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RESUMEN EJECUTIVO

La tesis que presentamos ha tenido como motivo el impulso que ha tomado en los
tltimos afios la migracion internacional hacia nuestro pais, enfocandonos en la
busqueda de oportunidades de trabajo en el mercado laboral peruano. Es de nuestro
interés analizar la regulacion laboral peruana aplicable a los trabajadores extranjeros,
de modo que podamos determinar si es una legislacion adecuada y acorde a los
estandares internacionales sobre migracion laboral, que garantice el respeto de los
derechos laborales de los trabajadores migrantes al Perud. Ello en la medida que los
migrantes pueden convertirse en un grupo vulnerable, por razones de desigualdad,
discriminacion, xenofobia, etc., siendo importante garantizar una regulacion adecuada

que les asegure la titularidad de sus derechos, en este caso los laborales.

Nuestro trabajo se ha dividido en tres capitulos, el primero analiza el fenébmeno actual
de la migracion, como se ha venido desarrollando durante afios pasados y cual es la
tendencia actual de la migraciébn hacia nuestro pais; en el segundo capitulo
estudiamos los estandares internacionales mas importantes sobre migracion laboral,
de modo que nos sirvan como referente para analizar nuestra normativa interna; en el
tercer capitulo analizamos la legislacibn peruana interna sobre migracion vy
contratacion de trabajadores extranjeros, de modo que determinemos cuéles son los
puntos que coadyuvan o no con el reconocimiento de derechos, para ello el andlisis
abarca la inserciéon del migrante en su condicién de trabajador, el desarrollo de la
relacién laboral con el empleador, hasta la culminacién de la misma. Asimismo se
revisan los principales acuerdos suscritos por el Peru para la movilizacion de
trabajadores. Creemos que frente a los hechos actuales es importante el estudio,
andlisis y propuesta de una politica migratoria integral y coherente, que coadyuven al
reconocimiento, respeto y proteccion de derechos de los trabajadores migrantes, en

beneficio de los migrantes, sus familias y el pais.
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INTRODUCCION

La globalizacion, el acceso a informacién, la baja de los costos del transporte y los
avances tecnoldgicos, entre otros, han permitido que se facilite la migracion
internacional de personas, siendo el principal motivo de la migracion, segun la
Organizacién Internacional del Trabajo, la bldsqueda de nuevas oportunidades de
empleo. Si bien hay paises que tradicionalmente se caracterizan por ser paises de
acogida de migrantes en busqueda de mejores oportunidades de vida, hoy en dia, al
existir menores dificultades para migrar por los bajos costos de transporte, la
disponibilidad de informacion, la revolucion tecnol6gica, etcétera, casi todos los paises
reciben migrantes internacionales en alguna medida. Esta situacién, exige a todos los
paises encontrarse preparados para afrontar este fendmeno, mas que desde una
postura centrada solo en la seguridad nacional o en el proteccionismo nacional, desde
un enfoque de politicas adecuadas que aseguren el respeto de los derechos

fundamentales de los migrantes.

El Perd, no se ha mantenido ajeno al fendmeno de la migracion. En el &mbito de la
inmigracion (personas de nacionalidad extranjera que vienen al Peru), desde el afio
2007 nuestro pais ha venido recibiendo un nimero cada vez mayor de migrantes en
busqueda de oportunidades laborales. Esta investigacion busca establecer cual es la
actual politica migratoria para los migrantes internacionales que vienen a trabajar al
Perl, procurando centrarnos en los derechos laborales que se garantizan a este

grupo de personas.

En la actualidad, el Peri cuenta con normas que regulan la inmigracion de
trabajadores, sin embargo creemos que estas normas no necesariamente se ajustan a
la normativa internacional que el Pert ha ratificado, debiendo ser revisadas y
actualizadas, de modo que aseguren una proteccion adecuada de los derechos

humanos de los migrantes, en este caso los derechos laborales.

Nuestro primer capitulo se centra en estudiar el fendbmeno de la migracion, sus
antecedentes, como se ha venido dando este fenédmeno en el Perd, especialmente la
migracion laboral y cudl es la tendencia actual. Seguidamente, en el segundo capitulo
revisaremos los principales estandares internacionales sobre migracion laboral,

revisando la Convencién de Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de
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los trabajadores migrantes y sus familiares, asi como también, los instrumentos de la
Organizacioén Internacional del Trabajo para regular este fenbmeno, y finalmente un
pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relevante para la
regulacion de los derechos laborales de trabajadores migrantes con situacion irregular
en el pais donde desarrollan su actividad laboral. En el tercer capitulo, procederemos
a analizar la politica de inmigracién peruana, con énfasis en los derechos laborales de
los trabajadores migrantes al Peru, revisando si nuestra legislaciébn se encuentra
conforme a los derechos humanos y al marco internacional vigente, lo que nos
permitira realizar un diagnostico de nuestra normativa y a través de la revision de la

misma, proponer y discutir lo que deberia cambiarse.

Nuestro objeto de investigacidon seran los trabajadores migrantes al Perd, entendiendo
como tales a aquellos extranjeros que vienen al Peru a realizar un trabajo temporal o
permanente, sujetos a nuestra normativa laboral interna, y que realizan un trabajo
humano, productivo, por cuenta ajena, libre y subordinado, excluyendo de nuestro
campo de investigacion a los trabajadores maritimos, fronterizos y designados, por no

encontrarse regulados por nuestra normativa laboral interna.

Debemos precisar que si bien consideramos un tema relevante, el analisis de temas
que pueden estar vinculados con las corrientes migratorias, como son el trabajo
forzoso, la trata de personas y los movimientos clandestinos de migracién o trafico de
migrantes, no han sido considerados en el desarrollo de nuestra investigacion por
limitaciones en la data e informacion. Varios motivos concurren para esta exclusion.
En primer lugar, sobre estos temas en general el Estado Peruano no cuenta con lineas
de base o fuentes estadisticas que permitan establecer en qué medida esta
problematica afecta a la mano de obra extranjera asentada en nuestro pais. En
segundo lugar, siendo el enfoque de nuestra investigacion el acceso y ejercicio de
derechos laborales por parte de los migrantes, debe ponerse en relieve que los temas
excluidos (trata de personas y trabajo forzoso) versan, méas bien, sobre supuestos en
los que derechos fundamentales como la libertad personal o la libertad de trabajo se
ven restringidas y el goce de derechos los sitia en una problematica que exorbita a los
asuntos que nos hemos propuesto en esta investigacion. De modo similar, tampoco se
ha considerado al caso de migrantes refugiados. Ninguna de estas exclusiones debe
ser entendida como una infravaloracion de la situacibn de estos colectivos de
personas. Mas bien, debe ponerse en relieve que la complejidad de sus realidades

amerita un abordaje extenso e interdisciplinario, por la complejidad de su tratamiento.
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Retomando el objeto de nuestra investigacion, creemos que el analisis y revision de
nuestra politica migratoria, respecto a la proteccion de los derechos laborales de los
migrantes en busqueda de empleo en el Perq, trae a debate un asunto relevante en la
actualidad. Nuestro pais se encuentra en un punto de su historia en el cual deberia
proponerse fijar una politica migratoria acorde con su renovada identificacion como
mercado de trabajo interesante para trabajadores extranjeros, pero sobre todo, acorde
con un enfoque basado en el reconocimiento de los derechos fundamentales en el
trabajo. Creemos que asegurando una adecuada politica migratoria se daran
oportunidades reales a los migrantes de obtener un trabajo decente en nuestro pais,
lo que redundara en el bienestar de los trabajadores migrantes al Pera y sus familias.

Lima, junio de 2015
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CAPITULO |

EL FENOMENO ACTUAL DE LA MIGRACION LABORAL

La migracion es el movimiento de personas de un lugar a otro, con el propdsito de
residir permanentemente o temporalmente en un lugar distinto al de su origen. Es un
proceso dindmico que se ha producido a lo largo de la historia de la humanidad, a
partir de los movimientos de los primeros grupos humanos, desde sus origenes en el
Africa oriental hasta su ubicacién actual en el mundo. La migracion tiene diversas
causas: los cambios demogréficos, los conflictos, las desigualdades de los ingresos, el
cambio climético, etcétera, lo que impulsa cada vez a mas trabajadores y sus familias
a cruzar las fronteras en busca de oportunidades de empleo y seguridad. Sin duda los

motivos que motivan a las personas a migrar son muy variados.

Segun el Glosario sobre Migracion de la Organizacion Internacional de las Migraciones
(en adelante OIM), el término “Migracion” es el movimiento de poblacién hacia el
territorio de otro Estado o dentro del mismo. En el presente trabajo, nos interesa
abordar la migracion internacional, que es el movimiento de personas que dejan su
pais de origen o en el que tienen residencia habitual, para establecerse temporal o
permanentemente en otro pais distinto al suyo. Estas personas para ello han debido

atravesar una frontera.’

De acuerdo con la OIM, el término “Migracion” ha sido utilizado para describir el
movimiento de personas en contextos y situaciones muy diferentes, incluyendo
invasiones, conquistas, desplazamientos forzados por conflictos armados, por

desastres naturales, por motivos mercantiles, etcétera.

En el contexto de la migracion, el trabajo termina siendo un factor importante, toda vez
que constituye el sustento de los migrantes en su nueva localidad. Es por ello que

migracion y trabajo tienen un punto de interseccion.

¢, Qué entendemos por trabajo? En este trabajo abordaremos el tema de “trabajo”

tomando como punto de partida a una categorizacién sentada por la doctrina: trabajo

! ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Glosario sobre Migracion.
Ginebra: Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), 2006.p.38
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humano, productivo, por cuenta ajena, libre y subordinado®. Sin embargo debemos
precisar que en el campo de los procesos migratorios, se dan los casos de trabajos
gue no son prestados en supuestos de libertad, fendbmeno que, lamentablemente,
tiene una presencia importante dentro de los procesos migratorios laborales, siendo
por ello transcendental la preocupacion de crear un marco normativo idéneo que

erradique cualquier forma de trabajo forzado e ilegal.

Algunos ejemplos de trabajadores que se encuentran dentro de los procesos
migratorios serian: los movimientos migratorios estacionales de los jornaleros
agricolas, que migran en busqueda de la mejor estacién para sembrar; otro caso
distinto, es el de las personas que son captadas mediante engafios para ser
trasladadas a zonas distintas de las de su origen, donde se les priva del ejercicio de

sus derechos fundamentales para que presten servicios bajo condiciones forzadas.

Lo anterior grafica bien que este movimiento de personas puede darse de manera
voluntaria (caso de los jornaleros agricolas) o puede producirse de manera forzada

(caso de las victimas de trata de personas, en la modalidad de trabajo forzoso).

Este primer capitulo, tiene como finalidad revisar el fendbmeno de la migracion y
enmarcarlo en la migracion laboral hacia el Perl de los Ultimos afios, ello como
antecedente al tema central del presente trabajo que son los derechos laborales de los

trabajadores migrantes en el Pera.

1.1 Migracién y Globalizacién

Como se ha dicho ya, la migracion de personas es un fenébmeno consustancial a la
historia de la humanidad, teniendo como motor elemental al instinto de supervivencia
de las personas. Inclusive sin registros fiables sobre los medios que utilizaban vy
condiciones climaticas que soportaban para movilizarse, existen evidencias de este
desplazamiento por todo el mundo, inclusive trazando trayectos intercontinentales. Las
evidencias que arrojan estudios sobre las similitudes en el lenguaje de poblaciones de

uno y otro continente y su composicion genética son pruebas de ello.

Después de la migracion inicial principalmente motivada por cambios climaticos, se
conocen en la historia de la humanidad otras causas de migracion relacionadas con
fendmenos como las invasiones, los peregrinajes, las expediciones comerciales,

colonizaciones, etc., movimientos en la historia que han construido el mundo que hoy

> NEVES, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia

Universidad Catélica del Pera, 2003, p. 10
10
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conocemos. Por ejemplo, la conexién entre religion y migracion es una cuestion
transversal en la historia del mundo: en las principales religiones de nuestra era, como
lo es en el caso del cristianismo, el islamismo y el judaismo, al haber jugado la
migracion un rol fundamental, tanto en los desencadenantes movimientos masivos de
su poblacion, como en su influencia en las vidas y en las condiciones de

desplazamiento de sus migrantes.®

Durante la colonizacion de las Américas, entre los siglos XV y XVII, la poblacion
europea, especialmente la espafiola y la portuguesa, emprendié expediciones
maritimas de exploracion. Este viaje transoceanico condujo al descubrimiento de
nuevas tierras, a la expansion de las relaciones comerciales y al crecimiento de las
economias de los paises de origen y destino.” En este punto de la historia, las
relaciones econdémicas en los paises colonizadores y los paises colonizados, influird
en los procesos migratorios de siglos posteriores. AUn a pesar que no existian las

facilidades modernas de la migracién, se presenciaba este fenémeno con frecuencia.

Ahora bien, la migracién hoy en dia se ha vuelto cada vez mas compleja, producto de
las innovaciones tecnolégicas —que, por ejemplo, han favorecido enormemente la
movilidad de las personas con el desarrollo del transporte— que han alimentado las
nuevas necesidades de la sociedad contemporanea. La globalizacién, en nuestros
dias, actua como un facilitador para la movilizacion de las personas, en un contexto
en el cual el intercambio entre sociedades se ha intensificado, tratdndose de un
proceso abierto, sobre el que cabe detenernos para establecer la dimensién de su
relevancia en la historia del trabajo.

Para los historiadores modernos, la globalizacion puede ser dividida en tres fases, la
primera fase de globalizacién se da entre 1870 a 1913, periodo que se caracterizé por
una gran movilidad de capitales y de mano de obra, aunado a un auge comercial
basado en una reduccion de los costos de transporte, mas que por el libre comercio
(en si mismo).” Se estima que durante esos afios aproximadamente 60 millones de
personas abandonaron Europa —continente donde se contaba con escasos recursos

naturales y un excesivo niumero de mano de obra— para dirigirse a paises del Nuevo

® Cf. INTERNATIONAL FEDERATION OF RED CROSS AND RED CRESCENT SOCIETIES.
The phenomenon of migration: Its significance or meaning in human societies throught
history.International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies, 2012, p. 2.

idem, p. 3.

> Cf. CEPAL. Globalizacion y Desarrollo. Brasilia: Naciones Unidas — CEPAL, 2002, p. 18.

11
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Mundo con recursos abundantes y escasez de mano de obra, como se dio en los

casos de Argentina, Australia, Brasil, Canada, los Estados Unidos y Nueva Zelandia.®

En la primera fase, la tendencia de las politicas migratorias de los paises receptores
de migrantes evolucion6é desde una politica de puertas abiertas (con escasas
restricciones al ingreso de mano de obra extranjera), hasta la creacion de ciertas
barreras, a finales del siglo XIX (la mas llamativa de las cuales fue la exclusion de la
poblacion china de la mayor parte de los paises receptores).’

La primera fase de globalizacién se vio interrumpida por la primera guerra mundial
(1914 a 1918), periodo que siguid a la alta inflacion de los afios veinte, la crisis
econOmica de los afios treinta y la inestabilidad politica consecuente. Todos estos
eventos frenaron la integracion econdémica de los afios precedentes —inclusive, a este
periodo ha merecido el nhombre de desglobalizacion— dandose origen a una era de

politicas nacionales mas restrictivas en relacién a las migraciones.®

Con el término de la segunda guerra mundial y las lecciones aprendidas de esta etapa
de la humanidad, se inicia la segunda fase de globalizacion, que comprende de 1945 a
1973, se caracteriz6 por un gran esfuerzo por desarrollar instituciones internacionales
de cooperacion financiera y comercial, por la notable expansion del comercio de
manufacturas entre paises desarrollados, asi como la existencia de dos modelos
predominantes de organizacibn econdmica —que mantuvieron una relacion de
competencia enmarcada en las relaciones internacionales— y una limitada movilidad

de capitales y de mano de obra.’

En el dltimo cuarto del siglo XX se consolidé una tercera fase de globalizacién, cuyas
principales caracteristicas son: la gradual generalizacion del libre comercio, la
creciente presencia en el escenario mundial de empresas transnacionales (las cuales
funcionan como sistemas de produccién integrados, cuya importancia y vinculacién
integrada ha llevado a considerar nuevas fuentes de derecho como el derecho
transnacional de trabajo); la expansion y la considerable movilidad de los capitales, y

una notable tendencia a la homogeneizacién de los modelos de desarrollo.™

® Cf. SOLIMANO, Andrés.“Globalizacion y migracién internacional: la experiencia
latinoamericana”. Revista de la CEPAL N° 80, 2003, p. 57.

Cf. SANCHEZ-ALONSO, Blanca. “La racionalidad de las politicas migratorias en la primera
globalizacion: el caso argentino”. Revista de Instituciones, Ideas y Mercados N° 46 , 2007, p.
234.

® Cf. SOLIMANO, Andrés. 6p. cit., p. 56.

°® Cf. CEPAL, 6p. cit., p. 19

% bidem.
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Las raices de este largo proceso se nutren de las sucesivas revoluciones tecnoldgicas
y, en particular, de la reduccion de los costos de transporte, informacién y

comunicaciones.

La internacionalizacion de la produccion de las empresas también es un sintoma de
este fendbmeno, donde las empresas pueden crear centros de produccién en cualquier
parte del mundo, de acuerdo a su conveniencia. Es a partir de la década de 1970 que
se fue haciendo comun la subcontratacion internacional de las tareas que suponen un
uso mas intensivo de mano de obra, como el ensamble o la maquila. Hoy en dia, es
frecuente que las empresas transnacionales ubiquen sus talleres de produccion, en un
pais del mundo financieramente o econémicamente conveniente para ellos, por los
bajos costos, y distribuir su produccion a nivel mundial, generando asi una nueva
forma de comercio que tiene efectos sociolégicos, econdémicos, politicos, etc., que las

legislaciones en todos los paises deberian procurar su regulacion.

Cabe resaltar que aunque el intercambio de informacion, bienes y servicios son
productos de libre intercambio, no sucede lo mismo con la migracion de personas. Si
bien la globalizacién ha contribuido a la movilizacién de personas en busca de nuevas
0 mejores oportunidades, las restricciones y barreras para los migrantes son una
realidad y su tendencia es generalizada, por lo que no se puede hablar de una libre

circulacion de personas en la actualidad.

Si bien la politica migratoria de cada pais es distinta, mayoritariamente esté orientada
a desincentivar la migracion y solo en muy pocos casos a alentarla, basicamente se da
este Ultimo caso en los paises que tienen déficit demografico o para el caso de la
migracion de mano de obra calificada. Tenemos como ejemplo a Australia, con
respecto al fomento de la migracion de mano de obra calificada, o los paises que
desean cubrir necesidades temporales de empleabilidad, como en el caso de Filipinas
y sus acuerdos con Arabia Saudita o Kuwait para la “exportacién” de trabajadores

temporales con la finalidad de aliviar sus altas tasas de desempleo.

A pesar de la persistencia de las barreras para el ingreso, la migracién humana ha
persistido, lo que pone de relieve la incompatibilidad existente entre las posturas
restrictivas migratorias de los paises —especialmente los paises desarrollados—
frente a una realidad globalizada (en tecnologias, comunicacion y transporte). Es asi
que el Secretario General de Naciones Unidas (en adelante ONU) en su discurso para
la inauguracion de la 462 Sesién de la Comision de Naciones Unidas sobre Poblacion

y Desarrollo, record6 que la cantidad de migrantes internacionales aumenté de 155
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millones anuales en 1990 a 214 millones en 2010, es decir un 38% por ciento en 20

afnos.

En el contexto internacional se observa una proliferacion de politicas migratorias
represivas y restrictivas a lo largo de la ultima década. Tenemos por ejemplo a la
Directiva de Retorno en Europa y los programas de migracion selectiva en diversos
paises, o politicas de otro tipo como la doctrina de seguridad nacional desarrollada por
los Estados Unidos de Norteamérica.

De acuerdo a un estudio de mayo 2013 de la Organizacion Civil Espacio Sin
Fronteras, las diferencias de desarrollo, la gran desigualdad, las necesidades
simultdneas de mano de obra barata y calificada, por un lado determinan la movilidad
y, por otro, la tentativa de los Estados de controlar esta movilidad de acuerdo
exclusivamente con sus intereses econdmicos. En este contexto, la reivindicacion y el
respeto de los derechos humanos consagrados en los instrumentos internacionales y
hechos propios por parte de los Estados para todas las personas bajo su jurisdiccion,
son un elemento fundamental en el enfrentamiento de este estado de situacion, lo cual

implica la obligacion de adoptar medidas necesarias para crear tales condiciones.™

El creciente movimiento migratorio y la disminucién de las garantias a los derechos de
las personas migrantes puede tornarse peligrosa, porque esta inconsistencia puede
ser, en gran medida, responsable del gran incremento de los casos de
indocumentacion y de la emergencia de los territorios de transito migratorio irregular,
como ejemplo tenemos a la frontera de México con Estados Unidos, que deja espacio
a uno de los mas graves delitos que atentan contra los derechos humanos: el trafico y
la trata de personas. El aumento de estas situaciones hace evidente la necesidad de
propiciar acuerdos entre los paises para lograr politicas idoneas para la regulacion de
la migracién internacional, de reconocer el papel fundamental de la sociedad civil en la
formulacion de acciones relativas a los desplazamientos humanos y de dar mayor

impetu al pleno respeto de los derechos de los migrantes™.

Como vemos la evolucién de la migracion hace que sea en un tema central de las
politicas nacionales, regionales y mundiales, muy especialmente porque si no se
encuentra regulada de manera idénea, puede generar abusos en contra de las
personas migrantes por su especial vulnerabilidad, por lo cual los paises tienen la

responsabilidad de regularlo, de modo que garanticen su proteccion.

' Cf. ESPACIO SIN FRONTERAS. Politicas migratorias e integracion en América del Sur .

Sao Paulo, Brasil: Centro de Direitos Humanos e Cidadania do Inmigrante (CDHIC).2013,
pp. 15-16.

Cf. MARTINEZ PIZARRO, Jorge. La migracién internacional y el desarrollo en la era de la
globalizacion e integraciéon: temas para una a genda regional. Chile: CEPAL.2000,p. 9.
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1.2  Migracién Laboral

La migracién esta intimamente relacionada con el trabajo y como fruto de ello con el
derecho laboral, de acuerdo a la Organizacién Internacional de Trabajo (en adelante
OIT), en la mayoria de los casos el horizonte y finalidad de la migracién es el trabajo.
Aun cuando el conseguir un empleo no sea la principal motivacion para trasladarse de
un pais a otro, como sucede en el caso de las personas que huyen de conflictos o de
los efectos del cambio climatico, encontrar trabajo se convierte inevitablemente en un
aspecto importante en alguna etapa del proceso de migracion.”* Mas a(n cuando la
migracion no solo se trata de traslado sino también del establecimiento del migrante en
otro pais diferente al suyo, y todos los factores socioeconémicos que implican para el

migrante y su familia el establecerse en un nuevo lugar.

Actualmente, los gobiernos enfrentan los retos crecientes de encauzar la migracion
conforme el flujo migratorio, el cual se hace mas y méas prevaleciente y globalizado. De
acuerdo a las previsiones de la OIM basadas en las estadisticas del Departamento de
Asuntos Econdémicos y Sociales de Naciones Unidas (en adelante DAES) del afio
2009, si la poblacion de migrantes continla incrementandose al mismo ritmo que en
los dltimos 20 afios, el contingente de migrantes internacionales en todo el mundo en

el afio 2050 podria alcanzar la cifra de 405 millones.

Anteriormente, como por ejemplo por el afio 1965, s6lo un nimero pequefio de paises
eran identificados como “paises de destino” ** de los migrantes. Sin embargo
actualmente, casi cualquier pais es receptor de algun tipo de migracion, y las
clasificaciones tradicionales de “paises afectados por la migracion en paises de
origen,* transito,'® y destino” actualmente adquieren cada vez menos sentido debido a
gue la mayoria de paises actualmente envian migrantes, reciben migrantes, o tienen

migrantes que cruzan a través de sus puntos de ingreso."’

Las cifras mundiales mas recientes de la OIT revelan la existencia de 232 millones de

migrantes internacionales en el planeta. La actual cifra supera en 57 millones a la

13 Cf. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Migracion Equitativa: un
programa de la OIT. Conferencia Internacional del Trabajo 103ava reuniéon . Ginebra:
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). 2014, p. 12.

De acuerdo al Glosario de las Migraciones de la OIM, pais de destino es el pais al que se
dirigen flujos migratorios ya sea legal o ilegalmente.

De acuerdo al Glosario de las Migraciones de la OIM, pais de origen es el pais del cual
procede un migrante o flujos migratorios

De acuerdo al Glosario de las Migraciones de la OIM, pais de transito es el pais a través del
cual pasa la persona o el grupo migratorio hacia su destino.

" ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM). 6p. cit. p. 4.
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registrada en el afio 2000, y durante la primera década del siglo el numero total de

migrantes aumento el doble de rapido que en los diez afios anteriores.*®

El Departamento de Comunicaciones de la OIT en marzo del 2014 ha publicado los

siguientes datos y cifras relevantes para nuestra materia de interés:

e A nivel mundial, se estima que hay 232 millones de migrantes internacionales,
lo cual representa 31,1 % de la poblaciébn mundial.

e 48 % de los migrantes internacionales son mujeres quienes, cada vez con
mayor frecuencia, migran por motivos laborales.

e La mayor parte de la migracion internacional de hoy dia esta relacionada con la
busqueda de trabajo. Mas de 90 % de todos los migrantes internacionales esta
constituido por los trabajadores y sus familias.

e En 2013, los asiaticos constituyeron el grupo mas numeroso de personas que
residian fuera de su lugar de nacimiento.

e En la actualidad, el corredor migratorio internacional mas transitado se
encuentra entre Estados Unidos y México.

e Se estima que uno de cada ocho migrantes tiene entre 15 y 24 afios."

Se observa que el numero total de migrantes supera al numero de poblacién de varios
paises. Asi, los migrantes se imponen como importantes actores en diversas
realidades nacionales, adquiriendo importancia la migracion no solo para los propios

migrantes y sus familias, sino también para cada Estado.

Ante este panorama, deberia ser de principal interés de los gobiernos disefiar politicas
de migracion que gestionen de manera adecuada la circulacién de los trabajadores y
respondan al desajuste que existe actualmente entre la distribucién de oportunidades
de trabajo y la distribucién de la poblacién en edad de trabajar en el mundo.? Las
politicas de trabajo se enfrentan a la necesidad de abordar un mercado de trabajo en
el que la migraciébn, como proceso, y los migrantes colectivamente considerados
conforman un hecho social. El desafio que esto supone para la implementacion de
politicas de trabajo decente se aborda mediante la promocion de oportunidades de
trabajo en los paises donde éstas escasean,?' asegurando —en la medida de lo
posible— que no haya diferencias en cuanto al reconocimiento de los derechos

laborales de los migrantes.

¥ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). ép. cit. p. 11.

;z Cf. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 6p. cit. p. 12.
Ibidem.

2L Cf. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 6p. cit. p. 7.
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En ese sentido, al no ser ningun pais ajeno al fendmeno de migracion laboral,
consideramos relevante analizar la politica migratoria de nuestro pais y determinar

cual es la tendencia migratoria que se esté presentado.

1.3 El Perd como pais de destino en la movilizacion de la fuerza laboral

Nuestro pais desde la época del virreinato fue un pais receptor de movilizaciones de
migrantes, producto de la conquista de los espafioles, y la llegada de mano de obra
“esclava” desde el Africa para la actividad de la agricultura en las haciendas. Por
historiadores de la época, se tienen fuentes que dan cuenta de importantes corrientes
migratorias como la de espafioles —muchos de los cuales tenian ascendencia morisca
y judia— y africanos, que fueron trasladados al pais como esclavos.

Fueron los espafioles los fundadores de las ciudades mas importantes de lo que pas6é
a llamarse el Virreinato del Perd. En términos demograficos, los primeros treinta afios
de ocupacion hispana atrajeron entre unos cinco a diez mil espafioles al Per(.?2

La composicion de la capital del Pert en el Virreinato era la siguiente:*®

Cuadro N°1
Lima: Poblacién por grupos étnicos segun sexo, 1613

Varones Mujeres %
Espafioles 5271 4359 38.9
Religiosos 894 826 6.9
Negros 4529 58557 41.9
Mulatos 326 418 3
Indios 1116 862 7.9
Mestizos 97 95 0.8

Fuente: Empadronamiento de Lima 1614
Elaboracién: SANCHEZ, Anibal. Cambios demogréaficos y movilidad laboral en
la region Asia Pacifico 2007-2008. Lima: INEI. 2009.

Como se aprecia en el cuadro, la capital del Pert en la época de la colonia era una
ciudad principalmente conformada por inmigrantes, siendo que el 38.9% eran

migrantes espafioles, y un 41.9% eran como lo denominaba el censo, negros, los

22 cf. KLAREN, Peter. Nacion y Sociedad en la Historia del Peru. Lima: IEP, 2004, p 81.

8 Cf. PADRON DE LOS INDIOS EN LIMA EN 1613. Introduccién de Noble David Cook.1968.
Lima, pp. Il y lll. Citado por: SANCHEZ, Anibal. Cambios demogréficos y movilidad laboral
en la region Asia Pacifico 2007-2008. Lima: INEI. 2009, p. 79.
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mismos que podemos presumir que pertenecian a la mano de obra esclava
proveniente del Africa. Es por ello que si el Per habia sido conquistado por la corona
espafiola, y en su capital, la mayoria de sus habitantes provenia de otras regiones o
paises, no es de extrafiar que durante este periodo se mantuviera una politica de
puertas abiertas para los migrantes, especialmente para la migracion espafiola, en
busca de ofrecer nuevas oportunidades a los nativos espafioles en las Américas.

Esta situacion de acogida para los migrantes, se habria mantenido en los primeros
tiempos de la Republica. Asi tenemos, el Decreto del 14 de marzo de 1835 del
Gobierno de Felipe Santiago de Salaverry, el cual establecia en su articulo 1:

“Todo individuo de cualquier punto del globo, era ciudadano del Peru desde el
momento que pisando su territorio, quisiera inscribirse en el registro civico,

excluyendo a aquellos que no profesaban industria alguna”.

Siendo una medida que buscaba incentivar la inmigracion de extranjeros a nuestro

pais, a través de la facilitacion legal de su establecimiento en el Perq.

Durante esta época, se fomentd los programas de colonizacion, asi José Gregorio Paz
Soldan, en su informe al Congreso de 1847 sefial6é que la Unica posible solucién a la
ausencia de mano de obra para el desarrollo de la agricultura costefia®*, era el amparo
de una ley especial, dirigido a empresas que tengan por objeto traer inmigrantes de
paises donde abunda la mano de obra®. Es por ello que podemos sefialar que la
inmigracion no solo era fomentada por los espafioles para colonizar nuestro pais, sino

también se debid a una necesidad para el desarrollo de nuestra economia.

En 1854, mediante Decreto del 03 de diciembre, se abolié la esclavitud durante el
Gobierno de Ramoén Castilla, hito importante de nuestra historia republicana. La
libertad de los esclavos, que laboraban principalmente en las haciendas y en los
hogares como criados, origind la necesidad de regular la nueva dindmica del mercado
de trabajo de finales del siglo XIX. Asi, mediante Decreto del 25 de enero de 1855 se
establecieron algunas medidas para convertir a los ex esclavos en jornaleros
asalariados, las cuales fueron necesarias para cubrir los requerimientos de la nueva

fuerza laboral en las haciendas.?®

#a agricultura en el siglo XIX constituia uno de los sectores productivos mas importantes
para el pais.

% Cf. GARCIA, Pilar. "Reflexiones sobre el darwinismo social. Inmigracion y colonizacion, mitos
de los grupos modernizadores peruanos, (1821-1919)". Bulletin de [I'Institut Francais
d'Etudes Andines. Lima:N°21, 1992, p.964

% El decreto del 25 de enero de 1855 establecié entre sus principales medidas para regular el
mercado de trabajo, las siguientes:
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Por el lado de la inmigracion, el Decreto del 03 de diciembre de 1854 que abolid la

esclavitud en el Peru, declaré en un inciso 5:

“Se anticipara por el Gobierno, en cuenta de pago, los fondos que los
propietarios calculen bastantes para sistemar, bajo la administracion de ellos

mismos, una inmigracion europea capaz de reanimar la agricultura de la costa”.

De acuerdo a este articulo se prefirié la inmigracién para reanimar nuestra economia,
sin embargo, llama nuestra atencion, la promocién de la inmigracion Unicamente
europea, lo cual se debi6 muy probablemente a la influencia de las relaciones que se
mantenian ain con el viejo continente producto de la conquista espafiola, que produjo

gue la migracion europea haya sido probablemente mayor valorada en nuestro pais.

Con la abolicion de la esclavitud, las olas migratorias provenientes de China,
aumentaron sustantivamente, esto obedecié a la necesidad de contar con mano de
obra “barata” para la agricultura, la construccién de caminos, la explotaciéon de minas,
al ser la mano de obra existente en el Perd insuficiente, mas aun cuando la fuerza
laboral dedicada a cubrir estas actividades habian sido liberadas, por lo cual los

hacendados debian salir en bsqueda de personal fuera del pais.?’

Una mirada mas atenta de las condiciones de trabajo que se aplicaba a la inmigracion
en este caso china, muestra que era atraida al Peru a través de la firma de contratos

de trabajo celebrados por las grandes haciendas, cuya duraciébn minima era de ocho

“Articulo 1

(..) 4° Por hallarse pendientes las cosechas y no poder recogerse sino dentro de tres meses,
y por tener todos los trabajadores , cuando son de antemano contratados, obligacion de
cumplir con el deber protector de la agricultura, que consiste en que todo trabajador llene
con fidelidad el compromiso temporal de servir en la recoleccion de los frutos pendientes
que tomd a su cargo; los que han dejado de ser esclavos o siervos libertos deben asistir, por
su jornal, al trabajo de levantar las cosechas pendientes, cuyas faenas terminan en todo el
proximo mes de abril del presente afio.(...)

5° El jornal de los que fueron esclavos o siervos libertos se arreglara por mutuo convenio
entre el duefio, 6 administrador, 6 mayordomo del fundo, y el trabajador, con proporcion a
las fuerzas e inteligencia de este y con arreglo a la costumbre del lugar. El jornal se pagara
— la mitad como socorro diario, y la otra mitad al fin de cada semana, ajustando su
ascendencia. (..)

7° Todos los que han dejado de ser esclavos 6 siervos libertos que no se contraigan al
trabajo dentro de los tres meses en que seran levantadas la cosechas, o después de
haberlas recogido, seran tratados como vagos, y remitidos & las islas de Chincha, donde
por cuenta del Gobierno se les pagara el jornal correspondiente & lo que alli trabajaren. El
Gobierno influira para que, de los peones libres que se ocupan actualmente en dichas islas,
se devuelvan como brazos Utiles para la agricultura, tantas personas, cuantas sean las que
se remitan y queden en ellas por razén de vagos.(...)"
%" fdem. pag. 84.
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afos. Es asi que mediante la denominada "Ley China" de 1849 se permitio el ingreso

masivo de trabajadores chinos al Pera.

Si observamos las cifras vemos que entre los afios 1849 a 1880 vinieron al Peru
alrededor de noventa a cien mil chinos, a pesar de la durisima travesia que demoraba
cerca de 120 dias en realizarse y que por las malas condiciones del viaje, solo el 75%
de los que salian al Per( llegaban al destino final.?® Esta politica de inmigracion de
ciudadanos chinos, trajo muchas criticas, al tratarse de mano de obra barata que
brindaba servicios en condiciones de una esclavitud encubierta, si bien no eran
esclavos, sus condiciones de trabajo no eran las idoneas, estos inmigrantes debido a
la carencia de trabajo en su pais de origen aunado al hecho de ser inmigrantes,
aceptaban las condiciones que se les ofreciera. Por esa razén, en 1853 se derogd Ley
que permitia el ingreso masivo de trabajadores inmigrantes chinos al Peru, debido a
las fuertes criticas que generaba. Luego, en 1856 se prohibié el ingreso a los asiaticos
- con excepcion de los que vinieran voluntariamente - sin embargo su vigencia se vio
culminada cinco afios después, fruto de la presién de varios de los hacendados que
requerian de mano de obra barata para sus proyectos, produciéndose la derogatoria

de la menciobada Ley.?

Como otro ejemplo de la promocion de la inmigracién al Perd durante el siglo XIX,
tenemos el dado por el primer Gobierno de Manuel Pardo y Lavalle (1872 --1876),
mediante un programa liderado por el Gobierno peruano enviaba comisionados a
Europa con el objeto de promocionar y fomentar la migracion europea, creando asi en
el afio 1872 la denominada “Sociedad de Inmigracién Europea”, que se encargaria de
fomentar la inmigracién de ciudadanos europeos hacia nuestro pais. Este programa

funciond hasta el afio 1876, afio de la conclusién del Gobierno de Manuel Pardo.

A su vez, la migracion de ciudadanos japoneses a nuestro pais comenzo a partir del
afio 1899. Esta migracién fue supervisada e impulsada por el propio Gobierno Japonés
y se realizé a través de contratos de trabajo de cuatro afios de duracién. Esta
inmigracion de ciudadanos japoneses al Peru fue patrocinado por el propio pais de
origen, como producto del crecimiento demogréafico que el Gobierno Japonés no
estaba en condiciones de atender. Asi el Pert actio como un pais de destino aliado

para el desplazamiento de la fuerza laboral japonesa.

En esta primera etapa de la Republica, vemos que el Pert se desenvolvié como un
pais receptor de inmigrantes, proceso que se puede clasificar como plural (aunque

falto de planificacion u homogeneidad en el trato a los migrantes). Estas

28 Ibidem
* jdem. pag. 85.
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caracteristicas distinguen a este proceso del de emigracion, que mas bien involucraba
mayoritariamente a personas de la oligarquia comercial, terrateniente e industrial de
nuestro pais. Para estos grupos sociales, migrar y poder insertarse en las sociedades
europeas era sefial de prestigio y de poder.*®

Podemos sefialar que hasta esta etapa de la historia del Peru, nuestro pais no tenia
limitaciones para la inmigracion, no existiendo limites ni restricciones para los
migrantes, a excepcién del caso de inmigracion china que se prohibié durante un
periodo. Con ello, podemos apreciar claramente la voluntad de parte del Estado
peruano de recibir migrantes en el siglo XIX con la finalidad de cubrir las necesidades

de fuerza laboral en los sectores carentes de la misma.

Es necesario resaltar que durante gran parte del siglo XIX el Estado Peruano —al igual
que otros paises de la region, como Chile y Argentina— tuvo por politica el fomentar la
migracién de poblacién europea, para su empleo en diversas actividades econémicas,
otorgandoles ciertos incentivos, como ofrecerles un lugar para colonizar (lugar de
residencia), como es el caso de la inmigracion alemana a Pozuzo donde se les ofreci6
no solo residencia sino también el otorgamiento de tierras para su manutencion, por
medio de la agricultura, ganaderia, etcétera. Noétese que la migraciéon laboral
proveniente de Europa tenia un destino laboral completamente distinto a la de las
migraciones provenientes de Africa o Asia. Mientras que en estos Ultimos casos las
personas eran destinadas a prestar servicios en condiciones realmente penosas, los
trabajadores migrantes europeos normalmente habian recibido una serie de
facilidades. Asi, por ejemplo, mientras que es sabido que existia una frecuencia
elevada de casos de siniestralidad en el trabajo de los coolies® en la extraccion del
guano, una gran porcion de las personas provenientes de lItalia se desempefiaban en
emprendimientos propios dentro de ambitos urbanos. Asi, podemos apreciar la
voluntad del gobierno de fomentar la migracién de mano de obra barata a través de la
migracion asiatica, mientras que para la migracion europea les dejaba los territorios

despoblados para su colonizacion.

A comienzos del siglo XX, en el afio 1906 nuestro pais promulgé la Ley N° 440 sobre
fomento de la inmigracioén, la cual destinaba una parte del presupuesto general de la
Republica a su fomento. Una norma de similar contenido se emitié en 1907, con la Ley
N° 517, y lo propio ocurrié en 1909, con la dacion de la Ley N° 993, que también

destinaban presupuesto para dicho fomento. Como vemos, la asignacion presupuestal

% ABUSADA SALAH, Rafael & PASTOR VARGAS, Cinthya. Migracion en el Perd. Lima:
Instituto Peruano de Economia.2008. p. 5.
! Se denominaba asi a los inmigrantes chinos que llegaban al Per(.
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al fomento de la inmigracion, denota que continuaba siendo un aspecto importante
para el Gobierno Peruano, asignando de esta manera los recursos del pais para su
desarrollo.

Ahora bien, la situacion mundial comenzaba a cambiar con la entrada al siglo XX. Tras
las restricciones impuestas por los Estados Unidos de Norteamérica a la migraciéon
luego de la primera guerra mundial, primero hacia los emigrantes europeos en la
década de 1920 para llegar al cierre definitivo de todos los paises de inmigraciéon a
partir de 1930%; América Latina fue el destino buscado por los migrantes que
voluntariamente migraban a otros paises con mejores oportunidades, dado que
América Latina era una de las pocas regiones del Nuevo Mundo que continuaba

abierta a la inmigracion de masas después de 1914.%

Si realizamos un comparativo de nuestra situacion econémica con la de América
Latina, medido en base al producto bruto interno (en adelante PBI), observamos que el
PBI del Peru para el afio de 1913 estaba por debajo del ingreso per cépita promedio

de la regién, conforme observamos en el siguiente cuadro.

Por lo cual en dicha época nuestro pais dificilmente podia ser visto como un pais de
destino favorito para la migracién laboral, a diferencia de lo que ocurria en otros
paises de la regién. Tal era el caso de Argentina, que ostentaba un ingreso per capita
mas alto que el que tenian varios paises europeos, excediendo en 30% al ingreso per

capita de paises europeos como Espafia e Italia.

%2 Cf. SANCHEZ-ALONSO, Blanca. 6p. cit. p. 234.
* bidem
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Cuadro N°2

Paises de Europa, América Latina y otros paises de la OCDE: PIB per capita, 1820-
2000

(En dolares de 1990)2

Europa

Italia 1117 1499 2564 3502 | 10643 16320 | 17759|19223
Espaia 1063 1376 2255 2387 8739 12210| 1422717392
Portugal 963 997 1244 2069 7343 10852 | 13929|15295
Noruega 1104 1432 2501 5463 | 11246 18470 | 23660 |29523
Suecia 1198 1664 3096 6738 | 13493 17680 | 18685 |20532

Promedio 1089 1394 2332 4032 | 10293 15106 | 17452|20393

América

Latina

Argentina 1311 3797 4987 7973 6512 9219| 8645
Brasil 646 713 811 1672 3882 4924 | 5459| 5594
Chile 2653 3821 5093 6401 9756 | 9957
Colombia 1236 2153 3499 4822 5317 | 5044
México 759 674 1732 2365 4845 6097 6655| 7087
Peru 1037 2263 3952 2955 3666 | 3684
Uruguay 2005 3309 4660 | 4975 6473 8314 | 7790
Venezuela 569 1104 7462 | 10625 8313 8965 | 8440

Fuente: Revista del Cepal N° 80, Agosto 2003
a Ajustados por la paridad de poder adquisitivo
Elaboracién: CEPAL

En nuestro pais, la politica migratoria comenzé a cambiar en 1920, afio en el que se
promulgé la Ley N° 4145 sobre “extranjeros peligrosos”.®* A dicha Ley le sucedi6 la
Ley N° 7505 en 1932 que prohibia a los patrones emplear mas de un 20% de salarios
pagados por la empresa a trabajadores extranjeros, y para el afio 1936 el gobierno de
Oscar R. Benavides emiti6 un Decreto Supremo que establecia la cuota maxima
(inmigrantes por nacionalidad) en 16 mil personas para la inmigracion, la cual era una

cifra que excedian muchas colonias en el Perl, como ya entonces ocurria con la

** El articulo nimero uno de la Ley N° 4145 sobre “exclusién” sefialaba que no se admitiran en

el territorio nacional a los extranjeros locos o idiotas, o los mendigos profesionales o
vagabundos, o los enfermos sin recursos e incapaces de ganarse la vida o que padecieren
enfermedad que segln las leyes y reglamentos sea peligrosa para la salud publica, o los
que traficaren con la prostitucién, o los condenados en el extranjero por delito que en el pais
merezca penitenciaria, sino hubiera cumplido su condena, o si habiéndola cumplido no
hubieran transcurrido dos afios desde su liberacion.
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colonia china. Este cambio de politica probablemente se deba a que ya no existia
déficit de fuerza laboral como en épocas pasadas, por tanto ya no era necesario el
fomento de la inmigracién de trabajadores.

De acuerdo al Decreto Ley N° 7000 de enero de 1931, los extranjeros de ambos
sexos, establecidos en el pais, o que residan en el por mas de treinta dias, mayores
de dieciséis afios, que posean o no carnet de permanencia, estaban obligados a
inscribirse o renovar su inscripcion en la seccidén de extranjeria, recabando su carta de
identidad, la cual era indispensable para ejercitar cualquier accién o reclamacion ante
las autoridades para gestionar licencias, solicitudes, ejercer cualquier actividad,
etcétera. Como vemos, hasta este momento, con la sola inscripcién en el servicio
correspondiente, los extranjeros podian acceder a una carta de identidad, que les

otorgaba el derecho de ejercer cualquier actividad, entre ellas la de trabajador.

Con el fin de la segunda guerra mundial, la reconstruccién econémica de Europa vy el
restablecimiento de las relaciones comerciales y de las inversiones a nivel
internacional en la segunda mitad de la década de 1940 y principios de la de 1950, se

inicié un nuevo periodo de prosperidad econémica mundial.*®

Es asi que descendi6 la
migracién europea a Latinoamérica y empezé la emigracion de ciudadanos peruanos
de clase media, medianos empresarios y estudiantes peruanos al exterior. En esta
década se experimenta lo que Altamirano nombra “la transicion en la migracion
transnacional”; es decir, el Peru dejé de ser un pais de inmigrantes y se convierte en

uno de emigrantes.*®

A partir de 1980 surge en el Pert una violencia desatada por el conflicto armado
interno y una grave crisis econémica. En esta fase, diferentes clases sociales se vieron
involucradas en los movimientos migratorios y los destinos fueron diversos e
incluyeron paises como Canada, Australia y Japo6n, asi como algunos paises de
América Central, en tanto lugares de transito para Estados Unidos, y en menor medida
algunos paises arabes. La migracién a Japon se explica en la segunda mitad de la
década de 1980 por la apertura de sus fronteras a miles de trabajadores,
principalmente a los profesionales descendientes de japoneses nikkei.*” Durante los

noventa, la emigracion sigue siendo la tendencia en nuestro pais y se extiende a los

> Cf. SOLIMANO, Andrés. 6p. cit. p. 58.

% Cf. ALTAMIRANO, Tedfilo. "PerG: pais de emigrantes”. En: Reunién de Parlamentarios de
la Comisién de Poblacion, Salud y Familia realizado en octubre de 1991. Auspiciado por la
Asociacion Multidisciplinaria de Investigaciéon y Docencia en Poblacion y el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas. p. 1,

Cf. SILVA ESTRADA, Jessica. Migraciones y Derechos Humanos en la Regiéon Andina: Una
Mirada desde la Sociedad Civil - Informe de Peru. Ecuador: Sistema Andino de Migraciones
—SAMI. 2012, p.5
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paises de Argentina, Bolivia, Chile y Ecuador, esto se debe, entre otras razones,

porque son considerados paises econémicamente atractivos y/o cercanos.*®

En esta década, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, implementé el
"Programa de Calificacion de Personal Nacional Altamente Calificado en el
Extranjero”, que tenia como finalidad satisfacer la demanda del mercado laboral
latinoamericano, transfiriendo a técnicos peruanos calificados en calidad de expertos
hacia paises de América Latina debido a la existencia de un excelente personal
especializado y disponible en el pais.*

Ahora bien, en el periodo comprendido entre enero 1990 y junio 2007 se registro el
caso de 1'940,817 de peruanos que emigraron al exterior, cifra que presenta un
promedio de aproximadamente 108 mil emigrantes por afio. Asimismo, en 1990
migraron fuera del Peru 46,506 habitantes, mientras que en el afio 2006 esta cifra se
incrementd en mas del 500% llegando a 291,500 personas.*’ En ambos casos debe
considerarse gue esta informacién solamente considera a los datos que constan en los
registros oficiales. Por tanto, no se toma en cuenta a aquellas personas que hubieran

emigrado en situacion informal o irregular.

A partir del afio 2000, el Pert se ha venido recuperando de constantes periodos de
crisis econdémicas. Si se revisa el comportamiento de la competitividad del Per( desde
el aflo 2006 —afio en el que el Foro Econdmico Mundial (en adelante FEM) unifico el
Growth Competitiveness Index (GCI) y el Business Competitiveness Index (BCI) en un
solo indice denominado el Global Competitiveness Index (GCI), el cual es utilizado
actualmente— se observa que desde 2007 el Perd, progresivamente, ha ido
mejorando su posicion competitiva como pais. ** De acuerdo al Informe de
Competitividad Global 2012-2013, el Pert ocupa el puesto 61 entre 144 economias
evaluadas por el FEM.

% Ibidem.

** Cf. TAMAGNO, Carla. La Implementacion de la Decision 545 en el Peri. Hacia la gestién
migratoria laboral y el fortalecimiento de la integracién andina. Lima: MIGRANDINA-OIT.
2010, p.10

° idem. p. 7.

“LCf. CHIRI, Adolfo. "La posicion competitiva del Peru en la economia global". En: Strategia.
2013. p. 11.
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GraficoN° 1
Perd: Emigracién Internacional de Peruanos, 1990 - 2006
(Miles de emigrantes)
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Nota: La informacién contenida entre los afios 1990 y 1993 solo considera los saldos
publicados en el Anuario de Migraciones 2003. A partir del afio 1994 se consideran los
resultados derivados de la base de datos creada en funcidon a la Tarjeta Andina de
Migraciones (TAM).

Fuente: Per(: Estadisticas de la Migracién Internacional de Peruanos 1990 — 2007
Elaboracién: Instituto Nacional de Estadisticas e Informética (INEI)

Esta coyuntura de crecimiento en beneficio de nuestro pais, tiene consecuencias no
solo econdmicas, sino que crean otros fendmenos y ese es el caso de la migracion, ya
no como pais de origen de migrantes, sino como pais receptor de migrantes. Si bien
nuestro pais siguid recibiendo migrantes durante el periodo de los 90 al 2000,
conforme se observa en el Grafico N° 2, el volumen de tal proceso no ascendia mas
gue a 3,205 inmigrante por afo, casi la cuarta parte que el nimero alcanzado en el
afio 2012 (12,187 migrantes).
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Peru: Inmigracion de extranjeros, segun periodo de entrada al pais, 1994-2012
Peru: Inmigracion de extranjeros, segun periodo de
entrada al pais, 1994-1012
14000
12000
10000
8000
== Cantidad de Inmigrantes
6000 4701,053
Promedio
4000
2000
0
SN ONDOODO T AN MST N OMNNOO O N
DO DO DD OO O0OO0OOO0OO0O0O0 O o o o
A OO OO0 OO O OO0 O0OO0 0000 oo
I A A A A AN AN AN AN AN AN AN NN NN~

Fuente: Perl: Estadisticas de la emigracion internacional de peruanos e inmigracion de
Extranjeros. 1990 -2012. Lima, 2013. p 62

Elaboracién: Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica (INEI)

Como se observa en el siguiente Grafico N° 3, en el periodo de 1994 a 2012, se
alcanzé6 la cifra de 89,320 extranjeros que estuvieron residiendo en el Perl y no
registraron movimiento migratorio de salida del pais, es decir podemos presumir que al
menos la mayoria de ellos ya formaba parte del mercado laboral peruano, al
encontrarse residiendo en el Pera. Luego, entre los afios 1994 y 2003 el numero de
extranjeros que ingresaban por afio no superaba los 2,500, y entre el 2004 y 2006 el
namero de extranjeros por afio no superaba los 5,000. Es, a partir del 2007 donde la
cifra por afio superd los 6,000 extranjeros teniendo en 2012 la mayor cifra con 12,187

extranjeros.*

No seria coincidencia, que a partir del mejoramiento de la competitividad de nuestro
pais desde el afio 2007, las cifras de personas inmigrantes, si comparamos del 2006 al

2012, se hayan cuadriplicado.

Del analisis de la frecuencia acumulada (Grafico N° 3), si para 1994 teniamos 985
inmigrantes, es decir extranjeros con mas de dos afios de residencia en el Pera para

encontrarse en la categoria de inmigrantes, para el afio 2012, esta cifra era 90 veces

* INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS E INFORMATICA. Estadisticas de la
emigracion internacional de peruanos e inmigracién de extranjeros 1990-2012. Lima:
Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica, OIM y Superintendencial Nacional de
Migraciones. 2013. p. 61.
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superior, siendo que para el 2012 se registrd el numero de 89,320 inmigrantes
extranjeros residiendo en nuestro pais.
Grafico N° 3

Peru: Inmigracion de extranjeros, segun periodo de entrada al pais, 1994-2012
(frecuencia acumulada)

Peru: Inmigracion de extranjeros, segun periodo de
entrada al pais, 1994-2012 (frecuencia acumulada)
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Fuente: Perl: Estadisticas de la emigracion internacional de peruanos e inmigracion de
Extranjeros. 1990 -2012. Lima, 2013. p 62
Elaboracién: Instituto Nacional de Estadisticas e Informéatica (INEI)

Para inicios de los noventa el numero de inmigrantes residiendo en el Peru era
pequefio debido a los conflictos activos derivados del terrorismo y la crisis econémica
de los ochenta. Por el contrario, como sefala Altamirano, la década de los ochenta es
la década de la aceleracion del éxodo de peruanos al exterior,* por lo cual si para los
nacionales no era viable vivir en su propio pais, la incidencia de llegada de inmigrantes

probablemente haya sido baja.

El establecimiento de inmigrantes en el Per(, como en cualquier pais, tiene efectos en
la conformacion del mercado laboral. Si observamos las cifras del Instituto Nacional de
Estadisticas (en adelante INEI) el 68.2% de los migrantes tienen entre 15 y 49 afios de
edad, perteneciendo asi a la poblacion econémicamente activa (en adelante PEA). Se
trata de un grupo social claramente definido y cuya pertenencia al mundo del trabajo
peruano lo ubica en el centro de atencion de nuestro trabajo. En nuestro estudio, nos
enfocaremos en los derechos laborales de los trabajadores migrantes y como nuestro
pais ha venido regulando la politica migratoria aplicable, tratando de advertir si,

actualmente, puede hablarse propiamente de la existencia de una politica laboral

3 Cf. ALTAMIRANO, Tedfilo. op.cit.
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idonea respecto a estas personas, lo que analizaremos en el tercer capitulo del

trabajo.
Grafico N°4
Peru: Inmigracion de Extranjeros, Segun Grupo Quinquenal De Edad, 1994 — 2012
(%)
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Fuente: Perl: Estadisticas de la emigracién internacional de peruanos e inmigracién de
Extranjeros. 1990 -2012. Lima, 2013. p 65
Elaboracién: Instituto Nacional de Estadisticas e Informética (INEI)

Como hemos estudiado, nuestro pais en sus inicios se caracterizé por ser un pais
tipicamente de atraccion de inmigrantes, lo que se denomina un pais de destino de la
fuerza laboral, para luego, ante los cambios politicos, econémicos, y de otra indole que
atraveso el Perd, se convierta en un pais que envia migrantes y ya no receptor de los
mismos, al menos no de migracion en grandes dimensiones. Es en este contexto es
que se promulga en 1991 el Decreto Legislativo N° 703 — Ley de Extranjeria para
regular la situacion migratoria de los extranjeros en el Pert y también en ese mismo
afio se promulga el Decreto Legislativo N° 689 — Ley para la contratacion de
trabajadores extranjeros, que constituyen el marco de la politica migratoria de nuestro
pais, la cual abordaremos en el capitulo tercero. El siguiente capitulo comprende el
marco internacional laboral para la proteccion de los derechos laborales de los
migrantes, que nos servira de antecedente para el desarrollo y revision de nuestra

legislacién vigente.
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CAPITULO Il

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE MIGRACION LABORAL

Como hemos observado en el capitulo anterior, la migracion contextualizada ya en el
fendmeno de la globalizacién constituye uno de los fendmenos sociales y econémicos

mas significativos de nuestra historia actual.

Como sefala el Departamento de Comunicaciones de la OIT el 31,1% de la poblacion
mundial es migrante. Esto supone un enorme problema, tanto para el pais que recibe
el flujo de migrantes como para los migrantes mismos: el primero se ve desbordado
con un ingreso significativo de personas, deseosas a ganarse la vida de cualquier
forma, lo cual fomenta la informalidad laboral y la salida de dinero, mediante las
remesas enviadas a los familiares; mientras que los segundos, al encontrarse en una
situacion de irregularidad, se ven obligados a someterse a las exigencias de sus
empleadores y laborar bajo condiciones que hasta podrian llegar a ser infrahumanas.

Como consecuencia, se produce el fenomeno de la migracién irregular o
indocumentada, siendo que los derechos laborales de los trabajadores migrantes se
reducen en estos casos hasta volverse casi inexistentes por quedar “atrapados” dentro
de economias informales, donde algunos empleadores inescrupulosos se dedican a
captar migrantes en estado de necesidad para poder tomar ventaja de su situacion, y

beneficiarse de lo que abiertamente se califica como mano de obra barata.

A efectos de solucionar estos problemas, las Naciones Unidas y la OIT han elaborado
instrumentos preceptivos con miras a garantizar una serie de condiciones y derechos
minimos a los trabajadores migratorios y sus familiares, con el objeto de combatir las
practicas y tratos discriminatorios de los cuales son objeto. En el presente capitulo
presentamos los convenios y recomendaciones internacionales mas relevantes que
conforman importantes estandares internacionales para la proteccion de los derechos

de los trabajadores migrantes.

2.1 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares

Los origenes de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (en adelante Convencion) se
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remontan a la reunion de la Comision Técnica de la Asociacion para el Progreso
Social, celebrada el 4 y 5 de Julio de 1930.* En dicha ocasion, se adopto el siguiente

acuerdo:

«Que los organismos internacionales preparen y elaboren un proyecto de
Recomendacion o de Convenio Internacional, que contenga los principios
directores del Derecho internacional de las migraciones humanas propuestos a
las naciones para su aplicacion en las Leyes, los Convenios bilaterales o los

Tratados de alcance mas amplio»® .

Para entonces, ya se estaba experimentando un incremento significativo del trafico
migratorio. Tras diversos factores geopoliticos, sociales y econémicos (que van desde
las guerras napolednicas en Europa, en 1805 hasta la difusién de la industrializacién
en las décadas posteriores, que tuvieron como consecuencia los importantisimos
avances en los sistemas de transporte y comunicaciones), millones de trabajadores se
trasladaron a los paises del Nuevo Mundo donde habia oferta de tierra abundante y
los factores capital y trabajo eran escasos.*® El fenémeno alcanzé su punto mas alto
durante la Primera Guerra Mundial, conforme los migrantes buscan huir de los paises
devastados por esta, y terminaron por colapsar y detenerse durante la crisis de 1929,

con la caida de la bolsa.*’

Durante la segunda mitad del siglo XX, Latinoamérica atravesd por una serie de
cambios en su estructura social y economica. Es asi que el modelo econémico, que
era principalmente agro-exportador hasta ese entonces, hizo una transicién (parcial)
hacia un modelo industrial, lo que generé incentivos para que la fuerza trabajadora
deje de labrar los campos y busque otras fuentes de trabajo en la ciudad. Esto trae
como consecuencia una explosion demogréfica en toda la region, que es sucedida por
una alta movilidad de los migrantes fuera de sus Estados de origen,* asi como
procesos migratorios internos dentro de las naciones-Estado. Dicha movilidad dio
como resultado una situacién de precariedad con respecto a los migrantes, siendo a

menudo victimas de trabajo bajo condiciones infrahumanas y tratos discriminatorios.

44 cf. ALVAREZ, Aurelia. “Contenido juridico de la Convencidn internacional sobre la

proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias, adoptado
por la Asamblea General de Naciones Unidades mediante la Resolucion 45/158, de 18 de
diciembre de 1990”. Migraciones. Madrid, 1999, N° 5, p 122.

* Ibidem.

6 Cf. BLANCA, Alonso. “La época de las grandes migraciones: desde mediados del siglo XIX
a 1930”. Mediterraneo Econdmico. Almeria, 2002, Vol. 1, p 19.

" Ibidem.

8 Cf. PELLEGRINO, Adela. La migracién internacional en América Latina y el Caribe:
tendencias y perfiles de los migrantes. Santiago de Chile: 2003. p. 90.
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En virtud de estos hechos en 1974 se realiza la primera Conferencia Internacional de
Juristas, sobre la situacion juridica y social de los trabajadores emigrantes en Europa,
y el Informe del Consejo Econdmico y Social de 1975, que ponian énfasis en este

problema.*

En atencién a estos hechos la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias de Naciones Unidas aprobé un informe en 1976, por la
relatora Halima Warzazi, donde se sefialaba los dos aspectos negativos del problema
con respecto a la explotacion de la mano de obra por medio del tréfico clandestino: las
operaciones licitas y clandestinas, y el trato discriminatorio de los trabajadores
migrantes en el Estado de acogida.>

Este informe fue tomado en cuenta en la Resolucién 33/163 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, sobre medidas para mejorar la situacion y garantizar el respeto
de los derechos humanos y la dignidad de todos los trabajadores migratorios, teniendo
como resultado que se estableciera, por medio de la Resolucion 34/172 en 1980, un
grupo de trabajo abierto a los Estados Miembros para redactar una convencion
respecto al tema®. Fue asi que la Convencion se redactd y fue adoptada por la

Asamblea General, mediante Resolucion 45/158, el 18 de diciembre de 1990.%

No obstante, no es hasta el 1° de Julio del 2003 que entra en vigor la Convencién, al
haber sido ratificada por el minimo de veinte paises, segun lo establecido en su
articulo 87, es decir mas de doce afos después de su adopcion inicial en diciembre de
1990. La adopcién del documento en 1990, tuvo como consecuencia que el contenido
de la Convencién haya sido objeto de arduo debate en el seno de las Naciones
Unidas, requiriendo finalmente de una campafia de promocion para lograr la vigésima

ratificacion.>

A la fecha, los Estados que han ratificado la Convencion son: Albania, Argelia,
Argentina, Azerbaiyan, Bangladés, Belice, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Burkina
Faso, Cabo Verde, Chile, Colombia, Ecuador, Egipto, El Salvador, Filipinas, Ghana,
Guatemala, Guinea, Guyana, Honduras, Indonesia, Jamaica, Kirguistan, Lesoto, Libia,

Mali, Marruecos, Mauritania, México, Mozambique, Nicaragua, Niger, Nigeria, Perq,

9 Cf. ALVAREZ, Aurelia. 6p. cit, p 123.

 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONAS UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS. La Convencion internacional sobre trabajadores migratorios y su
Comité: Folleto Informativo N° 24. Nueva York. 2005. p 2.

L Ibidem.

°2 |bidem.

3 cf. ALVAREZ RODRIGUEZ, Aurelia. Al fin se ha hecho realidad la obligatoriedad de la
convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares. Madrid: llustre Colegio de Abogados de Madrid,
2004, p 1.
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Paraguay, Ruanda, Senegal, Serbia, Seychelles, Sri Lanka, San Vicente y las

Granadinas, Siria, Tayikistan, Timor oriental, Turquia, Uganda y Uruguay.>

Aqui debemos dejar sentada una observacion: el que ninguno de los paises con mayor
flujo de trabajadores migrantes como los Estados Unidos o los paises de la Unién
Europea y Asia hayan firmado o ratificado el tratado, lo cual es un hecho sintomético y
gue deja en desproteccion a los trabajadores migrantes en dichos Estados.

Hubo varios argumentos por los cuales los paises presentaban su negativa a la
ratificaciéon de la Convencion, por ejemplo en algunos Estados no constituia una
prioridad en su agenda politica, otros carecian de la infraestructura para aplicar la
Convencion, algunos otros no desean gue los acuerdos internacionales interfieran con
sus politicas de inmigracion, en otros casos el alto nivel de desempleo que llevan a
algunos Estados a dar preferencia a sus nacionales por encima de los trabajadores
extranjeros, la inclusion de migrantes indocumentados, que se enfoque en las familias

y no solo en los migrantes productivos, etc.>

No obstante la negativa de diversos paises por ratificar esta Convencién, el Peru la
ratificé el 14 de Septiembre del 2005, siendo un paso importante para nuestro pais, al
considerarse esta Convencion como el instrumento mas completo para la proteccion
de los trabajadores migrantes, siendo su ambito de aplicaciéon las personas que
trabajan y sus familias, incluyendo a aquellos trabajadores considerados como
ilegales.

La primera parte de la Convenciébn comienza con dos precisiones elementales, a
decirse el ambito de aplicacion de la misma y la terminologia empleada. Respecto a la
primera de estas cuestiones sefiala que esta es de aplicacion a:

“(...) todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincién alguna

por motivos de sexo raza, color, idioma, religiébn o conviccidn, opinién politica o

> ONU “United Nations Treaty Collection”. Consulta 20 de octubre del 2014:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?mtdsg_no=IV-13&chapter=4&lang=en

°® Cf. SOLANES, Angeles y LA SPINA. Encarnacién Instrumentos normativos internacionales
para la proteccién de las personas migrantes. Un estandar minimo exigible. 2. Alcance del
sistema de Naciones Unidas para la proteccion de las personas migrantes. Material de
ensefianza. Madrid: Fundacién Gregorio Peces-Barba para el estudio y cooperacién en
derechos humanos.2015, p.14.
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de otra indole, origen nacional, étnico o social, nhacionalidad, edad, situacion

econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion”. *°

En relaciéon a la segunda, define, en su articulo 2 inciso 1, la Convencion sefala al
trabajador migratorio como “(...) toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional, y el articulo
3 enumera a las personas excluidas de esta definicién, que son, los empleados de
organizaciones internacionales; los funcionarios gubernamentales; las personas
enviadas o empleadas por un Estado fuera de su territorio, o por un empleador en su
nombre, que participen en programas de desarrollo y en otros programas de
cooperacion; los inversionistas; los refugiados y los apéatridas; los estudiantes y las
personas que reciben capacitacion; los marinos y los trabajadores en estructuras
marinas que no hayan sido autorizados a residir y ejercer una actividad remunerada en

el Estado de empleo.

Como se aprecia, se trata de una definicibn bastante amplia e inclusiva de lo que
constituye un trabajador migrante, lo que sefala un distanciamiento significativo de los
Convenios 97 y 143 de la OIT, los cuales se limitaban a personas que hayan emigrado

a otro pais para ocupar un empleo que no sea por cuenta propia.>’

AuUn mas, con respecto al ambito de aplicacion de la Convencion debemos encomiar el
avance que significa el incluir a los familiares de los trabajadores migratorios dentro

del mismo, sefalando que:
Articulo 3

“el término "familiares" se refiere a las personas casadas con trabajadores
migratorios o que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los
hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por
la legislacion aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables

entre los Estados de que se trate”.

Asimismo, la Convencion, reconoce la realidad que viven los migrantes dentro del
Estado receptor, y busca que se les reconozca derechos que van mas alla de los
derechos “tipicamente laborales”, exigidos dentro del centro de trabajo. Se alcanza a
otros derechos fundamentales y que son indispensables para la insercion y el

desenvolvimiento de estos dentro de un territorio y cultura que les son ajenos, tanto a

6 Cf. NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.

> ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 97 sobre los trabajadores
migrantes de 1949.
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los migrantes como a su entorno familiar. Retomaremos este punto mas adelante,
cuando veamos el capitulo de la Convencion sobre los derechos que les competen a
los familiares de los trabajadores migrantes, puesto que hay otra gran distincion en

esta seccidn que amerita discutirse.

Otro importante y necesario aporte dentro de la Convencion, referente al &mbito de
aplicacion del mismo, es la distincion que se hace entre trabajadores documentados y
no documentados, siendo los primeros aquellos que “han sido autorizados a ingresar,
a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de
conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese

»58

Estado sea parte™” y los segundos aquellos que no cumplen con estas condiciones.

Adviértase que no se trata Unicamente de una distincién entre dos calidades de
trabajadores, sino un reconocimiento expreso de los trabajadores no documentados o
irregulares, que son usualmente aquellos que se encuentran en mayor situacion de
desventaja y vulnerabilidad con respecto a los trabajadores nacionales, o incluso
trabajadores migratorios documentados.®® Mas aln es este el sector especialmente
vulnerable en el @mbito de la migracion al estar expuestos a una serie de peligros,
como es la trata de personas, la obligacién a realizar trabajo forzoso, tratos crueles e

inhumanos, etc., al encontrarse desprotegidos por su situacion de ilegalidad.

La Convencion es un notable esfuerzo de las Naciones Unidas por reconocer los
derechos humanos de los trabajadores migratorios no documentados, a diferencia de
los instrumentos de la OIT, que revisaremos mas adelante, que solo reconocen
derechos para los trabajadores documentados, siendo por ello la Convencién, el
instrumento internacional vigente mas completo, al comprender a los trabajadores no

documentados y a sus familias en el reconocimiento de derechos.

El articulo segundo de la Convencion establece una clara diferenciacion entre las

diversas categorias de trabajadores migratorios que existen® y que nos serviran de

8 NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.

Esto constituye un avance, especialmente en comparacién con el Convenio 97 de la OIT,
gue establecia disposiciones aplicables Unicamente a los trabajadores documentados,
dejando de lado la proteccién de los derechos de los no documentados. Este Convenio
establece en su articulo 6°: “Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente
Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes gue se encuentren legalmente en su territorio,
sin discriminacion de nacionalidad, raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que el
que aplique a sus propios nacionales (...)". (Subrayado afiadido). ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 97 sobre los trabajadores migrantes
de 1949. Articulo 6.

NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.
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definicion para los alcances del presente trabajo. En atencién a lo dispuesto por la

Convencion estos se dividen de la siguiente manera:

Trabajador fronterizo: “(...) todo trabajador migratorio que conserve su
residencia en un Estado vecino, al que normalmente regrese cada dia o al

menos una vez por semana®’.”

Trabajador de temporada: %...) todo trabajador migratorio cuyo trabajo,
por su propia naturaleza, dependa de condiciones estacionales y sélo se

realice durante parte del afio®.”

Marino: “...) todo trabajador migratorio empleado a bordo de una
embarcacion registrada en un Estado del que no sea nacional®.”
Trabajador de estructura marina: “...) todo trabajador migratorio
empleado en una estructura marina que se encuentre bajo la jurisdiccién de
un Estado del que no sea nacional®*.”

Trabajador itinerante: “(...) todo trabajador migratorio que, aun teniendo
su residencia habitual en un Estado, tenga que viajar a otro Estado u otros

Estados por periodos breves, debido a su ocupacion®.

Trabajador vinculado a un proyecto: “...) todo trabajador migratorio
admitido a un Estado de empleo por un plazo definido para trabajar
solamente en un proyecto concreto que realice en ese Estado su

empleador®.”

Trabajador con empleo concreto: “(...) todo trabajador migratorio: (i) Que
haya sido enviado por su empleador por un plazo limitado y definido a un
Estado de empleo para realizar una tarea o funcién concreta; (ii) Que
realice, por un plazo limitado y definido un trabajo que requiera
conocimientos  profesionales, comerciales, técnicos o0 altamente

especializados de otra indole; o (iii) Que, a solicitud de su empleador en el
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Estado de empleo, realice por un plazo limitado y definido un trabajo de
caracter transitorio o breve; y que deba salir del Estado de empleo al
expirar el plazo autorizado de su estancia, o antes, si deja de realizar la

tarea o funcién concreta o el trabajo a que se ha hecho referencia®’.”

- Trabajador por cuenta propia: “...) todo trabajador migratorio que realice
una actividad remunerada sin tener un contrato de trabajo y obtenga su
subsistencia mediante esta actividad, trabajando normalmente solo o junto
con sus familiares, asi como todo otro trabajador migratorio reconocido
como trabajador por cuenta propia por la legislacion aplicable del Estado de

empleo o por acuerdos bilaterales o multilaterales®®.”

Como puede apreciarse la Convencidn establece hasta ocho categorias distintas de
trabajadores migratorios a las cuales les seran aplicables las disposiciones normativas
contenidas en él, siendo de nuestro interés para los fines del presente trabajo el
trabajador con empleo concreto, los itinerantes y los vinculados a un proyecto en
concreto en cuanto les sea aplicable, ello en tanto comprenden las relaciones
laborales entre trabajadores extranjeros y empleadores nacionales, siendo el enfoque
de este trabajo el revisar este ambito de las relaciones laborales que abordaremos en

el capitulo .

La parte Il de la Convencién esta comprendida por un sélo articulo, el cual establece el
principio de no discriminacion en el reconocimiento de derechos a los trabajadores
migratorios y sus familiares por parte de los Estados parte de ésta. Conviene citarlo en

extenso:

“Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los
trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o
sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion,
sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religiébn o
conviccién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacibn econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o

cualquier otra condicion”.%

°" |bidem.

®® idem, p 4.

9 NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.
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Si bien la redaccién de dicho articulo puede parecer redundante con el contenido de la
Convencion, lo cierto es que dicho dispositivo forma parte del ius cogens del Derecho
Internacional, lo que trae como consecuencia que no puede haber ningln acuerdo en
contrario con lo dispuesto en el articulo entre los Estados. Cabe agregar que los
migrantes son a menudo objeto de practicas discriminatorias en el Estado de
empleo.” Lo anteriormente mencionado toma alin mas importancia si consideramos el
endurecimiento de las leyes migratorias a nivel mundial luego del atentado del 11 de
septiembre del 2001, en los Estados Unidos de Norteamérica™ seguidos de los
atentados de la misma época en la Unién Europea.

Precisamente, en relacion a dichas précticas restrictivas, la siguiente seccion de la
Convencion establece una serie de procedimientos y derechos relativos al debido
proceso y las interacciones de los trabajadores migratorios con los 6érganos
administrativos. Ademas, se entiende que alude también a la libertad de trabajo, de tal
forma que los trabajadores migrantes no pueden ser sujetos a trabajo forzoso. Desde
luego, dentro de este concepto, se atiende a las excepciones que el Convenio N° 29
de la OIT establece, como aquellos casos en los que se presten trabajos en
penitenciarias cuando la ley asi lo contemple. Ciertamente, esta excepcion no se
funda en la calidad de trabajador migrante, sino en la condicidon genérica del “trabajo
€en prision”.

La Convencion proscribe ademas a los tratos crueles o inhumanos. No se puede
detener a los trabajadores migrantes en forma arbitraria, ni pueden estos ser retenidos
mas alla del plazo que la ley establezca. Se les reconoce como plenos beneficiarios de
todas las garantias que ofrece el debido proceso, es decir a la tutela jurisdiccional
efectiva, a la pluralidad de instancia, al obtener una sentencia motivada, presentacion
de pruebas, etc.”” Siendo todas estas medidas plasmadas con la finalidad de buscar
combatir los tratos discriminatorios en relacion al empleo, sino la discriminacion

institucional a la que son a menudo victimas los trabajadores migratorios.”

La parte Ill de la Convencion recoge derechos humanos de todos los trabajadores

migratorios, tanto documentados como indocumentados, y de sus familiares, tales

Para la presente Convencion por "Estado de empleo" se entendera el Estado donde el
trabajador migratorio vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada,
segun el caso.

Cf. PEREDA, Cristina. “Frenazo a la inmigracion”. El Pais. Washington, 09 de septiembre
del 2011.

NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.

Cf. CACHON, Lorenzo. “Marco institucional de la discriminacion y tipos de inmigrantes en el
mercado de trabajo en Espafia”. En: Revista Espafiola de Investigaciones Sociales. Madrid,
1995, Vol. 69, N° 7, PP. 105-124.
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como poder salir libremente de cualquier Estado (articulo 8), derecho a regresar en
cualquier momento a su Estado de origen y permanecer en él (articulo 8°), derecho a
la vida (articulo 9), a no ser sometidos a trabajo forzoso u obligatorios (articulo 11°), a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (articulo 11°). Adicionalmente,
la Convencion hace patente el reconocimiento de una serie de derechos basicos de
indole cultural, politico, social, y econémico. En relacion a lo primero, se le reconoce a
los trabajadores migrantes y a sus familiares derechos que son, a nuestro modo de
ver, necesarios para preservar el acervo cultural de estos y el derecho a la identidad,
gue los mismos entrafian. Entre estos se encuentran el derecho a profesar y ejercer la
religion de su preferencia, asi como la libertad de pensamiento. Pero ademas de esto
también se les reconoce derechos relativos a la participacién politica como lo son el
derecho a la opinidon y la libertad de expresion, que también incluye la difusién de la
misma por cualquier medio idéneo. En definitiva derechos indispensables para su

desenvolvimiento en el Estado de acogida.

En cuanto a la garantia de los derechos vinculados con el proceso migratorio, se
recogen los derechos como acceder a la asistencia de su consulado en caso de
detencion (articulo 16°), la proteccidbn contra la destruccion o confiscacion de
documentos de identidad (articulo 21°), la proteccién contra la expulsion colectiva

(articulo 229).

De especial mencidn resulta el articulo 25, el cual establece el principio de igualdad,
segun el cual “Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no sea menos
favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo (...)”.”* En esencia,
lo que se plantea en dicho articulo es la aplicacion de todos los dispositivos y
protecciones reconocidos a favor del trabajador nacional, a los trabajadores migrantes,
guedando estos plenamente protegidos por la legislacion laboral del pais de empleo.
Protecciones las cuales, en virtud del presente Convenio, también le son plenamente
aplicables a los trabajadores migratorios irregulares y no documentados. Lo que se

considere un hito importante para la proteccion efectiva de sus derechos.

Por ultimo, la presente seccién hace mencién a los derechos que se les reconoce a los
familiares del trabajador migrante, siendo estos el derecho de acceso a la salud, el
derecho a la nacionalidad, y el derecho de acceso a la educacién en “(...) condiciones
de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate”.”” Dicha mencion

es de suma importancia puesto que, como podemos observar, la intencién de la

" NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.
® fdem, p 13.
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tercera parte de la Convencion es dotarle las condiciones minimas de vida digna
requeridas, a los familiares de los trabajadores migratorios, para que puedan
integrarse plenamente a la sociedad, facilitando asi la superacion de sus condiciones
de vida y bienestar general.

Sin perjuicio de lo anterior mencionado con respecto a la distincion entre trabajadores
migratorios documentados y no documentados, la Convencion en su Parte V les
reconoce derechos adicionales a aquellos trabajadores que, segun el articulo 5 del
mismo, hayan ingresado con autorizacion y se encuentren facultados para ejercer
actividades remuneradas en el Estado de empleo’. Los derechos contenidos en esta
seccién se caracterizan por compartir una légica que busca tanto la integraciéon del
trabajador migrante y de sus familiares al Estado de empleo, como la preservacion de

la unidad familiar.

Es asi que entre los derechos reconocidos en esta parte se encuentran el derecho a
ser debidamente informado de las condiciones relativas a las condiciones de admision
y estancia en el Estado de empleo;’” a estar exentos del pago de impuestos por
conceptos de importacion y exportacion de efectos personales y enseres domésticos,’®
y a poder desplazarse libremente y escoger su residencia.”® Quiza los derechos mas
importantes en esta seccion sean aquellos contenidos en los articulos 43 y 45, que
establecen las necesidades basicas para que el trabajador y su familia puedan
integrarse al Estado de empleo (acceso a los servicios sociales y de salud; acceso a la
vivienda; acceso a la educacién primaria, secundaria y superior, etc.). Es asi que la

redaccion de dichos articulos es la siguiente:
“Articulo 43

1. Los trabajadores migratorios gozaran de igualdad de trato respecto de los
nacionales del Estado de empleo en relacién con:

a) El acceso a instituciones y servicios de ensefianza, con sujecion a los
requisitos de admision y otras reglamentaciones de las instituciones y

servicios de que se trate;
b) El acceso a servicios de orientaciéon profesional y colocacion;

c) El acceso a servicios e instituciones de formacion profesional y

readiestramiento;

® idem, pp 21-23.
" \bidem.
8 bidem.
" bidem.
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d) El acceso a la vivienda, con inclusion de los planes sociales de

vivienda, y la proteccién contra la explotacion en materia de alquileres;

e) El acceso a los servicios sociales y de salud, siempre que se hayan
satisfecho los requisitos establecidos para la participacion en los planes
correspondientes;

f) El acceso a las cooperativas y empresas en régimen de autogestion,
sin que ello implique un cambio de su condicion de trabajadores
migratorios y con sujecion a las normas y los reglamentos por que se
rijan los 6rganos interesados;

g) El acceso a la vida cultural y la participacion en ella”.®°

Respecto del fendbmeno migratorio debemos hacer un esfuerzo por comprender que

este genera consecuencias no solo para quien emigra de su pais de origen en busca

de una mejor calidad de vida, sino también para le gente de su entorno: en especifico

sus familiares. Por ello es importante, para el pleno reconocimiento de los derechos

del trabajador migrante en el Estado de acogida, reconocerle a sus familiares

derechos que les permitan un acceso a los servicios basicos que ofrece el Estado

como lo son la educacion y la salud, ambos parametros importantes que se yerguen

como presupuestos para el ejercicio de otros derechos, asi como para una verdadera

insercion del migrante en la sociedad.

Articulo 45

“1. Los familiares de los trabajadores migratorios gozaran, en el Estado de

empleo, de igualdad de trato respecto de los nacionales de ese Estado en

relacién con:

a) El acceso a instituciones y servicios de ensefianza, con sujecion a los
requisitos de ingreso y a otras normas de las instituciones y los servicios

de que se trate;

b) El acceso a instituciones y servicios de orientacion y capacitacion
vocacional, a condicion de que se cumplan los requisitos para la

participacion en ellos;

c) El acceso a servicios sociales y de salud, a condicion de que se
cumplan los requisitos para la participacion en los planes

correspondientes;

8 idem, pp 16-17.
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d) El acceso a la vida cultural y la participacion en ella”.®*

Ademas de estos dos preceptos, también se reconoce a los familiares del trabajador
migrante la facultad de decidir permanecer en el Estado de empleo, en caso de
fallecimiento o divorcio con el trabajador migrante.®? Esto facilita la permanencia de los
migrantes en dicho Estado y ciertamente salvaguarda los intereses de los menores de
edad cuya experiencia social e individual se ha desarrollado dentro de un contexto
distinto al del pais de origen. De no atenderse esta dimension (los menores de edad)
se podrian producir perjuicios a individuos por su repentina expulsion del Estado en el
gue residen, lo que generaria inestabilidad econémica y emocional en tales personas,
desprotegiendo en esta situacion el interés superior del nifio también recogido en

instrumentos internacionales.

Por dltimo, la Convencién reconoce derechos laborales y de seguridad social
transcendentales para el desenvolvimiento de sus derechos fundamentales al trabajo
en el pais de Estado de empleo, entre ellos el derecho a la igualdad de trato en
materia laboral (proteccion contra el despido, prestaciones de desempleo y acceso a
otro empleo en caso de quedar sin trabajo),®® y el de poder transferir sus ingresos y
ahorros a su Estado de origen,84 sin estar sujetos a tributaciones mas elevadas o
gravosas por ello.®® La intencién de la dltima disposicién tiene en cuenta, sin duda, una
practica comun a la que recurren los trabajadores migratorios: dicese el transferir parte
de sus ingresos a familiares en el exterior,?® con el objeto de proveer ayuda o sustento.
En reconocimiento del caracter alimenticio que tiene a menudo este tipo de envios de

remesas, la Convencion dispone que no se les grave excesivamente.

Como mencionamos anteriormente, la Convencidn introdujo distintas categorias de
trabajadores migratorios, y reconocia una serie de derechos con respecto a estas
categorias. La Parte V del Convenio guarda estrecha relacion con aquellas categorias
de trabajadores definidas en articulo 2, inciso 2, siendo estas: el trabajador fronterizo,
el trabajador de temporada, el marino, el trabajador en una estructura marina, el
trabajador itinerante, el trabajador vinculado a un proyecto, el trabajador con empleo

concreto y el trabajador por cuenta propia.

8 jdem, p 17.

8 fdem, p 19.

% |bidem.

 idem, p 18.

% Ibidem.

% LLAMAS, Manuel. “Los inmigrantes envian mas dinero a sus familias gracias a la economia
sumergida”. Libertad Digital. Economia. 01 de Julio del 2010. Ultima consulta 20 de octubre
del 2014: http://www.libertaddigital.com/economia/las-remesas-de-los-inmigrantes-repuntan-
gracias-a-la-economia-sumergida-1276380782/
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Segun esta, a dichos trabajadores les son aplicables todos los derechos mencionados

anteriormente, salvo con algunas excepciones que discutiremos a continuacion:

Con respecto a los trabajadores fronterizos la Convencion indica que se les reconoce
aquellos derechos “(...) que puedan corresponderles en virtud de su presencia y
trabajo en el territorio del Estado de empleo y que sean compatibles con su condicién
(...)’% de trabajo. Siendo que los trabajadores fronterizos son aquellos que se
desplazan entre su Estado de origen y su Estado de empleo es evidente que no todas
las disposiciones de la Convencion les resulten dtiles, sin embargo debemos tomar en
cuenta que no todas las situaciones son iguales, por ejemplo en cuanto al derecho de
acceso a una vivienda o al monto de alquileres en el caso de un trabajador que
regresa a su Estado de origen todos los dias, la situacién sera distinta de aquellos que
habitan mas tiempo en el Estado de empleo y sélo regresan una vez a la semana al

Estado de origen.

Sobre los trabajadores de temporada, la Convencion adopt6 la misma férmula utilizada
para los trabajadores fronterizos, reconociéndoles aquellos derechos que les son
compatibles con su condiciobn de trabajo. Sin embargo afiade una disposicion
importante en el inciso 2 del articulo 59, concediéndoles la posibilidad de realizar otras
actividades remuneradas, aparte de aquella para la cual fueron contratados®. La
disposicion es entendible puesto que les da la posibilidad de poder generar ingresos

adicionales para su bienestar y el de su familia.

A los trabajadores vinculados con un proyecto se les reconoce los derechos
contenidos en las Parte Il y IV de la Convencion con excepcion de los derechos
relativos a acceso a servicios de orientacion profesional, acceso a instituciones de
formacién profesional, acceso a la vivienda con inclusion de planes sociales de
vivienda, acceso a instituciones de orientacion y capacitacion vocacional, y relativos a
la eleccién de la actividad remunerada.® El sentido de esta disposicién puede haberse
dado porque la admision al Estado de empleo de los trabajadores vinculados a un
proyecto responde ante la condicion especifica y provisoria que desempefie un trabajo
en especifico, por lo cual le esté prohibido elegir una actividad remunerada distinta a la
gue consta en el contrato que condicion6 su ingreso. Respecto al acceso a las
instituciones educativas y de formacion profesional también se considera que esto
guarda una légica similar a la anterior, siendo que la admision del trabajador al Estado

de empleo es provisoria: es decir durara hasta que el proyecto sea completado. Por

8 NACIONES UNIDAS. Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. 18 de diciembre de 1990.
5 -

Idem, p 22.

Ibidem.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

tanto, no se le reconocen los mismos derechos que un trabajador migratorio que

ingresa con el animo de residencia.

Con respecto a los trabajadores con empleo concreto la situacion es similar a la
anterior descrita, siendo que estos se encuentran en el Estado de empleo para
desempenfar una tarea especifica por cargo de su empleador, por tanto su estadia es
asimismo provisoria: durard hasta que su labor haya sido completada. Por ende no les
corresponde el derecho a poder desempefiar otra actividad remunerada aparte de la
cual que motivd su ingreso al Estado de empleo.® Podemos observar que las
definiciones de la Convencién solo se aplica a trabajados temporales, sin embrago
consideramos que deberia aplicarse a todo trabajador extranjero en un Estado de
empleo del cual no es nacional, independientemente de la vocacion de permanencia o

no del empleo.

En atencion a la contratacion de trabajadores migratorios indocumentados, la
Convencion ha dispuesto, en las normas contenidas en su Parte VI, la promocién de
una serie de politicas publicas, dirigidas a facilitar el proceso migratorio y eliminar el
empleo ilegal de trabajadores irregulares y proteger a los migrantes de los abusos. De
esta manera, a fin de lograr lo primero, los Estados Parte quedan comprometidos a
brindar los servicios y la informacion apropiada a trabajadores y empleadores con
respecto a la migracion.®® Con respecto a lo segundo, se establecen politicas de
fiscalizacibn de empresas o personas que emplean a trabajadores migrantes,
guedando dichas contrataciones sujetas a autorizacién, aprobacién y supervision de
las autoridades™ e insta a los Estados adopten “medidas” para detectar o eliminar los
movimientos clandestinos de trabajadores migratorios, o para sancionar a los grupos
que se aprovechen de los mismos, pero no precisa ni recomienda como deben ser

estas medidas.

Uno de los aportes finales de la Convencién tiene que ver con su aplicacién. En ese
orden de ideas la Parte VIl de esta contempla la creacion y las funciones de un Comité
(que esta compuesto por diez expertos) que inici6 sus actividades a partir del
momento de la entrada en vigor de la Convencién. Esa composicién pasa a ser de
catorce expertos cuando la Convencion sea ratificada por el cuadragésimo Estado
Parte.”® La duracion del mandato de dichos miembros es de cuatro afios, y estos son
elegidos por mayoria absoluta de los votos de los Estados Parte, con un quérum

minimo de dos tercios.

% fdem, p 23.
L dem, p 23-25.
%2 idem, p 25.
% idem, p 27.
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Los Estados Parte tienen la obligacion de presentar ante el Comité, cada cinco afios,
informes sobre “las medidas legislativas, judiciales, administrativas y de otra indole

"% a3 la Convencién. En base a esto, las

que hayan adoptado para dar efecto (...
funciones del Comité son examinar dichas medidas y realizar las observaciones
pertinentes, asi como realizar las recomendaciones que considere necesarias para la

adecuacién e implementacion de las disposiciones contenidas en la Convencion.

Para finalizar, en el caso peruano debe mencionarse que la Convencién fue aprobada
por el Congreso de la Republica mediante Resolucion Legislativa N° 28602, y
ratificada mediante Decreto Supremo N° 071-2005-RE, ambos de fecha 10 de
septiembre del 2005. Sin embargo el Perd hasta la fecha solo ha presentado un solo
informe al Comité de proteccién de los derechos de los trabajadores migratorios y de
sus familiares que comprende desde su entrada en vigencia de la Convencion hasta
diciembre del afio 2012.%°

Asimismo, el Perl no ha realizado las declaraciones de los articulos 76 y 77 de la
Convencion que establece que todo Estado Parte podrd declarar en cualquier
momento, que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar las
comunicaciones en las que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple
sus obligaciones emanadas de la presente Convencion, asi como la competencia del
Comité para recibir y examinar las comunicaciones enviadas por personas sometidas
a su jurisdiccion, o en su nombre, que aleguen que ese Estado Parte ha violado los
derechos individuales que les reconoce la presente Convencion. Como vemos si bien
el Peru ha ratificado la Convencién, los mecanismos de revision de casos particulares,
ya sea individuales o de otros paises, de quejas contra nuestro pais no ha sido
implementado, situacién que resta de efectividad al cumplimiento de la presente
Convencion.

Cabe mencionar, que si bien la Convencion es el instrumento mas importante de las
Naciones Unidas respecto a la proteccion de los derechos de los trabajadores
migrantes, su proteccién ha sido plasmada en otros instrumentos, como por ejemplo
por parte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial en su observacion
General N° 30, denominado la discriminacién contra los no ciudadanos, donde ha
sefialado que en el ambito laboral recomienda la adopcion de medidas para “eliminar
la discriminacién contra los no ciudadanos en relacion con las condiciones y requisitos

laborales” y “evitar y resolver los graves problemas con lo que suelen enfrentarse los

94 p
Ibidem.

% PERU. Informe inicial presentado en virtud del articulo 73° de la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares. Lima: 2015, p.7.
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trabajadores no ciudadanos, en particular los trabajadores domésticos no ciudadanos,
tales como la servidumbre por deudas, la retencion del pasaporte, la reclusion ilicita, la
violacion y las agresiones fisicas”. Dicho Comité también aclara que “todas las
personas deberan poder disfrutar de los derechos laborales de empleo, incluida la
libertad de reunién y sindicacion, desde que se inicie hasta que se termine una
relacion laboral”.*

En el cuadro N° 5 se podr& apreciar un recuento de los derechos reconocidos por esta
Convencion a los trabajadores migrantes.

Nuestra legislacion interna guarda cierta sintonia con las disposiciones de la
Convencion aunque aun hay varios pendientes por implementar y corregir; sin
embargo, su aplicacion en la practica es la que genera mas dificultades, y que sera

parte del estudio del capitulo Il

2.2 Instrumentos de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
migracion laboral y proteccién de los trabajadores migrantes

En el marco de la normativa internacional sobre los trabajadores migrantes es
destacada la labor realizada por la OIT, fundada al finalizar la Primera Guerra Mundial
en 1919 y en virtud de la seccion lll del Tratado de Versalles. Su constitucion fue
elaborada por una Comisién del Trabajo, presidida por Samuel Gompers, Presidente
de la Federacion Estadounidense del Trabajo y estuvo compuesta por representantes
de Bélgica, Cuba, Checoslovaquia, Francia, Italia, Japon, Polonia, Reino Unido y

Estados Unidos.

De acuerdo al preambulo de su constitucion, la OIT reconoce que “existen condiciones
de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran nimero
de seres humanos, que el descontento causado constituye una amenaza para la paz y
armonia universales”. Es por ello que, durante la elaboraciéon de la Parte Xl del
Tratado de Versalles, se busco la creacion de un sistema que permitiese la emision de
normas que fuesen de obligatorio cumplimiento para los Estados Miembros. Luego de
un arduo debate sobre cuales deberian ser las competencias del 6rgano encargado de
emitir dichas normas, la delegacion norteamericana propuso que se elaboraran dos

tipos de instrumentos, que no estuviesen sujetos a ratificacion obligatoria: los

® SOLANES, Angeles y LA SPINA, Encarnacién. Instrumentos normativos internacionales para
la proteccién de las personas migrantes. Un estandar minimo exigible.2.Alcance del sistema
de Naciones Unidas para la proteccion de las personas migrantes. Material de ensefianza.
Madrid: Fundacion Gregorio Peces-Barba para el estudio y cooperacion en derechos
humanos. 2015, p.9
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convenios y recomendaciones.®’ De estos el primero se encuentra sujeto abierto a
ratificacion por parte de los Estados interesados, convirtiéendose este en vinculante
desde el momento de su ratificacion, y el segundo seria una guia para la aplicacion del
determinado convenio al que se encuentra vinculado, pero cuya observancia no es
obligatoria.®®

Desde su creacion, la OIT se ha caracterizado por contribuir en el desarrollo juridico
de los derechos de los trabajadores migrantes, es asi que por ejemplo entre los afios
1925-1930, frente a una realidad internacional enmarcada en un periodo de
entreguerras y en un incremento de los flujos migratorios a nivel internacional,® la OIT
consiguio la celebracién de tres Convenios internacionales y dos Recomendaciones en

materia de proteccién de los trabajadores migrantes:

- El Convenio N° 19 de la OIT sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo)
de 1925 donde sefiala en sus articulos 1 y 2: “Todo Miembro de la
Organizacién Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se
obliga a conceder a los nacionales de cualquier otro Miembro que lo haya
ratificado, y que fueren victimas de accidentes del trabajo ocurridos en el

territorio de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus

propios nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del trabajo. (..)

Esta igualdad de trato serd otorgada a los trabajadores extranjeros y a sus

derechohabientes  sin  ninguna  condicion de  residencia. ' ”

Complementariamente, su Recomendacion N° 25 sobre para la aplicacion del
Convenio relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y

nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del trabajo.

- El Convenio N° 21 de la OIT sobre la inspeccion de los emigrantes de 1926
gue tiene como finalidad la simplificacién de la inspeccién de los emigrantes a
bordo de los buques, y su Recomendacion N° 26.

- El Convenio N° 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso de 1930.

Tales Convenios perseguian, en unos casos la equiparacion de los derechos de los
trabajadores migrantes en cuanto a los derechos de igualdad en el trabajo y por

accidentes de trabajo, en el segundo caso la proteccion de los trabajadores

%" VON POTOBSKY, Geraldo. La organizacion internacional del trabajo. Buenos Aires: Astrea,

1990, p 24.

% |bidem.

% UBEDA-PORTUGUES, José. La respuesta de las Organizaciones Internacionales en la
Lucha contra la Trata de Personas y Tréfico llicito de Inmigrantes. Madrid: Universidad
Carlos llI- Centro de Investigaciones Socio Juridicas, 2008, p 55.

100 g subrayado es nuestro.
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emigrantes que se realizaba por la via maritima; y en otros casos, como el Convenio
N° 29, se pretendi6 la abolicion de la explotacion laboral hacia ese grupo vulnerable

constituido por los emigrantes'®.

Luego de este periodo, el trabajo de la OIT en relacion a la preservacién de los
derechos de los trabajadores migrantes continuo, es asi que se celebr6 en 1935 el
Convenio N° 48 sobre la conservacion de los derechos de pension de los migrantes,
derecho orientado a la proteccion de la dignidad de la persona humana; y en 1930 por
primera vez abord6 el derecho de los trabajadores migrantes en si mismo, como tema
de interés principal en el Convenio N° 66 , el cual a continuacion estudiaremos, por
ser hito importante en el desarrollo juridico de la proteccién de los trabajadores

migrantes.

2.2.1 Instrumentos Internacionales de la OIT de 1939

El Convenio N° 66 de la OIT fue adoptado el 28 de Junio de 1939 en Ginebra, Suiza.
El objeto detras de este era la regulacion del reclutamiento, colocacion y condiciones
de trabajo de los trabajadores migrantes.

La necesidad de la entrada en vigor del Convenio N° 66 lo encontramos en el contexto
histérico de la Gran Depresion, un periodo que fue marcado por una alta tasa de
desempleo, la caida de los precios y el flujo migratorio impulsado por la bisqueda de
mejores oportunidades. Bajo ese orden de ideas la imperiosa necesidad de personas
en busqueda de nuevas oportunidades en un pais extranjero, constituia un peligro
para actividades ilicitas como el trafico ilicito de migrantes, trabajadores migrantes
victimas de trabajos forzosos, explotacion o en encasas condiciones laborales, trata de
personas, etc. En este contexto, la regulacion del reclutamiento, colocacién y
condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes era un paso vital para frenar este

tipo de actividades y proteger asi los derechos de los trabajadores migrantes.

El Convenio en su articulo 3 se encarga de definir cudles son las denominadas
“‘operaciones de reclutamiento”, “operaciones de introduccion” y “operaciones de
colocacion”:
“1. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio se obliga a reglamentar, de
conformidad con las disposiciones del presente articulo:”

“(a) las operaciones de reclutamiento, es decir, todas las operaciones que
consisten:”

101 YBEDA-PORTUGUES, José. loc.cit.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

“(i) en contratar a una persona, en un territorio, por cuenta de un
empleador en ofro territorio; 0”

“(ii) en obligarse con una persona, en un territorio, a proporcionarle un
empleo en otro territorio, asi como en la adopcion de medidas relativas
a las operaciones mencionadas en i) y ii), e incluso la busqueda y
seleccién de los candidatos y los preparativos para la salida de los
emigrantes;” (Ubeda-Portugués, 2008)

“(b) las operaciones de introduccién, es decir, todas las operaciones efectuadas
para preparar o facilitar la llegada o la admision, a un territorio, de personas
reclutadas en las condiciones enunciadas en el apartado a) de este parrafo,;”

“(c) las operaciones de colocacion, es decir, todas las operaciones efectuadas
para procurar a un empleador la mano de obra de personas introducidas en las
condiciones enunciadas en el apartado b) de este parrafo.”

Asimismo en el inciso 2 sefiala de manera taxativa los sujetos que se encuentran

legitimados a llevar a cabo dichas operaciones, siendo estos:

“(a) las oficinas publicas de colocacién u otros organismos oficiales del territorio
donde se realicen las operaciones;”

“(b) los organismos oficiales de un territorio, distinto de aquel donde se realicen las
operaciones, que estén autorizados a efectuar tales operaciones en este territorio, en
virtud de un acuerdo entre los gobiernos interesados;”

“(c) cualquier organismo establecido de conformidad con las disposiciones de un
instrumento internacional;”

“(d) el empleador o una persona que esté a su servicio y actie en su nombre; y”

“(e) las agencias privadas de colocacion, retribuidas o no, que ejerzan su actividad sin
fines lucrativos.”

La finalidad de estas disposiciones es proteger la migracion laboral internacional, al
sefalar de manera taxativa quienes son los legitimados para reclutar y colocar fuerza
laboral en territorio extranjero. Es por ello que, si bien el parrafo 2 del articulo 3
contempla hasta dos sujetos privados que pueden realizar operaciones de
reclutamiento, el tercer y cuarto inciso del articulo establecen que este tipo de
operaciones se encuentran condicionadas a previa autorizacion, por autoridad

competente, y posterior supervision.

El articulo 4, en adicion a lo expuesto, afiade algunas protecciones bésicas al
trabajador referidas a los aspectos contractuales de su estadia en el pais de empleo.
Para empezar cabe destacar que el contrato debe estar redactado o traducido en el
idioma del trabajador migrante, y este debe especificar como minimo: (i) “la duracion
del contrato y, si éste es renovable, el modo de renovacion, o en caso de que el
contrato se haya celebrado por un término indeterminado, el modo y plazo de
terminacion”; (ii) “la fecha y el lugar precisos en que el trabajador migrante debe

presentarse”; “(iii) “la forma en que han de sufragarse los gastos”, relativos al viaje de
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ida y vuelta del trabajador y/o de sus familiares; (iv) “los descuentos de la
remuneracion del trabajador que podra efectuar el empleador, en virtud de la
legislacion nacional o de los acuerdos entre el pais de emigracion y el de inmigracion”;
(v) “las condiciones de alojamiento, cuando el empleador deba darlo o procurarlo” y;
(vi) “cualquier acuerdo adoptado para procurar el mantenimiento de la familia del
trabajador que permanezca en el pais de origen, especialmente a los efectos de evitar
que el trabajador abandone a su familia”.

La regulacion de estas condiciones minimas es muy importante para la proteccién de
los derechos de los migrantes, pues ofrecen un minimo de informacién a disposicién
del trabajador al momento en el que ofrece su consentimiento a vincularse en la
relaciéon laboral. Esta garantia —que se complementa perfectamente con la obligacion
de que el contrato se celebre en el idioma del migrante— busca que se establezca
informacién sobre el plazo correspondiente del contrato, las condiciones de los gastos
de la estancia del migrante y la limitacién a los descuentos de su remuneracion. Todo
esto redunda en la proteccién del derecho del trabajo y de los derechos fundamentales
gque se ejercen en la relacion laboral, toda vez que no podriamos encontrarnos en un
trabajo decente y digno sin conocer las condiciones minimas en la que se presta los

servicios a un determinado empleador.

Por otro lado, el articulo 5 del Convenio dispone que “Todo Miembro que ratifique el
presente Convenio se obliga, en caso de que el trabajador admitido en su territorio no
obtenga, por una causa que no le sea imputable, el empleo para el cual fue reclutado o
un empleo equivalente, a tomar las medidas necesarias para que no estén a cargo del
trabajador los gastos ocasionados por su regreso y por el de los miembros de su
familia, comprendidos los impuestos administrativos, el transporte y la manutencién

hasta el lugar de destino, y el transporte de los efectos de uso doméstico”.

Esta regulacion procura, la proteccion del trabajador migrante que por causa que no le
es imputable no pueda laborar en el pais de acogida, retorne a su pais de origen sin
sufragar los gastos del mismo, al no ser su responsabilidad el no ejercer el empleo

para el que fue contratado, por ello con esta medida se protege el retorno a su pais.

En ese mismo orden de reconocimiento de condiciones minimas para los trabajadores
migrantes, el Convenio establece, en su articulo 6, cuatro disposiciones importantes

referentes al trato de los trabajadores migrantes:

Articulo 6

“1. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los
extranjeros un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios
nacionales, en relacion con las materias siguientes:”
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“(a) siempre que estos puntos estén reglamentados por la legislacion o dependan
de las autoridades administrativas:”

‘() las condiciones de trabajo y en particular la remuneracién de los
servicios;”

“(ii) el derecho de afiliacion a las organizaciones sindicales;”

“(b) los impuestos, derechos y contribuciones que deba pagar, por concepto del
trabajo, la persona empleada;”

“(c) las acciones judiciales relativas a los contratos de trabajo.
(...)
Lo expuesto establece un trato igualitario del trabajador migrante respecto al nacional
en cuatro puntos: las condiciones de trabajo y la remuneracion de servicios, el derecho
de afiliacibn a sindicatos, los impuestos y contribuciones que deba pagar, y las
acciones judiciales relativas a los contratos de trabajo. La importancia de dichas
disposiciones radica en la vocacion que tienen de prohibir los tratos discriminatorios

hacia los trabajadores migrantes y el reconocimiento de derechos laborales minimos.

Es de especial mencion el reconocimiento de derecho de afiliacion a sindicatos y el
derecho a interponer acciones judiciales, puesto que estos son los mecanismos que
permitiran al trabajador extranjero solicitar el reconocimiento de sus derechos y de

mejores condiciones, asi como hacerlos exigibles ante los érganos judiciales.

A pesar de todo lo anteriormente mencionado es importante sefialar que el presente
Convenio no fue aplicado, puesto que no alcanzé el nimero requerido de ratificaciones
para entrar en vigor, a pesar que el nimero requerido para su entrada en vigor era la
ratificacion de solo dos (2) miembros. Con ello se observa la falta de voluntad por
parte de los paises miembros de regular un trato igualitario de los trabajadores
migrantes, por lo que si bien la OIT realiz6 esfuerzos para la creacion de este
Convenio, la falta de voluntad y de disposicién para regular una situacién critica hizo
gue no formara parte de la regulacién internacional en detrimento de los derechos de
los trabajadores migrantes. No obstante ello, veremos que diez afios después el
Convenio sobre trabajadores migrantes seria revisado, y esta vez ratificado, luego del

fin de la Segunda Guerra Mundial.

2.2.2 Instrumentos Internacionales de la OIT 1949

El Convenio N° 97 de la OIT debe estudiarse a la luz de los hechos transcurridos
durante el periodo de la posguerra y la llegada del nacionalsocialismo aleman al poder,
para entender las motivaciones detras del mismo. Tras la crisis econémica mundial de

1929, la Gran Depresién asolé un gran numero de paises industrializados, entre ellos
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los Estados Unidos, Inglaterra, Francia e Italia, por mencionar algunos. De especial
mencion resulta el caso aleman, puesto que las condiciones impuestas, en el Tratado
de Versalles, por los paises que triunfaron durante la Primera Guerra Mundial
exacerbaron los efectos de la crisis en dicho pais, entre ellas aceptar toda la
responsabilidad material de las causas de la guerra, hacer concesiones de territorio a

los vencedores y pagar cuantiosas indemnizaciones a los paises victoriosos.

El Convenio N° 97 sobre los trabajadores migrantes constituye aquello que viene a ser
el segundo instrumento de la OIT sobre el tema, recogiendo parte de lo ya dispuesto
por el Convenio N° 66 sobre los trabajadores migrantes de 1939. A continuacion

veremos algunas de sus disposiciones:
Articulo 1

“Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el cual se
halle en vigor el presente Convenio se obliga a poner a disposicion de la
Oficina Internacional del Trabajo y de cualquier otro Miembro, cuando lo

soliciten:

(a) Informacién sobre la politica y la legislacion nacionales referentes a la

emigracion y a la inmigracion;

(b) Informacion sobre las disposiciones especiales relativas al movimiento de

trabajadores migrantes y a sus condiciones de trabajo y de vida;

(c) Informacién sobre los acuerdos generales y los arreglos especiales en estas
materias, celebrados por el Miembro en cuestion”.

Este articulo no se encontraba dentro del Convenio N° 66

de la OIT, y su finalidad
es la proteccioén y revision de legislacion interna que pueda ser atentatoria contra los
derechos de los trabajadores migrantes. Puede presumirse que esto es una respuesta
ensayada frente a politicas de discriminacion institucionalizadas durante la segunda
guerra mundial, como aquellas que ocurrieron durante el régimen de Hitler en
Alemania, donde ordend el desplazamiento de grupos étnicos y religiosos en guetos y
campos de concentracion con el objetivo de explotarlos y en su extremo mas radical,

exterminarlos.

Respecto del segundo y tercer articulo del Convenio se reitera, de manera mucho mas

breve, lo expuesto por el primer y segundo articulo del Convenio N° 66, '

102 « Articulo 1: Todo miembro de la OIT que ratifique el presente Convenio se obliga:

(@) a establecer y aplicar sanciones penales para reprimir: (i) la propaganda sobre la
emigracién o la inmigracion que pueda inducir en error; (i) la propaganda sobre la
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estableciendo la obligacion de los miembros a mantener un servicio gratuito apropiado
para la ayuda e informacion a los trabajadores migrantes, sin sefialar taxativamente
bajo qué direccidén deberia encontrarse este servicio (como si lo sefialaba el Convenio
N° 66). De otro lado, el Convenio N° 97 se limita a establecer, de manera general, la
obligacion de los Estados ratificantes a tomar las medidas pertinentes contra las
propagandas sobre la emigracion y la inmigracién que puedan inducir a error (dejando
de lado con ello las sanciones penales contra los que hacian uso de este tipo de
propagandas que sefialaba el Convenio N° 66).

Sobre el articulo 4 del Convenio N° 97, que resulta escueto en su contenido respecto
al deber de los Estados Miembro de dictar disposiciones para facilitar la salida, viaje y
recibimiento de los trabajadores migrantes, debemos mencionar que este ha
reemplazado lo dispuesto por el inciso c), del parrafo 3 del articulo 4 del Convenio N°
66. La redaccion de dicho cambio debe ser interpretada segun el articulo 6, contenido

en el Anexo | del Convenio N° 97 el cual dispone:

Articulo 6

“Las medidas adoptadas de acuerdo con el articulo 4 del Convenio deberan
comprender, cuando ello fuere pertinente:”

“(a) la simplificacién de las formalidades administrativas;”
“(b) el establecimiento de servicios de interpretacion;”

“(c) cualquier asistencia necesaria durante un periodo inicial, al establecerse
los migrantes y los miembros de sus familias autorizados a acompafarlos o a
reunirse con ellos;”

“(d) la proteccion, durante el viaje y especialmente a bordo de un buque, del
bienestar de los migrantes y de los miembros de sus familias autorizados a
acompafarlos o a reunirse con ellos.”

El inciso “d” es un reconocimiento al tipo de movilizacién general durante los afios 40,
donde el traslado en buques era cominmente un medio utilizado para la migracién de

las personas.

emigraciéon o la inmigracién, cuando dicha propaganda contravenga a la legislacion
nacional;

(b) a ejercer un control sobre los anuncios, carteles, folletos u otras formas de publicidad
que se refieran a empleos ofrecidos en un territorio a personas que se encuentren en otro
territorio.

Articulo 2: Todo Miembro que ratifique el presente Convenio se obliga a mantener un
servicio apropiado de informacién y ayuda a los emigrantes e inmigrantes, o0 a cerciorarse
de que funciona un servicio de esta indole. Este servicio estara bajo la direccion: (a) de las
autoridades publicas; (b) de una o varias organizaciones privadas, sin fines lucrativos,
autorizadas a estos efectos por las autoridades publicas y sujetas a una vigilancia; o (c) en
parte, de las autoridades publicas y, en parte, de una o de varias organizaciones privadas
gue rednan las condiciones enunciadas en el apartado b) de este parrafo”.

53

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

En un muy importante avance hacia la proteccién de los derechos de los trabajadores

migrantes, el Convenio N° 97 impide la repatriacién tanto del trabajador migrante, asi

como la de sus familiares, cuando ha sido admitido a titulo permanente, aun asi se

encuentre impedido de ejercer oficio:

Articulo 8

“1. El trabajador migrante que haya sido admitido a titulo permanente y los
miembros de su familia que hayan sido autorizados a acompanarlo o a reunirse
con él no podran ser enviados a su territorio de origen o al territorio del que
emigraron cuando, por motivo de enfermedad o accidente sobrevenidos
después de la llegada, el trabajador migrante no pueda ejercer su oficio, a
menos que la persona interesada lo desee o que asi lo establezca un acuerdo

internacional en el que sea parte el Miembro”.

2. Cuando los trabajadores migrantes sean admitidos de manera permanente
desde su llegada al pais de inmigracion, la autoridad competente de este pais
podra decidir que las disposiciones del parrafo 1 del presente articulo no
surtirdn efecto sino después de un periodo razonable, el cual no sera, en
ningln caso, mayor de cinco afios, contados desde la fecha de la admisién de

tales migrantes”.

Luego, el articulo 6 del Convenio N° 97 establece una seria de derechos laborales

minimos para los migrantes, conforme a lo siguiente:

Articulo 6

“1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se obliga
a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin
discriminacion de nacionalidad, raza, religibn o sexo, un trato no menos
favorable que el que aplique a sus propios nacionales en relacién con las

materias siguientes:”

‘(@) siempre que estos puntos estén reglamentados por la legislacion o

dependan de las autoridades administrativas:”

“() la remuneracion, comprendidos los subsidios familiares cuando éstos

formen parte de la remuneracion, las horas de trabajo, las horas

extraordinarias, las vacaciones pagadas, las limitaciones al trabajo a
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domicilio, la edad de admisiéon al empleo, el aprendizaje y la formacién

profesional, el trabajo de las mujeres y de los menores';”

(...)

“(iii) la vivienda;”

“(b) la seguridad social (es decir, las disposiciones legales relativas a
accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad,
vejez y muerte, desempleo y obligaciones familiares, asi como a cualquier otro
riesgo que, de acuerdo con la legislacion nacional, esté comprendido en un

régimen de seguridad social), a reserva:”

“(i) de acuerdos apropiados para la conservacion de los derechos adquiridos

y de los derechos en curso de adquisicién.”

“(ii) de disposiciones especiales establecidas por la legislacion nacional del
pais de inmigracién sobre las prestaciones o fracciones de prestacion
pagaderas exclusivamente con los fondos publicos, y sobre las asignaciones
pagadas a las personas que no relnen las condiciones de cotizacion

exigidas para la atribucion de una pension normal;”

(...)

Esta parte del Convenio reconoce una serie de derechos de indole remunerativa (ej.:
vacaciones pagadas y horas extraordinarias) y de caracter social previsional y de la
seguridad social (ej.: seguridad social, disposiciones relativas al desempleo, la
enfermedad y la vejez). Asimismo, reconoce el derecho de acceso a la vivienda,
derecho importante para un migrante, porque el acceso a la vivienda es un minimo
para una vida digna en un pais de destino. Esto impulsa no sélo una situacion de
igualdad de trato y derechos, respecto a la situacion de los trabajadores nacionales,
sino una clara intencion de facilitar la integracion del trabajador migrante al Estado de

acogida.

Finalmente, el articulo 3 del Convenio N° 66, que introducia los conceptos de
reclutamiento, introduccién y colocacién, se establecen en el articulo 2 del Anexo | del
Convenio N° 97, y es perfeccionado en el Anexo Il del mismo, siendo su nueva

redaccion la siguiente:
Articulo 2 del Anexo |l

“A los efectos del presente anexo.”

104 Subrayado es nuestro
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“(a) el término reclutamiento significa.”

“(i) el hecho de contratar a una persona, en un territorio, por cuenta de

un empleador en otro territorio, en virtud de un acuerdo sobre

migraciones colectivas celebrado bajo el control gubernamental*®; o”

“(ii) el hecho de obligarse con una persona, en un territorio, a

proporcionarle un empleo en otro territorio, en virtud de un acuerdo

sobre migraciones colectivas celebrado bajo el control gubernamental,”

“Asi como la adopcion de medidas relativas a las operaciones comprendidas en
i) y i), e incluso la busqueda y seleccion de emigrantes y los preparativos para

su salida;”

“(b) el término introduccion significa todas las operaciones efectuadas para
preparar o facilitar la llegada o la admisién a un territorio de personas
reclutadas en las condiciones enunciadas en el apartado a) de este articulo, en

virtud de un acuerdo sobre migraciones colectivas celebrado bajo el control

qubernamental;”

“(c) el término colocacién significa todas las operaciones efectuadas para
procurar o facilitar el empleo de las personas introducidas en las condiciones

enunciadas en el apartado b) de este articulo, en virtud de un acuerdo sobre

migraciones colectivas celebrado bajo el control gubernamental.”

Tenemos asi que en el presente Convenio, es adicional a la autorizacion previa para
que los sujetos facultados'® lleven a cabo este tipo de operaciones relacionadas al
reclutamiento y operacion, la condicion que dichas operaciones sean llevabas a cabo

bajo control gubernamental.

Sin perjuicio de lo anterior dicho, el Anexo Il se afiade incluso una disposicion relativa

a la fiscalizacion de los contratos con trabajadores migrantes estableciendo asi:
Articulo 6 del Anexo Il

“1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor este anexo y que disponga de
un sistema para controlar los contratos de trabajo celebrados entre un
empleador, o una persona que actue en su nombre, y un trabajador migrante se

obliga a exigir”

105 Subrayado es nuestro.

1% Entiéndase aquellos mencionados por el parrafo 3, articulo 3 del Convenio 66. Férmula que
se repite en el articulo 3, Anexo Il del Convenio 97.
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“(a) que un ejemplar del contrato de trabajo sea remitido al migrante antes de la
salida, o si los gobiernos interesados asi lo convienen, en un centro de

recepcion al llegar al territorio de inmigracion,”

“(b) que el contrato contenga disposiciones que indiquen las condiciones de

trabajo y, especialmente, la remuneracion ofrecida al migrante;”

“(c) que el migrante reciba, por escrito, antes de su salida, por medio de un
documento que se refiera a él individualmente, o a un grupo del que forme
parte, informacién sobre las condiciones generales de vida y de trabajo a que

estara sujeto en el territorio de inmigracion.”

“2. Si al migrante le entregan una copia del contrato a su llegada al territorio de
inmigracion, debera haber sido informado, antes de su salida, por medio de un
documento que se refiera a él individualmente, o a un grupo del que forme
parte, de la categoria profesional en la que haya sido contratado y de las
demas condiciones de trabajo, especialmente la remuneracion minima que se

le garantice.”

“3. La autoridad competente debera tomar las medidas necesarias para que se
cumplan las disposiciones de los parrafos precedentes y se apliquen sanciones

en casos de infraccion.”

En virtud de lo cual podemos apreciar el Convenio N° 97 va mas alla de autorizar y

controlar el proceso de reclutamiento de trabajadores migrantes, sino que ademas le

proporciona al migrante la posibilidad de accionar ante el empleador, al tener el

primero un contrato acorde a la legislacion nacional respecto de los derechos laborales

y reconocidos por el Estado.

En conclusion, el Convenio N° 97 sienta las bases legales para un trato igualitario al

trabajador migrante, otorgandole a éste similares derechos que al trabajador nacional,

siendo un instrumento que constituye un avance del reconocimiento de los derechos

laborales de los trabajadores migrante, convirtiéendose ademas en un importante

antecedente, en el plano internacional, para los tratados posteriores.

2.2.2.1 Recomendacion 86 sobre los trabajadores migrantes de 1949

Sobre las Recomendaciones de la OIT debemos mencionar que estas se diferencian

de los Convenios en que, a diferencia de éstos, no tienen caracter vinculante, siendo

en su mayoria directrices de interpretacion de instrumentos anteriormente
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adoptados'”. En muchos casos, un convenio establece los principios basicos que
deben aplicar los paises que lo ratifican, mientras que una recomendacion relacionada
complementa al convenio, proporcionando directrices mas detalladas sobre su
aplicacion. Las recomendaciones también pueden ser auténomas, es decir, no

vinculadas con ningtn convenio.'®

Respecto a la eecomendacion N° 86 esta fue adoptada el 01 de julio de 1949 en
Ginebra, Suiza y esta intimamente vinculada al Convenio N° 97 sobre los trabajadores

migrantes del mismo afo.

La Recomendacién N° 86 esta dividida en ocho secciones y un anexo, y desarrolla
algunas de las disposiciones en el Convenio N° 97, tratando de precisar su contenido.
Entre dichas disposiciones se encuentra el numeral 5, que determina la naturaleza del

servicio gratuito mencionado en el articulo 2 del Convenio N° 97:

“1) El servicio gratuito establecido en cada pais para ayudar a los migrantes y a
sus familias, y especialmente para proporcionarles informacion exacta, deberia

estar dirigido.”
“a) por autoridades publicas;”

“b) por una o varias organizaciones voluntarias que ejerzan su actividad
sin fines lucrativos, aprobadas para este efecto por las autoridades

publicas y sujetas a su vigilancia; 0’

“c) en parte, por las autoridades publicas, y, en parte, por una o varias
organizaciones voluntarias que retinan las condiciones enunciadas en el

apartado b) de este parrafo.”

“2) El servicio deberia aconsejar a los migrantes y a sus familias, en sus
idiomas o dialectos, o, al menos, en un idioma que puedan comprender, acerca
de las cuestiones referentes a la emigracion, inmigracion, condiciones de
frabajo y de vida, comprendidas las condiciones de higiene en el lugar de
destino, regreso al pais de origen o de emigracion y, de una manera general,
acerca de cualquier otra cuestion que pueda interesarles en su calidad de

migrantes.”

“3) El servicio deberia facilitar a los migrantes y a sus familias, si ello fuera

necesario, el cumplimiento de las formalidades administrativas y demas

197 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenios y recomendaciones.
Consulta 22 de octubre del 2014: http://ilo.org/global/standards/introduction-to-international-
labour-standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm

1% bidem
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gestiones que necesiten hacer para su regreso al pais de origen o de

emigracion.”

“4) Para facilitar la adaptacion de los migrantes, deberian organizarse, cuando
se consideren necesarios, cursos preparatorios destinados a informar a los
migrantes sobre las condiciones generales y los sistemas de trabajo que
prevalezcan en el pais de inmigracion y a ensefarles el idioma de ese pais.
Los paises de inmigracidon y emigracion deberian ponerse de acuerdo para la

organizacion de dichos cursos™®.”

La recomendacién contenida en el presente numeral comienza por identificar a
quienes les compete la direccion y prestacidn del servicio gratuito, asi como el
contenido de la “informacién” referenciada. Uno de los requisitos de forma mas
elementales que observa dicha recomendacion es que la informacién sea brindada en
un idioma o dialecto que los trabajadores puedan comprender, medida importante para
asegurar el derecho a la informacién de los migrantes sobre sus condiciones laborales

en el pais de acogida.

Acerca del contenido de esta informacion, debe ser referente a la emigracion, la
inmigracion, y las condiciones de trabajo o de vida del Estado de acogida. Asimismo la
informacién a disposicion de los trabajadores migrantes involucra, por cuestiones
obvias, el cumplimiento de formalidades administrativas (tramites), e incluso
recomienda se organicen cursos preparatorios con el fin de facilitar la adaptacién de

los mismos al pais de emigracion.

Ademas de esto, la Recomendacion N° 86 hace un desarrollo bastante extenso entre
sus numerales 6 a 11 de las disposiciones mencionadas en los articulos 1 y 4 del
Convenio 97, relacionadas a la informacién sobre la politica y legislaciéon nacionales,
del Estado de acogida, respecto a la emigracion e inmigracién, asi como las
facilidades de salida, viaje y recibimiento de los trabajadores migrantes™®. Entre ellas

se encuentran las siguientes recomendaciones:

1) Que el Estado Miembro brinde informacién sobre su legislacion relativa a la
emigracion e inmigracion, incluyendo cualquier disposicion administrativa sobre

los permisos de entrada.™™

199 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacién 86 sobre los
trabajadores migrantes de 1949. Numeral 5.

1% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 97 sobre los trabajadores
migrantes de 1949. Articulo 4.

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacién 86 sobre los
trabajadores migrantes de 1949. Numerales 6y 7.
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2) Que se adopten plazos razonables para la entrada en vigor de nuevas
disposiciones que modifiquen las condiciones a las que estan sujetas las
autorizaciones para emigrar e inmigrar o la admisiéon al trabajo de los

migrantes.""

3) Que las disposiciones a las que se refiere el numeral anterior reciban la
publicidad adecuada, en los idiomas mas concurrentes entre los migrantes, a

fin que sean de su conocimiento.'

4) Que se asegure a los trabajadores migrantes, en caso de necesidad, vivienda,

alimentos y ropa adecuada."™

5) Que se asegure a los trabajadores migrantes, si ello fuere necesario, una
formacion profesional acorde a las calificaciones exigidas en el pais de

acogida.™”

6) Que se permita la transferencia, dentro de los limites fijados para la

transferencia de divisas, de las ganancias de los trabajadores migrantes.'*
7) Que se asegure el acceso de los migrantes y familiares a las escuelas.™’

8) Que se brinden las facilidades necesarias para que el migrante y sus familiares

puedan beneficiarse de las medidas relativas al recreo y al bienestar.**®

Sobre las tres primeras recomendaciones mencionadas, debe entenderse, por el tema
que les compete, que estas desarrollan el contenido de las disposiciones del articulo 1
del Convenio 97. En virtud de ello entendemos entonces que la informacion a la que
se refiere dicho articulo debe ser interpretada como aquella que fija las condiciones de

entrada y autorizacion de inmigracién para los trabajadores migrantes.

Adicionalmente establece recomendaciones protocolares importantes porque
aseguran el bienestar de los migrantes, como que los plazos de entrada en vigor de
nuevas disposiciones, que modifiquen las condiciones de admision, sean razonables y
se encuentren redactadas en los idiomas mas concurrentes entre los migrantes.
Siendo evidente que un cambio constante o repentino de las condiciones para la
inmigracion no solo podria afectar a quienes vienen realizando su tramite de

migracion, mas aun si encontramos casos en los cuales de manera inmediata se

112 [dem, numeral 8.

% [dem, numeral 9.

1% fdem, numeral 10, inciso a).
1% fdem, numeral 10, inciso b).
18 fdem, numeral 10, inciso c).
7 fdem, numeral 10, inciso 2).
8 [dem, numeral 11.
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apliquen aun en los casos de tramites ya iniciados, lo que podria eventualmente

perjudicar a los migrantes.

La cuarta seccién de la Recomendacion N° 86 se ocupa del contenido de los Anexos |
y Il del Convenio N° 97, que definen y regulan el reclutamiento, introduccion y
colocacion de trabajadores migrantes. Respecto a estas actividades, se recomienda
que cuando sean ejercidas por cuenta de un empleador a través de un intermediario,
se pruebe documento donde exista mandato o, en su defecto, documento que acredite
la representacion del empleador a través del intermediario.™® Dicho documento debe
estar traducido al idioma oficial del pais de emigracién y deben constar en él los datos

del empleador, asi como del empleo ofrecido, en especial la remuneracion.

Consideramos que esto ultimo puede resultar redundante, toda vez que el Anexo Il del
Convenio N° 97 resulta ser incluso mas riguroso en este aspecto que la propia
recomendacion. Asi, en el texto del Convenio se exige que un ejemplar del contrato de
trabajo le sea remitido al trabajador migrante antes de su salida, por lo cual requerir los
datos del empleo ofrecido deviene en inutil. Sin embargo creemos que en este punto la

Recomendacion 86 precisa las caracteristicas para su implementacion.

Aparte de lo ya mencionado la Recomendacién N° 86 introduce un término, no
utilizado en el Convenio materia de desarrollo, que no alcanza a ser definido: /a
seleccion técnica. Al respecto entendemos, por la redaccion que se le da a los
numerales que la regulan, que ella se refiere a la evaluacién que se hace de los
migrantes para determinar si cumplen con las cualidades y aptitudes necesarias para

desempenarse en el puesto que se busca cubrir.

Sobre esto, la presente Recomendacién sugiere, en su numeral 14, que dicha
seleccion sea llevada a cabo por instituciones oficiales o instituciones privadas del
territorio de inmigracion debidamente autorizadas. Asimismo requiere que dicha
operacién de seleccion sea realizada con autorizacion previa de la autoridad

competente del territorio donde esta tenga lugar.'*

En la misma seccibn que se ocupa del desarrollo de las actividades antes
mencionadas, el numeral 15 introduce un aspecto que no ha sido desarrollado por el
Convenio N° 97, senalando expresamente la necesidad de adoptar disposiciones para
que los familiares, entiéndase su conyuge e hijos menores, del trabajador migrante
admitido permanentemente puedan reunirse con él, el denominado derecho a la

reunion familiar. Si bien la Recomendacion tiene toda la razén en sugerir una medida

119 fdem, numeral 13.

129 fdem, numeral 14, inciso 3).
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como esta, consideramos que no fue recogido en el Convenio N° 97 por ser un punto
que muy probablemente era muy debatible y de resistencia en el reconocimiento de
muchos paises, por lo cual se optd por no recogerlo de manera obligatoria a través del

Convenio, sino desarrollarlo de modo no vinculante en la Recomendacion.

Otro aspecto dejado de lado por el Convenio N° 97 que se recoge en el numeral 16 de
la Recomendacién trata sobre el acceso al trabajo. Si bien el Convenio dispone que se
aplique un trato no menos favorable a los trabajadores extranjeros en lo que concierne
a remuneraciones, afiliacion a sindicatos, vivienda, beneficios sociales, entre otros, no
hace mencién al derecho al acceso a oficios y profesiones. Es por ello que la
Recomendacién N° 86, en su articulo 18 de su anexo'?, dispone que tanto los
trabajadores migrantes como sus familiares puedan acceder al trabajo en el Estado
dentro de los limites de su legislacion nacional, lo cual es entendible que esta
disposicién se recoja en la recomendacion, toda vez que en la mayoria de paises
existe restriccion en el acceso de empleo, como en el caso del Peru con el
establecimiento de porcentajes maximos para la contratacion de trabajadores
extranjeros en una empresa, que revisaremos en el Capitulo Ill de este trabajo. En
caso existan restricciones en criterio del tiempo de estadia, ellas no podran ser fijadas

en un plazo mayor a cinco afios para la aplicacion de dichas restricciones.

Para complementar lo dispuesto por el articulo 18 del anexo de la presente
Recomendacion se dispone, dentro del numeral 18, que los Estados Miembro del
Convenio se abstengan de impedir el ingreso de los familiares del trabajador migrante
admitido en su territorio. Esto con la salvedad que exista un acuerdo con el Estado de

origen del trabajador, el cual debera cumplir con prever:

1) Que la duraciéon de la estadia del trabajador sea tomada en cuenta, no
pudiendo ser este expulsado si ha permanecido mas de cinco afios dentro del

territorio.**

2) Que el migrante haya agotado sus derechos a las prestaciones del seguro de
desempleo.'”

3) Que haya recibido una notificacién previa, con el tiempo suficiente para que

pueda disponer de sus propiedades.'*

2 Anexo: Acuerdo-tipo sobre las migraciones temporales y permanentes de trabajadores, con

inclusion de la migracion de refugiados y personas desplazadas. Este articulo se refiere
principalmente a las migraciones permanentes, y no a las migraciones de refugiados y de
personas desplazadas.)

' ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacién 86 sobre los
trabajadores migrantes de 1949. Numeral 18.

2% |bidem.
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4) Que se tomen las medidas adecuadas para su transporte y el de su familia.'*

5) Que se tomen las medidas adecuadas para que el trabajador y su familia

disfruten de un trato humano.**

6) Que los gastos de repatriacion y transporte no corran por cargo del trabajador

migrante."”’

Es de resaltarse que, segun la aplicacion de las presentes recomendaciones, se
podria entender que un trabajador migrante —haya sido admitido permanentemente o
no— podria permanecer en el Estado de acogida al cumplir cinco anos de residencia.
Esta consecuencia lleva a comprender que tal disposicién se encuentre regulada en la
Recomendacion y no en el Convenio, pues aborda un tema sensible para los Estados,
como es el otorgamiento de residencia, que normalmente se define mediante la
politica y legislacion internas. Sea como fuere, el sujetar la aplicacién del resto de
disposiciones del Convenio al otorgamiento de residencia luego de cinco afnos hubiese

desincentivado la ratificacion del mismo.

En conclusion, la Recomendacion N° 86 desarrolla algunos aspectos insoslayables del
Convenio 97, como viene a ser la disponibilidad de informacion relativa a los tramites
de emigracion e inmigracion. Asimismo vemos como la Recomendacién ha recogido
derechos que, si bien han sido dejados de lado por el Convenio, no dejan de ser
menos importantes. En especifico el derecho de acceso al trabajo (que tiene que ver
con las restricciones que podrian imponer los Estados a los trabajadores migrantes
para acceder a este) y los derechos de los familiares del trabajador migrante, derechos

importantes en el proceso migratorio.

2.2.3 Instrumentos Internacionales de la OIT 1975

El Convenio 143 de la OIT fue adoptado en Ginebra, Suiza el 24 de Junio de 1975. No
es de extrafiar que este se haya dado precisamente en un periodo de crisis marcado
por la crisis energética de 1973, derivado del embargo de la Organizacion de Paises
Arabes Exportadores de Petroleo, con respecto a ese producto, hacia los paises
occidentales que apoyaron a Israel en la Guerra de Yom Kippur; la caida de la bolsa

de valores de 1973-1974, como consecuencia del colapso del sistema Bretton Woods;

124 1hidem.
125 hidem.
126 1hidem.
27 1bidem.
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y la estanflacién de los setenta, fendmeno que se caracteriza por la coincidencia de
recesion e inflacién a la vez. Todo esto marca a los afios setenta como un periodo
afectado por una crisis econémica globalizada, lo cual incentiva a los habitantes de las
regiones mas afectadas a migrar en busca de oportunidades laborales y una mejora
significativa de su calidad de vida siendo que, como bien se habia mencionado, las

crisis econdmicas tienden a exacerbar el fendmeno migratorio.

En virtud de lo anterior la OIT creyo pertinente el adoptar el presente Convenio con
disposiciones complementarias para los trabajadores migrantes cuando los procesos
de migracion se produjeran en condiciones abusivas, promoviendo la igualdad de
oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes. Asi, se establece en su
articulo 1 que: “Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
compromete a respetar los derechos humanos fundamentales de todos los

trabajadores migrantes”.

Esta disposicién es acorde con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, declaracién de derechos que constituye la piedra angular para la convivencia
como seres humanos. Reconociendo explicitamente asi, el derecho de los migrantes a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado, y a salir de
cualquier pais, incluso del propio, asi como regresar a su pais, conforme lo dispone en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y posteriormente el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Como mencionamos, la finalidad de este Convenio es el adoptar las medidas para
combatir la migracién clandestina, y suprimir los abusos que se derivan de este, asi
tenemos el articulo 2.1: “ Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente
Convenio debera tratar de determinar sistematicamente si en su territorio se
encuentran trabajadores migrantes empleados ilegalmente y si existen movimientos
migratorios con fines de empleo provenientes o con destino a su territorio, o en transito
por éste, en los cuales los migrantes se vean sometidos durante el viaje, a su llegada
0 durante su permanencia y empleo, a condiciones que infrinjan los instrumentos
internacionales o acuerdos multilaterales o bilaterales pertinentes, o la legislacién

nacional (...)".

La segunda de las disposiciones dentro del Convenio comentado establece un deber
de vigilancia con el objeto de detectar tanto el empleo ilegal de migrantes o los
movimientos migratorios. Si bien la migracion clandestina o ilegal es algo mencionado
ya en el Convenio N° 97, aqui podemos ver que el instrumento internacional se

preocupa no solamente de imponer sanciones, pues se ocupa de una cuestion previa
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muy importante: la determinacion de la existencia de dichas actividades. Asi, se
fomenta la creacién de politicas y medidas que gestionen y eviten este tipo de
actividades, toda vez que ponen en riesgo el bienestar de los migrantes y el goce de
sus derechos.

Los siguientes tres articulos (articulos 3, 4 y 5) establecen una serie de disposiciones
que obligan a los Estados miembro a colaborar entre si para detectar, suprimir y
sancionar el trafico de mano de obra, actividad peligrosa e ilegal que solo puede ser
combatida con la accion coordinada de los paises. Es asi que, mientras los articulos 3
y 4 establecen, respectivamente, un deber de colaboracion entre los Estados y de
intercambio informacién sobre migraciones clandestinas; el articulo 5 dispone que los
traficantes de mano de obra pueden ser objeto de “accion en justicia”, lo cual es

imprescindible para erradicar este tipo de actividades.

No obstante, es el articulo 6 del presente Convenio el que define qué tipo de accidon

legal ser& aplicable al caso:

“1. Deberan adoptarse disposiciones en la legislacion nacional para llegar a
investigar eficazmente el empleo ilegal de trabajadores migrantes asi como

para la definicion y aplicacién de sanciones administrativas, civiles y penales,*?®

incluyendo la prision, para el empleo ilegal de trabajadores migrantes, para la
organizacion de migraciones con fines de empleo que se definen como
abusivas en el articulo 2 del presente Convenio y para la asistencia

deliberadamente prestada, con fines lucrativos o no, a tales migraciones”.

“2. Cuando un empleador sea objeto de una accion en justicia en aplicacion de
las disposiciones que se tomen en virtud del presente articulo, debera tener el

derecho de establecer la prueba de su buena fe”.

En esto el Convenio N° 143 deslinda con los anteriores siendo que, si bien estos
ultimos disponian que el trabajador pueda accionar contra el empleador en virtud de
obligaciones contenidas en el contrato de trabajo, no habia responsabilidad de tipo

penal involucrada para el empleador, lo cual introduce el presente convenio.
El articulo 11 menciona el ambito de aplicacion del Convenio:

“1. A los fines de la aplicaciéon de la presente parte del Convenio, la expresion
trabajador migrante comprende a toda persona que emigra o ha emigrado de
un pais a otro para ocupar un empleo que no sea por cuenta propia; incluye

también a toda persona admitida regularmente como trabajador migrante.”

128 Subrayado nuestro.
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“2. La presente parte del Convenio no se aplicaréa a:”
“(a) los trabajadores fronterizos,”

“(b) los artistas y las personas que ejerzan una profesion liberal y que entren en

el pais por un periodo de corta duracion,”
“c) la gente de mar;”

“(d) las personas que hayan entrado en el pais con fines especiales de

formacion o de educacion;”

“(e) las personas empleadas en organizaciones o empresas que operan dentro
del territorio de un pais que han sido admitidas temporalmente en dicho pais, a
solicitud de sus empleadores, para cumplir trabajos o funciones especificos por
un periodo definido o limitado de tiempo y que estan obligadas a abandonar el

pais al término de sus trabajos o funciones.”

El ambito de aplicacién del Convenio N° 143 es practicamente el mismo que el del
Convenio 97, no sin antes afiadir dos nuevos supuestos a los cuales no han de serles
aplicables ninguna de las disposiciones contenidas en el presente Convenio: las
personas que hayan entrado al pais con fines de educacion y las personas empleadas
en organizaciones o empresas que han sido admitidas temporalmente al pais. Puede
entenderse que la intencién del inciso d) es el animo de las personas con visas
educativas, las cuales tienen otra finalidad de migracion, sin embargo es importante
resaltar que muchas veces el costo de vida que implica el establecimiento en un nuevo
pais, genera la necesidad de ingresar al campo laboral de los estudiantes, por lo cual
es de nuestra opinién que se les deba permitir el acceso al empleo, aunque de manera
diferenciada, en tanto la finalidad principal de su estadia es la educativa y no la
laboral. Respecto del segundo supuesto, deja la puerta abierta para un tratamiento
laboral distinto al nacional en el caso de empleos temporales, por lo cual creemos que

cada pais ratificante debera disponer los limites de esta disposicion.

Por otro lado, el Convenio N° 143 recoge algunas de las disposiciones contenidas en

el articulo 6 del Convenio N° 97, en la siguiente forma:
Articulo 10

“Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
compromete a formular y a aplicar una politica nacional destinada a promover y
a garantizar, por los métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales,
la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesion,

seguridad social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales y
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colectivas para las personas que, en su condicion de trabajadores migrantes o

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

A pesar que el presente articulo no tiene el nivel de especificidad alcanzado en el
articulo 6 del Convenio N° 97, vemos que al menos presenta una innovacion en un
punto importante: esto es que los derechos antes mencionados ya no son de exclusiva
aplicacion al trabajador migrante, sino que se extienden a sus familiares, lo cual es
una medida necesaria, porque en la realidad la migracién se realiza en unidades
familiares, por lo cual es imperioso se creen condiciones en el pais de destino para el

nucleo familiar en su conjunto.

Sobre lo anterior, el articulo 10 del Convenio no es el Unico que hace mencién a la
familia. De hecho, la familia es un tema transversal en el Convenio, por lo que
debemos determinar qué es lo que el Convenio entiende por esta. Asi, en el articulo

13 se establece lo siguiente:
Articulo 13

“1. Todo Miembro podra adoptar todas las medidas necesarias, que dependan
de su propia competencia, y colaborar con otros Miembros a fin de facilitar la
reunién de familias de todos los trabajadores migrantes que residan legalmente

en su territorio”,

“2. El presente articulo se refiere al conyuge del trabajador migrante y, en la
medida en que estén a su cargo, a los hijos, al padre y a la madre del

migrante”.

El parrafo dos menciona que el concepto de familia comprende al conyuge del
trabajador migrante, a los hijos, y al padre y la madre del migrante. A pesar que el
mismo parrafo establece que la definicion opera con respecto al mismo articulo, en
virtud de la ausencia de definiciébn en articulos referidos a la familia (o familiares)

creemos que dichas disposiciones se refieren a la misma formula.

Del mismo articulo 13 fluye un tema adicional: el Estado miembro puede optar por
tomar las medidas necesarias para “facilitar la reunion de familias de todos los
trabajadores migrantes (...)". Consideramos que, en mérito a la preservacion del
nucleo familiar, el articulo debi6 haber dispuesto que lo anterior constituya una

obligacion y no una facultad del Estado.

Por ultimo, encontramos que el articulo 12 contiene dos incisos que ameritan

comentario:
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Articulo 12

“Todo Miembro debera, mediante métodos adecuados a las condiciones y a las

practicas nacionales:

(...)

(e) elaborar y poner en practica, en consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, una politica social
adecuada a las condiciones y practicas nacionales que permita a los
trabajadores migrantes y a sus familias disfrutar de los beneficios acordados a
sus nacionales, teniendo en cuenta, sin infringir el principio de la igualdad de
oportunidades y de trato, las necesidades particulares que pudiesen tener
hasta el momento en que su adaptacion a la sociedad del pais de empleo se

haya completado;’

“(f) tomar las medidas necesarias a fin de ayudar y estimular los esfuerzos que
realicen los trabajadores migrantes y sus familias para preservar su identidad
nacional y étnica, asi como sus vinculos culturales con su pais de origen,
incluyendo la posibilidad de que sus hijos reciban ensefianza de su lengua

materna; (...)".**°

De lo dispuesto puede sefialarse que el inciso e) otorga a las familias de los
trabajadores migrantes “los mismos beneficios acordados a sus nacionales”. Si bien
esta es una disposicién abierta y carece de especificidad se puede entender el criterio
detrds de lo anterior, siendo que los beneficios que puedan existir a favor de las
familias de los trabajadores es algo que depende de cada ordenamiento.

Sobre el inciso f) debemos comentar que existe un esfuerzo por parte de los Estados
miembros en reconocer el derecho a la identidad, de los trabajadores migrantes, y
proteger el acervo cultural que los caracteriza. Sin duda alguna una obligacién que
busca algo mas que una igualdad formal al darle reconocimiento a las posibles
diferencias que podrian existir entre las culturas del Estado y del trabajador migrante,

lo que es una buena medida para preservar la identidad de los migrantes.

Debemos mencionar que el Convenio establece en su articulo 10 que el mismo es de
aplicacion a “(...) las personas que (...) se encuentren legalmente en su territorio”, 1o
cual deja en desproteccion a los migrantes irregulares, a pesar de ser el sector mas

vulnerable en el marco de la migracion.

129 [dem, articulo 12.
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De lo anterior expuesto debemos mencionar que el Convenio N° 143 representa dos
avances con respecto al Convenio N° 97, pues abre la posibilidad de criminalizar tanto
el trafico de mano de obra, como el empleo de migrantes en condiciones abusivas.
Esto se complementa, desde el punto de vista del mismo Convenio, con politicas de
colaboracién e intercambio sistematico de informacion con los Estados miembros. Sin
duda, estas previsiones constituyen un tono mas serio en la actitud frente a los
movimientos de migracion clandestina. El segundo de ellos es el reconocimiento de los
derechos de los familiares del trabajador migrante y la proteccion del nucleo familiar,
asi como la preservacion del acervo cultural de los mismos, con el objeto de su

adaptacion al Estado de acogida.

El Pert no ha ratificado este Convenio, por lo cual sus disposiciones no son
vinculantes para nuestro pais. Sin embargo, se trata de un instrumento util para
evaluar nuestro ordenamiento legal sobre el tratamiento a los trabajadores migrantes,

lo que revisaremos en el siguiente capitulo.

2.2.3.1 Recomendacion 151 sobre los trabajadores migrantes de 1975

La Recomendacion N° 151 sobre los trabajadores migrantes de 1975 fue adoptada el
24 de Junio de 1975, es decir en la misma fecha que el Convenio N° 143 sobre
trabajadores migrantes. La Recomendacién consta de tres partes, estando dividida
entre aquellas disposiciones que se refieren a la igualdad de oportunidades y de trato,
las de politica social y las de empleo y residencia.

En relacion a la primera parte, la Recomendacion N° 151 se ocupa de desarrollar el
contenido de la “igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo (...)"* a
los que se refiere el articulo 10 del Convenio 143. En ese sentido, segun la presente
recomendaciéon la igualdad de trato a la que se refiere el mencionado articulo

contempla:
“‘a) Acceso a los servicios de orientacion profesional y de colocacion;

b) Acceso a la formacién profesional y al empleo de su propia eleccion, de
acuerdo con sus aptitudes personales para tal formacién o empleo, tomando en
cuenta las calificaciones adquiridas en el extranjero y en el pais de empleo;

1% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 143 sobre los trabajadores
migrantes de 1975. Articulo 10.
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¢) Promocién, de acuerdo con sus cualidades personales, experiencia, aptitudes

y aplicacion al trabajo;

d) Seguridad del empleo, obtencién de otro empleo, obras para absorber el

desempleo y readaptacion profesional,
e) Remuneracion por trabajo de igual valor,

f) Condiciones de trabajo, incluso la duracion del trabajo, los periodos de
descanso, las vacaciones anuales pagadas, las medidas de seguridad y de
higiene del trabajo, asi como las medidas de seguridad social y los servicios y

prestaciones sociales relacionados con el empleo;

g) Afiliacion a las organizaciones sindicales, ejercicio de los derechos sindicales
y posibilidades de ocupar cargos en los sindicatos y en los organismos de
relaciones profesionales, incluidos los 6rganos de representacion de los

trabajadores en las empresas;
h) Derecho a adherirse a cooperativas de todo tipo;

i) Condiciones de vida, incluidos el alojamiento y el acceso a los servicios

sociales y a las instituciones docentes y sanitarias”."*'

Como es de observarse el presente numeral afade a los derechos ya dispuestos por
el articulo 6 del Convenio N° 97, otros de bastante relevancia. Entre ellos podemos
destacar las condiciones de trabajo —que no tienen mencién en el Convenio N° 97—y
que son de vital importancia para evitar tratos discriminatorios en perjuicio de los
trabajadores migrantes. También figura el derecho a que se tomen en cuenta las
calificaciones adquiridas del trabajador en el Estado de origen, derecho de suma

relevancia que no recibe el desarrollo que amerita, en nuestra opinion.

Esta “revalidacion” de la formacién técnica o profesional del trabajador migrante no es
una cuestion baladi. Uno de los problemas mas recurrentes para los trabajadores
migrantes es la falta de acceso a empleos que ofrezcan mejor remuneracion y
condiciones de trabajo. Esto se debe principalmente a que los titulos y calificaciones
obtenidas por el trabajador en su Estado de origen puede que no sean reconocidos en
el Estado de acogida, o bien, que los migrantes sean objeto de evaluaciones segun
criterios  “neutros” cuya aplicacion les otorga un menor valor frente a sus

competencias, adquiridas en el Estado receptor.

131 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacién 151 sobre los
trabajadores migrantes de 1975. Numeral 2.
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Puede pensarse en un ejemplo, con respecto a un migrante peruano en el Reino
Unido. El certificado de estudios emitido en nuestro pais, donde el minimo aprobatorio
es once, tendra que ajustarse a las calificaciones convalidado en un pais anglosajon,
donde el minimo aprobatorio seria el equivalente a catorce. Adicionalmente a esta
consideracion sobre las calificaciones obtenidas, se tomara en cuenta el nivel de
acreditacion internacional que pueda haber alcanzado la institucion en la que el
trabajador migrante pudiera haberse formado. Siendo que al momento, dependera de
la politica de cada pais la revalidacion de la formacion técnica y profesional de los
migrantes, siendo en muchos casos una tarea imposible, por lo cual muchos de ellos
no pueden laborar en el pais de acogida en la profesion técnica o profesional que

adquirieron en su pais de origen.

En virtud de esto, consideramos que la Recomendacion no va lo suficientemente lejos
en el tema de la validacion de la formacién recibida por el trabajador, en su Estado de
origen, antes de migrar. Sostenemos esta apreciacién en cuatro puntos: (1) esta es
una cuestién de primordial importancia para asegurar el trato igualitario para los
trabajadores extranjeros, (2) no se establecen los parametros para el adecuado
reconocimiento de los titulos y calificaciones emitidos en el extranjero, (3) no se
establecen medidas dirigidas a facilitar la realizacién de los tramites correspondientes
para lograr dicho reconocimiento, (4) en mérito a su importancia, dicha disposicion
debera constar a futuro en un Convenio a fines de promover una verdadera igualdad

entre los trabajadores nacionales y migrantes.

El numeral 5 contiene otra mencion importante que, creemos, deberia encontrarse,
contemplada dentro del Convenio N° 143 para que sea de observancia obligatoria por
parte de los Estados miembros. Esta norma se refiere a las consecuencias que
pueden acarrear el ejercicio legal de los derechos amparados por la presente
disposicién, respecto a la denegacion de la renovacion del permiso de residencia o
expulsion del trabajador del Estado de acogida. El motivo es simple y es que, para
aquellos Estados ** que condicionan la estadia o residencia del trabajador al
desempeio de un trabajo, el ejercicio de derechos legales que pudiesen resultar en la
no-renovacion del contrato de trabajo y la no-renovacion del permiso para residir en el
pais acarrean como consecuencia que no hayan incentivos para ejercer los derechos

que reconoce el Convenio, y otros instrumentos internacionales.

Respecto al numeral 6 se repita el contenido del articulo 14 del Convenio N° 143.

Consideramos que su redaccion es redundante con respecto a lo contenido en el

132 Estados Unidos de Norteamérica en su VISA J1, por ejemplo.
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Convenio, que como es sabido, tiene el caracter preceptivo de la observancia
obligatoria. En caso se hubiese querido realizar un aporte adicional al articulo 14 del
Convenio, la recomendacion podria haber senalado si el computo del plazo de dos

afos se encuentra sujeto a suspension, por motivo de cese o despido.

Sobre el numeral 7 ya hay antecedentes, en concreto en el Convenio N° 66 y la
Recomendacion 86 sobre los trabajadores migrantes, siendo que en el primer
instrumento —que nunca entré en vigor— se sugiere que el contrato de trabajo esté
redactado en el idioma materno del trabajador migrante, y en la segunda la
disponibilidad de informacion respecto a los tramites pertinentes a las condiciones
para inmigrar debe estar disponible en el idioma de los interesados. Sin perjuicio de lo
anteriormente sefalado, en este punto la Recomendacion incide en una cuestion que
habia sido obviada hasta el momento: que se informe mediante la via adecuada
(digase: en su idioma) al trabajador sobre sus derechos, a fin que éste se encuentre

en facultad de poder ejercerlos.

La segunda parte de la Recomendacién tiene que ver con politica social, entendida
esta segun la redaccion del instrumento como una serie de directrices y principios
encaminados a otorgar a los migrantes los mismos beneficios de los que gozan los
trabajadores nacionales, no obstante teniendo cuidado de responder a las
necesidades reales de los primeros, teniendo en cuenta las condiciones

predominantes en el territorio de origen de los migrantes.'*

A lo ya mencionado sobre la reunién de familias se le deben afiadir las disposiciones
contenidas en la presente seccién entre los numerales 13 y 19. Al respecto debemos
sefalar que, a diferencia de secciones anteriores, la presente no hace distincion
respecto de a quienes esta dirigida esta disposicién, por lo tanto hemos de entender
que es de aplicacion a los familiares de todos los trabajadores migrantes, hayan sido
estos admitidos permanentemente o por tiempo definido (nos sentiriamos tentados de
decir que dicha disposicion aplica incluso a los migrantes irregulares, pero una lectura
concordada con los Convenios N° 97 y N° 143 proscribe esta interpretacion). Hecha
esta precision entonces tenemos que la presente disposicion entiende dentro del
concepto de familia al cényuge, los hijos, y el padre y madre del migrante.***

Con respecto al objeto de la recomendacion se trata, previsiblemente, de sugerir a los
Estados miembro que adopten las medidas posibles para facilitar la reunién de los
trabajadores migrantes con sus familias, bajo condicion que el trabajador migrante se

133 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacion 151 sobre los
trabajadores migrantes de 1975. Numeral 10.
134 [dem, numeral 15.
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encuentre en condiciones de proveer un alojamiento adecuado a los mismos'®*. No
obstante, pese a ser una recomendacion, el contenido de la presente seccién no
precisa en qué consisten aquellas “medidas” destinadas a facilitar la reunién. En
defecto que la reunién no pueda realizarse en el pais de acogida del trabajador
migrante, la Recomendacion N° 151 sugiere se le reconozca el derecho a visitar a sus
familiares residentes en su Estado de origen, durante su periodo de vacaciones

pagadas™® o a recibirlos temporalmente en el Estado de acogida.™’

Las disposiciones contenidas entre los numerales 20 a 22 tienen que ver, por su parte,
con la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores migrantes. En concreto
sugieren una adecuada capacitacion de los trabajadores en materias de seguridad, y
en un idioma que conozcan, para cumplir con la legislacién, reglamentos y
procedimientos de seguridad propios de la naturaleza de su trabajo.’® Para ello se
dispone que los empleadores adopten las medidas a su alcance para que los
trabajadores migrantes puedan comprender plenamente las instrucciones,

advertencias y simbolos relativos a la seguridad e higiene en el trabajo.***

Lo anterior suena légico, no obstante dada la gran variedad de idiomas y diversidad en
cuanto a los movimientos migratorios, seria imposible contar con un reglamento de
seguridad y salud en el trabajo traducido en todos los idiomas existentes. Por ende
comprendemos y concordamos que la siguiente disposicion haga la precisién que
dicha labor corresponde al empleador, siempre y cuando sean medidas que estén a su

alcance, y que la misma se encuentre en la Recomendacion y no en el Convenio.

La ultima parte de la segunda seccion de la presente Recomendacion se encuentra
reservada para los servicios sociales. Respecto a ellos se dispone que la prestacion
de los mismos corresponda a las autoridades publicas del pais de acogida,
asociaciones o entidades reconocidas y sin fines lucrativos, o0 una combinaciéon de
ambos. ™ En cuanto a las condiciones en las que se prestan los mismos, la
Recomendacion N° 151 sefala que estas deben ser las mismas en las que son
dispuestas a los nacionales.**! Sobre el contenido de los servicios sociales, el numeral

24 elabora una lista, no taxativa, de las funciones que los mismos deben cumplir.

135
136
137
138

idem, numeral 13, inciso 2).
!dem, numeral 17, inciso a).
Idem, numeral 17, inciso b).
Idem, numeral 21, inciso 2).
idem, numeral 22, inciso 1).
idem, numeral 25, inciso 1).
idem, numeral 23.
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“Deberian proporcionarse ademas servicios sociales que realicen, en particular,

las siguientes funciones en favor de los trabajadores migrantes y de sus familias:

a) Prestar a los trabajadores migrantes y a sus familias toda la ayuda necesaria
para que puedan adaptarse al medio econémico, social y cultural del pais de

empleo;

b) Ayudar a los trabajadores migrantes y a sus familias a obtener informacién y
asesoramiento  de los organismos  competentes, por  ejemplo,
proporcionandoles servicios de interpretacion y traduccion; a cumplir
formalidades administrativas y de otro tipo y a aprovechar plenamente los
servicios y facilidades que se les ofrecen en sectores como la educacion, la
formacioén profesional y la ensefianza de idiomas, la salud, la seguridad social,
la vivienda, los transportes y las distracciones; en la medida de lo posible, los
trabajadores migrantes y sus familias deberian tener derecho a comunicarse en
su propio idioma o en un idioma que conozcan bien con las autoridades
publicas del pais de empleo, sobre todo en materia de asistencia judicial y

procedimientos legales;

c) Ayudar a las autoridades y a las instituciones responsables de las condiciones
de vida y de trabajo de los trabajadores migrantes y de sus familias a identificar

las necesidades de esos trabajadores y a tenerlas en cuenta;

d) Facilitar a las autoridades competentes informacion y, si fuera necesario,
asesoramiento para la elaboracion, aplicacion y evaluacion de la politica social

relativa a los trabajadores migrantes;

e) Proporcionar informacién a los compareros de trabajo y a los capataces y
supervisores acerca de la situacion y problemas de los trabajadores

migrantes” *?

lo expuesto por el presente, puede entenderse que el objeto de la disposicion es

rar una adecuada integracion del trabajador migrante y de su familia al Estado de

acogida, por ello se contemplan servicios sociales vinculados con la vivienda, la

ensefanza de idiomas y la educacién. No obstante consideramos que, dada la

importancia que revisten las necesidades vinculadas con estos servicios debieron

haber sido expresamente incluidas en el Convenio.

Pa

ra finalizar, la Recomendacién dispone en su ultima seccidn algunas disposiciones

referentes al tema de empleo y residencia. Respecto a la vinculacion entre ambos

142

idem, numeral 24.
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conceptos es un tema insoslayable que ya hemos mencionado anteriormente que, en
muchos Estados, se condiciona la residencia del trabajador migrante al vinculo laboral
que mantiene con su empleador. No obstante, al no gozar el trabajador de una
estabilidad laboral, este se encuentra en desventaja respecto a sus pares nacionales
—cuando la legislacion laboral del pais receptor contemple esta figura protectora, pero
inclusive con respecto a quienes no tuvieran proteccion contra el despido— al ser que
la extincion de dicho vinculo puede suponer la no-renovaciéon de su permiso de
residencia y la consecuente expulsion del pais. Los numerales 30 y 31 se ocupan de
este problema, sugiriendo se le otorgue al trabajador un plazo suficiente para
conseguir un nuevo empleo, que corresponda cuando menos al periodo en que tenga

derecho a prestaciones de desempleo.'*®

La siguiente es una cuestion sumamente problematica puesto que no todos los paises
reconocen el derecho a prestaciones de desempleo, con lo cual el plazo estipulado
queda vacio de contenido, y estamos ante un derecho de suma importancia que no
deberia encontrarse en la Recomendacion sino en el Convenio N° 143, al ser este un
problema que podria afectar la estabilidad econémica del trabajador, asi como la de
sus familiares (en caso hayan sido autorizados para viajar con este). Si bien el
numeral 33 reconoce al trabajador la posibilidad de que se suspenda una medida de
expulsidbn mediante recurso ante instancia administrativa o judicial, cuya pretension se
entiende busca la reposicién en el puesto de trabajo por cese injustificado, ***
nuevamente la Recomendacion cae en ambigledades al hablar de “plazo suficiente”
para encontrar otro empleo al no ofrecer parametros minimos que permitan definir qué
se entiende por “suficiente”, en este caso. A nuestro parecer el tenor de la
Recomendacion deberia ser tal que, en caso el trabajador haya sido admitido en virtud
de calificaciones determinadas para el desempefio de un trabajo en especifico,
permita al migrante el desempefiarse en cualquier trabajo y tener por levantada toda

restriccion que limite su capacidad de postular a distintos trabajos.

En suma, la presente Recomendacion recoge derechos importantes que no se
encuentran en los anteriores instrumentos de la OIT y que marcan un antecedente en

cuanto a los derechos reconocidos a los trabajadores migrantes.

Como vemos la OIT se ha preocupado por desarrollar los derechos y garantias en los
que los trabajadores migrantes deben desplegar sus actividades en el pais de acogida,
gestion de gran importancia, porque asegura un marco internacional, vinculante en

algunos casos, que asegurara pisos minimos y la proteccion de sus derechos.

3 fdem, numeral 31.

%% idem, numeral 32, inciso 2).
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2.2.4 Resolucion relativa a un compromiso equitativo para los
trabajadores migrantes en la economia globalizada adoptada en la 92
Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo: El Marco Multilateral
de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre Migraciones Laborales

Esta Resolucion encuentra sus antecedentes tanto en disposiciones anteriores,
respecto a la regulacion y acuerdos internacionales sobre los derechos de los
trabajadores migrantes y sus familiares, como en la adecuacién de los movimientos
migratorios al fendbmeno de globalizacién, siendo que la movilidad de la mano de obra
ha aumentado paralelamente al mismo tiempo que se han acelerado los niveles de
explotacion y de desregulacion.’* Y es que como sefialan, a pesar de los estudios y la
regulacion en la materia, el fendbmeno migratorio ha continuado expandiéndose y

d ,146

adquiriendo mayores grados de complejida por lo que ameritan una mirada mas

comprehensiva del mismo.

Es en mérito a ello que en la Comisiébn Mundial Sobre la Dimensién Social de la
Globalizacién, convocada por la OIT, se mencion6 que la ausencia de un marco
multilateral que regule los movimientos migratorios habian ocasionado una serie de
problemas que incluyen, pero no se limitan a: la explotacion de los trabajadores
migrantes, el crecimiento de la migracion irregular, el aumento de la trata de seres
humanos, y la fuga de cerebros en paises en desarrollo.**” Esto motivé a que en el
2004 se celebrara la 92va reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, en la
cual se adoptd la “Resolucion relativa a un compromiso equitativo para los
trabajadores migrantes en la economia globalizada” que instaba a la implementacién

de un plan de accién para los trabajadores migrantes.**®

Es precisamente dicho plan de accion el que fue desarrollado en Ginebra entre el 31
de Octubre y el 2 de Noviembre del 2005, y posteriormente eje del “Marco multilateral
de la OIT para las migraciones laborales: Principios y directrices no vinculantes para
un enfoque de las migraciones laborales basado en los derechos” adoptado en dicha

fecha.'*® Ese marco tiene raigambre en los Convenios y Recomendaciones de la OIT,

> TARAN, Patrick y GERONIMI, Eduardo. Globalizacién y migraciones laborales: importancia

de la protecciép. Documento de trabajo. Ginebra: 2013, p 1.

1% ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Marco multilateral de la OIT para
migraciones laborales: principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las
migraciones laborales basado en los derechos, 2007. p v.

147 ¢ .

Idem, p vi.

18 1pidem.

149 1bidem.
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mencionados en los anteriores subcapitulos, y establece una serie de principios,
orientaciones y directrices respecto a las politicas relativas a la migracion laboral, que

versan sobre nueve temas relacionados con esta.
“l. Trabajo Decente
1.

a) Se deberian promover oportunidades para que todos los hombres y las
mujeres en edad laboral, incluyendo los trabajadores migrantes, consigan un
trabajo decente y productivo, en condiciones de libertad, igualdad, seguridad y
dignidad humana.

b) El Programa de Trabajo Decente de la OIT promueve el acceso para todos a
un empleo libremente elegido, el reconocimiento de los derechos
fundamentales en el trabajo, un ingreso que permita a la gente satisfacer sus
necesidades y cumplir con sus responsabilidades econdémicas y familiares
basicas, y un nivel adecuado de proteccién social para los trabajadores y sus

familiares.”*°

El principio descrito lineas arriba debe entenderse sobre la base de lo establecido por
los Convenios de la OIT respecto a la materia de los derechos de los trabajadores
migrantes, y los estudios que motivan la adopcion del instrumento internacional. En
concreto, lo que la OIT busca reconocer es que pese a las politicas adoptadas para el
reconocimiento de los derechos de los trabajadores migrantes, la vulnerabilidad a la
gue se encuentran sujetas esas personas, en virtud de practicas discriminatorias e

incertidumbre de su situacién econémica, entre otras, ha persistido.™"

El principio de acceso a un trabajo decente, en condiciones de libertad, igualdad,
seguridad y dignidad humana, por tanto, siembra las bases para la adopcion de
politicas y medidas que permitan y coadyuven a la materializacion de los derechos que
se les reconocen a los trabajadores migrantes y supone un paso que, a nuestro
parecer, es insoslayable en el contexto que motiva la adopcion del presente

instrumento.

“Il. Medios de cooperacion internacional en materia de migraciones

laborales

2. Los gobiernos en consulta con las organizaciones de empleadores y de

trabajadores, deberian cooperar en el plano internacional para promover la

%0 fdem, p 7.

1 fdem, p vi.
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gestion de las migraciones con fines de empleo. Los gobiernos y las
organizaciones de empleadores y de trabajadores deberian colaborar con la
Oficina Internacional del Trabajo para fomentar la coherencia de las politicas de
migracion laborales a escala internacional y regional basadas en las directrices
abajo mencionadas. La OIT deberia propiciar el didlogo con otras
organizaciones internacionales pertinentes con miras a formular un enfoque
coordinado de las migraciones laborales basado en el Marco multilateral no

vinculante de la OIT para las migraciones laborales”.**?

El principio del trabajo decente tiene una relacion estrecha con en lo establecido por el
Convenio N° 97 y la Recomendaciéon N° 86 sobre la materia de cooperacion
internacional en el tema de migraciones laborales. Las directrices pretenden
establecer un marco bajo el cual se fomente el intercambio de informacion referente a
politicas migratorias de los Estados miembros, y la promocién de acuerdos bilaterales
que puedan facilitar los procedimientos de admision, flujos migratorios, reunificacion
familiar, entre otros. No obstante, las directrices no elaboran méas alla de lo ya
establecido por el Convenio N° 97 o la Recomendacion N° 86 (que son mas precisos y
rigurosos en la materia, al establecer minimos y maximos respecto a los plazos segln

los cuales debe reconocérsele la calidad de residente al migrante).

“Ill. Base global de conocimientos

3. Los conocimientos y la informacion son fundamentales para formular, aplicar
y evaluar las politicas y las préacticas sobre migraciones laborales, por lo que

deberia concederse prioridad a su recopilacion y utilizacion”.**?

El presente principio se computa como una innovacion frente a los instrumentos
comentados en subcapitulos anteriores, siendo que reconoce que la informacion es un
aspecto fundamental para identificar cuales son los principales problemas derivados
de la migracion regular y/o irregular, y poder elaborar un marco normativo y/o politicas
y medidas que tengan la aptitud de solucionar tales. Es precisamente en virtud de
estudios exhaustivos en la materia y el manejo de datos estadisticos que el
instrumento internacional fue adoptado, al haber sido capaces de identificar cuales son

las causas y problemas subyacentes que suponen los flujos migratorios.™*

52 fdem, p. 9.

%3 fdem, p. 11
% ABREU, José Luis. Migracién laboral y derechos humanos. Daena: International Journal of
Good Conscience. Monterrey, 2013, Vol. 8, N° 2, p 171.
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Lo anterior pareceria una cuestion completamente logica, sin embargo era una medida
gue la OIT debia reforzar para establecer politicas que respondan a las reales
necesidades de la migracion. Las directrices por tanto establecen la necesidad de
mejorar las capacidades de recopilacion y analisis de datos desglosados que puedan
coadyuvar a implementar medidas efectivas en miras a proteger y salvaguardar los
derechos de los trabajadores migrantes.

“IV. Gestion eficaz de las migraciones laborales

4. Todos los Estados tienen el derecho soberano de elaborar sus propias
politicas para gestionar las migraciones laborales. Las normas internacionales
del trabajo, otros instrumentos internacionales y directrices deberian
desempefiar una funciéon importante, cuando proceda, en la formulacién de

esas politicas, a fin de que sean coherentes, eficaces y equitativas”.**

El principio citado tiene aplicaciébn en la solucion de problemas derivados de la
implementacién de politicas sobre la migraciéon. Reconoce tanto la soberania de los
Estados para gestionar sus propias politicas de migracién y al mismo tiempo destaca
la importancia de los instrumentos internacionales, suscritos por los Estados
miembros, respecto a la materia. En esto es posible advertir una suerte de doble
moral, pues pese a que los tratados internacionales vinculantes en la materia de la
regulacion de procesos migratorios son ratificados por los Estados, subsiste una
dualidad en la gestién de movimientos migratorios imputable, precisamente, a ellos.**®
La anterior afirmacion se basa en la adopcion, por parte de Estados usualmente
receptores de trafico migratorio, de un discurso de tolerancia hacia la migracion,
mientras que al mismo tiempo se intensifican los controles respecto a la migracion
irregular™’ y se refuerzan las sanciones contra la misma: como lo vendria a ser el

aumento de las deportaciones.

A pesar de ello las directrices que guian el presente principio son bastante precisas, al
sugerir que se adopten politicas coherentes guiadas por los instrumentos
internacionales sobre la materia, en especifico aquellas que aborden la vulnerabilidad
de los trabajadores migrantes y los abusos a los que son objeto las mujeres y otros

grupos se encuentran en un grado de mayor de vulnerabilidad adn.

> ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Op. Cit. p 13.
% TARAN, Patrick y GERONIMI, Eduardo. Loc. Cit.
37 |bidem.
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“5. Deberia examinarse la posibilidad de ampliar los canales para las
migraciones laborales regulares, teniendo en cuenta las necesidades del

mercado de trabajo y las tendencias demograficas”.'*®

A pesar que el presente principio no se muestra como una novedad respecto a lo
regulado por los instrumentos sobre la materia, ni es la primera vez que se hace una
sugerencia al respecto, las directrices que guian al mismo reconocen explicitamente
gue existen problemas que competen tanto a los paises de origen de los trabajadores
migrantes, como a los paises de destino, a saberse: la escasez de mano de obra, la
escasez de trabajadores calificados, y las repercusiones a largo plazo de las

tendencias demogréficas, como lo son el envejecimiento y crecimiento de la poblacion.

Este precepto llama a los Estados Miembro a planificar la migracién, ya sea para
enviar migrantes o recibirlos, de acuerdo a la realidad y al contexto social de cada
pais, es importante para ello que se deje la perpetuacion de los mitos asociados a las
cualidades negativas de la migracion laboral (baja de los salarios, escasez de trabajo,
criminalidad, entre otros). En ese sentido se ve la necesidad que se resalten los
beneficios que implica este fenémeno, y verlo como una oportunidad de gestion de
intereses en provecho de cada Estado, como ya lo han venido realizando algunos
Estados a través de la creacion de convenios para el flujo de fuerza laboral durante
temporadas donde un pais recibe en alianza con otro, fuerza laboral para cubrir sus
necesidades temporales y cubrir la demanda de fuerza laboral en un determinado
periodo. Sobre ello las directrices hacen bien en dejar un marco sobre el cual los
paises puedan colaborar para adoptar medidas dirigidas a suplir tanto la necesidad del
mercado de mano de obra, como la necesidad de los migrantes de un trabajo estable y

bien remunerado.
Para ello se sefiala que el dialogo social es una herramienta idénea:

“6. El didlogo social es esencial para formular una politica de migraciones

laborales adecuada, y deberia promoverse y ponerse en préctica”.**

Este principio reconoce que la migracién laboral, si bien en principio puede
considerarse como un fendmeno cuyas causas son principalmente econdmicas,
reviste aspectos sociales que no pueden negarse. En concreto la migracion no esta
exenta del escrutinio publico, y la percepcion sobre la misma puede ser tanto negativa
como positiva. De ahi que sea necesario promover el dialogo tripartito entre los

empleadores, los trabajadores migrantes y las organizaciones y sindicatos de

18 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Op. Cit. p 15
%9 |bidem.
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trabajadores nacionales, que se muestren preocupados por las consecuencias que el

ingreso de migrantes en el mercado pueda acarrear respecto de las politicas laborales.

En suma, y siendo que muchas de las medidas discriminatorias o de impedimento de
admision a paises desarrollados, dictadas contra trabajadores extranjeros, usualmente
tienen como motivacion prejuicios negativos basados en percepciones perpetuadas
por algunos grupos de intereses'®, nos parece adecuado que el presente principio y
sus correspondientes directrices tengan la sensibilidad suficiente como para ampliar el
dialogo de manera que todas las partes afectadas por las medidas a tomarse puedan

participar en él, y en la consecuente toma de decisiones.

Siendo el principio revisado uno dirigido a la inclusion en el didlogo social y la consulta
previa, referente a las medidas y politicas a ser adoptadas para la regulacion de la
migracién laboral, en el pais de destino, el presente reconoce que los intereses de los

migrantes podrian verse mejor representados por asociaciones de migrantes

“7. Los gobiernos y los interlocutores sociales deberian consultar con la
sociedad civil y las asociaciones de migrantes la politica de migraciones

laborales”.*®*

En ese sentido, las directrices indican que se debe buscar e identificar a aquellas
asociaciones de migrantes que promuevan el derecho y bienestar de los trabajadores
migrantes, a fin que puedan ser incluidos dentro del didlogo y la elaboracion de

politicas que dirijan la migracion laboral.

Un ejemplo de ello vendria a ser la Coalicién de lllinois para los Derechos de los
Inmigrantes y Refugiados, organizacion compuesta por inmigrantes, que colabora con
sindicatos y gobiernos locales, estatales y federales para promover los derechos de
los trabajadores y llevar a cabo actividades como realizar talleres para educar a los
migrantes respecto a derechos laborales, politicas antidiscriminatorias y

procedimientos de inmigracion.*®?
“V. Proteccion de los trabajadores migrantes

8. Se deberian promover y proteger los derechos humanos de todos los
trabajadores migrantes, con independencia de su situacion. En especial, todos
los trabajadores migrantes deberian disfrutar de los principios y derechos
contenidos en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos

fundamentales en el trabajo y su seguimiento, de 1998, que se reflejan en los

1% TARAN, Patrick y GERONIMI, Eduardo. Op. Cit. p 9.
11 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Op. Cit. p 14
182 fdem, p 63.
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ocho Convenios fundamentales de la OIT, y en los convenios pertinentes de las

Naciones Unidas sobre derechos humanos.”®?

Sobre este principio en especifico debe rescatarse que se corrige lo dispuesto por
anteriores Convenios de la OIT '* para abarcar una categoria mas amplia de
trabajadores migrantes, disponiendo que los derechos reconocidos a estos se apliquen
incluso a quienes habian sido excluidos en tratados mencionados en subcapitulos
anteriores: los migrantes irregulares. En ese sentido, las directrices del presente
principio buscan que los gobiernos garanticen y promuevan los derechos humanos de
todos los trabajadores migrantes, motivo por el cual deben brindar la informacién
pertinente sobre los derechos que les corresponden, asi como implementar los
mecanismos que les permitan defender dichos derechos. Entre dichos derechos se
rescatan aquellas relacionados a la libertad sindical, el respeto a la edad minima de
admisién al empleo, la proteccién contra la discriminacién y la protecciéon contra

condiciones de trabajo forzoso.

Un caso notable de aplicacién del principio y sus directrices vendria a ser México,
donde 43 de los consulados mexicanos ofrecen programas de asistencia juridica
destinados a ayudar a las victimas de violaciones de derechos humanos y migrantes
menores de edad.'® Consideramos la medida idénea para la aplicacién del presente
principio al ser que muchas veces las barreras para poder ejercer los derechos que
corresponden a las personas van mas alla de la falta de informacién o el
desconocimiento de los derechos que le asisten al sujeto, y estan relacionadas con la

falta de acceso a la asesoria legal o los costos que implica un litigio.
“9.

a) Todas las normas internacionales del trabajo son aplicables a los
trabajadores migrantes, salvo indicacion en contrario. La legislacion nacional
sobre migraciones laborales y proteccion de los trabajadores migrantes deberia
guiarse por las normas internacionales del trabajo que corresponda y otros

instrumentos internacionales y regionales pertinentes.

b) La proteccion de los trabajadores migrantes exige una base juridica sélida
asentada en el derecho internacional. Al elaborar la legislacion y las
politicas nacionales sobre proteccion de los trabajadores migrantes, los

gobiernos deberian guiarse por los principios béasicos del Convenio sobre los

%% fdem, p 17

164 E| Convenio 97 sélo se aplicaba a quienes hubiesen sido admitidos regularmente al pais de
acogida, lo que dejaba fuera del ambito de aplicacion los migrantes irregulares.

1> ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Op. Cit. p 64.
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trabajadores migrantes (revisado), 1949 (num. 97), el Convenio sobre los
trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (num. 143) y
sus respectivas Recomendaciones nums. 86 y 151, en especial los
relacionados con la igualdad de trato entre los nacionales y los trabajadores
migrantes en situacion regular y las normas minimas de proteccion para todos
los trabajadores migrantes. También deberian tenerse en cuenta los principios
enunciados en la Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores  migratorios y de sus familiares de 1990. Si esos
Convenios han sido ratificados, deberian aplicarse plenamente.

c) La legislacion y las politicas nacionales también deberian guiarse por otras
normas pertinentes de la OIT en las esferas del empleo, la inspeccion del
trabajo, la seguridad social, la proteccién de la maternidad, la proteccién de
salarios y la seguridad y salud en el trabajo, y en sectores como la agricultura,

la construccién y la hoteleria y la restauracion.”*®

Si bien la redaccion del presente principio es bastante extensa, su contenido se
caracteriza por ser ain mas especifico. En concreto lo que indican tanto el principio
como sus directrices interpretativas es que, salvo que esté expresamente sefalado lo
contrario, los derechos reconocidos en los instrumentos y tratados internacionales
sobre los derechos de los trabajadores migrantes'®” son de aplicacion a todos los
trabajadores migrantes, y dichos instrumentos deben servir para guiar la legislacion y

politicas nacionales respecto a la regulacion de la materia.

Sobre esto las directrices son bastante especificas e indican que, los Estados
miembros, deben adoptar las medidas para asegurar el trato igualitario de los
trabajadores migrantes; acceso a las mismas oportunidades de empleo que los
trabajadores nacionales; que se les conceda a los migrantes plazo razonable para
encontrar otro empleo en caso de pérdida del suyo; que se garantice la percepcion de
remuneraciones adeudadas, aun en caso el trabajador salga del pais; garantizar que
las restricciones de los derechos de los trabajadores migrantes no sean contrarias a
los tratados internacionales; acceso a las prestaciones de seguridad social; acceso a
las prestaciones de salud; y garantizar que los trabajadores perciban sus

remuneraciones de manera regular.

%% fdem, pp 18-19.

187 A saberse los Convenios 97 y 143 de la OIT, con sus respectivas Recomendaciones 86 y
151, asi como la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares.
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Como podra observarse, las directrices recapitulan una serie de medidas que se
encuentran contenidas en los derechos reconocidos por mérito de los Convenios de la
OIT y la Convencién Internacional sobre los trabajadores migrantes, mencionados en
subcapitulos anteriores, haciéndolos extensivos a aquellos casos en los cuales no
estaban contemplados anteriormente. Hemos de considerar entonces que el propdsito
del principio es llenar los vacios y omisiones dejados por los anteriores instrumentos

sobre la materia, respecto al @&mbito de aplicacion de los mismos.

Un caso especifico de aplicacion del principio N° 9 vendria a ser lo que sucede en
Canada, donde los trabajadores migrantes cuentan con los mismos derechos y
cobertura que se les reconoce a los trabajadores nacionales, pudiendo permanecer en

el pais y cambiar de trabajo, atin en caso pierdan su empleo.*®

“10. Se deberian proteger los derechos de todos los trabajadores migrantes
contenidos en los principios 8 y 9 del presente Marco mediante la aplicacion y
observancia efectivas de la legislaciébn nacional, de conformidad con las

normas internacionales del trabajo y los instrumentos regionales aplicables”.**®

El presente principio puede tener una redaccién que aparenta redundancia con lo
anterior dispuesto por el Marco Multilateral, no obstante a lo que se refiere
concretamente es a la fiscalizacion de las medidas adoptadas por el mismo. En ese
orden de ideas las directrices indican que deben adoptarse medidas para que se
respeten los principios y derechos contenidos en los tratados e instrumentos
internacionales sobre la materia, debiendo los paises fiscalizar y sancionar las

practicas que vulneren los mismos.

“VI. Prevencidn de practicas migratorias abusivas y protecciéon contra las

mismas

11. Los gobiernos, en consulta con los interlocutores sociales, deberian
formular y aplicar medidas para prevenir las practicas abusivas, el trafico de
migrantes y la trata de personas; también deberian desplegar esfuerzos para la

prevencion de las migraciones laborales irregulares”.

Si bien los Convenios N° 97 y N° 143 de la OIT han tratado antes del problema de la
migracion clandestina y la trata de personas, los estudios realizados por la OIT que
motivaron la elaboracion y adopcion del presente instrumento internacional

encontraron que, a pesar de ello, la trata de personas ha ido en aumento.'”® Mas adn

18 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Op. Cit. pp 66-67.
169 |

Idem, p 21.
70 fdem, p. Vi.
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la OIT reconoce que, en el contexto actual, la mitad de los trabajadores migrantes son
mujeres.'”* Ante esta “feminizacién” de la migracion internacional de mano de obra, la
OIT ha convenido adoptar medidas adicionales al encontrarse las trabajadoras
migrantes en mayor estado de vulnerabilidad que sus contrapartes, al ser que estas
son a menudo sujetas a discriminacién y laboran comldnmente en sectores no

regulados como el trabajo doméstico y la industria del sexo.'"

En ese sentido, las directrices que guian el principio comentado se encuentran
encaminadas a poder intensificar las medidas utilizadas para identificar las practicas
abusivas utilizadas contra los trabajadores migrantes, como lo son la servidumbre por
deudas, la restriccion de la libertad de transito, la retencion de los documentos de
identidad o de viaje, las amenazas de denuncia ante las autoridades, y actos de

violencia fisicos o0 acoso sexual y violaciones.

Al respecto debemos mencionar que, si bien las directrices tienden a fomentar la
adopcion de medidas que permitan la realizacién de la denuncia de dichas practicas
ante las autoridades correspondientes, sera complicado para un migrante irregular de
interponer tal accion si es que considera que serd sancionado con la deportaciéon
posteriormente. Asimismo, amerita decirse que la mayor parte de los canales legales
de migracion ofrecen oportunidades en sector tradicionalmente ocupados por
hombres, como lo son la construccion o la agricultura,'” lo cual a su vez incentiva la
migracion irregular. Con lo cual las directrices del presente principio nos parecen

insuficientes ante el problema que se busca resolver.
Luego, el Marco procede a referirse al proceso de migracion:
“VII. El proceso de migracion

12. Se deberia promover un proceso ordenado y equitativo de migraciones
laborales tanto en los paises de origen como de destino para orientar a los
trabajadores y las trabajadoras migrantes en todas las fases de la migracion,
en especial en la planificacion y preparacion para la migracion laboral, el

transito, la llegada y el recibimiento, el retorno y la reintegracion”.

El principio mencionado reconoce, mediante las directrices interpretativas vinculadas a
este, cuatro problemas principales que vienen a ser la asimetria informativa o falta de
informacion respecto al proceso migratorio; las barreras burocraticas y costos de

tramitacion, que suponen la solicitud y admisién al Estado de acogida; las barreras

1 1bidem
72 Cf. TARAN, Patrick y GERONIMI, Eduardo. Op. Cit. p 11.
73 |bidem.
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linguisticas, que entorpecen los tramites para la acogida en el pais de destino; y por
ultimo la adecuacién e integracion del migrante en el nuevo territorio, la cual presume

un estado de vulnerabilidad en principio econémica del migrante y su familia.

En ese sentido las directrices reconocen que el proceso migratorio implica una serie
de cuestiones insoslayables, como lo pueden ser los altos costos de los tramites para
la admision en el pais de destino o la falta de transparencia e informacion del proceso
migratorio, o incluso la sobreabundancia de tramites dentro del mismo proceso cuya
motivacién encubierta es en realidad desincentivar la migracién, como lo seria por
ejemplo requerir una serie desproporcionada de cambios de calidad migratoria antes
de acceder a la residencia.

Compete por tanto a los Estados el asegurarse que el proceso migratorio sea lo mas
transparente, simple y accesible a fin de evitar que el exceso de rigurosidad en el
mismo se convierta en un incentivo para optar por la migracion irregular, con todos los

problemas que esta conlleva.

“13. Los gobiernos de los paises de origen y de destino deberian considerar
debidamente el establecimiento de un régimen de licencias y supervisar a los
servicios de reclutamiento y colocacion de trabajadores migrantes, de
conformidad con el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997

(num. 181) y su Recomendacion (num. 188)".

Respecto a este principio, el Marco Multilateral, no brinda mayores aportes que los
anexos al Convenio N° 97 de la OIT, aparte de la directriz 13.4 que indica que los
trabajadores migrantes no sean reclutados para fines de cubrir puestos que entrafien
peligros o riesgos inaceptables, o sean sujetos de discriminacién. Al respecto debe
decirse que, al estar dichas operaciones sujetas a autorizacién y supervision del
Estado de acogida, segun el citado Convenio, las directrices no hacen sino reiterar

ideas ya expuestas y acogidas por la OIT al respecto.
Luego se procede a tocar el tema de la integracion:
“VIII. Integracion e inclusion sociales

14. Los gobiernos, en consulta con los interlocutores sociales, deberian
promover la integracion y la inclusion sociales y, al mismo tiempo, respetar la
diversidad cultural, prevenir la discriminacion contra los trabajadores migrantes

y adoptar medidas para combatir el racismo y la xenofobia.”

Al respecto de este principio, debe mencionarse que los estudios realizados por la OIT
respecto al tema del racismo y la xenofobia encontraron que estos se han agravado
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con el tiempo,*™* dandose mayores incidencias de préacticas hostiles y violentas contra
los migrantes. En concreto se encontré que en el caso de Bélgica, Alemania, Holanda
y Espafa la tasa de discriminacién en el acceso al empleo podia alcanzar un 37 por
ciento, es decir que un numero significativo de solicitudes de los migrantes era

ignorada o rechazada.'”

Las directrices vinculadas a este principio buscan, por ende, el prevenir y sancionar las
practicas discriminatorias contra los migrantes, asi como proporcionar oportunidades
de formacion profesional y educacion para los migrantes y realizar esfuerzos para que
los hijos de los trabajadores migrantes tengan acceso a la nacionalidad del Estado de
acogida, asi como a la educacion. Destaca la directriz 14.9 que sugiere la realizacion
de campafnas de educacion al publico sobre las contribuciones de los trabajadores
migrantes al Estado de acogida, al ser que muchos de los prejuicios sostenidos contra
los migrantes se sostienen en mitos que han sido refutados con el pasar del tiempo:
como por ejemplo la consabida que los migrantes “roban” empleos a los nacionales, o

que los migrantes irregulares suponen una carga a los sistemas de seguridad social*"®

Seguidamente, se toca lo referente a migracion y desarrollo:
“IX. Migracién y desarrollo

15. Se deberia reconocer y aprovechar al maximo la contribucion de las
migraciones laborales al empleo, el crecimiento econémico, el desarrollo y la
mitigacion de la pobreza, en beneficio tanto de los paises de origen como de

destino.”

Este principio pretende reconocer y concordar dos problemas que se encuentran entre
las mayores causas de la migracién laboral: la falta de empleo adecuado que permita
la manutencion de la familia, en los paises de los trabajadores migrantes; y la escasez
de mano de obra para cubrir diversos sectores productivos en la economia de paises
desarrollados. El primer supuesto se dio en el Perl de la década de los noventas, con
la baja en la calidad de los empleos y la crisis econdmica resultante de la década

anterior. Mientras que, por otro lado, un claro ejemplo de lo segundo seria lo que

"% Cf.TARAN, Patrick y GERONIMI, Eduardo. Op. Cit. p 13.

75 |bidem.

178 Al respecto debemos acotar que en Estados Unidos este es un argumento comun en contra
de los migrantes que no obstante ha sido desmentido en diversas ocasiones, siendo gque las
propias estadisticas del gobierno indican todo lo contrario al ser que los migrantes de hecho
contribuyen mas a estos sistemas y redes de seguridad social, sin poder beneficiarse de los
mismos al estar indocumentados.
http://www.cnnexpansion.com/economia/2014/11/21/5-mitos-de-inmigracion-desacreditados
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2013/06/130513 eeuu_inmigrantes medicare_ contribuc
ion_wbm
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acontece en el sector de la agricultura, en Estados Unidos, que presenta un déficit de

mano de obra frente a la creciente demanda de vegetales."’’

Las directrices también hacen mencion a un tema que se habia abordado en el
principio anterior y tiene que ver con la participacion y efecto positivo que tienen los
trabajadores migrantes respecto a las contribuciones que suponen la prestacion de
sus labores a la creacion de empleo, formacién de capital, y cobertura de la seguridad
social.

El cuadro N° 5 del presente trabajo recoge, los principales derechos recogidos por la
Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de los trabajadores
migratorios y los Convenios N° 97 y N° 143 de la OIT, en un cuadro sistematizado, de
modo que se pueda apreciar los principales derechos de los trabajadores migrantes en

el marco internacional.

2.3 Opinién Consultiva 18/03 de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos sobre los migrantes indocumentados

El 10 de mayo de 2002, con fundamento en el articulo 64.1 que sefiala que los
Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la protecciéon de
los derechos humanos, los Estados Unidos Mexicanos (en adelante México)
sometieron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
Interamericana” una solicitud de opinion consultiva sobre la privacion del goce y
ejercicio de ciertos derechos laborales a los trabajadores migrantes, y su
compatibilidad con la obligacion de los Estados Americanos de garantizar los
principios de igualdad juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la
ley, consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los derechos
humanos; asi como la subordinacion o condicionamiento de la observancia de las
obligaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos,
incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos

de politica interna de un Estado Americano.'™

17 cf. AMERICAN FARM BUREAU FEDERATION. “New report shows labor challenges lead to
loss in GDP, farm income as U.S. farmers lose market share of imports”. The Voice of
Agriculture. Washington D.C.,18 de Marzo del 2014.

178 Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-18/03
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. 17 de setiembre de 2003.p.1
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México expuso entre las consideraciones que originaron la consulta que ‘los
trabajadores migrantes, al igual que el resto de las personas, deben tener garantizado
el goce y ejercicio de los derechos humanos en los Estados donde residen. Sin
embargo, su vulnerabilidad los hace blanco facil de violaciones a sus derechos
humanos, basadas especialmente en criterios de discriminacion y, en consecuencia,
los coloca en una situacion de desigualdad ante la ley en cuanto al goce y ejercicio

efectivo de estos derechos”.*”

Para absolver la consulta, la Corte organizé su respuesta esquematicamente en cuatro

partes.

a) La primera es sobre la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos y el caracter fundamental del principio de igualdad y no
discriminacién. La Corte sefial6 que los derechos humanos deben ser
respetados y garantizados por todos los Estados, por ser superiores al poder
del Estado, sea cual sea su organizacion poll'tica.180 En ese sentido, al tener la
obligacion de respetar y garantizar los derechos fundamentales, deben adoptar
medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho
fundamental, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o vulneren algun

derecho fundamental.*®

Asimismo, sefiala que el principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley
y de la no discriminacion estd consagrado en muchos instrumentos
internacionales, lo que es un reflejo del deber universal de respetar y garantizar

los derechos humanos, lo que emana de aquel principio general y basico.'®

Considera la Corte que los Estados deben abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones iure o de facto que discriminen a determinado grupo de personas
en razén de su raza, género, color u otras causales como el estatus migratorio;
ademas los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas, para revertir
0 cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, pudiendo
solo establecer distinciones objetivas y razonables, cuando éstas se realicen

con el debido respeto a los derechos humanos.'®

9 Ibidem

%0 idem.p.108
81 fdem.p.111
182 fdem.p.112
188 fdem.p.118
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b) La segunda parte es sobre la aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacién a los migrantes. La Corte sefiala que “este principio tiene
caracter fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos
y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio. Esto significa que
no se podra iniciar accion alguna contra las personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al tomar
las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y
garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio,
sin discriminacién alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza,
género o cualquier otra causa”.’® Con ello la Corte establece que el principio
de igualdad y no discriminacién se aplica a los nacionales y extranjeros,

(independientemente de su estatus migratorio como indocumentado).

Sin embargo, la Corte admite que el Estado puede otorgar un trato distinto a los
migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o
entre migrantes y nacionales. Este trato diferenciado es justificado siempre y
cuando sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos
humanos.'®® El trato distinto no se equipara a discriminacién, siempre que se

apliquen bajo los pardmetros aqui sefialados.

Este criterio de la Corte Interamericana, adopta la posicion de la Corte Europea
de Derechos Humanos, basandose en los principios que pueden deducirse de
la practica juridica de un gran nimero de Estados Democréticos, advirtio que
solo es discriminatoria una distincién cuando carece de justificacion objetiva y

razonable.®®

c) La tercera parte del pronunciamiento de la Corte trata sobre los derechos de
los trabajadores migrantes indocumentados. La Corte sefiala que los derechos
laborales surgen necesariamente de la condicién de trabajador, categoria que
define a toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una
actividad remunerada. El derecho del trabajo, sea regulado a nivel nacional o
internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores, es decir, regula

los derechos y obligaciones del empleado y del empleador,

18 fdem.p.121

1% |bidem

'8 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Willis vs. The United Kingdom,
Audiencia del 11 de junio del 2002, para.39; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso
de Wessels-Begervoet vs. Los paises bajos, Audiencia del 04 de junio del 2002, para 46;
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Petrovic vs. Austria, Audiencia del 27 de
marzo de 1998, Reporte 1998-Il, para.30; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso
relacionado con algunos aspectos de la ley del uso de lenguas en la educacion de Bélgica
vs. Bélgica, Audiencia del 23 de marzo de 1968, Series A 1968, para. 10.
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independientemente de cualquier otra consideracion de caracter econémico o

social.*®’

La Corte sefiala que la calidad migratoria de una persona no puede constituir,
de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus
derechos humanos laborales.*®® Es por ello que los Estados tienen la obligacion
de vigilar la efectividad de los derechos laborales que su ordenamiento juridico
estipula, asi como los derechos originados en instrumentos internacionales.
Los Estados ademas son responsables internacionalmente cuando toleran
acciones practicadas por terceros que perjudican a los trabajadores migrantes,
ya sea porque no les reconocen los mismos derechos que a los trabajadores
nacionales o porque les reconocen los mismos derechos con algun tipo de

discriminacion.®®

La Corte sefiala que no solo es el Estado el obligado a hacer respetar y
garantizar el goce de los derechos laborales, sino que también es una
obligacion de los empleadores de dicho Estado el garantizar la correcta

aplicacion de este derecho fundamental.

d) Por dultimo, la cuarta parte trata sobre las obligaciones estatales en la
determinacion de las politicas migratorias a la luz de los instrumentos
internacionales de proteccion a los derechos humanos, sefialando que los
objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los
derechos humanos. Ademas, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con
el respeto y las garantias de los derechos humanos, siendo que las
distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y
razonables.'® Siendo esta conclusién proveniente del Tribunal de la Corte
Europea de Derechos Humanos '** y antes desarrollada por el Tribunal

Constitucional Aleman.

La Corte estim6 que es compatible con las normas internacionales el que los
Estados establezcan medidas atinentes al ingreso, permanencia o salida de
personas migrantes, siempre que ello sea acorde con las medidas de

proteccion de los derechos humanos de toda persona y, en particular, de los

¥7 [dem.p.125

%8 |1bidem

1% fdem.p.129

% jdem.p.132

YL Ello lo realiza a través de un “test de igualdad” desarrollado mediante las sentencias: Caso
Sindicato Nacional de Policia Belga, Caso Luedicke, Belkacem y Kog, Caso Rasmussen
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derechos humanos de los trabajadores. Esos limites a las politicas migratorias
cumplen la funcion de garantizar una vida digna al trabajador migrante,
protegiéndole de la situaciébn de vulnerabilidad e inseguridad en que
usualmente se encuentra, y se organiza asi eficiente y adecuadamente el

proceso de produccion local o nacional.**?

La Corte finalmente consider6 que los Estados no pueden subordinar o
condicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no
discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus politicas publicas,

cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caréacter migratorio.**®

En ese sentido, una parte muy resaltante de la opinién emitida por la Corte en
este caso enuncia que el Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los
derechos humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente de
su condicion de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones de
discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se
establezcan entre los particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores,
ni que la relacion contractual vulnere los estandares minimos

internacionales.'®*

Estableciendo asi la Corte Interamericana un importante precedente en el
ambito internacional al establecer como parametro que toda politica migratoria
debe estar acorde con los derechos humanos y no se pueden subordinar

dichos derechos a las politicas publicas de cada pais.

En ese mismo afio, el 27 de marzo la Corte Suprema de los Estados Unidos de

Norteamérica en el caso Hoffman Plastic Compounds contra el Consejo Nacional de

Relaciones Laborales, neg6 el reconocimiento de sus derechos laborales a una

persona porque usurp6 el carnet de identidad de un tercero para conseguir empleo,

ello en tanto bajo la 6ptica de la Corte no se podia reconocer el pago de salarios

caidos a una persona que habia cometido delito para ser contratado legalmente en su

pais. Bajo la perspectiva de este pronunciamiento, podiamos inferir que los derechos

laborales en los Estados Unidos de Norteamérica se encuentran sometidos al estatus

ciudadano que otorguen las leyes migratorias, interpretacion que constituiria un

perjuicio multiple que afecta no solo a los derechos laborales sino también el derecho

192 fdem.p.133
1% |bidem.
19% fdem.p.134
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fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, al impedir que judicialmente puedan

reclamar sus derechos laborales por no contar con el estatus migratorio regular.

Ante ello, la Division de Horas y Salarios del Departamento de Trabajo de los Estados
Unidos de Norteamérica, emitio la Directiva N° 48 para la aplicacion de la sentencia
de Hoffman Plastics en los temas de su competencia sefialando que en el caso
presentado se buscO el pago de salarios por el tiempo que el trabajador estuvo
despedido indebidamente despedido, siendo que la Corte Suprema estimd que este
pago no correspondia al tratarse de un trabajo no realizado, y que legalmente no
podrian haber sido ganados, al haber obtenido el trabajo por medio de un fraude a la
ley. Sin embargo la Division precisa que la decision de la Corte Suprema no significa
que los trabajadores indocumentados no tienen derechos laborales en los Estados
Unidos de Norteamérica, precisando, que la decision en el caso Hoffman Plastics solo
interpreta a la Ley Nacional de Relaciones Laborales, donde determiné que no
corresponde el pago de salario por un trabajo que no se realizé y que fue obtenido de
forma ilegal. El Departamento puntualiza que incentivara el pago del salario por el
trabajo efectivo, sin distinciéon si se trata de un trabajador con situacion migratoria

regular o irregular. *%

Lo cual es una interpretacion favorable para los trabajadores migrantes en los
Estados Unidos de Norteamérica, porque la Divisibn deja establecido que si
promovera el pago de los trabajadores, independientemente de su situacion
migratoria, por un trabajo ya realizado, con lo cual se aclara que la sentencia aplica la
norma en un caso particular, sin que ello signifique que los trabajadores migrantes de

los Estados Unidos se encuentren desprotegidos de sus derechos laborales.

Todo el desarrollo normativo internacional de los derechos laborales de los migrantes
nos sirve de base para abordar nuestro siguiente capitulo sobre los derechos laborales
de los migrantes en el PerU, revisando si, dentro de nuestro contexto, se aplican los
estandares establecidos o si estamos frente a una legislacién desvinculada de los

estandares internacionales revisados.

Para finalizar, en el presente capitulo presentamos a manera de sintesis, un cuadro
que resume Yy sistematiza los derechos en favor de los trabajadores migrantes
contemplados en los instrumentos internacionales, tales como la Convencion y el
Convenio 97 y 143 de la OIT, previamente descritos en el presente capitulo, de modo

que se aprecie los derechos de los trabajadores migrantes a nivel internacional.

195 Fact Sheet #48: Application of U.S. Labor Laws to Immigrant Workers: Effect of Hoffman
Plastics decision on laws enforced by the Wage and Hour Division
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Cuadro N°5.- Los derechos de los trabajadores migrantes en los principales instrumentos internacionales

Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

No discriminacién en el reconocimiento de derechos.

Art 7: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Salir libremente de cualquier Estado, incluido el Estado
de origen.

Art 8.1: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Derecho a regresar en cualquier momento a su Estado
de origen y permanecer en él.

Art 8.2: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Derecho a la vida.

Art 9 : Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Ningun trabajador migratorio sera sometido a torturas ni
a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Art 10 : Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Ningun trabajador ser4d sometido a esclavitud ni
servidumbre, no se exigira a los trabajadores
migratorios trabajos forzosos u obligatorios.

Art 11: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales”)

Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

Art 12: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales™)

Derecho de opinion, libertad de expresion.

Art 13: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales”)

Ningln trabajador migratorio sera sometido a
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
hogar, correspondencia u otras comunicaciones ni a
ataques ilegales contra su honor y buen nombre.

Art 14: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Ningin trabajador migratorio sera
arbitrariamente de sus bienes.

privado

Art 15: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales”)
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

A la libertad y seguridad personal.

Art 16: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Art 10: "Para trabajadores
migratorios legales y
familiares, igualdad de
oportunidades y de trato
sobre libertades individuales
y colectivas".

Derecho a la proteccion efectiva del Estado contra la
violencia, dafio corporal, amenaza o intimidacion por
parte de funcionarios publicos o de particulares, grupos
0 instituciones.

Art 16: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales™)

No seran sometidos, individual ni colectivamente, a
detencién o prisién arbitraria.

Art 16: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Los trabajadores migratorios que sean detenidos seran
informados en el momento de la detencion, de ser
posible en un idioma que comprendan, de los motivos
de esta detencidn, y se les notificara en un idioma que
comprendan, de las acusaciones que se les haya
formulado. Los trabajadores migratorios detenidos o
presos por causa de una infraccion penal seran llevados
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley y tendran derecho a ser juzgados en un plazo
razonable o a ser puestos en libertad.

Art 16: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales")

Los trabajadores migratorios que sean privados de su
libertad por detencién o prisién tendran derecho a
incoar procedimientos ante un tribunal.

Art 16: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Los trabajadores migratorios que hayan sido victimas de
detencién o prision ilegal tendran derecho a exigir una
indemnizacion.

Art 16: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

Todo trabajador migratorio privado de libertad sera
tratado humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano y a su identidad
cultural.

Art 17: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Art 10: "Para trabajadores
migratorios legales y
familiares, igualdad de
oportunidades y de trato en
materia de derechos
culturales"

Los trabajadores migratorios acusados estaran
separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y sometidos a un régimen distinto,
adecuado a su condicion de personas no condenadas.

Art 17: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Los trabajadores migratorios tendran iguales derechos
que los nacionales del Estado de que se trate ante los
tribunales y las cortes de justicia.

Art 18: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Art 9: "Para trabajadores
migratorios legales, tener la
posibilidad de defender sus
derechos ante un
organismo competente"

Todo trabajador migratorio acusado de un delito tendra
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

Art 18: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

Durante el proceso, todo trabajador migratorio acusado
de un delito tendrd derecho a las siguientes garantias
minimas: i) a ser informado sin demora, en un idioma
que comprenda, ii) a disponer del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion de su defensa y
comunicarse con un defensor de su eleccion; iii) ser
juzgado sin dilaciones indebidas; iv) a hallarse presente
en el proceso; a ser informado, si no tuviera defensor,
del derecho que le asiste a tenerlo o0 a que se le nombre
defensor de oficio; v) a interrogar o hacer interrogar a
los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y a que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos
de cargo; vi) a ser asistido gratuitamente por un
intérprete; vii) a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable; viii) en el procedimiento
aplicable a los menores, se tendrd en cuenta su edad y
la importancia de promover su readaptacién social.

Art 18: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

i) Todo trabajador migratorio declarado culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la
pena que se la haya impuesto sean examinados por un
tribunal superior.
i) Cuando una sentencia condenatoria firme contra un
trabajador migratorio haya sido ulteriormente revocada
o el condenado haya sido indultado, quien haya sufrido
una pena como resultado de tal sentencia debera ser
indemnizado conforme a la ley.
iii) Ningun trabajador migratorio o familiar suyo podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto mediante sentencia firme.

Art 18: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales™)
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

i) Ningun trabajador migratorio ser4 condenado por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos; tampoco se impondra pena més grave
que la aplicable en el momento de la comision. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el interesado se
beneficiara de esa disposicion.
i) Al dictar una sentencia condenatoria por un delito, se
deberan considerar los aspectos humanitarios
relacionados con su condicion, en particular con respeto
a su derecho de residencia o de trabajo.

Art 19: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

i) Ningun trabajador migratorio sera encarcelado por el
solo hecho de no cumplir una obligaciéon contractual.
i) Ningun trabajador migratorio ser4 privado de su
autorizacion de residencia o permiso de trabajo ni
expulsado por el solo hecho de no cumplir una
obligacién emanada de un contrato de trabajo.

Art 20: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Ninguna persona que no sea un funcionario publico
debidamente autorizado por la ley podra confiscar,
destruir o intentar destruir documentos de identidad,
autorizaciones de entrada, etc. o permanencia en el
territorio de un pais ni permisos de trabajo. En los casos
en que la confiscacion de esos documentos esté
autorizada, no podréa efectuarse sin la previa entrega de
un recibo detallado. En ningln caso estara permitido
destruir el pasaporte o documento equivalente.

Art 21: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

i) Los trabajadores migratorios no podran ser objeto de
medidas de expulsion colectiva. Cada caso de
expulsién serd examinado y decidido individualmente.
ii) Los trabajadores migratorios s6lo podran ser
expulsados del territorio de un Estado Parte en
cumplimiento de una decisién adoptada por la autoridad

competente.
iii) La decision les serd comunicada en un idioma que
puedan entender.

iv) Salvo cuando una autoridad judicial dicte una
decision definitiva, los interesados tendran derecho a
exponer las razones que les asistan para oponerse a su
expulsién, asi como a someter su caso a revision ante
la autoridad competente.
v) Cuando una decisién de expulsién ya ejecutada sea
ulteriormente revocada, la persona interesada tendra
derecho a reclamar indemnizacion conforme a la ley.
vi) En caso de expulsion, el interesado tendré
oportunidad razonable, antes o después de la partida,
para arreglar lo concerniente al pago de los salarios y
otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento
de sus obligaciones pendientes.
vii) Los gastos a que dé lugar el procedimiento de
expulsién no correrdn por su cuenta. Podra exigirsele
que pague sus propios gastos de Vviaje.
viii) La expulsibn del Estado de empleo no
menoscabara por si sola ninguno de los derechos que
haya adquirido de conformidad con la legislacion de ese
Estado.

Art 22: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

Derecho a recurrir a la proteccion y la asistencia de las
autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de
origen.

Art 23: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica.

Art 24: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

i) Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que
no sea menos favorable que el que reciben los
nacionales del Estado de empleo en lo tocante a
remuneracion y de otras condiciones de trabajo, es
decir, horas extraordinarias, horario de trabajo,
descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad,
salud, fin de la relacion de empleo y cualesquiera otras
condiciones de trabajo.
i) No sera legal menoscabar en los contratos privados
de empleo el principio de igualdad de trato.
iii) Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para asegurar que los trabajadores
migratorios no sean privados de ninguno de los
derechos derivados de este principio a causa de
irregularidades en su permanencia o empleo.

Art 25: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Art 6: "Para trabajadores
migratorios legales, a
remuneracion,

comprendidos los subsidios

familiares cuando éstos
formen parte de la
remuneracion, las horas de
trabajo, las horas
extraordinarias, las
vacaciones pagadas, las
limitaciones al trabajo a
domicilio, la edad de
admision al empleo, el

aprendizaje y la formacién
profesional, el trabajo de las
mujeres y de los menores”

Art 10: "Para trabajadores
migratorios legales,
igualdad de oportunidades y
de trato en materia de
empleo"
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

i) Participar en las reuniones y actividades de los
sindicatos o de cualesquiera otras asociaciones
establecidas conforme a la ley, con sujecién solamente
a las normas de la organizacion pertinente;
i) Afiliarse libremente a cualquier sindicato, con sujecion
solamente a las normas de la organizacion pertinente;
iii) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier sindicato o
de cualquiera de las asociaciones citadas.

Art 26: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales”)

Art 6: "Para trabajadores
migratorios legales,

trato no menos favorable
afiliacibn a organizaciones
sindicales".

Art 10: "Para trabajadores
migratorios legales y
familiares, igualdad de
oportunidades y de trato en
materia de derechos
sindicales"

Los trabajadores migratorios gozaran en el Estado de
empleo, con respecto a la seguridad social, del mismo
trato que los nacionales en la medida en que cumplan
los requisitos previstos en la legislacion aplicable de ese
Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales
aplicables.

Art 27: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Art 6: “Para trabajadores
migratorios legales,

trato no menos favorable
a la seguridad

social”.

Art 10: "Para trabajadores
migratorios legales y
familiares, igualdad de
oportunidades y de trato en
materia de seguridad social"

Los trabajadores migratorios tendran derecho a recibir
cualquier tipo de atencibn médica urgente en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate.

Art 28: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales™)

Todos los hijos de los trabajadores migratorios tendran
derecho a tener un nombre, al registro de su nacimiento
y a tener una nacionalidad.

Art 29: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales™)
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Derechos de los migrantes en el marco
internacional

Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares

Convenio OIT 97

Convenio OIT 143

Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran
del derecho fundamental de acceso a la educacion en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate. El acceso de los hijos de
trabajadores migratorios a las instituciones de
ensefianza no podra denegarse ni limitarse a causa de
la situacién irregular a de los padres o de los hijos.

Art 30: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Los Estados Partes velaran porque se respete la
identidad cultural de los trabajadores migratorios y de
sus familiares y no impedirdn que éstos mantengan
vinculos culturales con sus Estados de origen.

Art 31: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Al terminar su permanencia en el Estado de empleo,
tendran derecho a transferir sus ingresos y ahorros v,
de conformidad con la legislacién aplicable de los
Estados de que se trate, sus efectos personales y otras
pertenencias.

Art 32: Para trabajadores migratorios
y sus familiares ("legales o ilegales”)

Tienen derecho a que el Estado de origen, el Estado de
empleo o el Estado de transito, les proporcione
informacion acerca de: i) sus derechos con arreglo a la
presente Convencidn; ii) los requisitos establecidos para
su admisién, sus derechos y obligaciones con arreglo a
la ley y la practica del Estado interesado y cualesquiera
otras cuestiones que les permitan cumplir formalidades
administrativas o de otra indole en dicho Estado, en un
idioma entendible.

Art 33: Para trabajadores migratorios y
sus familiares ("legales o ilegales")

Art 2:" Mantener un servicio
apropiado de ayuda e
informacion para migrantes".
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Antes de su partida, 0 a mas tardar en el momento de
su admision en el Estado de empleo, los trabajadores
migratorios tendrdn derecho a ser plenamente
informados por el Estado de origen o por el Estado de
empleo, de todas las condiciones aplicables a su
admision y, particularmente, de las relativas a su
estancia y a las actividades remuneradas que podran
realizar, asi como de los requisitos que deberan cumplir.

Art 37:"Para trabajadores
legales y sus familiares”

migratorios

Los Estados de empleo haran todo lo posible por
autorizar a los trabajadores migratorios a ausentarse
temporalmente sin que ello afecte a la autorizacién que
tengan de permanecer o trabajar, segun sea el caso.

Art 38:"Para trabajadores
legales y sus familiares"

migratorios

Derecho a la libertad de movimiento en el territorio del
Estado de empleo y a escoger libremente en él su
residencia.

Art 39:"Para trabajadores
legales y sus familiares"

migratorios

Derecho a establecer asociaciones y sindicatos en el
Estado de empleo.

Art 40:"Para trabajadores
legales y sus familiares"

migratorios

Art 10: "Para trabajadores
migratorios legales y
familiares, igualdad de
oportunidades y de trato en
materia de derechos
sindicales"

Derecho a participar en los asuntos publicos de su
Estado de origen y a votar y ser elegidos en elecciones
celebradas en ese Estado, de conformidad con su
legislacion.

Art 41:"Para trabajadores
legales y sus familiares"

migratorios
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Los trabajadores migratorios podran disfrutar de
derechos politicos en el Estado de empleo si ese
Estado, en el egjercicio de su soberania, les concede
tales derechos.

Art 42:"Para trabajadores migratorios
legales y sus familiares”

Los trabajadores migratorios gozardn de igualdad de
trato respecto de los nacionales del Estado de empleo
en relacién con el acceso a instituciones y servicios de
ensefianza; el acceso a servicios de orientacion
profesional y colocacion; el acceso a servicios e
instituciones de formacion profesional y
readiestramiento; el acceso a la vivienda, con inclusién
de los planes sociales de vivienda, y la proteccion
contra la explotacibn en materia de alquileres; el
acceso a los servicios sociales y de salud,; el acceso a
las cooperativas y empresas en régimen de autogestion,
sin que ello implique un cambio de su condicion de
trabajadores migratorio; el acceso a la vida cultural y la
participacion en ella.

Los Estados de empleo, en colaboracion con los
Estados de origen cuando proceda, aplicaran una
politica encaminada a facilitar la integracion de los hijos
de los trabajadores migratorios en el sistema escolar
local, particularmente en lo tocante a la ensefianza del
idioma local.

Art 43 y 45 :"Para trabajadores
migratorios legales y familiares "

Art 6: “Para trabajadores
migratorios legales,

trato no menos favorable
gue los nacionales sobre
la vivienda”
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Los Estados Partes, adoptaran las medidas
apropiadas para asegurar la proteccion de la unidad de
la familia del trabajador migratorio. Los Estados Partes
tomaradn las medidas para facilitar la reunion de los
trabajadores migratorios con sus cényuges 0 con
aquellas personas que mantengan con el trabajador
migratorio una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al
matrimonio, al igual que con sus hijos solteros menores
de edad que estén a su cargo.

Art 44:"Para trabajadores migratorios
legales "

Estaran exentos, con sujecion a la legislaciéon aplicable
de los Estados de que se trate y a los acuerdos
internacionales pertinentes del pago de derechos e
impuestos en concepto de importacidn y exportacion por
sus efectos personales y enseres domésticos, asi como
por el equipo necesario para el desempefio de la
actividad remunerada para la que hubieran sido
admitidos en el Estado de empleo.

Art 46:"Para trabajadores migratorios
legales y sus familiares"

Art 7. "Para trabajadores
migratorios legales y
familiares, los efectos
personales y herramientas
de los trabajadores
migrantes , exentos de

aduanas al inmigrar y al
regreso"

Los trabajadores migratorios tendran derecho a
transferir sus ingresos y ahorros, en particular los
fondos necesarios para el sustento de sus familiares,
del Estado de empleo a su Estado de origen 0 a
cualquier otro Estado.

Art 47:"Para trabajadores migratorios
legales"
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En lo que respecta a los ingresos en el Estado de
empleo: i) No deberan pagar impuestos, derechos ni
gravamenes de ningln tipo que sean mas elevados o
gravosos que los que deban pagar los nacionales en
circunstancias andlogas; i) Tendran derecho a
deducciones o exenciones de impuestos de todo tipo y
a las desgravaciones tributarias aplicables a los
nacionales en circunstancias analogas, incluidas las
desgravaciones tributarias por familiares a su cargo.

Los Estados Partes procuraran adoptar las medidas
apropiadas para evitar que los ingresos y ahorros de los
trabajadores migratorios y sus familiares sean objeto de
doble tributacién.

Art 48:"Para trabajadores migratorios
legales y sus familiares"

Art. 6: Para trabajadores
Migratorios legales,

trato no menos favorables
respecto a impuestos,
derechos y contribuciones”

i) En los casos en que la legislacion nacional exija
autorizaciones separadas de residencia y de empleo,
los Estados de empleo otorgaran a los trabajadores
migratorios una autorizacion de residencia por lo menos
por el mismo periodo de duracion de su permiso para
desempeiniar una actividad remunerada.
ii) En los Estados de empleo en que los trabajadores
migratorios tengan la libertad de elegir una actividad
remunerada, no se considerard que los trabajadores
migratorios se encuentran en situacién irregular, ni se
les retirara su autorizacién de residencia, por el solo
hecho del cese de su actividad remunerada con
anterioridad al vencimiento de su permiso de trabajo o
autorizaciéon analoga o por lo menos por un periodo
correspondiente a aquel en que tuvieran derecho a
prestaciones de desempleo.

Art 49:"Para trabajadores migratorios
legales"
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i) En caso de fallecimiento de un trabajador migratorio o
de disolucion del matrimonio, el Estado de empleo
considerara favorablemente conceder autorizacion para
permanecer en él a los familiares de ese trabajador
migratorio que residan en ese Estado en consideracion
de la unidad de la familia; el Estado de empleo tendra
en cuenta el periodo de tiempo que esos familiares
hayan residido en él. Se dara a los familiares a quienes
no se conceda esa autorizaciéon tiempo razonable para
arreglar sus asuntos en el Estado de empleo antes de
salir de él.

Art 50:"Para trabajadores migratorios
legales y sus familiares”

No se considerara que se encuentren en situacién
irregular los trabajadores migratorios que en el Estado
de empleo no estén autorizados a elegir libremente su
actividad remunerada, ni tampoco se les retirard su
autorizacién de residencia por el solo hecho de que
haya cesado su actividad remunerada con anterioridad
al vencimiento de su permiso de trabajo. Dichos
trabajadores migratorios tendran derecho a buscar otros
empleos, participar en programas de obras publicas y re
adiestrarse durante el periodo restante de su permiso
de trabajo.

Art 51:"Para trabajadores migratorios
legales"”

Art 8: "Para trabajadores
migratorios  legales, a
condicidn de haber residido
en el pais con fines de
empleo, el trabajador
migrante no podra ser
considerado en situaciéon
ilegal o irregular por el
hecho mismo de la pérdida
de su empleo, la cual no
deber& entrafar el retiro de
residencia o de su permiso
de trabajo".
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i) Los trabajadores migratorios tendran en el Estado de
empleo libertad de elegir su actividad remunerada.
i) Respecto de cualquier trabajador migratorio, el
Estado de empleo podrd: restringir el acceso a
categorias limitadas de empleo, funciones, servicios o
actividades, cuando ello sea necesario en beneficio del
Estado y esté previsto por la legislacién; restringir la
libre eleccion de wuna actividad remunerada de
conformidad a las condiciones de reconocimiento de
calificaciones profesionales adquiridas fuera del
territorio del Estado de empleo.
iii) En el caso de los trabajadores migratorios cuyo
permiso de trabajo sea de tiempo limitado, el Estado de
empleo también podra: subordinar el derecho de libre
eleccién de una actividad remunerada a la condicién de
que el trabajador migratorio haya residido legalmente en
el territorio del Estado de empleo para los fines de
ejercer una actividad remunerada por un periodo de
tiempo determinado en la legislacion nacional de dicho
Estado que no sea superior a dos afos; limitar el
acceso del trabajador migratorio a una actividad
remunerada en aplicacién de una politica de otorgar
prioridad a sus nacionales o a las personas que estén
asimiladas a sus nacionales. Las limitaciones de este
tipo no se aplicardn a un trabajador migratorio que haya
residido legalmente en el territorio del Estado de empleo
para los fines de ejercer una actividad remunerada por
un periodo determinado en la legislacion nacional de
dicho Estado que no sea superior a cinco afnos.

Art 52:"Para trabajadores migratorios
legales"
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El Estado de empleo fijara las condiciones en virtud de
las cuales un trabajador migratorio que haya sido
admitido para ejercer un empleo podra ser autorizado a
realizar trabajos por cuenta propia. Se tendra en cuenta
el periodo durante el cual el trabajador haya residido
legalmente en el Estado de empleo.

Art 52:"Para trabajadores migratorios
legales"”

i) Los familiares de un trabajador migratorio cuya
autorizacion de residencia o admision no tenga limite de
tiempo o se renueve automaticamente podran elegir
libremente una actividad remunerada en las mismas
condiciones aplicables a dicho trabajador migratorio.
i) En cuanto a los familiares de un trabajador migratorio
a quienes no se les permita elegir libremente su
actividad remunerada, los Estados Partes consideraran
darles prioridad, a efectos de obtener permiso para
ejercer una actividad remunerada.

Art 53:"Para familiares de los
trabajadores migratorios legales”

Los trabajadores migratorios gozaran de igualdad de
trato respecto de los nacionales del Estado de empleo

en relacion con:
i) La proteccion contra los despidos;
i) Las prestaciones de desempleo;

iii) El acceso a los programas de obras publicas
destinados a combatir el desempleo;
iv) El acceso a otro empleo en caso de quedar sin
trabajo o darse término a otra actividad remunerada.
Si un trabajador migratorio alega que su empleador ha
violado las condiciones de su contrato de trabajo, tendra
derecho a recurrir ante las autoridades competentes del
Estado de empleo.

Art 54:"Para trabajadores migratorios
legales"

Art 8: "Para trabajadores
migratorios legales, deberan
beneficiarse de un trato
igual a los nacionales,
especialmente sobre
garantias en materia de
seguridad en el empleo,
obtencién de otro empleo,
obras para absorber el
desempleo y readaptacion”
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Los trabajadores migratorios que hayan obtenido
permiso para ejercer una actividad remunerada, con
sujecion a las condiciones adscritas a dicho permiso,
tendrdn derecho a igualdad de trato respecto de los
nacionales del Estado de empleo en el ejercicio de esa
actividad remunerada.

Art 55:"Para trabajadores migratorios
legales"

i) Los trabajadores migratorios a los que se refiere la
presente parte de la Convencibn no podran ser
expulsados de un Estado de empleo salvo por razones
definidas en la legislacion nacional de ese Estado.
ii) No se podra recurrir a la expulsion como medio de
privar a un trabajador migratorio de los derechos
emanados de la autorizacion de residencia y el permiso
de trabajo.
iiiy Al considerar si se va a expulsar a un trabajador
migratorio, deben tenerse en cuenta consideraciones de
caracter humanitario y también el tiempo que la persona
de que se trate lleve residiendo en el Estado de empleo.

Art 56:"Para familiares de los
trabajadores migratorios legales y sus
familiares"

El trabajador migrante que haya sido admitido a titulo
permanente y los miembros de su familia que hayan
sido autorizados a acompanfarlo o a reunirse con él no
podran ser enviados a su territorio de origen o al
territorio del que emigraron cuando, por motivo de
enfermedad o accidente sobrevenidos después de la
llegada, el trabajador migrante no pueda ejercer su
oficio.

Art 8. "Para trabajadores
migratorios legales”
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Los Estados partes se cercioraran de que, tanto en el
momento de su salida como en el de su llegada, la
salud de los trabajadores migrantes y de los miembros
de sus familias autorizadas a acompafiarlos o a reunirse
con ellos es satisfactoria. Asimismo de que gocen de una
proteccion médica adecuada y de buenas condiciones de
higiene en el momento de su salida, durante el viaje y a su
llegada al pais de destino

Art 5: "Para trabajadores

migratorios legales
familiares"

y

En los casos trabajadores migrantes sean admitidos al
empleo, en los casos que la legislacién no haya sido
respetada y cuando no se pueda regularizar, gozaran
de igualdad de trato en lo concerniente a los derechos
derivados de empleos anteriores.

Art 9: "para trabajadores
migratorios legales y sus
familiares™
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CAPITULO IlI

LOS DERECHOS LABORALES DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES EN
EL PERU

Las migraciones laborales son un importante fenémeno global que actualmente afecta
a la mayoria de los paises del mundo.™® Frente a este hecho social, el Peri ha
instaurado un marco regulatorio aplicable a los extranjeros que buscan residir en el
Perq, el cual debe encontrarse conforme a los tratados, acuerdos y convenios que el
Peru ha ratificado en la materia. A los propésitos de esta investigacion interesa enfocar
nuestro analisis en el marco legal para la insercion de extranjeros con la categoria
migratoria de trabajador a nuestro pais.

Nuestro marco legal interno comprende, el Decreto Legislativo N° 1236, Decreto
Legislativo de Migraciones, promulgado el 26 de setiembre 2015 y vigente en parte a
partir del 27 de setiembre 2015, que reemplaza a la Ley de Extranjeria, publicada el 14
de noviembre de 1991 mediante Decreto Legislativo N° 703 y vigente desde el 17 de
julio de 1992. Ambas normas regulan el ingreso y salida de los nacionales y
extranjeros, la permanencia y residencia de los extranjeros en el territorio nacional,
entre los aspectos mas importantes. El Decreto Legislativo N° 1236 reemplazara y
derogara a la aun vigente Ley de Extranjeria, iniciando su vigencia a los noventa dias
habiles de la publicacion del Reglamento de la Ley en el Diario Oficial “El Peruano”. De
acuerdo a la segunda disposicion complementaria final del decreto mencionado, el
Poder Ejecutivo cuenta con un plazo de ciento ochenta habiles a partir de su
promulgacion (26.09.2015) para dictar el Reglamento.

Este nuevo Decreto Legislativo de Migraciones ha formado parte de la facultad que
otorg6 el Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo por Ley N° 30336, vigente a
partir del 02 de julio del 2015, para legislar en materia de seguridad ciudadana,
fortalecimiento de la lucha contra la delincuencia y el crimen organizado, siendo que
en su articulo 2 literal b sefal6 expresamente la facultad otorgada al Poder Ejecutivo
para legislar sobre la supervisién, gestién y control migratorio.

Debemos anotar que la promulgacion de esta nueva norma ha formado parte de una
politica de reforma migratoria que el Estado ha ido implementando en los ultimos afios.

En el 2011, mediante Decreto Supremo N° 067-2011-PCM se cre6 la Comision

1% Cf. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Marco Multilateral de la OIT para
las migraciones laborales”. Ginebra.OIT.2005.p.3.
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Multisectorial Permanente “Mesa de Trabajo Intersectorial para la Gestiéon Migratoria”,
con la finalidad de articular las funciones y competencias asignadas a cada una de las
entidades del Estado que directa o indirectamente se vinculan con la gestion de la
migracion, con el objeto de proponer acciones vinculadas a una gestion integral. Uno
de los mé&s importantes resultados de esta Mesa de Trabajo fueron los “Lineamientos
Generales de la Politica Migratoria Peruana” adoptado en febrero del 2015, que
establecié las bases para una reforma de la gestion migratoria en nuestro pais.
Aunado a ello, en el 2014 se estableci6 como objetivo del Plan Nacional de Derechos
Humanos del pais 2014-2016, el consolidar el proceso de integracion social de los
migrantes en nuestro pais, observando asi la voluntad del Estado de renovar la politica
migratoria del pais.

Por otra parte, sobre las normas internas que regulan el trabajo de los migrantes al
Peru, tenemos el Decreto Legislativo N° 689 — Ley de Contratacion de Trabajadores
Extranjeros en el Perd (en adelante LCTE) vigente desde 1991 y su Reglamento
promulgado mediante Resolucion Ministerial N° 021-93-TR del 04 de febrero de
1993. Ambas normas de especial relevancia para nuestro andlisis al regular la
contratacion de trabajadores extranjeros asi como las reglas bajo los cuales prestan
sus servicios en el Pera.

Al lado de las mencionadas normas existen otras que regulan aspectos que
coadyuvaran a la aplicacion del marco migratorio en nuestro pais, siempre que se
sean aplicables a cada situacion en particular, asi tenemos: la Ley del Refugiado —
Ley N° 27891, la Ley contra la trata de personas y el tréfico ilicito de migrantes — Ley
N° 28950y la Ley de Asilo — Ley N° 27840.

A nivel regional, el Perd forma parte de la Comunidad Andina de Naciones (en
adelante CAN) y es un pais asociado del Mercado Comun del Sur (en adelante
MERCOSUR), siendo ambos acuerdos relevantes para los migrantes de las
nacionalidades de los paises miembros de los mencionados acuerdos. Estos acuerdos
regionales otorgan facilidades en la residencia, en el trabajo y en otros aspectos que
coadyuvan a la insercion de los migrantes en nuestro pais.

En este dltimo capitulo abordaremos, a la luz de los estdndares internacionales sobre
las migraciones laborales, cual es el marco normativo para las relaciones de trabajo
entre empleadores con establecimiento en el Per( y trabajadores extranjeros,
incidiendo en cudles son sus particularidades y la problematica que podemos
encontrar en su desarrollo y aplicacién. Asimismo, revisaremos los acuerdos que el
Peru forma parte, los cuales facilitan el desplazamiento de migrantes al pais.

La revision de la legislacion nacional y los acuerdos de los que el Peru forma parte,

nos permitird reflexionar sobre la politica migratoria peruana, y analizar si la misma se
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encuentra acorde con el aseguramiento del respeto de los derechos laborales de los

trabajadores migrantes.

3.1 La politica de inmigraciéon peruana

Debido a la globalizacién y a las oportunidades que la misma brinda, hoy en dia todos
los paises son considerados paises de origen, de transito o destino de migrantes,
siendo el Perl no ajeno a esta realidad.*’

La forma en que los Estados plantean su politica migratoria, en este caso para las
personas que deciden migrar al Perd, se encuentra conectado con el modo en que los
Estados y sus nacionales perciben a los mismos'®, y mas adn si es de su interés la
promocién de la inmigracion, de acuerdo a las politicas que opten como Estado.
Consideramos importante revisar la politica de inmigracion peruana, toda vez que las
cifras de extranjeros en busqueda de empleos dignos en nuestro pais, han ido en
aumento desde el 2007, conforme revisamos en el primer capitulo de este trabajo. En
ese sentido, el Perl como pais receptor de migrantes, tiene la responsabilidad de
establecer politicas idoneas para un adecuado balance de las relaciones laborales
entre empleadores y los inmigrantes internacionales que vienen al Peru en busqueda
de establecimiento y oportunidades laborales. Al observar que la migracion hacia
nuestro pais viene en aumento, es importante contar con una regulacion capaz de
hacer frente a este nuevo escenario, a la luz de los derechos humanos de los
trabajadores migrantes.

La Defensoria del Pueblo sefial6 en el afio 2009, que el establecimiento de una
politica migratoria adecuada deberia representar un reto para nuestro pais, el cual
corresponde ser atendido de manera eficiente por los efectos que genera en la vida

de las personas, en el desarrollo del pais, la economia y la gobernabilidad.**®

¥’ De acuerdo a las Observaciones Finales sobre el Informe Inicial del Perd del Comité de

Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
publicado el 24 de junio 2015, en el punto 4 de su Introduccion sefiala que el Comité
reconoce que el Per( tradicionalmente ha sido un pais de origen de trabajadores migratorios
gue, en los dltimos afios, ha registrado también un aumento en el flujo de trabajadores en
transito o que se han instalado en el Estado parte, asi como en el retorno de algunos de sus
nacionales, transformandose en un pais receptor.
Cf. SOLANES, Angeles y LA SPINA, Encarnacion. Instrumentos normativos internacionales
para la proteccion de las personas migrantes. Un estandar minimo exigible.1.
Fundamentacion tedrica de los derechos de las personas migrante. Material de ensefianza.
Madrid: Fundacion Gregorio Peces-Barba para el estudio y cooperacion en derechos
humanos.2015, p.9
% Cf. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Migraciones y derechos humanos. Supervisiéon de las
politicas de proteccién de los derechos de los peruanos migrantes. Serie: Informes
Defensoriales. Informe N° 146, Lima: Defensoria del Pueblo. 2009, p.17.
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La Ley de Extranjeria de 1992 regulaba la politica migratoria sobre el ingreso,
permanencia, residencia, salida, reingreso y situacion juridica de extranjeros en el
Pera. Sobre la politica migratoria tanto la referida a inmigracion como emigracion, la
mencionada Ley sefalaba que forma parte de la politica general de Estado y es
dirigida por el mismo y el Presidente de la Republica. Para efectos del presente trabajo
nos interesa revisar la politica de inmigracion. La politica de inmigracion, de acuerdo a
los articulos 6 y 7 de la Ley de Extranjeria, forma parte de la politica exterior e interior
del Estado; de la politica exterior al determinar la relacion del Estado peruano con los
nacionales, extranjeros, y con sus respectivos Estados de origen, antes de su ingreso
al territorio nacional; y de la politica interior al orientar la relacion del Estado peruano
con los nacionales extranjeros que han ingresado al territorio nacional, con la visa y
calidad migratoria autorizada por la Direccién Nacional de Migraciones, a excepcion de
las calidades migratorias que son competencia del Ministerio de Relaciones
Exteriores.?*

La Ley de Extranjeria sefialaba que el Consejo Nacional de Extranjeria, formado por
los Ministros del Interior, Relaciones Exteriores, Trabajo e Industria, Turismo e
Integracion®’, era el organismo de mas alto nivel de consulta del Presidente de la
Republica en materia de politica de inmigracion de extranjeros. Era competencia de
este Consejo proponer los lineamientos de la politica de inmigracion; los planes de
inmigracion organizada, selectiva u orientada a fin de promover el desarrollo socio-
econdmico de areas especificas mediante el asentamiento de profesionales, técnicos y
mano de obra calificada extranjera; proponer anualmente los limites maximos de
extranjeros que pueden ser admitidos como residentes; y proponer los cambios a
introducirse en la Ley de Extranjeria.

Debemos precisar, que el Consejo Nacional de Extranjeria no entr6é en funcionamiento
durante la vigencia de la Ley de Extranjeria, como lo confirma el Informe de la
Defensoria del Pueblo sobre Migraciones y Derechos Humanos?®?, asi como a pesar
de encontrarse vigente por mas de veinte afios, el Estado peruano no efectué la

promulgacién de su reglamento, elemento necesario para su operatividad.

2% as calidades migratorias que son competencia del Ministerio de Relaciones Exteriores, de

acuerdo al articulo 7 y 72 de la Ley de Extranjeria, son los status de diplomatico, oficial,

consular, cooperante, intercambio, periodista, familiar oficial, asilado politico, turista,

negocios y negocios ABTC.

El Ministerio de Industria, Turismo e Integracién, actualmente se denomina Ministerio de

Comercio Exterior y Turismo.

%2 cf. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Migraciones y derechos humanos. Supervision de las
politicas de proteccién de los derechos de los peruanos migrantes. Serie: Informes
Defensoriales. Informe N° 146, Lima: Defensoria del Pueblo. 2009, p.119.
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Como vemos, si bien teniamos un marco migratorio desde 1992, este marco se
basaba en una norma sin reglamento y sin consejo de apoyo en funcionamiento que
guiara el desenvolvimiento de la misma.

Aunado a ello, la Ley de Extranjeria tenia varias deficiencias en la regulacion de
inmigracion de extranjeros, conforme detallaremos en el punto 3.1.1 del presente
trabajo, respecto a su ambito de articulacion con la Ley de Contratacion de
Extranjeros. En ese sentido, la Defensoria del Pueblo en su Informe N° 009-2014-
DP/ADHPD denominado “Tratamiento de las personas extranjeras en el Pert. Casos
reconocidos por la Defensoria del Pueblo” del afio 2014 sefialaba como en algunos
casos las disposiciones de esta norma, asi como su aplicacion, era contraproducente
para el ingreso, permanencia, residencia de extranjeros en nuestro pais, lo que
repercutia directamente en contra los derechos fundamentales de las personas
migrantes. En el Informe de la Defensoria se graficaron casos que habian sido
atendidos por dicha entidad, que mostraban la necesidad de impulsar una reforma
integral de la politica migratoria interna de nuestro pais.

Como respuesta a las deficiencias presentadas y con el &nimo de gestionar la
migracién de manera idoénea e integral, en el afio 2011 se emitié el Decreto Supremo
N° 067-2011-PCM que constituyé la Comisién Multisectorial Permanente “Mesa de
Trabajo Intersectorial para la Gestion Migratoria”, con la finalidad de articular las
funciones y competencias asignadas a cada una de las entidades del Estado que
directa o indirectamente se encontraban vinculadas con la gestion integral de la
migracion.?® Lo cual consideramos una accién necesaria, ante la inexistencia del

Consejo Nacional de Extranjeria que delimitara y guiara la politica migratoria.

%pe acuerdo al articulo 2 del Decreto Supremo N2 067-2011- PCM, la Mesa de Trabajo Intersectorial

para la Gestidn Migratoria estd conformada por un representante de las siguientes entidades:

- Ministerio de Relaciones Exteriores, que preside la Mesa.

- Presidencia del Consejo de Ministros.

- Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

- Ministerio del Interior.

- Direccion General de Migraciones y Naturalizacion (DIGEMIN), que actualmente se denomina
Superintendencia Nacional de Migraciones.

- Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT).

- Oficina de Normalizacidn Previsional (ONP).

- Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Personas (SBS).

- Ministerio de Educacion.

- Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

- Ministerio de la Produccidn.

- Ministerio de Justicia.

- Instituto Nacional Penitenciario (INPE).

- Ministerio Publico.

- Ministerio de Salud.

- Seguro Social de Salud (ESSALUD).

- Seguro Integral de Salud (SIS).
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En los considerandos de la creacién de la Mesa de Trabajo se sefial6 como prioridad
del Estado peruano implementar acciones y estrategias concretas que fortalezcan la
gestién integral de la migracion a fin de reconocerla como instrumento y mecanismo
de creacion de oportunidades en un mercado de trabajo globalizado a favor de
peruanos e inmigrantes que buscan ejercer de manera concreta sus derechos
fundamentales, es decir se observa que la gestién de la migracién se volvioé una de las
prioridades del Estado, buscando la activacion de medidas conducentes a una gestion
efectiva de este fendmeno. En ese sentido, se estim6 necesario la creacion de la Mesa
de Trabajo, con la finalidad de articular las funciones y competencias asignadas a
cada una de las entidades del Estado que directa o indirectamente se vinculaban con
la gestion integral de la migracion, con el objeto de proponer, priorizar y supervisar las
politicas y acciones vinculadas a la gestion integral migratoria. Uno de los mas
importantes resultados de esta Mesa de Trabajo son los “Lineamientos Generales de
la Politica Migratoria Peruana” adoptado en febrero del 2015.

Estos lineamientos proponen el nuevo enfoque de la politica migratoria, el cual
expresamente se encuentra dirigido hacia un enfoque de derechos humanos, de
género, de seguridad humana, de integralidad, intercultural y etario. Los principios que
establece son en su mayoria recogidos por el nuevo Decreto de Migraciones del afio

2015, los cuales son los siguientes:

- Comprension integral del fenémeno migratorio.

- Respeto de los derechos humanos de todas las personas migrantes y sus
familias,

- No criminalizacién, ni discriminacién de la persona migrante, especialmente
aquella que se encuentra en situacién migratoria irregular.

- Proteccién de las y los migrantes en situacion de especial vulnerabilidad.

- Inclusién social de la persona migrante.

- Reconocimiento de aporte de los migrantes al desarrollo social, politico,
economico y cultural de los paises de origen y destino.

- Promocion de una movilidad internacional ordenada y segura, respetuosa de la
soberania y normativa interna.

- Integralidad y coherencia en la gobernanza migratoria.

- Eficiencia y modernizacién de la gestién migratoria.

- Fondo MIVIVIENDA S.A.
- Instituto Nacional de Ingenieria e Informatica (INEI).
Asimismo, en calidad de observadores permanentes:
- La Defensoria del Pueblo; y
- La Comisidon de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica.

117

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

- Congruencia y complementariedad.

En el 2015, como parte de la delegacion de facultades por parte del Congreso de la
Republica, mediante Ley N° 30336, se delegé al Poder Ejecutivo la facultad de legislar
la supervision, gestién y control migratorio, creandose asi el Decreto Legislativo de
Migraciones, Decreto Legislativo N° 1236, publicado en el Diario Oficial El Peruano el
26 de setiembre 2015, que entrara en vigencia a los noventa (90) dias hébiles de la
publicacion del Reglamento de la Ley.

Como vemos, con el ingreso de esta norma que configura el nuevo marco migratorio,
se observa el interés del pais por plantear una nueva politica migratoria, lo cual
consideramos como un paso acertado que da respuesta al nuevo escenario migratorio
que nuestro pais viene enfrentando. Consideramos que uno de las principales
innovaciones y vigente desde el 27 de setiembre del 2015, son los principios que

guiaran nuestra politica migratoria, los cuales son los siguientes:

- Principio de reconocimiento del aporte de los migrantes en el desarrollo del
pais y del principio de libre transito.

- Principio de soberania

- Principio de respeto a los derechos fundamentales

- Principio de integracion del migrante

- Principio de no criminalizacién de la migracion irregular

- Principio de no discriminacion

- Principio de unidad de accion

- Principio de reciprocidad

- Principio de interés superior del nifio y adolescente

- Principio de interés superior del nifio y adolescente

- Principio de unidad migratoria familiar

- Principio de formalizacién migratoria

Estos principios resultan fundamentales para una adecuada gestion migratoria, toda
vez que reconocen el aporte de los migrantes en el pais, el respeto de sus derechos
fundamentales, asi como el principio de unidad migratoria familiar, siendo este ultimo
principio muchas veces transgredido con la antigua normativa, toda vez que en
muchos casos, familias eran separadas a consecuencia de las regulaciones
migratorias, situacion que habia sido observada en los informes de la Defensoria del
Pueblo sobre materia migratoria, tanto del afio 2009 como del 2014. Creemos que el
derecho a la proteccion a la familia, se ha podido salvaguardar en todos los casos,

118

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

independientemente que la Ley de Extranjeria no haya regulado nada al respecto, la
Constitucién politica de nuestro pais promueve proteccion de la familia, asi como el
Convenio Internacionales sobre la proteccibn de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, ratificado por el Peru.

Ahora bien, la aplicacién de politica de inmigracion en el Per( se encuentra a cargo de
la Superintendencia Nacional de Migraciones (en adelante MIGRACIONES), creada
mediante Decreto Legislativo N° 1130 en diciembre del 2012, como un organismo
técnico especializado adscrito al Ministerio del Interior, con autonomia administrativa,
funcional y econémica en el ejercicio de sus atribuciones®*.

A MIGRACIONES se le otorgd competencia en materia de politica migratoria interna y
participa en la politica de seguridad interna y fronteriza, con competencia a nivel
nacional. Entre sus funciones mas importantes en la materia se encuentran, la
ejecucion de la politica migratoria interna, en el marco de su competencia y de
conformidad con los tratados internacionales, y el promover la integracién de las

personas migrantes a la sociedad peruana.

Para el cumplimiento de sus funciones, MIGRACIONES cuenta con una estructura
organica bésica dirigida por un Consejo Directivo (en adelante Consejo), que
representa el érgano maximo de la entidad, siendo el responsable de establecer las
politicas institucionales y la direccion de MIGRACIONES. Este Consejo se encuentra
integrado por cuatro miembros, dos propuestos por el Sector Interior, uno de los
cuales es el Superintendente Nacional y los otros dos correspondientes a los Sectores
Comercio Exterior y Turismo, y Relaciones Exteriores, siendo precedido el Consejo por
el Superintendente Nacional de MIGRACIONES.?%

29 Es de competencia del Ministerio de relaciones Exteriores, las calidades migratorias de:

a) Diplomatica,

b) Consular,

c) Oficial,

d) Asilado Politico; y,

e) Refugiado.
2% Desde nuestra opinion, a pesar que la norma de creacién de MIGRACIONES solo establece
como parte del Consejo a miembros designados del sector Interior, Comercio Exterior y
Turismo y Relaciones Exteriores, consideramos que la coordinacién no se agota solo en
estos sectores, siendo importante también la participacion de los sectores de Justicia, como
ente rector en materia de derechos humanos; Trabajo, como sector relevante para la
regulacion de los trabajadores migratorios y sus familiares; el Congreso de la Republica,
como poder legislativo vital para la creacion de normas; la Defensoria del Pueblo como
defensor de los derechos fundamentales de las personas y las comunidades; el Ministerio
Publico en su funcion de velar por el interés social; y el Poder Judicial al otorgar a los
migrantes la posibilidad de ejercer su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva; y finalmente
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No obstante, de acuerdo al Informe de Tratamiento de las Personas Extranjeras en el
Peru de la Defensoria del Pueblo del 2014, no se ha completado la designacién de
todos los representantes, razon por la cual dicho Consejo no habria sido instalado.?®
El funcionamiento de este Consejo es de importante relevancia para el adecuado
funcionamiento de la politica migratoria del pais por las funciones que han sido
asignadas a este Consejo: i) proponer la politica migratoria interna; ii) establecer y
aprobar los lineamientos y la politica general de la institucion; iii) aprobar el proyecto
de Reglamento de Organizacion y Funciones, el Texto Unico de Procedimientos

Administrativos y los instrumentos de gestion de la entidad.*’

En ese sentido, como lo menciona el Informe de Tratamiento de las Personas
Extranjeras en el Peru de la Defensoria del Pueblo, la ausencia de los miembros
restantes impide la instalacion del Consejo y por ende su funcionamiento, ocasionando
esta realidad que el manejo de la implementacion politica de inmigracién recaiga -de
forma absoluta- en su titular *® , situacion desacertada para el adecuado
funcionamiento y gestion de nuestra politica de migracion. Creemos importante que
como complemento necesario a la regulacion de una nueva politica migratoria, la
entidad encargada de implementarla garantice la implementacion de politicas, idoneas,

integrales y cohesionadas, de modo que la aplicacion de la norma sea real y efectiva.

La funcion que ejerce MIGRACIONES es trascendental para los migrantes que
ingresan a trabajar al Peru, sin embargo al encontrarse adscrito al sector interior y que
este sea el Unico sector encargado de su gestion, al menos de manera momentanea
hasta que el Consejo efectivamente ejerza sus funciones, consideramos puede
ocasionar que nuestra politica se encuentre mas enfocada a una perspectiva de
seguridad nacional, mas que a una vision coherente e integrada que permita el respeto
de los derechos fundamentales de los migrantes, situacién que analizaremos en

adelante.

A continuacién realizaremos un analisis de la denominada politica migratoria de
nuestro pais, lo analizaremos a la luz de las principales normas que la regulan, la
normativa internacional vinculante, y la conexion que realizan entre ellas para

gestionar la insercion de los trabajadores extranjeros al Peru.

la sociedad civil, como actor transcendental en la toma de decisiones por ser el grupo al
cual se le aplicara directamente las regulaciones impuestas.

2% cf. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Tratamiento de las personas extranjeras en el Peru.
Casos conocidos por la Defensoria del Pueblo. Serie: Series Informes de Adjuntia. Informe
N° 009-2014-DP/ADHPD, Lima: Defensoria del Pueblo. 2015, p.62.

%7 Articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1130
% Ibidem.
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3.1.1 La articulacion del marco normativo peruano sobre inmigracién de
trabajadores: Ley de Extranjeria, el Texto Unico Ordenado de la
Superintendencia Nacional de Migraciones y la Ley de Contratacion

de Extranjeros

Como marco general, la Ley de Extranjeria considera como “extranjero” a toda la
persona que no posea la nacionalidad peruana, es decir utiliza una frase en negativo
para sefialar quienes son considerados extranjeros. Formula que vuelve a repetir el
Decreto Legislativo de Migraciones para definir a “extranjero”

Asimismo, el articulo 55 de la Ley de Extranjeria sefiala que los extranjeros en el
territorio de la Republica, lo que incluye a los extranjeros con calidad migratoria de
trabajador y sus familiares, tienen los mismos derechos y obligaciones que los
peruanos, con las excepciones que establecen la Constitucién Politica del Peru, la
presente Ley y demas disposiciones legales de la Republica, lo cual también establece
el Decreto Legislativo de Migraciones, afiadiendo el deber del extranjero de respetar el
orden interno, orden publico, la seguridad ciudadana y la seguridad nacional..

Es importante mencionar que tanto la Ley de Extranjeria como el nuevo Decreto
Legislativo de Migraciones, al momento de establecer los derechos y obligaciones de
los extranjeros, no realiza distincion de la atribucién de dichos derechos y obligaciones
respecto a la situacion administrativa o migratoria del extranjero como “legal” o “ilegal”,
por lo cual interpretamos que se aplica para todos los extranjeros independienmente
de su situacion administrativa al tratarse de derechos constitucionales, y mas aun si
ello es conforme a la ratificacién de la Convencién internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

En ese marco, al revisar nuestra Constitucion, los extranjeros en el Perua tienen todos
los derechos fundamentales reconocidos en el capitulo | sobre los derechos

fundamentales de la persona®”. De los derechos fundamentales del articulo 2 de la

2% «Articulo 2 .- Toda persona tiene derecho

A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar.

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole.

A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay persecucion
por razén de ideas o creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las
confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o0 la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

A solicitar sin expresion de causa la informaciéon que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptldan las
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Constitucién Politica peruana, solo encontramos una restriccion expresa para los
extranjeros, que establece que la Ley de Extranjeria puede restringir a los extranjeros
el derecho a elegir lugar de residencia, siendo una practica comun de los Estados, el
mantener reserva en la potestad de ingreso de extanjeros a su terrirotio, regulandolo
conforme a las politicas de inmigracion de cada pais. Al ser potestad de cada pais el
acceso de extranjeros, a nivel internacional solo se recoge el derecho de los migrantes
a acceder a su propio pais, precisando por ello la Convencién en su articulo 79, que
nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara el derecho de cada Estado
Parte a establecer los criterios que rijan la admision de los trabajadores migratorios y
de sus familiares. Por su parte, el nuevo Decreto de Migraciones establece el prinicipio

informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley
0 por razones de seguridad nacional.

A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.

Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la
imagen propias. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviadas en
cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que éste se rectifique en forma
gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

A la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad
sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta
su desarrollo y difusion.

A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o
registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante
delito o muy grave peligro de su perpetracion.

Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.

A elegir su lugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de €l y entrar en
él, salvo limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la
ley de extranjeria.

A reunirse pacificamente sin armas.

A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de
lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley.

A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

A trabajar libremente, con sujecion a ley.

A la propiedad y a la herencia.

A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural
de la Nacién. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de
remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.

A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filosoéficas, religiosas o de cualquiera
otra indole, asi como a guardar el secreto profesional.

A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural
de la Nacién. Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad
mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando son citados por
cualquier autoridad.

A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente,
la que esta obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo
legal, bajo responsabilidad.

A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado de ella. Tampoco puede ser privado del
derecho de obtener o de renovar su pasaporte dentro o fuera del territorio de la Republica.
A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

A la legitima defensa.

A la libertad y a la seguridad personales”.
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de libre transito, al establecer que defiende la libertad de transito internacional, asi
como el principio de soberania, sefialando que el Estado ejerce la soberania sobre la
integridad de su territorio y sobre los nacionales y extranjeros que en €l se encuentren.
Asimismo, la Convencién sefiala que los trabajadores migratorios y sus familiares
tendrén derecho a la libertad de movimiento en el territorio del Estado de empleo y a
escoger libremente en él su residencia, pudiendo ser limitados para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publica o los derechos y las
libertades de los demés. Es decir la Convencién como hemos comentado no otorga el
derecho al libre acceso a cualquier lugar de residencia, sino mas bien sefiala que
aquellos trabajadores que ya se encuentren en un Estado de empleo, tendran derecho
a la libertad de movimiento y elegir su residencia en el Estado de empleo, ello en
tanto constituye una prerrogativa de los trabajadores migrantes el escoger su lugar de
residencia en el Estado que los acoge, derecho que corresponderia a nacionales y
migrantes, sin disticion de su situacion migratoria.

Por otro lado, el inciso 19 del articulo 2 de la Constitucion establece el derecho de los
extranjeros a usar su propio idioma ante cualquier autoridad en caso de citacion,
mediante un intérprete, siendo este derecho conforme al articulo 33° de la
Convencion, que establece el derecho de los migrantes a la obtencion de informacion
en un idioma que puedan entender. Como vemos, en el caso del Peru es instaurado el
derecho de los extranjeros a usar su propio, solo en el marco de la citaciébn ante
alguna autoridad, sin embargo este derecho por la ratificacion de la Convencion,
otorga a los migrantes en el Peru el derecho a recibir informacién en su idioma o en
cualquier otro que comprendan, por lo cual no estara limitado solo a los casos de
citacion como lo establece la Constitucion.

En esa misma mirada protectora, los extranjeros en el Perd, tienen derechos sociales
y economicos del Capitulo Il de la Constitucién, referidos a proteccion de la familia,
promocién del matrimonio, derecho a la salud, a la seguridad social, educacion, y
sobretodo a los derechos laborales constitucionales tales como la protecciéon vy
fomento del empleo, a una remuneracion equitativa y suficiente, a una jornada maxima
de trabajo, al respeto de los principios de una relacién laboral, a la proteccion frente la
despido arbitrario, a los derechos colectivos del trabajador y a la participacion de las
utilidades, derechos también reogidos en la Convenio de Naciones Unidas ratificado
por el Perq.

Adicional a los derechos recogidos por la Consitucion Politica, los trabajadores
extranjeros, como consecuencia de la Ratificacion de la Convencién también gozan de
los siguientes derechos: (i) no sometieminto a injerencias arbitrarias o ilegales, (ii)

derecho a no ser privados arbitrariamente de sus bienes, (iii) derecho a no ser objeto
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de expulsién colectiva®™®

, (iv) derecho a recibir atencién médica urgente, (v) derecho a
tener un nombre, el registro de nacimiento y una nacionalidad, (vi) respeto a la
identidad cultural de los trabajadores migratorios, (vii) derecho a la proteccién contra
la confiscacién no autorizada de documentos, (viii) el derecho a recurrir a la proteccién
de las autoridades consulares o diplomaticas, (ix) el derecho a transferir sus ingresos,
ahorros, derechos que se aplican a todos los trabajadores migrantes y familiares
independientemente de su situacién migratoria.

Los derechos politicos se encuentran reservados solo para los ciudadanos peruanos,
los cuales gozan de los derechos de eleccién, de remociébn o revocacién de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referendum, a diferencia de los extranjeros.
Continuando con el analisis de la Ley de Extranjeria, sefialaba que cada extranjero
constituye una unidad migratoria, cuya calidad migratoria se extiende a los miembros
de su familia, constituida por el cényuge, hijos menores de 18 afios, hijas solteras,
padres y dependientes. #*

Al respecto, vemos que la calidad migratoria de residente en el Per(, no se extiende
hacia los convivientes, a pesar que nuestra Constitucidn Politica reconoce a la unién
de hecho como una comunidad de bienes?*? y del mismo modo el articulo 4° de la
Convencion, sefala como “familiares” del trabajador migratorio a quienes “mantengan
con ellos una relacién que de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos
equivalentes al matrimonio”, por lo cual creemos que la norma de extranjeria debi6
incluir como parte de la unidad familiar a los convivientes. Sin embargo, a pesar que la
Ley de Extranjeria no reconozca como parte de la unidad familiar a las uniones de
hecho, somos de la opinion que por interpretacion constitucional y a la luz de la
Convencion, una apropiada interpretacion es el complementar el reconocimiento de los
convivientes que cumplan los requisitos como tal en nuestra legislacion, por lo cual
seria ilegal cualquier negativa de MIGRACIONES de reconocer la calidad migratoria
de los convivientes de los ciudadanos extranjeros, por lo cual actualmente la Ley de
Migraciones en este punto, dispensa un trato diferenciado a las personas en funcion al
estado civil sin la existencia de una razén objetiva que la justifique, lo que resulta
discriminatorio. Ahora bien el nuevo Decreto de Migraciones, subsana este desacierto

de la Ley de Extranjeria, al sefialar como definicién de la unidad migratoria familiar:

1% E| derecho a no ser expulsado de manera colectiva otorga el derecho a los extranjeros

detener un propio procedimiento, en caso se inicie un procedimiento de expulsién del pais,
de modo que asegure que cada caso se analice su situacion particular.

Desde el punto de vista de la calidad migratoria de trabajador, esta calidad migratoria otorga
al extranjero y a su unidad migratoria que reside conjuntamente con él en el pais, una visa
de residencia por el tiempo que dure su contrato de trabajo.

El cddigo civil peruano otorga a las uniones de hechos los mismos efectos que el
matrimonio (articulo 326 del Cadigo Civil peruano).
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“principio que guia al estado en la proteccion del nucleo familiar y su reunificacion,
integrado por un conjunto de personas unificadas por un vinculo de parentesco hasta
el primer grado de consanguinidad o afinidad, o al cényuge o a la pareja de hecho sin
impedimento para casarse o por filiacion, adopcion o tutela legal”.**

De igual manera, en la Ley de Extranjeria se observaba una distincion entre los “hijos
solteras” e “hijas solteras” sin ninguna justificacién objetiva, de modo que tal cual se
encontraba redactado la calidad migratoria de familiar solo se extendia a las hijas
solteras, lo cual resultaba contrario al principio de derecho a la igualdad consagrado
en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru vigente, el cual segun el
fundamento 5 de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 02974-2010-PA/TC no
consiste en la facultad de las personas para exigir un trato igual a los demas, sino a
ser tratada del mismo modo que quienes se encuentran en una idéntica situacion.?**
Consideramos gque una vez mas no existe justificaciéon objetiva para excluir a los hijos
varones solteros, por lo cual también en este extremo deberia considerarse a los “hijos
solteros” como parte de la unidad familiar del migrante en nuestro pais. El nuevo
Decreto Legislativo de Migraciones también subsana este desacierto de la norma, al
no realizar esta distincion en su definicion de unidad migratoria, por lo cual se entiende
que la calidad migratoria se extiende a los hijos independientemente de su género.
Conforme hemos sefialado, la Ley de Extranjeria sefialaba en toda su extension que
sera desarrollada por su Reglamento de Extranjeria, norma que hasta el momento no
se ha promulgado, lo que ocasion6 que el Unico desarrollo respecto a requisitos para
la obtencién de los tipos de visa, residencia, limites y demas asuntos relevantes de
orden procedimental para la efectiva aplicacion de la Ley de Extranjeria se haya
encontrado acopiado en el Texto Unico Ordenado de Procedimientos Administrativos

de la Superintendencia Nacional de Migraciones®"®

(en adelante el TUPA), que sirvié
como unico medio para “reglamentar”’, de alguna manera (anti técnica, ciertamente) a
la Ley de Extranjeria dentro de sus mas de veinte afios de vigencia.

Consideramos que el desarrollo de la Ley de Extranjeria mediante el TUPA es anti
técnica e incluso podriamos calificarla de ilegal, porque de acuerdo a los articulos 36 y
37 de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 sefala lo

siguiente:

* Definicion del articulo 7 del Decreto Legislativo N2 1236.

?% cf. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Tratamiento de las personas extranjeras en el Per. Casos
conocidos por la Defensoria del Pueblo. Serie: Series Informes de Adjuntia. Informe N° 009-
2014-DP/ADHPD, Lima: Defensoria del Pueblo. 2015, p.76.

15 E| TUPA es un documento de gestion que contiene toda la informacion relacionada a la
tramitacion de procedimientos que los administrados realizan ante las distintas
dependencias de cada entidad.
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"Articulo 36 Legalidad del procedimiento

36.1 Los procedimientos, requisitos y costos administrativos se establecen
exclusivamente mediante decreto supremo o0 norma de mayor jerarquia, horma
de la mas alta autoridad regional, de Ordenanza Municipal o de la decision del
titular de las entidades auténomas conforme a la Constitucion, segun su
naturaleza. Dichos procedimientos deben ser compendiados y sistematizados
en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos, aprobados para cada
entidad”

Articulo 37.- Contenido del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos

37.1 Todos los procedimientos de iniciativa de parte requeridos por los
administrados para satisfacer sus intereses o0 derechos mediante el
pronunciamiento de cualquier 6rgano de la entidad, siempre que esa exigencia
cuente con respaldo legal, el cual deberd consignarse expresamente en el

TUPA con indicacién de la fecha de publicacién en el Diario Oficial."

Como vemos todos los requisitos y procedimientos deben encontrarse recogidos en
una norma, tal como un Decreto Supremo u otra de mayor jerarquia, de manera que la
anica funcion del TUPA de cada entidad, sea compendiar y sistematizar los requisitos
y procedimientos ya dados por nomas previas. Es por ello que consideramos el
desarrollo de la Ley de Extranjeria mediante el TUPA de MIGRACIONES sin sustento
legal. En ese sentido, que los requisitos exigidos en el TUPA de MIGRACIONES no
tengan sustento legal conforme al articulo 36 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, hace que en la practica no sean exigibles para los migrantes.
Esta observacién nos permitira discernir en adelante aquellos requisitos del TUPA que
carecerian de respaldo legal, lo cual representa una situacion grave, toda vez que los
migrantes podrian atravesar barreras burocraticas e ilegales, que no fomenten la
legalidad de su situacion administrativa, lo cual haria a este grupo vulnerable al ser
sus derechos facilmente transgredidos, exponiéndolos a situaciones que el pais debe
velar por erradicar, como el trabajo forzado, la trata de personas, vulneraciéon de sus
derechos humanos, laborales etc.

Continuando con el analisis de la Ley de Extranjeria, es el articulo 11°, modificado por
el Decreto Legislativo N° 1043, el que determina cuales son las calidades migratorias

en las cuales puede incurrir un extranjero cuando arriba a territorio peruano:
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Cuadro N° 3.- Tipos de Calidades Migratorias en el Pera

Tipos de Calidades Migratorias en el Pera
1. Diplomética 12. Negocios ABTC
2. Consular 13. Artista
3. Oficial 14. Religioso
4. Cooperante 15. Tripulante
5. Intercambio 16. Estudiante
6. Periodista 17. Trabajador designado
7. Asilado politico 18. Independiente
8. Refugiado 19. Rentista
9. Familiar oficial 20. Familiar residente
10. Turista 21. Inmigrante
11. Negocios 22. Trabajador

Fuente: Ley de Extranjeria - Decreto Legislativo N° 703
Elaboracién: Propia

El nuevo Decreto de Migraciones, establece las mismas categorias migratorias,
agregando adicionalmente las categorias de: cortesia, especial, visitas cortas-
acuerdos internacionales, talento corto plazo, trabajador estancia corta, trabajador
fronterizo, humanitaria, espectaculo, temporal — acuerdos internacionales, suspendida,
extranjeros altamente calificados y por transferencia empresarial.

Para el presente trabajo, nos interesa enfocarnos en la calidad migratoria de
trabajador.

De acuerdo a la Ley de Extranjeria, otorga la calidad migratoria de trabajador en el
Pert a aquellos que ingresan al pais con el fin de realizar actividades laborales en
virtud de un contrato previamente aprobado por el Ministerio de Trabajo. El nuevo
Decreto Legislativo de Migraciones, sefiala que la calidad migratoria de trabajador es
otorgada para el trabajador que ingresa al territorio nacional con el fin de realizar
actividades lucrativas de manera subordinada o auténoma para los sectores publico o
privado, en virtud de un contrato de trabajo o relacién administrativa o un contrato de
prestacion de servicios. Asimismo, incluye en esta calidad aquellos extranjeros que
ingresan al pais con el fin de realizar actividades laborales en virtud de un contrato
previamente aprobado por el Ministerio de Trabajo. Sobre el estatus de trabajador de
la nueva norma migratoria, también incluye a los independientes, que con la Ley de
Extranjeria contaban con una visa especial para profesional independiente. A la luz del
derecho laboral, en el caso de los profesionales independientes, faltaria el elemento
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de subordinacion para constituirse dentro de una relacién laboral, por lo cual
independientemente del estatus migratorio, en el Per(, para que una actividad sea
considerada como una relacion de trabajo, y por lo tanto amparada bajo el ambito del
derecho laboral, deben existir tres elementos: prestacion personal, subordinaciéon y
remuneracion. Estos elementos esenciales del contrato de trabajo estan recogidos, de
cierta forma, dentro del articulo 4 del Texto Unico Ordenado de Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en
adelante “Ley del Régimen Laboral Peruano”).?*®

Es la LCTE y su reglamento, los que establecen los requisitos y parametros para la
contratacion de trabajadores extranjeros en el pais. Esta norma regula con respecto al
trabajo extranjero, los tres momentos de la relacién laboral: (i) la fase previa a la
celebracién del contrato de trabajo —que, como se verd mas adelante, esta sujeto al
cumplimiento de una serie de requisitos formales— , las condiciones de empleo en el
ingreso, para luego preocuparse por (i) las condiciones laborales elementales
aplicables en el vinculo constituido entre empleador y trabajador migrante en el Perd,
y, finalmente, otorga (iii) un marco que debe tenerse en cuenta al término de la
relacion laboral.

Es por ello que con la intencién de revisar de manera ordenada y sistematizada la
conjugacion, coordinacion y aplicacion de las normas marco para el ingreso,
establecimiento y salida de trabajadores migrantes en el Perd, vamos analizar la
dinamica de las mismas en sus tres fases: en la fase insercion del trabajador migrante,
en el desarrollo de la relacién laboral del migrante y finalmente en la salida del

migrante del territorio nacional.

3.1.1.1 Insercion del trabajador migrante

Desde el aspecto formal, un extranjero en el Peru para aplicar a la calidad migratoria
de trabajador, previamente debe haber registrado su contrato de trabajo en el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, a través de un procedimiento especial
de aprobacioén para el registro correspondiente.

Es asi que de acuerdo a la LCTE, para la contratacién de personal extranjero se
debe cumplir con dos requisitos esenciales, (i) encontrarse dentro de los limites
porcentuales de la empresa que lo contrata y (ii) efectuar el tramite de aprobacion de

contrato de trabajo extranjero.

I NEVES, JAVIER. Op. cit, p.9
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Sobre los porcentajes limitativos, la LCTE establece el cumplimiento de porcentajes
limitativos para la contratacion de trabajadores extranjeros de acuerdo a lo

siguiente:

- Respecto al numero de extranjeros: Las empresas podran contratar personal
extranjero en una proporcion de hasta el 20% del numero total de sus
trabajadores (articulo 4 de la LCTE).

- Respecto de las remuneraciones: El monto de las remuneraciones del personal
extranjero no podra exceder el 30% del total de la planilla de remuneraciones
de la empresa (articulo 4 de la LCTE).

Asi vemos, que nuestra legislaciébn optdé por limitar la contratacion de personal
extranjero tanto en el porcentaje de nimero de extranjeros como en el total de sus
remuneraciones, ello como opcién de politica migratoria de restringir el acceso de
trabajadores extranjeros y solo permitirlo con ciertos limites, de manera que no se
promoviera la contratacion de los mismos, restriccion que volveremos a reconocer
en los siguientes preceptos de esta Ley. Esto iba de la mano con lo establecido por
la Ley de Extranjeria donde sefialaba en su articulo 10 inciso ¢) que el Consejo
Nacional de Extranjeria propondria anualmente los limites maximos de extranjeros

que pueden ser admitidos como residentes.

Esta limitacion dada en el aflo 1991 sin justificacién objetiva, iba en contra de la
garantia de trato que no sea menos favorable de la que reciben los nacionales del
Estado parte de conformidad con la Convencion, siendo este punto parte de las
Observacionales Finales sobre el Informe Inicial de Pert del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares aprobada
por Sesién del 23 de abril del 2015, donde sefiala que el Comité recomienda que el
Estado parte elimine las limitaciones existentes a la contratacion de trabajadores
migratorios y garantice un trato que no sea menos favorable que el que reciben los
nacionales peruanos de conformidad con la Convencién. ?” Por lo cual estas
limitaciones, nuestro pais debera revisarlas y justificar su necesidad, considerando
gue si estos limites no se sustentan en una justificacion objetiva, va en contra de los

dispuesto por la Convencion.

*7.cf. NACIONES UNIDAS. Observacionales finales sobre el informe inicial de Pert del Comité
de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
Ginebra: Naciones Unidas. 2015, p.8. Consulta: 18 de junio del 2015
<http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CMW%2fC
%2fPER%2f1&Lang=en>.
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La preferencia por la contratacion de trabajadores nacionales, se observa desde el
articulo primero de la LCTE que sefiala: "Los empleadores cualquiera fuere su
actividad o nacionalidad, daran preferencia a la contratacion de trabajadores

nacionales".

Asimismo, también lo observamos cuando el Reglamento sefiala que los contratos
de trabajadores extranjeros deben establecer por escrito el compromiso de
capacitar al personal nacional en la misma posicidn que el extranjero ha sido
contratado, siendo el incumplimiento de esta medida pasible de sancién para el
empleador, de acuerdo al articulo 9 inciso e de la LCTE. Estas diferencias también
irfan en contra de la eliminacion del trato menos favorable hacia los trabajadores no
nacionales, por lo cual de no tener una justificacion razonable para el pais la

implementacion de estas medidas serian inaplicables.

Esta clara politica de preferencia a los trabajadores nacionales podria haberse debido
a que la promulgacién de esta norma en el afio 1991 se dio en un contexto con
problemas sociales graves para el Pert, como el crecimiento terrorismo producido en
los afios ochenta, la hiperinflacién, la inestabilidad econémica, entre otros, por lo que
para este contexto creemos que era primordial la proteccién de la fuerza laboral
nacional, mas aun cuando nuestro pais no era visto como un pais atractivo para migrar
por los problemas sociales que atravesaba, sino por el contrario era un pais de origen
gue enviaba migrantes a otros Estados, como revisamos en el capitulo primero de este
trabajo. La descontextualizacién de la norma en una etapa del Peru, diferente a la
sefialada, hace imperativo su revision, de modo que cubra las necesidades actuales y

sea conforme a los tratados que se han ratificado sobre la materia.

La LCTE establece en su articulo 6 ciertas excepciones a la aplicacion de los

porcentajes limitativos sefialados, los cuales son los siguientes:

- Cuando se trata de personal profesional o técnico especializado.

- Cuando se trate de personal de direccién y/o gerencial de una nueva actividad

empresarial o0 en caso de reconversion empresarial.
- Cuando se trate de profesionales contratados para la ensefianza superior o

ensefianza béasica o secundaria en colegios particulares nacionales o en

centros especializados de ensefianza de idiomas.
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- Cuando se trate de personal de empresas del sector publico o de empresas
privadas que tengan celebrados contratos con organismos, instituciones o

empresas del Sector Publico.

- Enlos casos que se establezcan por Decreto Supremo.

Se aprecia que la norma realiza excepciones para el cumplimiento de los limites
sefalados, en los casos de personal que no necesariamente compite directamente con
el personal peruano, ya que por su especialidad o sus circunstancias particulares,
hacen que su contratacion pueda ser fomentada en vez de restringida.

Adicionalmente a los supuestos en los que se exonera los limites porcentuales,
sefialaremos los supuestos en los cuales no se aplican los limites porcentuales de

contratacion, establecidos en el articulo 3 de la LCTE:

Al extranjero con conyuge, ascendientes, descendientes o hermanos peruanos;

- Al extranjero con visa de inmigrante;

- Al extranjero con cuyo pais de origen exista convenio de reciprocidad laboral o

de doble nacionalidad;

- Al personal de empresas extranjeras dedicadas al servicio internacional de

transporte, terrestre, aéreo o acuatico con bandera y matricula extranjera;

- Al personal extranjero que labore en las empresas de servicios multinacionales
0 bancos multinacionales, sujetos a las normas legales dictadas para estos

casos especificos;

- El personal extranjero que, en virtud de convenios bilaterales o multilaterales

celebrados por el Gobierno del Peru, prestare sus servicios en el pais;
- Al inversionista extranjero, haya o no renunciado a la exportacion del capital y

utilidades de su inversién, siempre que ésta tenga un monto permanente

durante la vigencia del contrato no menor de 5 UIT,;
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- Los artistas, deportistas y en general aquellos que actien en espectaculos
publicos en el territorio de la Republica, durante un periodo maximo de tres

meses al afo.

Se aprecia que no se aplican los limites porcentuales cuando se trata de personal
extranjero con vinculos en el Perd, ya sea por vinculo familiar, por residir en el Pera de
manera permanente (a partir del segundo afio un trabajador migrante puede
convertirse en inmigrante y no sujetarse a los limites porcentuales), para los casos
donde se han suscrito convenios internacionales o en algun supuesto que el pais
desee fomentar o beneficiar su migracién, como en el caso de los extranjeros de
servicios multinacionales, a los inversionistas y a los artistas y deportistas.

Ahora bien, el articulo 2 del Reglamento de la LCTE precisa que en los casos de: (i)
extranjeros con cényuge, ascendientes, descendientes o hermanos peruanos; (ii)
extranjeros con visa de inmigrante; (iii) extranjeros con cuyo pais de origen exista
convenio de reciprocidad laboral o de doble nacionalidad, se regiran por las mismas
normas de contratacion aplicables a los trabajadores peruanos, por lo cual no se
encuentran sujetos ni a los limites porcentuales, ni al procedimiento especial para su
aprobacion.

El plazo de duracion para los contratos de trabajo extranjeros, con excepcion de
aquellos contratos que son tratados como nacionales, *® es de tres afios como
maximo, prorrogado por periodos iguales. A diferencia, que en el régimen nacional
donde se debe justificar la temporalidad de los contratos, en el caso de los contratos
extranjeros, no se requiere justificar la temporalidad, toda vez que la norma establece
el limite, al sustentarse en un régimen especial.”*®

Ahora, este tratamiento diferenciado sobre la temporalidad desde nuestro punto de
vista no seria justificado. El derecho del trabajo, tiene como uno de sus ambitos la
estabilidad en el empleo, en este caso “de entrada” que consiste en garantizar que el
vinculo laboral durara tanto como la fuente que le dio origen, siempre que el trabajador
cumpla adecuadamente con sus obligaciones laborales®®. En ese sentido, lo que
determina la opcion por un contrato por tiempo indefinido o de duracion determinada
no son las preferencias de las partes, sino la naturaleza temporal o permanente del

trabajo objeto de la relacién contractual. **! La opcion legislativa que restringe la

18 En el caso de los contratos de trabajo tratados como nacionales, los mismos pueden tener

plazo indeterminado.

219 ATACA, MAY LIN & GALINDO, VALERIA. 6p. cit. p. 163
SANGUINETUI, WILFREDO. Los contratos de trabajo de duracion determinada. Lima: 2008,
p, 16.

! Ibidem
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contratacion indeterminada para el caso de los extranjeros con residencia temporal,
privilegiaria la politica migratoria del Estado sobre los derechos fundamentales de los
extranjeros al trabajo, en su @mbito de estabilidad laboral de entrada.

Al respecto, la Opinion Consultiva 18/03 de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos sobre los migrantes indocumentados, sefialo:

“Los derechos humanos no pueden estar subordinados a leyes internas, sean
éstas de politica migratoria o de cualquier otro caracter. El derecho a la no
discriminacion no puede estar condicionado al cumplimiento de objetivos de
politica migratoria, aunque tales objetivos se encuentren contemplados en
leyes internas. “En virtud de las obligaciones internacionales, las leyes que
restringen el igual goce de los derechos humanos por toda persona son
inadmisibles y el Estado esta en obligacion de suprimirlas”. Ademas, por tener
el caracter de erga omnes “estas obligaciones” pueden ser aplicables a

terceros que no sean parte de la Convencién que las reconoce.”

En ese sentido, el someter la estabilidad laboral a la condiciébn migratoria, iria en
contra de los derechos humanos laborales de los trabajadores, por lo que una opcion
més armoniosa desde nuestro punto de vista, es que sea la naturaleza de la labor del
trabajador la que determine la temporalidad del contrato, independientemente de si el
trabajador goza de residencia permanente o temporal, siendo de cargo del trabajador
el cumplimiento de las normas migratorias respecto a su residencia. Es asi que esta
limitacion respecto a la temporalidad de los contratos de los trabajadores extranjeros
es una observacion para el cambio que deberia suscitarse en la nueva norma de
migraciones, siendo que el Decreto Lesgilativo N°1236 no ha regulado ni modificado
lo referido, esperando que en su reglamento se articule sefialado.

Para la Ley de Extranjeria si un trabajador extranjero quisiera trabajar por mas de tres
afios en el Perq, tendria que tener la calidad migratoria de residente permanente

(inmigrante),?*

para encontrarse exonerado de la aprobacién especial del contrato
extranjero y su contrato sea tratado como el contrato de un trabajador nacional.

Ahora bien, para la obtencién de la calidad migratoria de residente permanente,
apreciamos que uno de los requisitos es acreditar solvencia econémica minima anual

de 10 Unidades Impositivas Tributarias, que equivale en el afio 2015 a la suma de S/.

*22 Los principales requisitos para la calidad a inmigrante es acreditar solvencia econémica

minima anual de 10 UIT, esto es para el afio 2015, S/. 38,500 Nuevos Soles de renta anual,
asi como tener dos afios de residencia en el Perd, y que durante estos dos afios, no haya
estado fuera del pais tres meses continuos o seis alternados, y haber realizado las
prorrogas de su residencia antes de su vencimiento.
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38,500 Nuevos Soles, es decir un promedio de S/.2,750 Nuevos Soles mensuales, a
pesar que en nuestro pais la remuneracibn minima vital es de S/.750.00 Nuevos
Soles, de este modo solo los extranjeros que obtienen mensualmente mas de tres
veces el sueldo minimo pueden aplicar a una residencia permanente en el pais. Esta
situacion iria en desmedro de la proteccion de los derechos laborales de los migrantes,
toda vez que al ser la remuneracion sefialada un requisito para aplicar a la calidad de
residente permanente, ocasiona un trato discriminatorio basados en una aspecto
econdmico que no resultaria objetivo, y afecta directamente a los trabajadores
migratorios mas vulnerables que son aquellos que cuentan con menos recursos
econdmicos, lo que precariza su situacion laboral.

Ahora bien, si continuamos revisando con el procedimiento para la insercion del
trabajador extranjero al mercado laboral del pais, una vez aprobado el contrato de
trabajo por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, el migrante debe aplicar a
la visa de trabajador para que pueda ingresar a la planilla de la empresa peruana y asi
insertarse formalmente dentro del mercado laboral peruano®?.

Los tipos de visa®** que se otorgan para poder trabajar en el Peri pueden ser dos
modos: la visa temporal y la visa residente.

La visa temporal, se otorga a los extranjeros con contratos de trabajo menores a un

225

afio o sujetos a periodo de prueba,”” otorgandoles una autorizacion de admision y

permanencia®® en el Per(, hasta por noventa (90) dias prorrogables. Mientras que a

los extranjeros con contratos de trabajo de un afio a mas, que no se encuentren

227
l

sujetos a periodo de prueba, se les otorga una Vvisa residente tempora que

autoriza la admision y residencia®® por un afio, plazo que puede ser prorrogado
anualmente.

En este caso asi el contrato de trabajo sea por mas de un afio, MIGRACIONES solo
otorgard la residencia por un afio, observando aqui una falta de coordinacion entre el

Ministerio de Trabajo y MIGRACIONES, toda vez que la visa deberia ser otorgada al

*2 Articulo 1 de la LCTE: “(...) El personal sélo podra iniciar la prestacién de servicios aprobado
el respectivo contrato de trabajo y obtenida la calidad migratoria habilitante”.

De acuerdo al articulo 12 de la Ley de Extranjeria, se entiende por visa para los efectos de la
Ley a la autorizacion de la calidad migratoria que otorgan, en el &mbito de su competencia,
el Ministerio de Relaciones Exteriores o la Direccion General de Migraciones y
Naturalizacion del Ministerio del Interior, ahora denominada Superintendencia Nacional de
Migraciones, a un extranjero para su admision, permanencia o residencia en el territorio
nacional.

Notas del Texto Unico de Procedimientos Ordenado de la Superintendencia de Migraciones
del afio 2014, en el procedimiento de visa temporal de trabajador.

El subrayado es nuestro.

El subrayado es nuestro.

El subrayado es nuestro.

224
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226
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menos por el plazo de duracién el contrato de trabajo?°, que de acuerdo a la LCTE el
contrato extranjero puede ser aprobado hasta por tres afios. Esta situacion infringe lo
establecido en el articulo 49 inciso 1 de la Convencién: “En los casos en que la
legislacion nacional exija autorizaciones separadas de residencia y de empleo, los
Estados de empleo otorgaran a los trabajadores migratorios una autorizacién de
residencia por lo menos por el mismo periodo de duracion de su permiso para
desempedfiar una actividad remunerada’.

Adicionalmente, en los casos donde se establezca un periodo de prueba®®, no se
otorgard residencia al trabajador migrante, solo una visa de permanencia, y luego de
superado este periodo podra optar por aplicar a la residencia, es decir debera realizar
un doble procedimiento si su intencién es continuar laborando en el pais.

De acuerdo al articulo 10 de la Ley del Régimen Laboral Peruano, el plazo del periodo
de prueba sera de tres meses, pudiendo pactarse expresamente la extension del
mismo hasta seis meses, en los casos que se requieran mayor responsabilidad,
especializacién y capacitacion; y hasta un afio para el personal de direccion. Durante
este periodo el trabajador no tiene estabilidad laboral, por lo cual puede ser
desvinculado sin justa causa, durante su vigencia.

Es el caso que la Ley del Régimen Laboral Peruano, no contempla el caso de la
exoneracion del periodo de prueba, por lo que para liberarse de esta prerrogativa de la
Ley, deberia pactarse expresamente en el contrato de trabajo.

No obstante, en la practica los extranjeros con contratos de trabajo de un afio a mas,
podrian solicitar su visa de residencia como trabajador, amparandose en un contrato
sin clausulas referentes al periodo de prueba, al no ser un requisito la exoneracién
expresa en el contrato. Lo cual podria resultar pernicioso, toda vez que la implicancia
de no exonerarlo expresamente, trae como consecuencia que los empleadores
apliquen el denominado periodo de prueba cuando lo consideran necesario, basados
en que el periodo de prueba es general a todos los trabajadores del sector privado, y
gue para no aplicar una prerrogativa de la Ley en un contrato de trabajo, tendrian que
exonerarlo expresamente.

Esta situacion no ha sido prevista ni analizada por MIGRACIONES ni por el Ministerio

de Trabajo, por lo cual se viene otorgando visa de residencia a trabajadores

2 E| Decreto Legislativo de Migraciones N2 1236 sefiala que el maximo de duracion también es de un

afo, prorrogable.

2%E| periodo de prueba es una institucién del derecho del trabajo que tiene como finalidad
hacer posible que ambas partes de la relacién laboral -empleador y trabajador- se conozcan
mutuamente vy, valoren las condiciones generales —personales, profesionales y las propias
del medio en que debe realizarse el servicio- antes de otorgar a dicha relacién un grado
mayor de permanencia y seguridad (Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N°
00891-2007-PA/TC del 05 de setiembre del 2008).
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extranjeros, que en el periodo de tres meses pueden resultar desvinculados, al no
haber sido expresamente exonerados del periodo de prueba. Creemos que este vacio
respecto a la exoneracion del periodo de prueba, se debe a la falta de coordinacion
entre las entidades y a la necesidad de revision de la aplicacién de sus preceptos. Por
ello, para un adecuado uso de la legislacion, creemos que la exoneraciéon del periodo
de prueba deberia ser expresa en el contrato de trabajo, de modo que no se infrinja la
norma.

Por otra parte, el TUPA de MIGRACIONES sefiala que para la obtencion de la visa de
trabajador, el contrato de trabajo debe presentarse en MIGRACIONES dentro de los
quince dias de aprobacién del contrato de trabajo extranjero, si es presentado un
contrato de trabajo con mas de quince dias habiles de aprobacion, el contrato no es
valido para realizar el tramite ante la Superintendencia Nacional de Migraciones. Es
decir MIGRACIONES tiene la potestad de no validar un contrato de trabajo aprobado
por el Ministerio de Trabajo, lo cual le quita rectoria al sector trabajo en el &mbito de su
competencia, siendo este un requisito carente de sustento legal, y mas adn que se

establece como una nota del TUPA.

La razonabilidad del plazo de quince dias habiles de vigencia del contrato de trabajo
impuesto por MIGRACIONES, desde nuestro punto de vista no se encuentra
justificada, al tratarse de un contrato de trabajo aprobado por el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, mediante un procedimiento especial y previo. Consideramos
gue la vigencia impuesta de quince (15) dias resta validez a la aprobacién que realiza
la autoridad de trabajo, resultando un plazo desproporcionadamente corto si se
consideran los plazos para resolver los expedientes por parte de la Superintendencia
de Migraciones —que pueden alcanzar los sesenta (60) dias habiles— y mas adn si
para la presentacion de un expediente en la Superintendencia de Migraciones, ya sea
por cambio de calidad migratoria o solicitud de visa, se otorga a través de una cita
programada con por lo menos quince (15) dias de antelaciéon (pudiendo aplicarse
inclusive un plazo mayor), conforme a la disponibilidad de MIGRACIONES. Todo esto
hace que, en la préctica, sea implicitamente complicado que el trabajador migrante
extranjero logre cumplir con el requisito exigido de quince (15) dias que se viene

examinando.?*!

#! Cabe sefialar, que este plazo en alguna medida podia ser razonable hasta el afio 2013,

cuando los solicitantes o apoderados, podian acercarse a presentar su expediente
migratorio en MIGRACIONES, sin cita previa, siendo viable en este supuesto el plazo de 15
dias habiles de vigencia del contrato, al depender exclusivamente del extranjero, una vez
aprobado su contrato de trabajo, la fecha de presentacién de su expediente en Migraciones.
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Este requisito ha generado que contratos de trabajo extranjeros, debidamente
aprobados, deban solicitar posteriormente su nulidad, con la Gnica finalidad de aprobar
nuevamente otro contrato con las mismas caracteristicas y condiciones, para asi
cumplir con el plazo de quince (15) dias para su presentacion. Encontramos asi que
este requisito contribuye también a la burocratizacion innecesaria de los
procedimientos migratorios. Consideramos que el plazo del contrato es el aprobado
por el Ministerio de Trabajo, por lo cual resultaria irrazonable el plazo de quince (15)
dias impuesto sin respaldo normativo, siendo a nuestro juicio una barrera irrazonable
gue menoscaba el derecho del trabajo de los trabajadores extranjeros, en su ambito
de acceso al empleo.

En ese sentido, debemos anotar que la intencién de la norma es que se realice el
tramite de cambio de calidad migratoria o solicitud de visa ni bien se apruebe el
contrato de trabajo en el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Sin embargo,
el plazo se aleja de la realidad cuando la obtencidn de una cita en Migraciones para
cambio de calidad migratoria o visa, la otorgan en, por lo menos, quince (15) dias,
pudiendo ser mayor o menor dicho plazo, dependiendo de la carga de trabajo y
disponibilidad de los funcionarios de la Superintendencia de Migraciones de procesar

las solicitudes.

Por otro lado, otro requisito del TUPA de Migraciones es la presentacion de la vigencia
de poder del que firma el contrato de trabajo en representacién del empleador. Este
requisito, va en contra de lo dispuesto en el articulo 1 del Reglamento de la LCTE, que
establece que los contratos de trabajo de personal extranjero son aprobados por la
Autoridad Administrativa de Trabajo, precisando que ninguna autoridad administrativa
puede exigir requisito adicional. De la norma citada se colige que si el Ministerio de
Trabajo aprueba un contrato de trabajo de extranjero, es porque ha sometido a su
consideracion todos los requisitos para que esa aprobacion se produzca, entre ellos la
vigencia de poder del representante del empleador. Es en este punto que se advierte
la duplicidad entre lo establecido por el Ministerio de Trabajo y MIGRACIONES,
observando un punto mas donde MIGRACIONES desestima la rectoria del Ministerio
de Trabajo en la aprobacion de los contratos de los trabajadores extranjeros. Adicional
a que este requisito no tiene sustento legal, al ser un requisito impuesto sin sustento
normativo por el TUPA.

En esa mismo orden de ideas, MIGRACIONES verifica como otra condicion para la
presentacion de un expediente migratorio, que la empresa cuente con personal
peruano en sus planillas. Ello a pesar que es el Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, conforme a la LCTE, es el encargado de verificar el cumplimiento y

137

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\gﬁgﬁmo

DEL PERU

exoneracion de los limites porcentuales impuestos por la norma. Es asi que podemos
interpretar que existe una doble verificacion, y por ende duplicidad de funciones,
siendo que en este caso al verificar MIGRACIONES el caso de una empresa sin
trabajadores peruanos, exige una declaracion jurada sobre contratacion futura de
trabajadores nacionales, documento que no es preciso, toda vez que la funcion del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo es realizar una verificacion previa del
cumplimiento de limites y los supuestos de exoneracion para la aprobacién de un
contrato de trabajo extranjero, por lo cual estas atribuciones de MIGRACIONES

genera confusién y duplicidad de una manera innecesaria y poco coherente.

Adicionalmente a lo sefialado, MIGRACIONES establece como requisito que el
representante del empleador, el cual firma el contrato de trabajo, sea el apoderado de
la empresa ante la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT);
asi como la obligacién que la empresa contratante no cuente con deuda tributaria ante
SUNAT. Sin ambos requisitos MIGRACIONES no permite la presentacion del
expediente para la solicitud de la visa de trabajador, restricciones que como ya hemos
seflalado no guardan coherencia con la funcién del Ministerio de Trabajo, por lo cual
se observa una necesidad de coordinacién entre una y otra entidad, delimitando las

competencias de cada una.

Finalmente una vez superado los requisitos sefalados, que como hemos revisado
MIGRACIONES los requiere sin sustento legal que lo respalde y sin coordinar con los
actores que tienen competencia en la materia, se presenta el expediente en
MIGRACIONES, y la entidad tiene sesenta (60) dias habiles **? para evaluar la
documentacion y aprobar o denegar la permanencia o residencia del trabajador. Si en
este plazo, MIGRACIONES no resuelve el expediente, opera el silencio administrativo
negativo, es decir a falta de pronunciamiento de MIGRACIONES, se entiende que la
solicitud de visa ha sido denegado.

Como vemos, MIGRACIONES, ante la falta de promulgacion de un Reglamento de
Extranjeria, se ha encargado de desarrollar los requisitos para la aplicacién de la LE,
mediante el TUPA, situacion carente de sustento legal y que no guarda coherencia ni
unidad con los otros sectores que intervienen en la materia, como es el caso del
Ministerio de Trabajo en la aprobacion de los contratos de trabajo de personal
extranjero. La forma como se vienen aplicando los requisitos, es decir con las
deficiencias encontradas, produce un Estado de indefension de los migrantes, toda

vez que el negar injustificadamente una visa de trabajo por medio de requisitos sin

2 Plazo establecido por el TUPA de MIGRACIONES.
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sustento legal o sin base objetiva, constituiria un acto pluri-ofensivo de sus derechos
fundamentales: contravendria, por un lado, su derecho al trabajo recogido en el
articulo 22 de la Constitucion Politica del Pert (y junto a este se afectarian otros
derechos sociales y econdmicos cuyo goce depende, en buena cuenta, de la renta del
trabajo); mientras que, dentro del tramite seguido ante dichas autoridades, se habria
afectado el derecho constitucional al debido proceso, en este caso en el &mbito de la

via administrativa.

Una sector de la doctrina sostiene que el derecho al trabajo al ser un derecho social no
tiene eficacia inmediata, sin embargo otro sector de la doctrina ha sefialado que por el
contrario, al ser el derecho al trabajo un derecho fundamental debe asegurarse su
goce efectivo, por parte de todos los seres humanos, con independencia de su
nacionalidad. Es por ello que para asegurar su eficacia, se deben establecer medidas
que aseguren el derecho consagrado en la Constitucion, recayendo sobre el Estado la
obligacion de crear los mecanismos que sean necesarios para el ejercicio efectivo de

los derechos laborales.

Un tramite engorroso, burocréatico y contradictorio, como el actual, puede ocasionar
que los trabajadores migrantes presten sus servicios sin la aprobacion de un contrato
de trabajo y la obtencion de la visa correspondiente, ya sea por opcion o forzadamente
por no cumplir con los requisitos, lo que genera precariedad y menoscabo a los

derechos laborales de los migrantes.

Es por ello de suma importancia las acciones del Estado que incluyan proteccién
especial a las personas migrantes, en ese sentido el Perl ha creado el Plan Nacional
de Derechos Humanos 2014-2016 aprobado en julio 2014 que incluye proteccion
especial a las personas migrantes, desplazados, victimas de trata y sus familias y ha
establecido acciones para la proteccion y promocién integral de los derechos de las
personas migrantes y sus familias, accion que ha resaltado el Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en las
observaciones finales sobre el informe inicial del Pera del afio 2015. Sin embargo
sobre este punto, el Comité ha sefialado que le preocupa la falta de informacién sobre

la implementacion del mismo.

El Pertu ha establecido como delito de violacion de la libertad personal, la trata de
personas, la cual supone la captacion de personas para explotarlas, anulando la
voluntad y la libertad de la victima; y el delito contra el orden migratorio de tréfico ilicito
de migrantes, el cual supone la prestacion de un servicio para el cruce irregular de

fronteras, donde el sujeto pasivo es el Estado al vulnerarse la normativa migratoria
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establecida.?®® La defensa de los derechos humanos de los migrantes y, en particular,
la trata de personas y trafico de migrantes socavan el estado de derecho y son
consideradas hoy como uno de los grandes retos de la gestion migratoria.”**

Ello debe llamar la atencion del Gobierno para reformular de manera urgente como se
viene gestionando las autorizaciones de trabajo, de modo que no menoscabe el
ejercicio de los derechos laborales de los migrantes, al tener la migracion irregular,

generada por estas trabas burocréticas un alto riesgo.

En el siguiente apartado analizaremos la normativa marco para el desenvolvimiento de

la relacion de trabajo entre el empleador y el trabajador extranjero.

3.1.1.2 Desarrollo de la relacion laboral del trabajador migrante

De acuerdo al articulo 2 de la LCTE, la contratacion de trabajadores extranjeros se
encuentra sujeto al régimen laboral de la actividad privada, régimen regulado por la
Ley del Régimen Laboral Peruano.

Asimismo, el articulo 23 de la LCTE sefiala que en ningun caso las remuneraciones,
derechos y beneficios del personal extranjero serdn menores de los reconocidos por la

Ley del Régimen Laboral Peruano.

Como ya hemos mencionado, a nivel constitucional gozan de los derechos
constitucionales laborales tales como la proteccion y fomento del empleo, a una
remuneracion equitativa y suficiente, a una jornada maxima de trabajo, al respeto de
los principios de una relacion laboral, a la proteccion frente al despido arbitrario, a los

derechos colectivos del trabajador y a la participacion de las utilidades.

Si nos detenemos a enumerar los beneficios laborales que se le otorga durante la

relaciéon laboral, presentamos un cuadro con la sistematizacién de dichos beneficios.

* CORTES, Dolores. “La trata de personas: qué es y como se manifiesta en el Perd’”.
Migraciones Internacionales. Lima: 2007, p, 296
4 Ibidem.
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Cuadro N° 4.- Beneficios laborales en el Peru

Concepto Definicion
Son todas las cantidades que regularmente percibe todo trabajador
Remuneracién en dinero y en especie como pago por el trabajo realizado en la
empresa.
Monto dinerario que recibe un trabajador con hijos menores de 18
Asignacion Familiar afos, o hijos mayores cursando estudios superiores. Se recibe un
monto Unico ascendiente a S/. 75 Nuevos Soles.
- . El trabajador lo recibe al cese de la relacion laboral. Es el depdsito
Compensacion por Tiempo ) -
© . en los meses de mayo y noviembre de cada afio de tantos dozavos
O de Servicios (CTS) L o .
A de la remuneracion computable percibida por el trabajador.
h
i Vacaciones Derecho a 30 dias de descanso por cada afio completo de servicios,
S equivalente a la remuneracion mensual.
LLl
Gratificaciones Legales Este beneficio se recibe en julio y en diciembre de cada afio.
9 Consiste en el pago de una remuneracion adicional,
Aportes a ESSALUD Consiste en el aporte del 9% de la remuneracion al Seguro Social de
Salud.
Participdetomede e Se aplica a Ias'empresas que generan rentas de 3era categoria que
cuenten con mas de 20 trabajadores.
2 o Es el aporte mensual que realiza un trabajador a un fondo
m O |Aportes AFP al, de acuerdo a la administradora del fondo que elija, el aporte es de
§ 9( adamente un 13% de su remuneracion mensual.

Fuente: Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Ley de Compensacion por Tiempo de
Servicios, Ley de Descansos Remunerados, Ley de Asignacién Familiar, Ley que regula el derecho
de los trabajadores a participar en las utilidades de las empresas que desarrollan actividades
generadoras de rentas de tercera categoria, Ley de las Administradoras del Fondo de Pensiones.
Elaboracion: Propia

Adicionalmente a ello, los trabajadores extranjeros y nacionales tienen acceso a las
prestaciones de salud, a través de del Seguro Social peruano, denominado ESSALUD,
conforme al aporte del 9% del sueldo del trabajador que aportan los empleadores
directamente a ESSALUD, sin que este costo sea trasladado al trabajador.

Al estar asegurados en ESSALUD, los trabajadores tienen cobertura de salud, tienen
asegurado el pago de su remuneracion durante enfermedad (incapacidad temporal),
gozan del subsidio de maternidad en el caso de las trabajadoras, y son beneficiados
con las prestaciones econdmicas de lactancia, maternidad y sepelio.

Para hacer efectivo el cumplimiento de sus derechos tienen acceso a la tutela
jurisdiccional efectiva, es decir el derecho a recurrir a la via judicial en caso de la

vulneracién de sus derechos, asi como pueden recurrir a la Superintendencia Nacional
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de Fiscalizacion Laboral (en adelante SUNAFIL) para la interposicion de cualquier
denuncia de tipo laboral.

Es importante mencionar en este punto que el régimen laboral de la actividad privada
peruana solo se aplica a los trabajadores contratados por empresas con
establecimiento en el Perd, no siendo el mismo caso para aquellos trabajadores que
trabajen en el Perl bajo la modalidad de trabajadores designados, que de acuerdo al

articulo 11 inciso “t” de la LE son:

“Aquellos que ingresan al pais sin animo de residencia y con el fin de realizar
actividades laborales enviados por su empleador extranjero por un plazo
limitado y definido para realizar una tarea o funcién concreta o un trabajo que
requiera conocimientos profesionales, comerciales, técnicos o altamente
especializados de otra indole.”

Bajo la modalidad de trabajadores designados vienen al Per( trabajadores extranjeros
que se rigen bajo las normas laborales del pais donde la empresa extranjera tiene su
establecimiento, para desarrollar sus actividades en el Perq, ello en marco de un
convenio entre una empresa extranjera y peruana, requiriendo esta Ultima la
prestacién de labores de personal extranjero de manera temporal. Es el caso que la
relaciéon laboral de los trabajadores designados se regula por la normativa laboral del
pais de la empresa extranjera que los envia, es por ello que en principio no seria
posible una fiscalizacion por parte de SUNAFIL, ni tampoco la tutela jurisdiccional de
los tribunales peruanos. Ello evidentemente podria ser pernicioso para estos
trabajadores ya que no existiria un medio de control adecuado en el Peru para velar
por el cumplimiento de sus derechos laborales, al no ser el &mbito de competencia de
los tribunales y del ente fiscalizador.

Al respecto, consideramos que mientras algun trabajador de cualquier nacionalidad,
cumpla con prestar servicios en el Pert en el marco de una relacion laboral, esto es
mediante prestacion personal, de manera subordinada y remunerada, deberia estar
sujeto a nuestra normativa laboral, con la finalidad que reciba la proteccion necesaria.
No obstante, encontramos que aun no sea de competencia de nuestra entidad
fiscalizadora velar por el cumplimiento del régimen laboral extranjero, si tendria
competencia para el reconocimiento y la exigencia del cumplimiento efectivo de los
derechos humanos laborales, tales como la libertad de trabajo, proteccion contra el
despido, prohibicion de discriminacion, proteccion a su remuneracion, proteccion de
sus derechos colectivos, etc. por tratarse de derechos humanos laborales recogidos

en los instrumentos internacionales, en este punto nos encontrariamos frente a una
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necesaria “re-regulacion internacional”’, como lo denomina ERMIDA, la cual tiende a
ubicar la red normativa al nivel de desarrollo de los fenémenos que debe regular.?®®

Es importante que se haya establecido que los trabajadores extranjeros gozan de las
mismas prerrogativas laborales que los trabajadores nacionales, en conformidad con
la Convencion, de manera que de ese modo la proteccion a los derechos laborales se
realiza de manera transversal a todos los trabajadores, independientemente de su

nacionalidad.

3.1.1.3 Culminacion de la relacion laboral y salida del migrante del
territorio nacional

Una vez culminada la relacion laboral, el trabajador extranjero debe recibir el pago de
sus beneficios sociales, tal como se encuentra regulado para los trabajadores
nacionales. No obstante, en el caso del incumplimiento injustificado y unilateral del
contrato, el articulo 24 de la LCTE sefiala que el empleador debera abonar al
trabajador las remuneraciones dejadas de percibir hasta el vencimiento del contrato,
las mismas que tienen caracter indemnizatorio, estableciendo que el pago de la
remuneracion en la forma prevista sustituye a las indemnizaciones por despido
injustificado. Es decir la LCTE establece un tratamiento particular para la
indemnizacion de los trabajadores que por decision unilateral del empleador no
culminan el periodo de su contrato de trabajo, ello se contrapone al articulo 76 de Ley
del Régimen Laboral Peruano, que establece que ante un caso de despido arbitrario
corresponde como indemnizacion el equivalente a una remuneracion y media por cada
mes dejado de laborar hasta el vencimiento del contrato, con un tope de doce
remuneraciones.

Esto resulta contradictorio con el propio articulo 23 de la misma norma, que sefiala
gue en ningun caso las remuneraciones, derechos y beneficios del personal extranjero
seran menores de los reconocidos por la Ley del Régimen Laboral Peruano, toda vez
gue en el tratamiento de la indemnizacion al cese del trabajador se le otorga beneficios
menores. Si nos remitimos al articulo 23 y en aplicacion del principio del derecho

laboral sobre la norma mas favorable, que como sefiala Mario Pasco Cosmopolis:

“La regla de la norma méas favorable establece, segun ensefia con su
caracteristica claridad Américo Pla Rodriguez, que «[...] cuando existen varias

normas aplicables a una situacion juridica [...] no se aplicara la norma que

> ERMIDA URIARTE, Oscar. Globalizacién y relaciones laborales. 1999.p.12
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corresponda conforme a un orden jerarquico predeterminado, sino que, en

cada caso, se aplicara a la norma mas favorable del trabajador»." %,

Es por ello que podemos determinar que en el caso en concreto le corresponde la
misma tratativa indemnizatoria al cese por despido arbitrario que a los nacionales.

Por otro lado, si bien no se establece que sucede en los casos de despidos nulos o
despidos que infrinjan los derechos constitucionales de los migrantes, creemos que
para ellos también se encontraria expedito la reposicion por la via judicial en los casos
que correspondan, toda vez que de acuerdo a LCTE se les aplica las mismas
prerrogativas que a los nacionales, mas aun si nos referimos a derechos de corte
constitucional.

Sin embargo, esto nos trae a analizar el tratamiento de la salida del pais de los
migrantes que han culminado su relacién laboral en el pais.

Al respecto, el articulo 14 de la LCTE establece el compromiso del empleador de
transportar al personal extranjero y a los miembros de su familia que expresamente se
estipulen, a su pais de origen o al que convengan al extinguirse la relacion contractual.
Asimismo, el articulo 8 de la LCTE sefiala que las solicitudes de aprobacion de los
contratos de trabajo de extranjeros deben ser acompafiadas de la fotocopia legalizada
del pasaje o billete de transporte del trabajador extranjero y su familia que garanticen
su retorno a su pais de origen o al que convengan, entre otros requisitos. Siendo
estas normas desarrolladas por el articulo 16 del Reglamento de la LCTE, que
establece que para cumplir con el requisito sefialado, bastara con presentar fotocopia
legalizada del o de los billetes o pasajes respectivos por el término maximo posible,
sefialando que el cumplimiento del retorno del trabajador y su familia, si fuere el caso,
podra sustituirse por una constancia de la OIM, que garantice que se han hecho los

arreglos de retorno del extranjero y los familiares estipulados en el contrato.

No obstante ello, el TUPA del Ministerio de Trabajo sefiala que para el cumplimiento
de este requisito se solicita la fotocopia legalizada del pasaje o billete de retorno del
trabajador y de su familia o la declaracién jurada garantizando el transporte pertinente,
la que puede ser consignada como clausula en el mismo contrato, o una constancia de
la OIM. Como se observa, el TUPA ha agregado una nueva forma de acreditar los
pasajes de retorno de los trabajadores migrantes y sus familias, a través de una
declaracién jurada que garantiza el transporte en el mismo contrato, esta forma de
acreditaciéon no tiene un respaldo normativo, toda vez que como vemos ho se

encuentra estipulado ni en la Ley ni en su reglamento, pudiendo ademas ser pasible

2 PASCO, Mario. “La norma mas favorable: su determinacién”. Derecho PUCP; Lima: No. 57

(2004), p. 339
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de incumplimientos, toda vez que en la practica puede originar que no se lleve a cabo,
restando asi proteccion a los trabajadores migrantes. La garantia de la compra de
pasajes de retorno puede ser facilmente vulnerada, toda vez que al tratarse de una

simple declaracion jurada, se resta eficacia a su cumplimiento.

Otro andlisis que podemos colegir de la norma dada, visto desde un enfoque diferente,
es que con la misma volvemos apreciar el animo de temporalidad en la contratacién de
los trabajadores migrantes, es por ello que es parte del tratamiento legislativo a los
trabajadores migrantes, la garantia de su retorno, trasladando el costo de su retorno al
empleador. Con ello, también podemos apreciar no es voluntad de nuestra politica
migratoria la recolocacion del extranjero en otro puesto de trabajo, por el contrario se
privilegia la temporalidad de su labor por lo cual se viabiliza su retorno a su Estado de
origen o al Estado que considere conveniente. Esta disposicion tendria que ser
compatibilizada con el articulo 49 de la Convencidon que sefiala que en los Estados de
empleo en que los trabajadores migratorios tengan la libertad de elegir una actividad
remunerada, como es el caso del Perd, a fin de permitir que los trabajadores
migratorios tengan tiempo suficiente para encontrar otra actividad remunerada, no se
les retirara su autorizacién de residencia, por lo menos por un periodo correspondiente
a aquel en que tuvieran derecho a prestaciones de desempleo.

En el caso del Perd, no tenemos una prestacion de desempleo propiamente dicha,
solo tenemos a la figura de la compensacion por tiempo de servicios, que asegura un
pago por el tiempo laborado al cese del trabajador. Por lo cual en la practica el
extranjero contara con residencia mientras dure su visa y/o residencia, la cual puede
vencer antes que se acabe su contrato de trabajo (como es el caso de los migrantes
contratados por mas de un afio) o al culminar su contrato de trabajo, siendo pocas las
posibilidades de poder reubicarse por este hecho. Mas aun cuando el articulo 62 de la
Ley de Extranjeria sefiala que la salida obligatoria procedera cuando el extranjero
admitido se encuentre en situacion migratoria irregular como consecuencia del
vencimiento de su permiso de permanencia o residencia y excedido del plazo para la
regularizacion establecido en el Reglamento, precisando que la salida obligatoria
conlleva el impedimento de ingreso al territorio nacional.

De acuerdo al Informe de la Defensoria del Pueblo N° 0009-2014- DP/ADHPD, en la
causal de salida obligatoria, la Ley de Extranjeria estaria inobservando el principio de
razonabilidad y proporcionalidad, al establecer que la salida obligatoria del pais
constituye una Unica sancion aplicable a determinadas conductas, sin tomar en cuenta
la distinta naturaleza y gravedad de las faltas cometidas, de tal modo que se le impone

igual sancion a quien se le vence su permiso de permanencia y/o residencia y, a quien

145

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

es sentenciado a pena privativa de la libertad por la comision de un delito.*’.
Asimismo, sefiala que la regulacion de salida del pais ante el vencimiento de un
permiso de residencia o permanencia, atendiendo a las circunstancias que pueden
haber conllevado a esta situacion, en la medida que no involucre la comisién de un
delito, no deberia motivar la salida del pais de las personas, pues tal situacion podria
ser superada mediante procedimientos administrativos subsanatorios, y de ser el caso,
el pago de multa correspondiente; como sucede en diversos paises de la Region.?*®

En definitiva nuestra regulacion no garantizaba una adecuada proteccién en el ambito
de cese y salida de los migrantes, por lo cual esta es una de las secciones que debian
revisarse. El Decreto Legislativo N° 1230, que suplantara a la Ley de Extranjeria,
admite la regularizacién migratoria de los extranjeros con residencia o visas vencidas,
sin que ello signifigue un mandato de salida del pais, El reglamento de esta norma
establecera los requisitos para su regularizacion. La posibilidad de regularizar la
calidad migratoria para un extranjero sin duda es un cambio positivo en la norma, que
con una acertada reglamentacién, se asegurara el respeto de los derechos

fundamentales de los migrantes.

Debemos sefialar, que si bien observamos un cambio positivo en la politica migratoria
peruana en los ultimos afios, impulsada por una reforma necesaria de este marco
normativo, consideramos que hasta que las normas pertinentes no se encuentren
vigentes y sean debidamente reglamentadas no se generaran los cambios esperados
en beneficio de los derechos de los migrantes. Si bien se observa que las deficiencias
revisadas en este trabajo sobre la Ley de Extranjeria, han sido modificadas de forma
positiva en la nueva norma migratoria, este cambio de politica migratoria deberia ser
completo e integra. En ese sentido, consideramos que la actual norma de contratacion
de extranjeros (LCTE) también debe ser una norma a revisarse de modo que se
encuentre acorde con la nueva gestion migratoria, generando asi un cambio real y
respetuoso de los estdndares internacionales, en el tratamiento de los migrantes en
nuestro pais.

Asimismo, conforme hemos revisado en el presente trabajo, la mejora legislativa no
sera suficiente, si la entidad encargada de implementarla no lo aplica adecuadamente,
por lo cual es transcendental y necesario la capacitacion en su implementacion y la

supervision de que ello se realice de manera adecuada.

>’ Ccf. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Tratamiento de las personas extranjeras en el Perd.
Casos conocidos por la Defensoria del Pueblo. Serie: Series Informes de Adjuntia. Informe
N° 009-2014-DP/ADHPD, Lima: Defensoria del Pueblo, 2015, p. 83

2% [dem.p, 84.
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Adicional a la revision de la normativa nacional sobre el tratamiento a los trabajadores
migrantes en el Peru, es importante conocer los Acuerdos de los que el Peru forma
parte, al complementar nuestra legislacion sobre el tratamiento de los migrantes en

nuestro pais.

3.2 Derechos laborales migratorios en la Comunidad Andina de Naciones

y su aplicacion en el Peru

El 26 de mayo de 1969, cinco paises sudamericanos (Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador y Per() firmaron el Acuerdo de Cartagena, con el propdésito de trabajar
juntos en la integracion y la cooperacién econémica y social, de modo que se refleje

en la mejora del nivel de vida de sus nacionales.

De esta manera, se puso en marcha el denominado Pacto Andino, Grupo Andino o
Acuerdo de Cartagena que actualmente lo conforman, Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador y Peri?®®, siendo actualmente conocido como la Comunidad Andina de
Naciones (CAN).

La CAN es histéricamente uno de los organismos pioneros en destacar la
importancia de la gestiobn migratoria laboral para lograr el desarrollo de la region a
partir de su integracion. Este organismo, después de la Union Europea, es el

proceso de integracién regional con mayor trayectoria histérica. >*

En 1977 se adopt6 la Decision 116 que definidé por primera vez las disposiciones y
mecanismos institucionales sobre procedimiento de contratacion de trabajadores
andinos y la proteccién de los trabajadores y sus familias. Esta decisiéon fue
considerada un ejemplo de acuerdo migratorio en el marco de un proceso de
integracion regional. No obstante, ante los cambios econémicos y politicos de los
afios ochenta, este instrumento se descontextualiz6 y no logré cumplir sus

objetivos, desactivandose a mediados de los afios ochenta.?**

Sin embargo la Decisién 116, sirvi6 como base para lo que luego se denominaria el
Instrumento Andino de Migracion Laboral. Es asi que los miembros del Acuerdo, en

su afan de desarrollar el aspecto social del Acuerdo, comenzaron a perfilar el

2% E| 13 de febrero de 1973, Venezuela se adhirié al Acuerdo, saliendo del acuerdo en el

afio 2006; al igual que Chile el 30 de octubre de 1976.
*4% Cf. TAMAGNO, Carla.op.cit .2010, p.3
! [dem p.6
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concepto de ciudadania andina. Asi, mediante acuerdo del XII Consejo Presidencial
Andino de Lima de julio de 2000 se cre6 el Consejo Asesor de Ministros de Trabajo de
la Comunidad Andina y se le encomend6 desarrollar acciones en varios ejes teméticos
gue coadyuvasen a fortalecer la dimensién sociolaboral del proceso de integracion asi
como favorecer el ejercicio del derecho comunitario de los trabajadores a la libre

circulacién y establecimiento en el espacio andino.?*

Fue de especial interés de este Consejo el establecer el derecho al libre
establecimiento de los trabajadores al interior de la comunidad. Es asi que en 1999, el
Consejo Presidencial Andino propuso crear las condiciones para que a la libre
circulacion de bienes en el Mercado Comun Andino, se afiada también la libre
movilidad de servicios, capitales y personas. En ese sentido, afios mas tardes, en
junio del 2003, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores en su
Undécima Reunidn, aprob6 la reformulacion del Instrumento, conocido hoy en dia
como la Decision 545 — Instrumento Andino de Migracion Laboral, con el objetivo de
establecer normas que permitan la libre circulacién y residencia de los nacionales

andinos en la subregion, con fines laborales y bajo relacién de dependencia.?*

Es preciso sefalar que segun el ordenamiento juridico comunitario andino, las
Decisiones tienen caracter vinculante en cada uno de los Paises Miembros desde la
fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena y no
requieren de aprobacion legislativa nacional. Es decir, esta Decision es parte de la
legislacion nacional de los Paises Miembros desde junio de 2003 y se ha convertido
en uno de los elementos mas emblematicos que permitird impulsar la construccion
de la ciudadania andina para millones de trabajadores comunitarios, que ejercen su

derecho a establecerse en cualquier otro Pais Miembro del espacio andino.?*

El Instrumento Andino de Migracion Laboral tiene como objetivo la definicion de un
conjunto de principios y normas generales que permiten a los nacionales de los
Paises Miembros establecerse, con fines labores y bajo relacién de dependencia,
en cualquier otro pais comunitario andino al de su domicilio habitual.?*®, precisando

de ser& de forma progresiva y gradual.

242 cf, MENDOZA, Guido. Comunidad Andina: Derecho al libre establecimiento con fines

laborales para los ciudadanos comunitarios. Dialogos Migrantes. Revista del Observatorio
de Migraciones. Numero 7, 2011, p. 14

* Ibidem.

** Ibidem.

2 |pidem.
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El ambito de aplicacién de la Decision 545 son los trabajadores migrantes andinos,
guedando excluido el empleo en la Administracion Publica y aquellas actividades
contrarias a la moral, a la preservacion del orden publico, a la vida y a la salud de

las personas, y a los intereses esenciales de la seguridad nacional.

La Decision define a los trabajadores migrantes andinos en cuatro tipos:

- Trabajador con Desplazamiento Individual
- Trabajador de Empresa

- Trabajador de Temporada

- Trabajador Fronterizo

La Decision sefiala en su articulo 10 que se reconoce el principio de igualdad de trato
y de oportunidades a todos los trabajadores migrantes andinos en el espacio
comunitario. En ningln caso se les sujetara a discriminaciébn por razones de

nacionalidad, raza, credo, condicidn social u orientacién sexual.

Asimismo se reconoce los siguientes derechos a todos los trabajadores migrantes

andinos:

- Laigualdad de trato y de oportunidades,

- Sindicalizacion y negociacion colectiva de conformidad a legislaciones
nacionales y convenios,

- Proteccioén de la familia del trabajador,

- Libertad de transferencia de fondos provenientes de su trabajo, asi como de
sumas por obligaciones alimentaria,

- Imposicién de tributos en pais donde se genera la renta,

- Acceso a instancias administrativas y judiciales para defender sus derechos,

- Acceso a sistemas de seguridad social segin normativa comunitaria vigente y
derecho apago de prestaciones sociales segun legislacion de pais de
inmigracion,

- La no discriminacion por razones de nacionalidad, raza, sexo, credo, condicion

social u orientacion sexual.

Con estos preceptos, la Comunidad Andina sefiala que todos los trabajadores
pertenecientes a las nacionalidades de los miembros de la Comunidad deben recibir
igual trato que su nacionales, por lo cual gozan de sus mismos derechos y

obligaciones en el pais de acogida miembro de la Comunidad en el que se encuentren.

149

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

Cabe precisar que la Decisidbn 545 requiere de un reglamento para que inicie su

vigencia, sin embargo hasta el momento ello no se ha dado.

No obstante, a pesar de su falta de reglamento, el Per ha sido uno de los pioneros en
implementarlo, estableciendo normas de caracter nacional que desarrollan la Decisién
y gue hacen posible su implementacion. Esa implementacion ha sido unilateral, puesto

gque formalemente este instrumento no ha entrado en vigencia.

La encargatura de implementar la Decisién 545 en nuestro pais ha sido otorgada al
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, es asi que el Ministerio de Trabajo a
través de la creacion de la Direccibn de Migracion Laboral, se ha encargado de la
implementacién de la Decision, otorgandole las potestades y funciones suficientes

para llevar a cabo dicha implementacion.

En virtud del precepto que sefala que los trabajadores migrantes andinos tienen el
mismo tratamiento que los trabajadores nacionales, no se les aplica la LCTE, por lo
cual no estan sujetos a su procedimiento especial de contratacién de trabajadores ni a
sus limites porcentuales de contratacién. Adicionalmente, para coadyuvar a un registro
eficiente y rapido de los contratos de trabajo de los migrantes comunitarios, a partir del
martes 11 de enero del 2011, mediante R.M. N° 318-2010/ TR de fecha 21 de
diciembre de 2010, se cred el Sistema Virtual del Trabajador Migrante Andino (en
adelante SIVITMA), el cual permite la emision automatica via web de la expedicion de
la constancia del trabajador migrante andino asi como la aprobacion automatica del

contrato.

Asimismo, cabe resaltar que al tener el tratamiento de trabajadores nacionales,
pueden contar con contratos de naturaleza indeterminada desde el inicio de su
relacién laboral, al contrario que los trabajadores migrantes de paises que no son
miembros de la CAN, donde tienen un plazo limite de contratacion de tres afios
renovable, situacion que hemos observado, toda vez que un trabajador que realice
labores de naturaleza permanente dentro de una empresa, deberia tener la posibilidad
de contar con un contrato a plazo indeterminado, si por la naturaleza del servicio asi lo

amerita..

El asegurar a los trabajadores de la Comunidad Andina, tratamiento como
trabajadores nacionales, hace que sus derechos laborales se resguarden, al menos al
no realizar distinciones que pueden resultar perjudiciales o contraproducentes

respecto a sus derechos laborales fundamentales.
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La Comunidad Andina también ha implementado otros instrumentos importantes que
han coadyuvado a una gestibn adecuada de la migracion laboral en los paises
comunitarios. Asi tenemos la Decision 503 del afio 2001 que reconoce los documentos
nacionales de identificacion como Unico requisito para que los nacionales y
extranjeros residentes en los paises miembros puedan viajar por la subregion en

calidad de turistas.

Asi también la Resolucién 527 del afio 2006 que crea la Tarjeta Andina de Migracién
(en adelante TAM) como documento uniforme de control migratorio y estadistico de
uso obligatorio, para el ingreso y salida de personas del territorio de los Paises
Miembros, que aplican todos los Paises Miembro.**

Asimismo, se tiene a las Decisiones 583 y 584 del afio 2004 que garantiza la
adecuada proteccién social de los migrantes laborales y sus beneficiarios durante su
residencia en otro Pais Miembro y garantizar a los migrantes laborales la conservacién
de los derechos adquiridos y la continuidad entre las afiliaciones a los sistemas de
seguridad social de los Paises Miembros.

De esta manera la CAN ha significado un avance importante en la regién en el
reconocimiento de los derechos laborales de los migrantes de los Paises Miembro en
nuestro pais, sin embargo debemos observar que ha tenido poco desarrollo a nivel de
otros paiseses, al menos respecto a la Decision 545 que no ha sido implementada en

los demas Paises Miembros debido a su falta de reglamentacion.

Como vemos, la implementacion de la Decision al estar a cargo del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo ha mostrado claros avances respecto a las
facilidades de la contratacion de trabajadores migrantes comunitarios. Sin embargo,
ello no se ha reflejado en el cambio de calidad migratoria de los trabajadores
comunitarios, donde el ente rector del otorgamiento de calidad migratoria es
MIGRACIONES.

Asi tenemos que si bien los nacionales de los Paises Miembros tienen facilidades para
el registro de trabajadores en el Ministerio de Trabajo, estos esfuerzos no han sido
integrados con MIGRACIONES, toda vez que los migrantes andinos no tienen ninguna
prerrogativa ante esta entidad, siendo que deben seguir el procedimiento regular para
la tramitacion de su visa de trabajo, el cual puede ser prolongado, lo cual impide su

insercién en el mercado laboral, hasta no obtener su calidad migratoria respectiva.

** TAMAGNO, Carla. 6p. cit. 8
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Si uno de los objetivos de la CAN es facilitar la migracion entre los paises andinos,
creemos que la obtencion de la visa de trabajo deberia tener un procedimiento
especial mas beneficioso para aquellos que cumplen con los requisitos respectivos,
como se da en el caso de convenios con otros paises de la region, como en el caso
del Mercado Comun del Sur, puesto que es uno de los objetivos de este acuerdo la
integracion de los paises comunitarios, siendo en este punto el interés y esfuerzo de

sus miembros el fortalecimiento de la empleabilidad en la Comunidad Andina.

3.3 Derechos laborales migratorios en el Mercado Comun del Sur y su

aplicacion en el Peru

El Mercado Comun del Sur (en adelante MERCOSUR) es un bloque de integracién
regional que tiene como objetivo crear un bloque de integracion comercial creado a
partir del Tratado de Asuncion del 26 de marzo de 1991. Los paises que son miembros
del MERCOSUR son Brasil, Argentina, Uruguay, Paraguay y Venezuela, y tiene como
paises asociados a Colombia, Chile, Ecuador, Guyana, Surinam, Per( y Bolivia,

aunque esta ultima se encuentra en proceso de adhesion.

El Pert se asocio a partir de la Decision N° 39/03 del CMCS, el 15 de diciembre de
2003, y desde junio del 2011 se adhirié al Acuerdo sobre Residencia para Nacionales
de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile que fue ratificado mediante
Decreto Supremo N° 047-2011-RE y entro en vigencia en nuestro pais el 28 de junio
de 2011.

Este acuerdo tiene por objetivo que los nacionales de un Estado Parte del Acuerdo
gue deseen residir en el territorio de otro Estado Parte podran obtener una residencia
legal en este ultimo, mediante la acreditacion de su nacionalidad y presentacién de
ciertos requisitos, medida que coadyuva a la insercion de trabajadores en los paises

miembros del Acuerdo.

Es asi que mediante la aplicacion de este acuerdo los nacionales de Argentina, Brasil,
Ecuador, Paraguay, Uruguay, Bolivia, Chile y el dltimo en adherirse al Acuerdo en
junio del 2012, Colombia, que deseen residir en nuestro pais, pueden solicitar una
residencia temporal de dos (02) afios ante MIGRACIONES.

Es importante resaltar que los ciudadanos extranjeros de las nacionalidades
sefialadas, pueden aplicar a ésta residencia temporal con cualquier condicion
migratoria por la que hayan ingresado al pais, e inclusive les otorga la posibilidad de

regularizar su calidad migratoria.
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Mediante este Acuerdo, un nacional de cualquier pais miembro del MERCOSUR,
puede solicitar residencia en el Perd por dos afos, acreditando su (i) nacionalidad y (ii)
la carencia de antecedentes en el pais peticionante donde desea residir y en el pais
que hubiera residido los cinco (05) afios anteriores a su solicitud.?*” Como vemos este
Acuerdo es un claro ejemplo, de facilidades migratorias en la region de modo que un
extranjero pueda solicitar la residencia en nuestro pais, sin aun haber obtenido un
puesto de trabajo. Este tratamiento permite que cualquier nacional de un pais miembro
del Acuerdo solicite su residencia, para luego buscar oportunidades laborales e
insertarse en el nuevo mercado laboral, en este caso el peruano. Cabe precisar, que
una vez obtenida su residencia pueden aplicar a cualquier puesto laboral en el pais,

puesto que la residencia les otorga el derecho de trabajar legalmente en nuestro pais.

Los nacionales de los paises miembros del Acuerdo pueden acceder a la residencia
permanente en nuestro pais, una vez trascurridos dos afios de residencia temporal,,
siendo los requisitos principales: (i) el certificado que acredite la carencia de
antecedentes judiciales y/o penales y/o policiales en el Peru, y (ii) la acreditacion de
medios de vida licitos (como por ejemplo un contrato de trabajo, boletas de pago,
contrato de locacién de servicios, etc.) que permitan la subsistencia al peticionante y a
su familia de vivir en el Perd. Aqui vemos una diferencia con la inmigracion de
extranjeros de otras nacionalidades, toda vez que a los nacionales de los paises
miembros del Acuerdo, no se les exige un minimo de ingreso en el pais para cambiar

su residencia a permanente.

Alrededor de este Acuerdo, se han creado otros instrumentos que facilitan la migracién
y la obtencién de residencia de los nacionales de los Paises Miembros del

MERCOSUR, como es el caso del acuerdo de exencion de traduccion de documentos

247 .. .. . . . . .
Los principales documentos solicitados por la Superintendencia Nacional de Migraciones de nuestro
pais, para otorgar esta residencia temporaria, son los siguientes:

- Pasaporte vigente y valido o cedula de identidad o certificado de nacionalidad expedido por
agente consular del pais de origen del peticionante acreditado en PerG. En el caso del pasaporte
es usual que la Superintendencia Nacional de Migraciones requiera por lo menos un (01) afio de
vigencia del documento.

- Tarjeta Andina de Migraciones (TAM), que se entrega a los ciudadanos extranjeros en el momento
de suingreso al Perd.

- Certificado de carencia de antecedentes judiciales y/o penales y/o policiales en el pais de origen o
de los que hubiere residido el peticionante durante los ultimos cinco (05) afios anteriores a su
llegada al Peru. Este documento debe ser legalizado en el Consulado Peruano del pais de origen
y luego por el Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru.

- Certificado que acredite la carencia de antecedentes judiciales y/o penales y/o policiales en el
Peru (para aquellos peticionantes que se encuentren en el Per().

- Declaracion jurada de carencia de antecedentes internacionales penales o policiales.
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administrativos para efectos de inmigracion entre los Estados partes del Mercosur, la
Republica de Bolivia y la Republica de Chile, vigente en nuestro pais a partir del 28 de
julio del 2014.

Por este Acuerdo de exencidon los nacionales de cualquiera de los Estados Partes del
Acuerdo quedan dispensados, en los trAmites administrativos de solicitud de visa,
renovacion de plazo de estadia y concesion de permanencia, de la traduccion de los
siguientes documentos: (i) pasaporte, (ii) cédula de identidad, (iii) testimonios de
partidas o certificados de nacimiento y de matrimonio, (iv) certificado de ausencia de
antecedentes penales. Solo en el caso de dudas fundadas en cuanto al contenido del
documento presentado, MIGRACIONES podré, excepcionalmente, exigir la traduccién
del documento respectivo.

Como vemos el MERCOSUR, ha desplegado sus esfuerzos en facilitar la migracién y
la obtencién de residencia en nuestro pais. No obstante, los Acuerdos no han incluido
a otros actores como el sector trabajo, mediante este Acuerdo solo se otorga
facilidades a nivel migratorio, mas no a nivel laboral para los nacionales de los paises
miembro, por lo cual para acceder al mercado laboral, los nacionales de los Paises
Miembro deberdn de seguir la regulacion de cualquier extranjero en el Peru,
sujetandose a los limites porcentuales de contratacion y al procedimiento especial de
contratacion, con las limitaciones sefialados en el presente capitulo. Este Acuerdo es
un importante ejemplo de la integracion entre los paises de la region, sin embargo su
regulacion se encuentra incompleta, al no tener medidas que faciliten la contratacién

de los trabajadores de los paises miembro dentro del sector trabajo.

Debemos sefalar que el Pert también cuenta con Acuerdos Bilaterales que otorgan
beneficios particulares y adicionales conforme a cada Acuerdo, como son los
Acuerdos Bilaterales con Argentina, Ecuador, Chile, Canada y Espafia, lo que sumaria
los esfuerzos por lograr que una internacionalizacion de las relaciones laborales, a
través del flujo de migrantes sea gestionado de manera eficiente, velando por el
respeto de los derechos laborales de los trabajadores, independientemente de su

nacionalidad.

Adicionalmente, debemos precisar que a nivel de Estado no resulta posible sostener
un discurso que invoque una mayor integracién internacional (como por ejemplo por
medio del Fondo de Cooperaciéon Econdémica Asia-Pacifico, Comunidad Andina,
Mercado Comun del Sur, Conferencia Suramericana, Tratados de Comercios como el
establecido con Chile, entre otros) y a la vez, desconocer o restringir los derechos de

las personas extranjeras en el pais. En ese sentido, creemos que los procesos de
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integracion econdmica son un importante espacio y una oportunidad para que los
Estados, entre ellos el Perd, discutan la migracion de la fuerza laboral, al ser una
consecuencia necesaria e importante de los procesos de integracion, es por ello que
es importante el estudio y revisiobn de la normativa, de manera que asegure un
desarrollo coherente, respetuoso y beneficioso que coadyuve al aseguramiento del
respeto los derechos laborales de los trabajadores migrantes.
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CONCLUSIONES

1.

La globalizacién y la tecnologia han significado el replanteamiento del modelo de
relaciones laborales actual, el cual tipicamente se encontraba enmarcado en un
contexto nacional, para desarrollarlo y actualizarlo a las nuevas necesidades,
como es la regulacion de la migracién laboral, siendo responsabilidad de los
Estados desarrollar una politica de migracion adecuada, integral, coherente y

respetuosa de los derechos fundamentales.

El desarrollo y ratificacion de instrumentos internacionales, como la Convencién
de internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares y los Convenios de la Organizacién Internacional
de Trabajo, sirven de orientacién y guia importante para definir los parametros
de las politicas publicas en general, y en este caso de las politicas migratorias

para la insercién de la fuerza laboral extranjera.

Asimismo, adicional a la revision del marco internacional, es relevante revisar el
desarrollo de la jurisprudencia internacional al respecto, que coadyuvara a la
interpretacion adecuada de las normas, en pro de los derechos humanos de las

personas y en este caso en especifico de los migrantes.

El Pert no puede mantenerse ajeno al marco normativo internacional, por lo
cual deberé tener presente el marco normativo internacional vinculante, asi como
el no vinculante para el adecuado desarrollo de su politica migratoria. En ese
sentido, el Peri deberia ratificar instrumentos internacionales importantes en
materia migratoria, como son los Convenios 97 y 143 de la OIT con la finalidad

de asegurar el respeto de los derechos laborales de los migrantes.

Consideramos que para un replanteamiento de la politica migratoria del pais,
deberian encontrarse involucrados todos los sectores como son: el Congreso de
la Republica, la Presidencia del Consejo de Ministros, el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, el Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio del
Interior, el Ministerio Publico, el Ministerio de Justicia, el Poder Judicial y la
sociedad civil, solo de esta manera se podra coordinar una politica

comprehensiva e integral de la migracion en el Pera.
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La politica de inmigracion al Perd se encuentra desarrollada por la Ley de
Extranjeria, la Ley de Contratacion de Extranjeros y reglamento, y la Ley de
creacion de la Superintendencia Nacional de Migraciones, sin embargo a
excepcion de la Ultima, se trataban de normas con mas de 20 afios de vigencia,
gue no se encuentran a la vanguardia de los procesos migratorios que el Peru
atraviesa hoy en dia, asi como no se encuentran en total concordancia con los
instrumentos internacionales. Ello debido a que al momento de su promulgacion
la composicidbn migratoria en el Per( era diferente, éramos un pais que
principalmente enviaba migrantes mas que un pais receptor de migrantes, por lo
cual su tratamiento era visto desde un enfoque de seguridad nacional mas que a
través de un enfoque de politica publica que asegure el respeto de los derechos
de los migrantes.

La Ley de Extranjeria no cuenta con un reglamento que desarrolle su aplicacion,
en vez de ello se encuentra desarrollada por el Texto Unico Ordenado de la
Superintendencia de Migraciones, lo cual implica una deficiencia normativa, toda
vez que sefiala la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444,
el Texto Unico solo puede ser consecuencia de un Decreto Supremo o norma de
mayor jerarquia, sistematizando Unicamente el Texto Unico lo establecido en
dichas normas, por lo cual no habilita la creacion de procedimientos y requisitos
a traves del TUPA, como se ha venido generando en el &mbito migratorio hasta

el momento.

Hemos revisado que el Pera a partir del 2011, ha comenzado una reforma
migratoria importante para los migrantes al pais, ello se ha dado con la creacién
de la Comision Multisectorial Permanente “Mesa de Trabajo Intersectorial para la
Gestion Migratoria” y los “Lineamientos Generales de la Politica Migratoria
Peruana” adoptado en febrero del 2015. Asimismo, en el afio 2012 presento el
primero informe sobre la implementacion de la Convencion Internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus

familiares.

Como parte de esta reforma, ha promulgado el 26 de setiembre 2015 el Decreto
Legislativo N° 1236, vigente en parte a partir del 27 de setiembre 2015, que
reemplazard a la Ley de Extranjeria, norma que consideramos como un cambio

positivo, que recoge los principios rectores de la politica migratoria, que se
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10.

11.

12.

13.

14.

encuentran acordes con en el marco internacional. No obstante consideramos
gque hasta que las normas pertinentes no se encuentren vigentes en su totalidad
y sean debidamente reglamentadas no se generaran los cambios esperados en
beneficio de los derechos de los migrantes.

Creemos que una actualizacion de nuestra normativa debe ir acompafiada de
una capacitacién al personal que lo aplicarq, para asegurar una correcta

implementacién y aplicacién de la normativa.

No se observa una coherencia entre la normativa del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, con la de la Superintendencia de Migraciones, si bien
técnicamente deberian trabajar en conjunto, ello no se ha visto reflejado, y como
consecuencia en la practica se vienen dando incongruencias tales como
duplicidad de funciones, e incoherencias en los procedimientos entre una y otra
entidad. Si bien se ha ido reformando la politica migratoria, ain no se han dado
cambios en la politica de contratacion de extranjeros.

Al igual que la norma de migraciones, la Ley de Contratacion de Extranjeros en
el Perud, consideramos que debe ser revisada y actualizada la nuevo marco
migratorio que se encontrara vigente en el Peru, con la finalidad de obtener una
reforma integral, que asegure el efectivo cumplimiento de los derechos laborales

de los migrantes al Peru.

Si bien el Peru ha suscrito Acuerdos Regionales que coadyuvan a una adecuada
insercion de los trabajadores de los paises miembros de cada Acuerdo, estos
esfuerzos no se han completado, toda vez que solo se han desarrollado hasta
una cierta parte en cada caso, no existiendo hasta el momento un Acuerdo que

gestione de manera integral la migracion laboral.

Es importante que los acuerdos de integracion de indole econémica o comercial,
sean un espacio que coadyuve a la gestion de la migracion de la fuerza laboral,
por lo cual el Pert debe aprovecharlos de modo que se establezcan beneficios

para los trabajadores migrantes a nuestro pais.
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