comités mixtos el intercambio de informacién y la
supervisién e informacién sobre las leyes y los sistemas existentes de acceso a los derechos fundamentalesy a
la resolucién de conflictos con el fin de prevenir los conflictos laborales y someter el BLMA a los procedimientos
nacionales para que surta efecto legal. En el marco del Memorando de Entendimiento entre India y Dinamarca??,
un grupo de trabajo conjunto se reline una vez al afio para realizar estudios sobre las oportunidades de empleoy
sugerir medios para mejorar la cooperacion. El grupo de trabajo conjunto elabora material de orientacién sobre
los derechos y deberes de empleadoresy trabajadores con el fin de minimizar los conflictos laborales y recomienda
medidas para evitar el uso indebido de los visados de visita por parte de empleadores y agencias de contratacién
sin escripulos??,

Intercambio de informacidn, incluso sobre los mercados de trabajo, la movilidad y los acuerdos comerciales

Coordinacién de la informacién y asistencia a las personas migrantes en el pais de destino y a las potenciales
personas migrantes en el pais de origen.

> En el acuerdo entre Espafiay Cabo Verde, las partes se comprometen a realizar campafias de sensibilizacion en
el pais de origen sobre los riesgos de la migracién irregular y de la trata de personas?®

Coordinacién de la regularizacion, amnistia o retorno voluntario sin costo alguno para las personas
migrantes

> El impacto de los BMLA es mas notable entre los paises de la regién latinoamericana, como se refleja en los
acuerdos bilaterales entre Pert y Colombia (2012), Paraguay y Bolivia (2006), Pert y la Republica de Bolivia (2002),
y Argentinay la Republica de Bolivia (1998).

[..]

222 Para mas detalles, véase la publicacion de «Guidance on Bilateral labour migration agreements» [Orientaciones sobre los acuerdos
bilaterales de migracién laboral].

223 MdE India-Dinamarca.
224 MdE India-Dinamarca, articulo 12.

225 Acuerdo Marco de Cooperaciéon en materia de Inmigracion entre el Reino de Espafia y la Republica de Mali, 2007, Articulo 8(g).


https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/WCMS_379032/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/WCMS_379032/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/WCMS_380165/lang--en/index.htm

165 » Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

[.]
Contratacion equitativa:
Las partes de los BLMA deben garantizar una contratacioén equitativa previendo medidas para:

» Prohibir el cobro de comisiones a las personas trabajadoras, que se aplique tanto en los paises de origen como
de destino, y exigir el desglose de las comisiones de contratacién y los gastos conexos;

> Exigir el uso de un contrato de trabajo tipo en linea con las normas internacionales y condiciones claras
comunicadas de antemano a la potencial persona trabajadora migrante y prohibir la sustitucién de contratos,
asi como informacién especifica sobre el género para las potenciales trabajadoras migrantes en linea con los
instrumentos internacionales (ACNUR-CEDAW 2009);

» Regular, investigary, en su caso, perseguir a los organizadores de la trata de personas, alli donde se encuentren,
y a los autores de contrataciones abusivas y fraudulentas y de trabajos forzosos;

> Legislary aplicar las sanciones a los empleadores por el empleo no autorizado; y
> Exigir al empleador que pague los gastos directos de la contratacién y colocacién de las personas trabajadoras.
Entre las tendencias de la practica ejemplar que ponen en practica estos principios se encuentran:

» Arabia Saudi prevé en sus BLMA el uso de un modelo de acuerdo de empleo que incluye algunos de los requisitos
del Convenio sobre los trabajadores domésticos de la OIT, 2011 (nam. 189).

» El Memorando de Entendimiento entre Bangladesh y la Republica de Corea exige que la agencia del pais
de origen explique el contenido del contrato de trabajo a la persona trabajadora para que pueda firmarlo
(Wickramasekara y Ruhunage 2018).

» En virtud de su Memorando de Entendimiento con Saskatchewan (Canada), el Gobierno filipino exige a las
agencias de contratacion que realicen una orientacién obligatoria a las personas trabajadoras sobre el contenido
del contrato de trabajo (ibid.).

» En virtud del Convenio de migracién entre Argentina y Bolivia de 1998, cada una de las partes establece
sanciones a los empleadores por el empleo no autorizado, sin perjuicio de la persona trabajadora afectada2.

Igualdad de trato y servicios para las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular

» Garantizar la igualdad de trato, incluso en lo que respecta a los derechos derivados del empleo, como la
proteccion salarial, la seguridad social, los accidentes de trabajo y la atencién sanitaria.

» Exigir contratos de trabajo y protecciones en el lugar de trabajo; prohibir la confiscacién de documentos de viaje
e identidad.

> Garantizar los derechos de las trabajadoras migrantes en situacion irregular, asi como de aquellas en situacién
irregular con especial vulnerabilidad.

» Proporcionar mecanismos accesibles para la presentacién de quejas y procedimientos de resolucion de
conflictos, con garantias del derecho al debido proceso, incluido el derecho a notificar al propio representante
consular.

226 Convenio de migracién entre la Republica Argentina y la Republica de Bolivia (16 de febrero de 1998), articulo 14.


http://www.oit.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/legaldocument/wcms_382405.pdf
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Los acuerdos sindicales transfronterizos pueden facilitar la consulta en el desarrollo de los BLMA.
Por ejemplo, un acuerdo de cooperacion entre sindicatos senegaleses y espafioles dio lugar a una
consulta en la que participaron los interlocutores sociales de ambos paises en la elaboracién de un
BLMA??,

Garantizar la aplicacién en la practica es igualmente esencial para la eficacia y depende de una
serie de factores, incluyendo la naturaleza juridica del acuerdo, su transparencia y sus mecanismos
de control. Alrededor de tres cuartas partes de los acuerdos de cooperacién bilateral en Africa,
Europay América son acuerdos juridicamente vinculantes (OIT, 2017c, parrafo 68 y cuadro 3.1). Unos
145 acuerdos de cooperacién bilateral, principalmente de estas regiones, estan disponibles en linea
en una base de datos de la OIT (OIT, 20164, parr. 158)?%, Seguin un inventario de estos acuerdos, mas
del 70 por ciento de ellos prevén procedimientos concretos de aplicacién, seguimiento y evaluacién???
. La forma en que las partes aplican estos procedimientos en la practica, incluso en relacién con los
acuerdos comerciales bilaterales y regionales, representa un area clave para una mayor investigacién
e intercambio de practicas.

Cooperacion politica - nivel bilateral

La cooperacién politica informal a nivel bilateral y de otro tipo es un medio recomendable para el
intercambio de informacién y buenas practicas, la cooperacién con las agencias de colocaciény
contratacion, las consultas entre expertos y ministros, y otras interacciones entre los representantes
de los paises de origen y los paises de destino (OIT, 2019h; ONU, 2019).

En el contexto de la UE, por ejemplo, los marcos de cooperacion bilateral mas desarrollados en el
marco del GAMM son las asociaciones bilaterales de movilidad (AM) y los programas comunes de
migracion y movilidad (CAMM, por sus siglas en inglés)?3°. Ambos abordan cuestiones de movilidad,
incluidas las relativas a los visados en su caso, y la necesidad de facilitar el retorno y la readmision
de las personas migrantes en situacion irregular. Una AM conduce a la negociacion de acuerdos de
facilitacion de visados y readmisidn y se utiliza principalmente en relacion con los paises vecinos. Un
CAMM, que no conduce a tales acuerdos, se utiliza para otros terceros paises.

Debido a la pandemia de la COVID-19, muchas personas trabajadoras migrantes se enfrentan a
dificultades econémicas tras perder sus empleos y no pueden afrontar el coste del viaje de vuelta
a casa. Los futuros acuerdos bilaterales deberian incluir cldusulas relativas al retorno seguro y
otras medidas, en situaciones de crisis, en linea con las normas de la OIT. Los acuerdos bilaterales
podrian ser mas explicitos en cuanto a las responsabilidades de los gobiernos, los empleadores, las
agencias de empleo y otras partes interesadas en relacién con el apoyo a las personas migrantes
temporalmente despedidas debido a crisis econémicas o sanitarias. Esto incluye disposiciones
relativas a la portabilidad de la seguridad social, los gastos del retorno y la posibilidad de que las
personas trabajadoras migrantes con un permiso de trabajo valido vuelvan a su empleo en el pais
de destino sin penalizacién ni pago adicional, o encuentren un nuevo empleador.

227 Véanse los centros para migrantes de Senegal y Mauritania en la base de datos de buenas practicas sobre migracién laboral
de la OIT en: https://www. ilo. org/dyn/migpractice/migmain. showPractice? p_lang=en& p_practice_id=141.

228 Véanse los acuerdos bilaterales de migracién laboral en: http://www.oit.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/
measuring-impact/agreements/lang--en/index.htm.

229 OIT, 20164, véase el recuadro: Acuerdos bilaterales y memorandos de entendimiento sobre la migracién de trabajadores poco
cualificados: Resultados de la investigacion de la OIT en 2014-15, en parr. 158, pagina 53.

230 Sefirmaron nueve asociaciones de movilidad entre la UE y Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia, Cabo Verde, Georgia, Jordania,
la Republica de Moldavia, Marruecos y Tunez. Se firmaron dos programas comunes de migracién y movilidad entre la UE
y Etiopia y Nigeria. Para mas detalles sobre estos programas comunes de migracién y movilidad, véase el Enfoque Global
de la Migraciéon y la Movilidad.


https://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=141
http://www.oit.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/lang--en
http://www.oit.org/global/topics/labour-migration/policy-areas/measuring-impact/agreements/lang--en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL/?uri=CELEX:52011DC0743
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL/?uri=CELEX:52011DC0743
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» Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular
y afrontar la migracion laboral irregular: Compendio de la OIT

Teniendo en cuenta la prevalencia de la COVID-19 en los centros de detencién y en las residencias
de los paises de destino, los acuerdos con los paises de destino podrian excluir temporalmente la
detencidn de personas migrantes por violaciones administrativas de las normas de inmigracion
y garantizar que todos los centros o residencias apliquen sin demora las directrices de seguridad
sanitaria establecidas por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS 2021) y los ministerios de salud
locales. Los futuros acuerdos bilaterales sobre migracion laboral deben incluir medidas que protejan
a las personas migrantes de las condiciones que suponen una amenaza para su salud (ibid. ,9).

Unas disposiciones de proteccién social claras y completas en los BLMA y en los modelos de
contratos de trabajo, o una referencia especifica dentro de los BLMA a acuerdos de seguridad social
separados, son fundamentales para abordar las necesidades de proteccién social en contextos de
crisis. Los BLMA pueden servir para definir las responsabilidades en materia de atencién sanitaria,
medidas de apoyo a los ingresos y otras medidas para garantizar el bienestar de las personas
trabajadoras migrantes, tanto durante su estancia en el pais de empleo como al regresar a su pais de
origen. Algunos BLMA ya incluyen disposiciones que cubren el acceso a la atencién sanitariay a las
prestaciones por accidentes de trabajo, pero siguen existiendo importantes lagunas de proteccion
en cuanto al alcancey las prestaciones (OIT, 2020d; van Panhuys et al. 2017).



Este Compendio destaca las practicas dentro y entre los Estados para afrontar la
migracion laboral irregular y proteger a las personas trabajadoras migrantes en
situacion irregular, incluso mediante iniciativas destinadas a regularizar su situacion.
Las practicas seleccionadas son conformes a los instrumentos de la OIT y otras normas
y orientaciones internacionales. Si bien no pretende ser exhaustivo, el Compendio
identifica una serie de practicas adoptadas por los Estados, los interlocutores
sociales y otros actores que pueden facilitar la mejora de los procesos de migracion
laboral, garantizar los derechos de las personas trabajadoras migrantes y reforzar los
beneficios de la migracion para los paises de origen y destino, sus nacionales y las
personas trabajadoras migrantes y sus familias por igual.

» Contacto:

Oficina Internacional del Trabajo
Route des Morillons 4

CH-1211 Ginebra 22

Suiza

T: +41 22799 61 11
ilo.org


https://www.ilo.org/global/lang--en/index.htm
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