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RESUMEN:

La proteccién internacional de las migraciones ha adquirido una mayor
relevancia ante el aumento de los flujos migratorios laborales. Este pro-
ceso se ha producido debido al desarrollo de la globalizacién econémica
y a la ausencia de posibilidades de empleo en los paises de origen. El
presente trabajo analiza la respuesta normativa de la OIT y los principa-
les obstaculos que su aplicacion presenta en el contexto internacional.
La respuesta tradicional a dicho fenémeno se ha producido en virtud de
los Convenios de la OIT. Estas disposiciones normativas se aplican con
caracter general a todos los trabajadores y su efecto juridico expansivo
incluye, ineludiblemente, a los trabajadores migrantes. Se trata, sin duda,
de convenios estrechamente relacionados con el trabajo de las personas
migrantes, que nos obliga a realizar un analisis transversal y sistematico
de una regulacién ciertamente dispersa. La situacion de especial vulne-
rabilidad de los trabajadores migrantes nos tiene que hacer reflexionar
sobre las situaciones de explotacidn y de precariedad laboral presentes en
la realidad actual.
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RIGHTS-BASED PROTECTION FOR MIGRANT
WORKERS: THE REGULATORY RESPONSE OF THE
ILO

ABSTRACT:

International protection of migrations has taken on greater relevance in
light of an increase in labor migration flows. This process has occurred
because of on-going economic globalization and the lack of employment
possibilities in the countries of origin. This paper analyzes the regulatory
response of the ILO and main obstacles that its application presents in
the international context. The traditional response to this phenomenon
has been an outcome of ILO Conventions. These regulatory provisions
apply in general to all workers, and their expansive legal effects unavoida-
bly include migrant workers. This undoubtedly means conventions that
are closely related to the work of migrant people, which compels us to
conduct a cross-cutting and systematic analysis of a truly dispersed re-
gulation. The especially vulnerable situation of migrant workers causes
us to reflect on the conditions of labor exploitation and precariousness
present in the current reality.

Keywords: migrant workers; ILO; decent work; fair working conditions;
social inclusion.

APROTECAO DOS TRABALHADORES MIGRANTES
COM BASE NOS DIREITOS: A RESPOSTA NORMATIVA
DA OIT

RESUMO:

A protecio internacional das migra¢Ges adquiriu maior relevincia diante
dos fluxos de migragao laboral crescentes. Este processo ocorreu devido ao
desenvolvimento da globalizagio econdmica e a auséncia de oportunidades
de emprego nos paises de origem. O presente trabalho analisa a resposta
normativa da OIT e os principais obstaculos que sua aplicagdo apresenta no
contexto internacional. A resposta tradicional a esse fen6meno ocorreu em
virtude dos acordos da OIT. Estas disposi¢des normativas aplicam-se, em
geral, a todos os trabalhadores e o seu efeito legal expansivo inclui, inevi-
tavelmente, aos trabalhadores migrantes. Trata-se, sem davida, de acordos
estreitamente relacionados com o trabalho dos migrantes, o que nos leva a
realizar uma anadlise transversal e sistematica de uma regulamentacio cer-
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tamente dispersa. A situagao particularmente vulneravel dos trabalhadores
migrantes tem que nos fazer refletir sobre as condigdes de exploragao e de
precariedade laboral existentes actualmente.

Palavras-chave: trabalhadores migrantes; OIT, trabalho decente; con-
di¢des justas de trabalho; inclusio social.

INTRODUCCION

Las migraciones laborales son una cuestién de naturaleza transversal, las
cuales se encuadran en el ambito del trabajo decente (International La-
bour Organization, 2007, p. 4). Ello presupone velar por que las migracio-
nes se asienten en condiciones de libertad, dignidad, equidad y seguridad
en clara sintonia con el concepto de trabajo decente. Los movimientos
migratorios internacionales tienen actualmente naturaleza compleja y
son diversos en sus manifestaciones y razones que los motivan. La res-
puesta tradicional de la OIT a dicho fenémeno se ha producido en virtud
de los Convenios de la OIT. Estas disposiciones normativas se aplican con
caracter general a todos los trabajadores, y su efecto juridico expansivo
incluye, ineludiblemente, a los trabajadores migrantes. Se trata, sin duda,
de convenios estrechamente relacionados con el trabajo de las personas
migrantes y que nos obliga a realizar un analisis transversal y sistemdtico
de una regulacién ciertamente dispersa.

El aumento de los flujos migratorios laborales se ha experimentado debi-
do a la propia globalizacién econémica y a la ausencia de posibilidades de
empleo en los paises de origen que con caracter general hacen de la mi-
gracion casi la Unica alternativa para las personas migrantes'. Ciertamen-
te, se trata de un fenémeno que afecta a distintos colectivos, por ejemplo,
trabajadores estacionales o temporales, trabajadores en situacién irregu-
lar, victimas de trata y de trabajo forzoso, trabajadores cualificados,? etc.
La mayor parte de las migraciones responden a cuestiones laborales y, en
este sentido, la OIT se ha preocupado especialmente de la perspectiva
laboral de los flujos migratorios.

1 Conviene tener en cuenta que los migrantes internacionales representaban en 2010 el
tres por ciento de la poblacién mundial. La OIT cifraba en entorno a doscientos catorce
millones la presencia de personas migrantes. Ciertamente, la migracién estd estrechamente
relacionada con el trabajo y el empleo, siendo este el principal motivo de migracién. De
acuerdo con las estimaciones de la OIT, realizadas en el afio 2010, se calcula que en todo
el mundo habia alrededor de 105,4 millones de migrantes econémicamente activos, que
movilizaban igualmente a sus familiares. Dentro de este colectivo el cincuenta por ciento
eran mujeres. Sin duda, se trata de cifras que actualmente habria que actualizar a la baja
debido a los efectos de la crisis econémica. (International Labour Organization, 2010, p. 2).

2 Ciertamente, no se trata de un fenémeno exclusivo de trabajadores poco cualificados y
sin formacién. Igualmente, el trabajo cualificado se proyecta en las migraciones laborales
y se estima que generalmente los paises en desarrollo pierden entre un diez por ciento y
un treinta por ciento de sus trabajadores capacitados y profesionales a causa de la “fuga de
cerebros”.
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LOS OBSTACULOS A LA INCLUSION SOCIAL Y LABORAL
DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES

El objetivo de la proteccién a los trabajadores migrantes es necesariamen-
te la lucha por unas condiciones laborales dignas que se apliquen en mo-
delos de relaciones laborales estables, que puedan resistir a los cambios
de los ciclos econémicos. Sin duda, este es el mejor modo de reducir la
exclusioén social y la pobreza que generan nuevas formas de desigualdad®.
Cuando hablamos de trabajo decente estamos pensando en el desarro-
llo de condiciones laborales justas ligadas a la dignidad de la persona
(Hepple, 2011, p. 27). Ello implica la consecucién de una remuneracién
adecuada, el ejercicio del trabajo en condiciones de libertad, la aplicacién
equitativa de las condiciones laborales, la seguridad juridica y el respeto
a la dignidad del trabajador. No cabe duda que, al tratarse de un objetivo
sumamente ambicioso, ello sobrepasa la perspectiva puramente laboral y

tiene una proyeccién social evidente*.

La conexién de la igualdad con el trabajo decente significa luchar por la
cohesion social y combatir los indices de pobreza®. La pobreza y la exclu-
sion social estdn presentes en el mercado de trabajo y generan situaciones
de discriminacién laboral, y precisamente la reducciéon de la pobreza tiene
mecanismos directos de aplicacién en el mercado de trabajo (Organiza-
cién Internacional del Trabajo, 2003, p. 100). Este objetivo es especial-
mente importante en un mundo globalizado como el actual, en el que las
migraciones laborales se han intensificado y las sociedades estin hacién-
dose cada vez mas diversas. En estos contextos, la lucha por la defensa de
los derechos fundamentales en el trabajo y en la sociedad depende de la
garantia de la asimilacién y la inclusién social.

Los trabajadores migrantes se configuran como un colectivo especialmen-
te vulnerable, circunstancia que se presenta especialmente en el momento
de acceso al empleo®. En este sentido, las personas migrantes se ven obli-
gadas a asumir trabajos que evitan los nacionales en sectores econémicos

3 Vid. Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECO SOC), julio de 1997. OIT:
Herramienta para la igualdad de género, disponible en la pagina web de la Oficina de la OIT
para la Igualdad de Género.

4 En este sentido, es preciso subrayar que la desigualdad por motivos de género no se
limita al trabajo y al empleo, sino que afecta a todos los aspectos de la vida social y a las
estructuras socioecondémicas. (Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer & Rodriguez-Pifiero Royo,
2004, pp. 527-528)

5 En relacién a la conexién entre pobreza y trabajo decente véase los siguientes trabajos:
(Akire & Maria, 2010, p. 127) y (Oficina Internacional del Trabajo, 2003, p. 38).

6 En este sentido, la Recomendacién OIT nim. 198 de 2006 (2006a), relativa a la relacién
de trabajo, alude a los trabajadores migrantes como una categoria de trabajadores vulnerables
[arts. 5y 6 ¢)]. Del mismo modo, y en relacién a la referencia a los trabajadores migrantes
como grupo especialmente vulnerable véase International labour migration. A rights-based
approach (2010, pp. 94-95).
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menos atractivos, trabajos con baja cualificacién del sector servicios, ser-
vicios domésticos, trabajos estacionales, labores peligrosas o insalubres,
o incluso trabajos en la economia informal. Dichas situaciones de trato
diferencial se encuentran condicionadas en la practica por el obstaculo
insalvable de la baja cualificacién de los trabajadores migrantes, aunque
en muchas circunstancias dichos trabajadores acreditan una formacién
adquirida en sus paises de origen, cuyas competencias profesionales no
son reconocidas en el Estado de acogida.

La mayor vulnerabilidad de los trabajadores migrantes se aprecia en el
desarrollo de las relaciones laborales, en estas situaciones se identifica un
trato desigual en comparaciéon con los trabajadores nativos; por ejemplo,
en relacién con los incumplimientos contractuales, impagos salariales o
despidos injustificados. Ello supone la existencia de relaciones laborales
con una elevada dosis de inseguridad en el empleo y con unas condiciones
de trabajo menos ventajosas. Efectivamente, dicha vulnerabilidad en el
empleo sittia a los trabajadores migrantes ante la explotacién y la preca-
riedad laboral, lo que implica situaciones de desigualdad y discriminacién
en el trabajo. De igual modo, estos trabajadores migrantes encuentran di-
ficultades practicas para la aplicacion efectiva del principio de igualdad de
trato en materia de Seguridad Social, ya que sus relaciones laborales ge-
neralmente temporales implican de facto un bajo grado de proteccién so-
cial y en muchos casos los reducidos periodos de cotizacién condicionan
la proteccién social contra los riesgos profesionales o impiden la transfe-
rencia de los derechos de Seguridad Social. De igual forma, el desempleo
afecta especialmente a los trabajadores migrantes. Sin duda, el indice mas
elevado de desempleo lo sufren mas los trabajadores migrantes en los
paises desarrollados de la Unién Europea y la OCDE, en comparacién
con los trabajadores nacionales. Asimismo, conviene indicar que estas
altas tasas de desempleo en los paises desarrollados repercuten con mas
intensidad en las mujeres y jovenes migrantes, que son particularmente
vulnerables al desempleo.

Desde el punto de vista de la proteccién del trabajo migrante, nuestra aten-
cién se dirige a los trabajadores que encuentran en el acceso al empleo y
en la ocupacién précticas discriminatorias ligadas a su condicién migrante
cuyas relaciones se ven sometidas a elevadas dosis de precariedad laboral.
El fenémeno de las migraciones laborales estd en conexién con los desafios
que han impuesto los cambios econémicos, demograficos y tecnoldgicos
que demandan la presencia de los trabajadores extranjeros en los paises
industrializados. Ciertamente, los trabajadores migrantes ocupan general-
mente empleos que no se logran cubrir con los trabajadores nacionales, y
en su incorporacién y actuacién en el mercado de trabajo pueden encon-
trar diversas barreras formales o informales que iremos analizando. Dichos
obstaculos impiden el acceso a un trabajo digno y justo. Con todo, conviene
apuntar que la actual crisis econémica y del empleo ha afectado especial-
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mente las condiciones de empleabilidad de los trabajadores migrantes. La
recesion econdémica ha supuesto, como veremos, una pérdida de protago-
nismo del tema de los trabajadores migrantes en comparacién con las ac-
ciones internacionales previas a la crisis econémica.

LA EVOLUCION HACIA UNA PROTECCION BASADA EN
LOS DERECHOS HUMANOS Y EN UN TRATAMIENTO
MULTILATERAL DE LAS MIGRACIONES INTERNACIO-
NALES

La supresion de la discriminacién en el trabajo forma parte de los propios
principios constitutivos de la OIT desde su creacién en 1919. La accién
internacional contra la discriminacién tiene su propio origen en los ob-
jetivos de la OIT, entre los que figura la justicia social, la libertad y la
igualdad. Concretamente, en el Tratado de Versalles de 1919 se recoge el
deber de la OIT de tutelar especificamente a los trabajadores migrantes,
especialmente en los supuestos de trafico o trata de personas, asi como en
el ambito de la migracién irregular. El Tratado de Versalles se asegura la
igualdad en el empleo y la ocupacién, dado que las “las reglas que en cada
pais se dicten con respecto a las condiciones del trabajo deberan asegurar
un trato econdémico equitativo a todos los obreros que residan legalmente

en dicho pais” (art. 427).

La Declaracién de Filadelfia de 1944, asi como en la Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998
(Conferencia Internacional del Trabajo de 18 de junio de 1998) conceden
el méximo reconocimiento a la igualdad de trato de los trabajadores mi-
grantes. Concretamente, se contempla el compromiso de eliminar cual-
quier tipo de discriminacién en el empleo y la ocupacién [punto 2, letra
d)]’. Por su parte, la Declaracién de Filadelfia de 1944, con respecto a los
fines y objetivos de la OIT, presta una atencién especial a los problemas
de los trabajadores migrantes. Dicha Declaracién vino en su momento a
reforzar significativamente los objetivos de la Constitucién de la OIT me-
diante la necesidad de mejorar las condiciones de trabajo y la promocién
de un crecimiento mds equitativo, teniendo como objetivo la promocién
del pleno empleo con respeto a la dignidad, la seguridad y la igualdad
de oportunidades. Concretamente, la Declaracién de Filadelfia de 1944,
actual Carta de Constitucién de la OIT, garantiza que “todos los seres
humanos, sin distincién de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir
su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de liber-
tad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”

7 Dicha Declaracién fue formulada en el marco de la 86* reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, Ginebra, 18 de junio de 1998. En este mismo sentido, cobra
especial importancia en materia de reconocimiento del principio de no discriminacién la
Declaracion de la OIT sobre justicia social para una globalizacién equitativa de 2008 y el
Pacto Mundial para el Empleo de 2009.
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[Anexo a la declaracion relativa a los fines y objetivos de la OIT, epigrafe
II, letra a)]. De este modo, los derechos laborales de los trabajadores
migrantes estan indisolublemente ligados a los derechos fundamentales
en el trabajo reconocidos en la Constitucién de la OIT®. Estamos ante un
principio rector de la propia OIT, que, practicamente, durante un siglo ha
trabajado intensamente por implementar dicha maxima en las relaciones
laborales desde un punto de vista globalizado.

La igualdad y no discriminacién se configura como un derecho ligado a
la propia dignidad de la persona (Gil y Gil, Los trabajadores migrantes y
la OIT, 2009, p. 225); (Gil y Gil & Ushakova, 1999, pp. 101-102), esto es
una consecuencia derivada de la propia naturaleza de los principios y de-
rechos fundamentales del trabajo. Su caracter universal implica su aplica-
cién a todas las personas independientemente del Estado al que pertenez-
can y, por tanto, son derechos que disfrutan los trabajadores migrantes
sin perjuicio de su situacion regular o irregular en el pais donde prestan
servicios. Con todo, la OIT ha venido reforzando en sus instrumentos in-
ternacionales generales la garantia de la igualdad y no discriminacién. La
Declaracion de principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998
contempla el deber de la OIT de prestar especial atencién a los problemas
de los trabajadores migrantes®, asegurando empleo y ocupacién libre sin
posibilidad de discriminacién. Especialmente, garantiza la igualdad y no
discriminacion de los trabajadores migrantes, sin tener en cuenta su na-
cionalidad o la situacién de residencia regular o irregular (Organizacién
Internacional del Trabajo, 1998) y los Estados miembros de la OIT se
comprometen a observar dichos principios incluso con caracter previo a la
propia ratificacién de los convenios internacionales especificos de la OIT
en materia de trabajadores migrantes'.

El enfoque del desarrollo de los derechos de las personas migrantes ba-
sado en el respeto de los derechos humanos fue reconocido en la Confe-

8 La OIT tiene, entre sus funciones, el compromiso de tutelar a los trabajadores migrantes.
Asi se declara expresamente en el preambulo de la Constitucién, que recoge la obligacién
de la OIT de mejorar la proteccién de los intereses de los trabajadores ocupados en el
extranjero. Constultese: Estudio general sobre el Convenio sobre los trabajadores migrantes
(Organizacién Internacional del trabajo, 2014) y el Informe de la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte 1B), Trabajadores migrantes,
Tercer punto del orden del dia: Informaciones y memorias sobre la aplicaciéon de convenios
y recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo, 872 reunién, Ginebra. (2016)

9 LaCumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo, celebrada en Copenhague
en 1995, declaré6 como principio fundamental la garantia de empleo y ocupacién sin
discriminaciéon y es el antecedente de la Declaracién de la OIT relativa los principios y
derechos fundamentales en el trabajo.

10 En este sentido, conviene recordar que la Declaracién de la OIT sobre la justicia social
para una globalizacién equitativa de 2008 considera como uno de los cuatro objetivos
estratégicos de la organizacion el respeto, la promocién y la aplicacién de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo.
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rencia Mundial de los Derechos Humanos de 1993. Dicha posicién ha ido
evolucionando hasta la configuracién del Marco multilateral de la OIT
para las migraciones laborales (Organizacién Internacional del Trabajo,
2007c). El Marco multilateral contempla la garantia de los derechos hu-
manos de los trabajadores independientemente de su situacién, aunque
se presenta como criterio no vinculante en el &mbito de una economia
global'l. Sin duda, gravita de forma recurrente el debate sobre la insufi-
ciente eficacia juridica de los derechos fundamentales internacionales, de-
bido, especialmente, al bajo nivel de coercibilidad que tienen las normas
internacionales. Por tanto, las reglas de proteccion de los trabajadores
migrantes en condiciones de igualdad se presentan como un mecanismo
de soft law internacional que pretende generar un contexto normativo de
referencia que anime a los Estados miembros a contemplar dichas nor-
mas en sus sistemas juridicos-laborales'.

Los convenios especificos sobre trabajadores migrantes garantizan el
principio de igualdad de trato y de oportunidades, asi como la ausencia
de préacticas de discriminacién en el trabajo. Sin duda, la promocién de la
igualdad de trato y de oportunidades de los trabajadores migrantes repre-
senta una medida efectiva de proteccidn, ligada al respeto de la dignidad
de la persona. Asimismo, se considera que la garantia de la tutela juridica
evita el denominado dumping social. De este modo, se asegura que el re-
curso al trabajo de las personas migrantes tiene el mismo valor para las
empresas que el coste soportado por estas respecto de los trabajadores
nacionales (Vittin-Balima, 2002, p. 158).

Los instrumentos normativos especificos adoptados por la OIT son el
convenio num. 97 (revisado) de 1949 y el Convenio nim. 143 (disposi-
ciones complementarias) de 1975, asi como las Recomendaciones nim.
86 de 1949 y la Recomendaciéon num. 151 de 1975 de la OIT". Las nor-
mas contenidas en los convenios definen el estatuto de los trabajadores
migrantes, abordando el proceso de migracién desde el transito migrato-

11 Sin duda, el Marco Multilateral de la OIT para las migraciones ha representado un
impulso a los planes y programas de accién destinados a los trabajadores migrantes. Vid.
OIT, (2004), Informe VI, Conferencia Internacional del Trabajo, 922 reunién.

12 En este sentido, el art. 22 de la Constitucién de la OIT obliga a cada uno de los Estados
miembros a “presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las
medidas que haya adoptado para poner en ejecucién los convenios a los cuales se haya
adherido”. De igual modo, los Estados estan obligados a “informar sobre el estado de [su]
legislacion y la practica en lo que respecta a los asuntos tratados en el convenio, precisando
en qué medida se ha puesto o se propone poner en ejecucién cualquiera de las disposiciones
del Convenio, e indicando las dificultades que impiden o rechazan la ratificacién de dicho
Convenio”.

13 En cualquier caso, es preciso recordar que los Convenios son instrumentos normativos
de directa y obligada aplicacién por parte de los Estados. En cambio, las Recomendaciones
carecen efectivamente de efecto juridicamente vinculante y no se encuentra sometidas al
acto de ratificacién.
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rio hasta las situaciones de inmigracién tanto temporal como permanen-
te. De igual modo, se contemplan excepciones como las relativas a los
trabajadores transfronterizos, artistas o profesionales liberales. Dichas
normas configuran el marco normativo basico y minimo de proteccién
de los trabajadores migrantes, reconociendo como objetivo principal la
eliminacién de las discriminaciones y el logro de la igualdad de trato y
de oportunidades!®. Sin lugar a duda, estos convenios especificos son
una muestra de la preocupacion de la OIT por los trabajadores migrantes
como grupo especialmente vulnerable. Dichos convenios se complemen-
tan a efectos de tutela con otros convenios generales de la OIT como el
convenio sobre discriminacién en el empleo y la ocupaciéon ndam. 111 de
1958, el convenio sobre igualdad de remuneracién niam. 100 de 1951 o
los convenios relativos a la Seguridad Social (vid. infra). Desde luego, uno
de los aspectos esenciales de estos instrumentos normativos se refiere
a su ambito subjetivo de aplicacion, ya que dichas normas se aplican,
como sucede con caracter general con los derechos humanos, a todas las
personas por igual’®, incluidos los trabajadores migrantes irregulares, a
menos que se indique expresamente lo contrario, asi como lo hacen los
convenios expresamente en determinados aspectos (Garofalo, 2007, p.
36; Potobsky, 1984, p. 333; Fitzpatrick, 2003).

Estos convenios especificos se adoptaron hace muchos afios y, sin duda,
la respuesta de la OIT al fenémeno de las migraciones laborales ha evo-
lucionado!®. Ello significa que las normas contenidas en su articulado de-
berian interpretarse a favor de la libertad y la observancia de la igualdad,
teniendo en cuenta la propia promocién de los derechos fundamentales
en el trabajo realizada por la OIT (vid. supra). En efecto, el contexto eco-
némico y social de las migraciones internacionales ha cambiado sustan-
cialmente desde la aprobacién de los Convenios 97 y 143, en 1940y 1970
respectivamente.Esto implica la necesidad de adaptacién de dicho marco
a la actual economia globalizada, asegurando la observancia del principio
de igualdad y no discriminacién (Organizacion Internacional del Trabajo,
2004, p. 86). En este sentido, podemos citar como ejemplo el aumento
del protagonismo de la participacién de la mujer en los procesos migra-
torios, que demanda una respuesta especial desde la perspectiva de la
igualdad de trato como persona migrante a la que se suma la condicién de
mujer. De este modo, la interpretacion del estatuto del trabajador migran-
te basada en derechos es un cambio sustancial que asegura un espacio de

14 Téngase en cuenta el 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.

15 Vid. OIT, conclusién ntmero 28, y el principio 9, apartado a), del Marco multilateral
para las migraciones laborales (OIT, 2007).

16 Efectivamente, dichos convenios fueron adoptados en dos momentos clave, como son
la posguerra mundial y la crisis del petrdleo de los afos setenta con el fin de estimular los
flujos migratorios.
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integracién e inclusién social de los trabajadores migrantes!’.

Un impulso importante a la proteccién de los trabajadores migrantes se
realizé en 2007 con la adopcién del Marco multilateral de la OIT para la
migracién laboral. Este nuevo marco de actuacién hace especial énfasis
en la discriminacién que sufren los trabajadores migrantes y se solici-
ta la promocién de sus derechos desde la perspectiva de los derechos
humanos. Lo anterior supuso un importante paso adelante, enfocando
la migracién desde un tratamiento basado en los derechos. Esta nueva
perspectiva basada en la proteccién mediante derechos intenta ofrecer un
tratamiento justo al colectivo de trabajadores migrantes en el mundo e
intenta promover la adopcién de normas juridicas que puedan impulsar
politicas y practicas en beneficio de la igualdad de las condiciones de vida
y trabajo de los trabajadores migrantes.

Este nuevo tratamiento de las migraciones laborales implica la necesidad
de dar una respuesta adecuada a la denominada migracién irregular (no
ilegal)'®, que es el término generalmente aceptado por la OIT y que se
proyecta sobre el trabajo clandestino que desarrollan personas cuya situa-
cién de extranjeria en el pais de empleo no se encuentran formalmente
regularizada. Sin duda, se trata de un gran problema social, ya que se es-
tima que alrededor de un quince por ciento de los trabajadores migrantes
se encuentra en situacion irregular (International Labour Organization,
2010, pp. 31-36; Jandl, 2004). En muchos casos, se trata de situaciones
evidentes y estructuralmente implantadas, que las autoridades laborales
toleran y que se desarrollan en el ambito de la economia informal. Actual-
mente, en la normativa especifica de la OIT existe un vacio de proteccién
en relacion a los trabajadores migrantes temporales y a los migrantes
que prestan servicios en situacion irregular. Los Estados tienden, general-
mente, a garantizar formalmente a los trabajadores migrantes regulares o
irregulares una igualdad de trato con los nacionales en lo que respecta a la
remuneracion, limites de tiempo de trabajo y descansos. Efectivamente,
la OIT recomienda el desarrollo de estas practicas nacionales con el fin de
ayudar al desarrollo de procesos migratorios justos y equitativos desde el

17 Vease el principio numero 14 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, (OIT, 2007 y International labour migration. A rights-
based approach (OIT, 2010, .p.3).

18 La expresion de migraciéon ilegal es un término negativo y muchas veces injusto,
ya que muchos migrantes entran en el pais de acogida con documentacién vélida, pero
posteriormente se convierten en irregulares de forma sobrevenida. La Comisién de Expertos
ha interpretado que la igualdad de trato afecta igualmente a los migrantes irregulares que
son comparados en la medida de lo posible con los migrantes en situacién regular. De este
modo se permite que los trabajadores migrantes irregulares reciban igualmente proteccién
respecto de los derechos derivado del trabajo efectivamente prestado. (Organizacion
Internacional del trabajo, 2014).
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punto de vista del trabajo decente'.

Los programas actuales de migracién laboral temporal desarrollados por
los Estados no dan respuesta a la demanda permanente de trabajadores
migrantes e impiden con cardcter general que los trabajadores migran-
tes puedan afincarse definitivamente en el pais de empleo. Estos pro-
gramas de migracién temporal y circular deberian respetar el principio
de igualdad de trato entre los trabajadores migrantes y los nacionales.
Especialmente, la migracién irregular no es solamente una cuestién de
orden publico, sino que supone la necesidad de implementar vias alter-
nativas de regulacién que tengan en cuenta la realidad de las relaciones
juridico privadas existentes. Desde luego, las politicas de regularizacién
pueden ser una via de fomento del trabajo decente, evitando situaciones
de abuso y explotacién. Asimismo, pueden reducir el margen de accién de
las practicas discriminatorias, sin olvidar, su importante repercusiéon en la
reduccién de la economia informal y la declaracién del trabajo asalariado
que es una fuente de ingresos para la Seguridad Social por la via de las
cotizaciones sociales?®. Se trataria, en definitiva, de un mecanismo que
asegura el aumento de la proteccién y evita la no discriminacién, recono-
ciendo situaciones de igualdad de derechos.

La OIT desarrolla programas y acciones dirigidos a la proteccién de los
trabajadores migrantes, que derivan de la aplicacién de los derechos fun-
damentales internacionales en el trabajo, contemplados en los convenios
internacionales especificos y generales. Ello supone promover condicio-
nes para asegurar que los flujos migratorios laborales se desarrollen ga-
rantizando la igualdad de trato y de oportunidades, reconociendo la im-
portante contribucién que dichas migraciones suponen, especialmente,
en los paises de destino, ya que contribuyen al crecimiento econémico y
a la creacioén del bienestar.

19 Asimismo, es preciso destacar las acciones de la OIT dirigidas a la promocién del trabajo
decente por paises, que han incluido la igualdad como objetivo esencial para el logro de
condiciones laborales dignas. Actualmente, los programas de la OIT sobre trabajo decente
e igualdad de género han reforzado progresivamente en los ultimos afios la inclusién de
la perspectiva de las migraciones. Uno de los objetivos esenciales de los programas es el
desarrollo e intercambio de conocimientos y experiencias en relacién a la eliminacién de
la discriminacién en el empleo y la ocupacién. Dichos programas se configuran igualmente
como planes de accién dirigidos a armonizar las legislaciones nacionales a los convenios
de la OIT, salvando los problemas existentes relativos a la aplicacién del principio de no
discriminacién en el trabajo. Sin duda, en este contexto cobra especial importancia la
vigilancia de la OIT del nivel de seguimiento de los convenios internacionales, especialmente
por medio de los 6rganos de seguimiento de los tratados internacionales, asi como por los
propios mecanismos especiales existentes en Naciones Unidas sobre la observancia de las
précticas nacionales derivadas de los tratados internacionales.

20 En este sentido, conviene recordar la proyeccién de la regularizacién de trabajadores
migrantes en época de bonanza, por ejemplo, en el &mbito de la Unién Europea. (Consejo
de Europa, 2008).
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LA GAl}ANTiA' DEL ACCESO ALOS DERECHOS Y ALA PRO-
TECCION JURIDICA EN LOS ESTADOS DE RESIDENCIA

El convenio nim. 97 de la OIT centra su atencién en la migracién interna-
cional para el empleo y garantiza la proteccién contra la discriminacién de
los trabajadores migrantes (art. 6). Concretamente, los Estados tendran
que garantizar asistencia a las personas migrantes que se encuentren le-
galmente en el pais de acogida, sin que quede espacio para la discrimi-
nacién por razones de nacionalidad, raza, religién o sexo, lo que impide
la posibilidad de conceder un trato menos favorable del dispensado a los
propios nacionales (art. 6.1). No obstante, este mismo precepto condicio-
na, con gran flexibilidad, el reconocimiento de la clausula de igualdad y
no discriminacién al hecho de que el tratamiento en materia de condicio-
nes de trabajo y empleo, vivienda, seguridad social, etc., esté reglamen-
tado por la legislacién o dependa de las autoridades administrativas del
Estado en cuestién [art. 6.1 a)].

Segun la interpretacién de la Comisién de Expertos, la exigencia de
igualdad de trato y de oportunidades contenida en el Convenio nam. 97
(art. 6), no solamente se proyecta sobre el trabajador migrante, sino que
igualmente es extensiva a sus familiares que se encuentren legalmente
en el Estado de acogida. El convenio obliga a los Estados a mantener un
servicio gratuito apropiado (art. 2), que preste ayuda a los trabajadores
migrantes en el acceso al empleo, que en muchos casos podra convivir
con servicios privados de contratacién y colocaciéon a los que el Convenio
no se refiere, lo que implica que los servicios gratuitos seran, general-
mente, los servicios publicos de empleo. Dicho instrumento, junto a la
Recomendacién num. 86, intenta suprimir las desigualdades de trabajo
derivadas de la accién de los poderes publicos en su actuacién adminis-
trativa (Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer & Rodriguez-Pifiero Royo, 2004,
p. 550). Por tanto, estamos ante la prevision de una actuacién de los
Estados dirigidas a facilitar las migraciones laborales mediante servicios
de asistencia de naturaleza gratuita, que proporcione informacién a los
trabajadores migrantes.

De este modo, se prohiben formalmente las desigualdades de trato entre
los trabajadores migrantes en situacién regular y los trabajadores nacio-
nales, sin establecer diferencias entre los casos de las migraciones tem-
porales o permanentes (arts. 6 y 8). Por tanto, se trata el fendmeno de
las migraciones laborales en su conjunto y de forma genérica?!, es decir,
con caracter general. El convenio nam. 97 garantiza la igualdad de trato
entre trabajadores nacionales y extranjeros, cuando estos se encuentren
de forma regular en el pais de prestacién de servicios (art. 6.1), abarcan-
do esta garantia al beneficio de los derechos laborales (libertad sindical,

21 Incluso el convenio se aplica a los migrantes refugiados y desplazados siempre que éstos
trabajen en el pais de acogida. (Organizacion Internacional del trabajo, 2014, apartado 101)
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limitacién de la jornada, descansos, salario suficiente, etc.) y la proteccién
social, asi como el derecho de acceder a la formaciéon y a la promocién
profesional, y se aseguran las condiciones para poder ejercer el derecho de
reunificacién familiar. En este sentido, se intenta facilitar las condiciones
de salida, el viaje y la propia admisién de las personas migrantes, sin que
puedan tener un trabajo menos favorable que sus nacionales. Con todo,
las reglas de extranjeria relativas a la admision y las exigencias de residen-
cia legal se definiran por los propios Estados y podran contemplar reglas
especiales que ofrezcan un mejor tratamiento en funciéon de la existencia
de Convenios bilaterales o multilaterales.

El problema mds importante de los trabajadores migrantes reside en la
segregacién profesional, que es ciertamente un claro ejemplo de discrimi-
nacién en la ocupacién. Por ello, incluso superado el dificil hdndicap del
acceso al empleo, los trabajadores migrantes encuentran posteriormente
importantes desventajas en el empleo y la ocupacién. En este punto, debe-
mos sefialar la relevancia del Convenio sobre la Discriminacién en el Em-
pleo y la Ocupacién, de 1958 (ntm. 111). Dicho convenio protege a todos
los trabajadores contra la discriminacién, es decir, como medio de reaccién
ante “cualquier distincidn, exclusién o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacién” [art. 1, a)]. La proteccién se dispensa
a pesar de que la nacionalidad no se encuentra entre los motivos de discri-
minacién prohibidos expresamente [art. 1.a) Convenio 111 OIT]. Ello se
debe a que la persona migrante se encuentra excluida o tratada desfavora-
blemente en razén a las causas prohibidas por el convenio, es decir, debido
a laraza, el color, el sexo, la religion, la opinién politica, el origen social o la
ascendencia nacional (Organizacién Internacional del Trabajo, 2004, p. 50;
International Labour Organization, 2001)22.

La OIT insiste por medio de sus 6rganos de control que los trabajadores
migrantes estén igualmente protegidos por este instrumento, maxime
cuando se encuentren especialmente afectados por ser victimas prototi-
picas de la discriminacién en el empleo y la ocupacién (International La-
bour Organization, 2001, pp. 349-395)2%. Los Estados que han ratificado
dicho convenio tienen que aplicar politicas nacionales que promuevan la
igualdad de oportunidades y de trabajo, eliminando todas las formas de
discriminacién en el empleo y la ocupacién. El problema afecta especial-
mente a los trabajadores migrantes con menos recursos y perfiles pro-
fesionales poco cualificados. Generalmente, los trabajadores migrantes

22 En especial, las observaciones individuales sobre los convenios nims. 97 y 111, pp.
349-395.

23 OIT, (2004), Second item on the agenda: Date, place and agenda of the 95th Session
(2006) of the International Labour Conference, Governing Body, 289? session, Sesién,
marzo, GB.289/2, Ginebra, parrafos 8-15.
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altamente cualificados, cuyas competencias son reconocidas en el pais de
destino encuentran menos problemas en la practica y suelen tener mas
garantias para poder realizar una prestacién de servicios permanente (Or-
ganizacién Internacional del Trabajo, 2007b, p. 27)%.

Los trabajadores migrantes son victimas de discriminacién, en muchos ca-
sos en el acceso al empleo, asi como durante la dindmica de las relaciones
de trabajo. Especial reflexién merecen las barreras formales e informales
existentes en el acceso al empleo. Con caracter general, la OIT advierte del
alto grado de discriminacién existente en el mercado laboral de los pai-
ses industrializados respecto de los trabajadores migrantes. Estudios de
la OIT demuestran que mas de uno de cada tres trabajadores migrantes
que aspiraban a un puesto fueron injustamente excluidos de la seleccién
(Organizacién Internacional del Trabajo, 2003, p. 27). En relacién a la ocu-
pacién, indudablemente la crisis econémica ha producido en la practica un
aumento de las diferencias en el empleo entre trabajadores migrantes y
nacionales. El objetivo de la OIT es promover condiciones de trabajo digno
ante el problema de la segregacién de los trabajadores en determinadas
ocupaciones donde no se precisa un alto grado de cualificaciéon (Organiza-
cion Internacional del Trabajo, 2004, p. 84)%°. Segun los estudios de la OIT,
el desarrollo de condiciones de trabajo y empleo injustas se aplican tanto en
paises industrializados?® como en via de desarrollo, y esto hace referencia a
los bajos salarios, a las largas jornadas, a las condiciones insalubres, o a la
exclusion del trabajador extranjero del comité de empresa por ser nacional
del pais de la empresa, a los supuestos de denegacién de proteccién social
(por ejemplo, denegar las bajas laborales por enfermedad o el problema de
acceso a las prestaciones sociales en los casos de trabajo clandestino o por
la temporalidad de las prestaciones laborales)?’.

24 Por ejemplo, en Estados Unidos generalmente los puestos de alta direccién estan
ocupados por personas de raza blanca mientras que los grupos étnicos minoritarios estan
infrarrepresentados. También las mayores cotas de desempleo recaen sobre las poblaciones
indigenas en Latinoamérica, lo cual también se aprecia en condiciones salariales (siendo la
brecha salarial mayor) derivadas de trabajos precarios e informales. Dichos colectivos no
pueden acceder a trabajos formales, siendo ello un claro ejemplo de discriminacién social.
Vease Eliminacién de la discriminacién de los pueblos indigenas y tribales en materia de
empleo y ocupacién: Guia sobre el Convenio nim. 111 (Organizacién Internacional del
Trabajo, 2008, p. 3).

25 Consultese también Handbook on establishing effective labour migration policies in
countries of origin and destination (2006),parrafos 150 a 165.

26 En la Unién Europea, los casos registrados de explotacién de trabajadores migrantes
incluyen alegaciones de acoso, largas jornadas laborales en condiciones insalubres, la
denegacién de bajas por enfermedad y salarios bajos. (Organizaciéon Internacional del
Trabajo, 2011, p. 40). Y ello a pesar de que en el ambito europeo se ha aprobado la Directiva
del Consejo 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, por la que se configura un marco
normativo general destinado a favorecer el trato igualitario en el empleo y la ocupacién.

27 Eneste punto, destaca la respuesta de la OIT en su asistencia a los Estados miembros con
el fin de eliminar la discriminacién en el empleo y la ocupacién. (Organizacién Internacional
del Trabajo, 2007a).
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El Convenio num. 143 de la OIT refuerza la necesidad de respetar los
derechos y libertades fundamentales de todos los trabajadores migran-
tes (art. 1), proteccion que deberdn asegurar los Estados, independien-
temente del caracter regular o irregular de la residencia del trabajador
migrante®. Por tanto, el convenio contempla la obligaciéon general de los
Estados de respetar los derechos humanos basicos de los trabajadores
migrantes, protegiendo a las personas migrantes que residen en el pais
de destino. Sin duda, el principal problema consiste en interpretar hasta
dénde alcanza la defensa de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes. Deberiamos entender que el derecho de igualdad de trato y
de oportunidades seria esencial y el centro de gravedad en el objeto de
la proteccién. Sin embargo, el propio Convenio num. 143 contempla un
tratamiento diverso al tema de la igualdad.

La primera parte del Convenio se refiere a las migraciones en condiciones
abusivas, en este punto, el art. 1 garantiza expresamente el respeto de los
derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes.
Sin duda, y desde la éptica de la igualdad de trato y de oportunidades, el
Convenio nam. 143 presta especial atencién a la proteccién de los traba-
jadores migrantes que sufren condiciones de empleo y trabajo abusivas,
y lucha contra la migracién clandestina, asi como contra la migracién en
situacién irregular (art. 3). Los Estados estan obligados a combatir las
situaciones de empleo ilegal, asi como erradicar las migraciones promovi-
das en régimen de clandestinidad®. Por tanto, en estas cuestiones se ga-
rantiza la igualdad de forma expansiva, abarcando a trabajadores regula-
res o irregulares, ya que el bien protegido es la propia libertad y dignidad
de la persona. El Convenio nim. 143 pretendia, en su momento, actuali-
zar la respuesta de la OIT al fenémeno de las migraciones, especialmente
al problema de la migracién irregular que en los afios setenta convivié con
una época de crisis econémica y de empleo.

El Convenio es ambicioso, ya que garantiza la igualdad de trato de los
trabajadores migrantes en situacién irregular en sus derechos bésicos de
empleo, especialmente en materia salarial por los trabajos anteriormente
prestados (art. 9), y permite un ambito de proteccién concreto en los
casos de pérdida sobrevenida del empleo que no puede dar lugar a la
pérdida del permiso de residencia o de trabajo y, por tanto, el trabajador
no podra ser considerado en situacién irregular (art. 8). En materia de
seguridad social, la proteccién en esta primera parte reconoce a los tra-
bajadores migrantes regulares, pero aquellos que se encuentren sobreve-
nidamente de forma irregular, solamente tendran derecho a la proteccién

28 Es importante resaltar, una vez mds, que esta referencia a los trabajadores migrantes
en el art. 1 del Convenio nim. 143 se refiere a los migrantes cuya situaciéon se encuentra
regularizada o no. (Potobsky, 1984, p. 343)

29 En este sentido, se ha indicado que dicho efecto deriva directamente del incumplimiento
de los derechos fundamentales de los trabajadores. (Gil y Gil, 2009, p. 252).
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por sus derechos de seguridad social derivados de empleos anteriores en
régimen regular. Por tanto, en esta primera parte del Convenio vemos
cdémo la garantia de protecciéon de los derechos humanos no alcanzaria
plenamente a la accién protectora de Seguridad Social.

En la segunda parte del Convenio nam. 143 los Estados signatarios se
comprometen a aplicar una politica nacional orientada a promover y ase-
gurar la igualdad de oportunidades y de trabajo para los trabajadores mi-
grantes y sus familiares (art. 10). Especificamente, esta parte dedicada
monograficamente a la igualdad de oportunidades y de trato (arts. 10-14)
contempla restrictivamente la aplicacién del principio a los trabajadores
migrantes y sus familiares que se encuentren en situacién regular con-
forme a las normas de extranjeria del pais de acogida (art. 10), sin hacer
referencia expresa al tratamiento diferencial en funcién de la residencia
temporal o permanente. La referencia a los vinculos familiares implica
que los Estados firmantes se comprometen a facilitar la reagrupacion fa-
miliar en relacién al trabajador migrante que tiene residencia legal.

El tratamiento de la igualdad en la parte segunda del Convenio supone
un avance respecto el Convenio num. 97, ya que la igualdad no se refie-
re solamente a la igualdad de trato, sino que tiene un ambito mayor de
accion refiriéndose a la igualdad de oportunidades en las relaciones pri-
vadas. Este instrumento, asi como la Recomendacién nam. 151, suponen
un cambio importante respecto del Convenio nim. 97, ya que el objetivo
no gravita tanto en eliminar el posible trato desigual por la accién de la
Administraciéon (especialmente por parte de los servicios publicos de em-
pleo), sino garantizar la igualdad de trato y de oportunidades, y suprimir
las posibles discriminaciones también en las relaciones juridico privadas
(Organizaciéon Internacional del trabajo, 2014). En este sentido, destaca
la garantia de reglas relativas a la libertad de trabajo como medida a favor
de la igualdad, permitiendo que los trabajadores migrantes puedan cam-
biar de empresario una vez transcurridos como minimo dos afios (art.
14). Esto es un mecanismo importante que evita posibles abusos empre-
sariales. Efectivamente, facilita la movilidad en el mercado de trabajo y
permite buscar otra colacién asegurando una situacién de indemnidad
laboral. Con caricter general, la obligaciéon de permanecer con el emplea-
dor por periodos muy largos puede dar lugar a que el empleador pueda,
de forma injustificada, presionar a su empleado, amenazandolo con dejar
de renovarle el contrato en funcién de su situacién administrativa de resi-
dencia y de la correspondiente autorizacion para el trabajo.

El Convenio nim. 143 asegura la ausencia de discriminacién en el acceso
al empleo, asi como el desarrollo de la relacién laboral, el derecho de sin-
dicacién y se garantiza la igualdad en el acceso a derechos basicos como la
educacién y la formacién profesional con el fin de conseguir la promocién
personal y profesional (arts. 8 y 12). En este sentido, y en comparacién
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con el convenio de 1949, se produce un avance en la garantia de la igual-
dad, al referirse a la igualdad de oportunidad y de trato en el empleo y la
ocupacioén, los derechos sindicales y, en general, a las libertades indivi-
duales y colectivas, que son aplicables a los trabajadores migrantes o a los
miembros de sus familias con residencia legal. Asimismo, se garantiza el
derecho a la proteccién social asegurando la igualdad de trato, pero condi-
cionado a la situacion legal del trabajador migrante (art. 10). Esto conecta
el Convenio num. 143 con los convenios generales de la OIT relativos a
la Seguridad Social que se refieren a la adquisicidn, conservacién y, en su
caso, exportaciéon de los derechos de Seguridad Social (vid infra).

MEDIDAS INTERNACIONALES CONTRA EL TRABAJO
FORZOSO, EL TRABAJO INFORMAL Y LAS CONDICIO-
NES LABORALES INJUSTAS

Los trabajadores migrantes en muchas ocasiones se ven forzados a desa-
rrollar trabajos precarios y actividades desarrolladas mediante el autoem-
pleo en la economia informal. En muchos casos el autoempleo informal
es una salida casi natural ante las barreras que encuentran los migrantes
en el mercado de trabajo®. El empleo precario representa multiples pro-
blemas y los trabajadores migrantes se muestran especialmente condi-
cionados a aceptar dichos empleos que implican contratos devaluados y
remuneraciones bajas. Estas circunstancias sitian a este tipo de trabajo
en condiciones de subempleo presidido por el deterioro de las condicio-
nes laborales.

La precariedad laboral ha cobrado un protagonismo especial en los con-
textos de crisis econémica y del empleo. Segin Naciones Unidas, la pérdi-
da del empleo de las personas migrantes les ha obligado a buscar nuevas
vias de ingresos, recurriendo asi al autoempleo®! y al empleo subordina-
do precario proveniente de la economia informal. Este nuevo espacio a la
economia informal impide promover politicas eficaces para remover las
situaciones injustas (Harriss-White, 2003) y, lo que es mds grave, nuevos
espacios sustraidos del ambito de aplicacién de las legislaciones laborales
y de Seguridad Social. Ello supone un obstaculo efectivo a la extensién de
las politicas de igualdad y dificulta la interdiccién de la discriminacién.

30 La OIT viene reiteradamente advirtiendo del crecimiento de la economia informal y del
trabajo no declarado y sin proteccién. (International Labour Organization, 2010, pp. 79-80).

31 Incluso, cabe alertar del acceso de las personas migrantes al autoempleo declarado.
Estamos, ante una nueva manifestacion de trabajo precario por medio del autoempleo. El
trabajo por cuenta propia ha aumentado, siendo en la préictica una via disuasoria de la
proteccién laboral y social del trabajo por cuenta ajena, que implica un alto coste econémico
para las empresas. Ciertamente, se trata de empleo formal desde el punto de vista normativo,
pero en la practica bajo esta figura se pueden ocultar trabajos propios de la economia
informal, donde la remuneracién es baja y las condiciones laborales se caracterizan por su
contenido precario. Asimismo, los peligros de este tipo de trabajo afectan especialmente a
la cobertura de los riesgos sociales, ya que en muchos paises no se articulan mecanismos de
tutela suficientes para el trabajo por cuenta propia.
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Especialmente, el trabajo temporal afecta a los trabajadores migrantes
debido a que, generalmente, los trabajadores nacionales ocupan trabajos
indefinidos. La OIT ha destacado el aumento considerable de los empleos
temporales, y en muchos casos se producen fendmenos de temporalidad de
caracter ciclico o, incluso, casos de relaciones temporales cuasi permanen-
tes que sitdan a las personas migrantes en condiciones concretas de vulne-
rabilidad. Esto supone ocupar trabajos con contratos de corta duracién, de
duracién temporal e incierta, o contratos temporales sometidos a sucesivas
renovaciones que se conjugan con interrupciones contractuales. En defini-
tiva, situaciones en muchos casos injustificadas que suponen un abuso de
derecho y que implican la imposibilidad de garantizar un trabajo decente.

El convenio OIT nim. 122 de 1964 contempla un sistema que orienta a
los Estados sobre la adopcién de disposiciones normativas que eliminen
la pobreza y fomenten el desarrollo de politicas de empleo orientadas a la
no discriminacién. El objetivo es estimular politicas de empleo neutras,
en las que no exista margen a la discriminacién respecto a los trabajado-
res nativos. Sin duda, pobreza y discriminacién se encuentran irremedia-
blemente relacionadas y, en este sentido, la politica de empleo puede dar
lugar a una respuesta efectiva desde la equidad y la justicia social. Esto
no solo desde la perspectiva subjetiva del propio colectivo migrante, sino
también como medida de beneficio para el propio mercado de trabajo
nacional mediante la mejora de las competencias y las aptitudes de sus
miembros. Ello presume irremediablemente la necesidad de adecuar los
servicios de empleo y el contenido de la formacién profesional teniendo
en cuenta la situacién particular de los trabajadores migrantes. Igualmen-
te, los colectivos de trabajadores migrantes deberian tener mas facilidad
al recurso de los servicios de acceso al empleo que prestan, por ejemplo,
las agencias de colocacién y las empresas de trabajo temporal. Se trata de
un aspecto sumamente importante dada la fuerte presencia de los traba-
jadores migrantes en el trabajo temporal®.

La libertad de trabajo estd igualmente reconocida en los convenios especi-
ficos nims. 97 y 143 de la OIT anteriormente analizados, ya que el tema se
refiere a la propia libertad de movimientos, residencia, derecho al trabajo
y a la eleccién de empleo en condiciones justas, asi como al respeto de la
libertad sindical, el derecho de asociacién y el acceso a la seguridad social
(especialmente a la proteccién por desempleo). Con caracter general, los
trabajadores migrantes encuentran obstaculos al ejercicio libre de la pro-
fesion deseada, debido a la existencia de modelos de segregaciéon ocupa-

32 Ciertamente, las politicas de empleo deberian prestar especial atencion a los trabajadores
migrantes en relacién a los trabajos temporales con alta carga estacional. Maxime si
tenemos en cuenta las dificultades de acceso de los migrantes a los servicios de las agencias
de colocacién y empresas de trabajo temporal. En este sentido, se resalta la importancia del
objetivo, dado “el declive del papel del Estado en el mundo del trabajo y la mayor relevancia
de las agencias privadas de contratacién”. (Gil y Gil, 2009, p. 251).
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cional. Los trabajadores migrantes siguen trabajando en lineas generales
en sectores especificos y ocupan puestos de baja cualificacién profesional.

Aun existen formas de trabajo de las personas migrantes que incumplen
la libertad de trabajo y afectan a la propia dignidad de la persona. La liber-
tad de trabajo es un presupuesto basico para el desarrollo de los derechos
humanos en el trabajo y supone en la practica la prohibicién de cualquier
forma de trabajo forzoso o servidumbre® que sigue siendo un obsticulo
en la aplicacién de principio de igualdad de trato y proteccién contra la
discriminacién. Se trata, pues, de una de las principales preocupaciones
de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo, 2005, p. 14). Muchas
personas son forzadas a migrar, en muchas ocasiones bajo falsas expec-
tativas y son sometidas a condiciones de explotacién laboral. Ademas, es
preciso indicar que el trabajo forzoso afecta, principalmente, a mujeres
y niflos*, poblacién ain mds vulnerable dentro del colectivo de trabaja-
dores migrantes, lo cual es un claro ejemplo de antitesis a la nocién de
trabajo decente?®.

El convenio sobre la aboliciéon del trabajo forzoso de 1957 (num. 157)
aborda el tema de las relaciones entre el trabajo forzoso y la discrimina-
cién racial, social o religiosa. En este mismo sentido, es preciso apuntar
la proyeccién del Convenio sobre la poblacién indigena y tribal de 1957
(ntm. 107), que fue posteriormente sustituido y actualizado en 1989.
El Convenio sobre los pueblos indigenas y tribales de 1989 (ntim. 169)
continda con la tendencia de su predecesor. No cabe duda que en la ac-
tualidad en el trabajo forzoso subyacen claros vinculos con las practicas
de discriminacién racial, social o religiosa (vid. infra). En este sentido,
conviene indicar que en muchos casos los trabajadores migrantes en si-
tuacién irregular son mas propensos a verse afectados por el trabajo for-
z0so, especialmente el derivado de la trata de personas. Ello supone que
en muchas ocasiones el desarrollo del trabajo forzoso no es mas que un
efecto derivado de su situacién irregular en el pais de acogida y de su

33 En relacién al estudio en la practica de los colectivos de migrantes victimas del
trafico y trata de personas. Véase International labour migration. A rights-based approach
(International Labour Organization, 2010, pp. 102-103). No debemos olvidar que si bien
es cierto que la esclavitud y el comercio de esclavos se prohibieron formalmente en el afo
1880, no cabe duda que atin hoy existen practicas de trabajo forzoso.

34 En muchos casos, se trata de un problema inherente al propio desarrollo de la
delincuencia organizada transnacional, especialmente significativa en el caso de la trata
de mujeres y niflos. En este sentido, debemos apuntar la proyeccién del Protocolo para
prevenir, reparar y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, asi como
el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

35 En relaciéon al tema del trabajo forzoso de los trabajadores migrantes como efecto de
la trata transfronteriza de personas véase: Alto al trabajo forzoso (2001, p. 55); Alianza
contra el trabajo forzoso (Organizacién Internacional del Trabajo, 2005, p. 77);Trata de
seres humanos y trabajo forzoso como forma de explotacién. Guia sobre la legislacién y su
aplicacién (Organizacién Internacional del Trabajo, 2006b, p. 51).
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imposibilidad de poder ejercer su libertad de trabajo y de conseguir opor-
tunidades en condiciones de igualdad. Se trata, en definitiva, de trabajos
desarrollados sin derechos laborales basicos, trabajos no declarados, que
pertenecen al &mbito de la economia sumergida que ampara situaciones
de empleo ilegal (Organizacion Internacional del Trabajo, 2004, p. 84).

La proteccién juridica a favor del trabajo digno implica no solo luchar
contra el abuso en el acceso al empleo, sino también en el respeto a con-
diciones de trabajo justas. En este sentido, tiene especial importancia la
garantia de un salario digno. La igualdad de remuneracién del convenio
num. 100 de 1951 obliga a los Estados a aplicar una politica de igualdad
de remuneracién por un trabajo de igual valor realizado por los trabaja-
dores y trabajadoras. Si bien es cierto que el Convenio tiene un dmbito
subjetivo de aplicacién general, especialmente tienen como sujetos be-
neficiarios a los trabajadores migrantes®. De igual forma que sucedia en
el convenio 111, en el convenio 100 la nacionalidad no se prevé expresa-
mente entre los motivos de discriminacién, aunque debido a su eficacia
normativa general se aplicaria a nacionales y no nacionales con indepen-
dencia de su estatus. Asimismo, conviene indicar la fuerte proyeccién del
convenio nim. 100 sobre la igualdad salarial entre hombres y mujeres,
ya que su objetivo es promover la igualdad en materia salarial y eliminar
las discriminaciones en el trabajo. En este sentido, no debemos olvidar la
fuerte presencia de la mujer en las migraciones, quienes sufren los pro-
blemas de la brecha salarial por partida doble.

El Convenio num. 100 de la OIT ha sido ratificado por un gran nimero
de Estados y en los ultimos afios se ha producido un aumento significa-
tivo de las ratificaciones. Con todo, segtn la OIT, auin existen muchos
paises que carecen en sus legislaciones laborales de disposiciones que
contemplen la igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres por
un trabajo de igual valor. Actualmente, los esfuerzos se centran en se-
guir proyectando el contenido del Convenio ndam. 100 de la OIT en las
legislaciones nacionales y, fundamentalmente, en la correcta recepcién
de la garantia de la igualdad en la remuneracién por un trabajo de igual
valor. Este principio tuitivo e innovador supone que la comparacién en
términos salariales no se hace de forma genérica respecto de un trabajo
analogo, sino que se pone énfasis en la referencia al contenido similar del
propio trabajo. Las legislaciones nacionales aun se refieren, en términos
comparativos, a un trabajo idéntico o similar, sin incluir la nocién de tra-
bajo de igual valor, que como estamos observando es un concepto mucho

36 Una vez empleados los trabajadores migrantes perciben bajos ingresos derivados
de précticas de discriminacién salarial, asi como debido a la segregaciéon ocupacional en
trabajos peor remunerados que les sitia en condiciones de pobreza. Véase: La igualdad en
el trabajo: un objetivo que sigue pendiente de cumplirse (Organizacién Internacional del
Trabajo, 2011, p. 8); International labour migration. A rights-based approach (International
Labour Organization, 2010, pp. 47-48).
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mas tuitivo. Por tanto, el problema reside en la falta de comprensién de la
diferencia entre los conceptos de igual remuneracién por trabajos iguales
o similares y de igual remuneracién por trabajos de igual valor. Ello puede
dar lugar a supuestos de discriminacién salarial que pueden ser directas,
si se refieren a trabajos iguales o similares o, en su caso, indirectas, si la
comparacion se realiza con trabajos diferentes, pero de igual valor®’. Se
trata de un problema grave que produce profundas diferencias con rela-
cién a la ordenacién salarial.

En este sentido, la OIT considera que una de las formas de combatir la
diferencia salarial es la introduccién de salarios minimos en las legislacio-
nes*®, asi como fomentar cldusulas salariales en la negociacién colectiva
que contemplen salarios minimos en sectores y ocupaciones con mayor
presencia femenina. Por ejemplo, en el Reino Unido desde la introduccién
en 1999 del salario minimo se ha avanzado significativamente en térmi-
nos de igualdad salarial. Efectivamente, una politica de salarios minimos
(legales y convencionales) podria contribuir a la reduccién de las dife-
rencias salariales, sobre todo, en los estratos inferiores de la estructura
salarial que son precisamente los ambitos donde las mujeres trabajadoras
migrantes sufren las practicas discriminatorias por motivos de género.

EL DEFICIT DE PROTECCION DE LOS TRABAJADORES
MIGRANTES RESPECTO DE LA ACCION PROTECTORA
DE LOS SISTEMAS NACIONALES DE SEGURIDAD SOCIAL

Los trabajadores migrantes siguen encontrando problemas de acceso a
la proteccién social. Estos trabajadores sufren un déficit de proteccién
ligado, generalmente, a la breve duraciéon de las relaciones de trabajo, a la
brecha salarial presente en las condiciones salariales y a los periodos de
trabajo informal y no declarado que se sitan al margen de la proteccién
social, a todo esto se une el insoslayable problema de los obstdculos al
acceso y mantenimiento de las situaciones regulares de residencia y las
autorizaciones administrativas para trabajar. Se trata de una serie de fac-
tores que en muchas ocasiones suponen la imposibilidad de acceder a las
prestaciones sociales en el pais de destino. Esto implica la posibilidad de
excluir a los trabajadores migrantes de la proteccién social debido a que
en muchos casos la respuesta social se limita a situaciones de corto plazo,
unida a la estancia temporal, lo que impide en muchos casos la transfe-
rencia de prestaciones como el desempleo o prestaciones a largo plazo
como la jubilacién, incapacidad permanente o la viudedad.

37 La OIT ha insistido en este sentido en combatir la discriminacién directa e indirecta
por motivos de género en la remuneracién. (Organizacién Internacional del Trabajo, 2009).

38 Para profundizar en el tema véase: La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue
pendiente de cumplirse (Organizacién Internacional del Trabajo, 2011, p. 26); La igualdad
en el trabajo: afrontar los retos que se plantean (Organizacién Internacional del Trabajo,
2007b, p. 29); La hora de la igualdad en el trabajo (Organizacién Internacional del Trabajo,
2003, p. 62).
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En materia de seguridad social, los convenios de la OIT contemplan clau-
sulas técnicas relativas a la igualdad de trabajo entre los trabajadores na-
cionales y los trabajadores migrantes. El convenio num. 102 de 1952 ga-
rantiza el principio de igualdad de trato entre los nacionales y migrantes
en relacion con todas las ramas de la seguridad social (art. 68) (parte XI).
Este convenio basico de Seguridad Social de la OIT se refiere al principio
de igualdad de forma flexible, dado que se permite excluir a los trabaja-
dores migrantes cuando las prestaciones, o una parte de las mismas, se
abonen en su totalidad con cargos a fondos publicos. Estamos, pues, en
presencia de una regulacién de soft law internacional, que permite infor-
mar y complementar la normativa nacional de hard law, especialmente a
los efectos de extender los derechos de proteccién social (Supiot, 2006).
En este sentido, debemos indicar que una respuesta mas intensa al re-
conocimiento del principio de igualdad de trato en materia de Seguridad
Social se complementa en otros Convenios de la OIT.

Con caricter general, el Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad
social) de 1962 (nim. 118) garantiza el principio de igualdad de trato,
respetando el mantenimiento de los derechos adquiridos o en curso de
adquisicién. Los trabajadores migrantes necesitan un régimen especial de
proteccién que garantice sus derechos en los desplazamientos transna-
cionales. Es especialmente importante la necesidad de asegurar el acceso
a la cobertura social y la equiparacién con los trabajadores nacionales en
relacion con el derecho a las prestaciones sociales. La proyeccién del prin-
cipio de igualdad de trato entre trabajadores nacionales y migrantes se
reconoce con relaciéon a los inmigrantes en situacién regular que consoli-
dan sus derechos de seguridad social en el pais de empleo y la cobertura
social a los trabajadores migrantes en situacién irregular dependera de
la legislacion nacional de cada pais y de la propia extensién de su accién
protectora. Esto esté en sintonia con la respuesta ofrecida por parte de los
Convenios especificos de la OIT, especialmente, el Convenio num. 143 de
la OIT (vid supra).

Del mismo modo, el convenio nim. 118 asegura el mantenimiento de
los derechos adquiridos y la exportacion de las prestaciones sociales. Los
trabajadores migrantes deben tener garantizado los derechos adquiridos
en el Estado de empleo, pudiéndose exportar las prestaciones al abando-
nar el pais donde se aporté a nivel contributivo. Asimismo, otro elemen-
to esencial es la posibilidad de poder acumular y totalizar los derechos
adquiridos en diferentes paises donde se ha trabajado y aportado a los
sistemas publicos de seguridad social®*. El convenio nim. 118 obliga a

39 En materia a la conservacién y exportaciéon de los derechos de seguridad social
generados en el pais de empleo, Véase: Portability regimes of pension and health care
benefits for international migrants: An analysis of issues and good practices (Holzmann,
Koettl, & Chernetsky, 2005). Documento preparado para el Programa de investigacién y
analisis politico de la Comisién Mundial sobre las Migraciones Internacionales.
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los Estados a asegurar la provisién de prestaciones en el extranjero en
una rama especifica para sus propios nacionales y para los nacionales de
cualquier otro Estado, siempre y cuando haya aceptado las obligaciones
del convenio para una rama concreta de proteccioén social.

Precisamente, los problemas de igualdad de trato residen, en muchos ca-
sos, en la conservaciéon de los derechos o en curso de adquisicién, que
permite ser beneficiario de derechos con independencia del traslado a otro
pais. En este punto, es especialmente importante la accién del convenio
sobre invalidez, vejez y sobrevivientes de 1967 nim. 128, que reconoce
la garantia de los derechos adquiridos. Con todo, y a pesar del recono-
cimiento formal del derecho a la exportacion de prestaciones sociales al
extranjero desde la 6ptica de la igualdad de trato, conviene indicar que la
exportacion efectiva estd condicionada al tipo de prestacion de seguridad
social y del pais que tiene que reconocer la transferencia de la proteccién.
Sin embargo, el convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social) de
1962 (nim. 118) articula un sistema de reconocimiento entre Estados,
respecto de sus nacionales que ejercen en régimen de igualdad el acceso y
disfrute de la accién protectora®. El convenio num. 157 de la OIT de 1982,
relativo a la conservacién de los derechos en materia de seguridad social,
garantiza el mantenimiento de los derechos adquiridos de seguridad social
con independencia de que los trabajadores trasladen su residencia de un
pais a otro, mantenimiento de derechos que se garantiza a los nacionales
de los demas Estados partes del convenio. Tanto el Convenio nim. 157
como la Recomendacién num. 167 de 1983 que le acompafia, impulsan el
principio de igualdad en la medida en que se configura un sistema inter-
nacional que permite el mantenimiento de los derechos adquiridos o en
curso de adquisicién, asegurando el acceso a prestaciones generadas en el
extranjero cuando regresen a su pais de origen. En este sentido, la conser-
vacion y exportacion del desempleo respecto de los trabajadores migrantes
temporales es el supuesto de accién protectora que mas problemas plantea
desde el punto de vista del reconocimiento entre Estados.

Segtn el Convenio nim. 157, el reconocimiento del Estado que haya rati-
ficado el convenio y la proteccién efectiva se dispensara a los trabajadores
migrantes, siempre que el Estado del ciudadano que pretende acceder de
la proteccién sea igualmente parte del convenio sobre igualdad de trabajo
en seguridad social. En esta linea, el Convenio nim. 19 de la OIT, de 1925
sobre igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y nacionales en
materia de indemnizaciones por accidentes de trabajo, prevé igualmente
la exportacion de las prestaciones para extranjeros trabajadores cubiertos
por el convenio, aunque una vez mas cuando el Estado que ratifique con-

40 Concretamente, en materia de prestaciones de seguridad social, la accién protectora se
divide en nueve ramas diferentes, es decir, asistencia médica y prestaciones de enfermedad,
desempleo, vejez, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, familiares,
maternidad, invalidez y supervivientes.
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temple, asimismo, dicha exportaciéon de beneficios para sus propios na-
cionales. Todo esto nos sitiia ante la proyeccién del principio de recipro-
cidad que rige en las relaciones internacionales bilaterales. Estamos ante
un objetivo que depende de mecanismos institucionales que permiten la
coordinacion entre los sistemas nacionales de seguridad social*!. Estos
acuerdos bilaterales o multilaterales, especialmente de ambito regional,
permiten, en definitiva, reforzar la cobertura de los riesgos sociales y ase-
gurar la transferibilidad de las prestaciones de seguridad social. En este
sentido, podemos destacar como modelo ejemplo el de la Unién Europea
relativo a la Seguridad Social de los trabajadores migrantes, que contem-
pla un marco juridico especifico que garantiza ampliamente la transferi-
bilidad de los derechos en materia de seguridad social para los nacionales
tanto de la Unién Europea como de terceros paises*.

CONCLUSIONES

Primera.- La lucha por el trabajo digno de las personas mi-
grantes

La finalidad esencial de la proteccién de los trabajadores migrantes es la
lucha por unas condiciones laborales dignas que se apliquen en modelos
de relaciones laborales estables. La OIT fomenta el desarrollo de marcos
normativos que puedan resistir a los cambios de los ciclos econémicos.
Se considera que esta es la mejor forma de reducir la exclusion social y la
pobreza que generan nuevas formas de desigualdad. Cuando hablamos de
trabajo decente estamos pensando en el desarrollo de condiciones labora-
les justas, ligadas a la dignidad de la persona. Ello implica la consecucién
de una remuneracién adecuada, el ejercicio del trabajo en condiciones de
libertad, la aplicacién equitativa de las condiciones laborales, la seguridad
juridica y el respeto a la dignidad del trabajador. No cabe duda, que al tra-
tarse de un objetivo sumamente ambicioso, ello sobrepasa la perspectiva

puramente laboral y tiene una proyeccién social evidente.

41 El propio Convenio nim. 157 de la OIT prevé la celebracién de acuerdos bilaterales o
multilaterales relativos a la seguridad social y, en este sentido, la recomendacién 167 de la OIT
contempla el modelo de disposiciones relativas a dichos acuerdos internacionales, que permiten
ampliar los mecanismos de coordinacién de los sistemas nacionales de seguridad social.

42 En materia de seguridad social de los trabajadores migrantes destacamos el Reglamento
CEE num. 1408/71, que sustituy6 al Reglamento CEE nim. 3/1958 del Consejo, de 29 de
diciembre de 1958. Asimismo, debemos tener en cuenta el Reglamento CE nim. 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, que se configura como Reglamento
base, reformado parcialmente por el Reglamento num. 988/2009, de 16 de septiembre.
Igualmente, el Reglamento CE nim. 987/2009, de 16 de septiembre, se configura como nuevo
Reglamento de aplicacién completando la regulacién comunitaria en la materia.
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Segunda.- la tutela de los trabajadores migrantes desde la
perspectiva de los derechos humanos

El enfoque del desarrollo de los derechos de las personas migrantes basado
en el respeto de los derechos humanos fue reconocido en la Conferencia
Mundial de los Derechos Humanos de 1993. Dicha posicién ha ido evolucio-
nando hasta la configuracién del Marco multilateral de la OIT para las migra-
ciones laborales. El Marco multilateral contempla la garantia de los derechos
humanos de los trabajadores con independencia de su situacién, aunque se
presenta como criterios no vinculante en el &mbito de una economia global.
Desde luego, gravita de forma recurrente el debate sobre la insuficiente efica-
cia juridica de los derechos fundamentales internacionales, debido especial-
mente al bajo nivel de coercibilidad que tienen las normas internacionales.
Las reglas de proteccién de los trabajadores migrantes en condiciones de
igualdad se presentan como un mecanismo de soft law internacional que pre-
tende generar un contexto normativo de referencia que anime a los Estados
miembros a contemplar dichas normas en sus sistemas juridicos-laborales.

Tercera.- Cohesion social y lucha contra la pobreza en el am-
bito de las migraciones laborales

La conexién de la igualdad con el trabajo decente significa luchar por la
cohesidn social y combatir los indices de pobreza. La pobreza y la exclu-
sion social estdn presentes en el mercado de trabajo y generan situaciones
de discriminacién laboral, y precisamente la reduccién de la pobreza tiene
mecanismos directos de aplicacién en el mercado de trabajo. Este objetivo
es especialmente importante en un mundo globalizado como el actual,
en el que las migraciones laborales se han intensificado y las sociedades
estan haciéndose cada vez mds diversas. En estos contextos la lucha por
la defensa de los derechos fundamentales en el trabajo y en la sociedad
depende de la garantia de la asimilacién y la inclusién social.

Cuarta.- El problema del acceso al empleo protegido y con
derechos

Desde el punto de vista de la proteccién del trabajo migrante, la protec-
cién se orienta a los trabajadores que encuentran en el acceso al empleo
y en la ocupacién practicas discriminatorias ligadas a su condicién mi-
grante, cuyas relaciones se ven sometidas a elevadas dosis de precarie-
dad laboral. El fenémeno de las migraciones laborales estd en conexién
con los desafios que han impuesto los cambios econémicos, demogra-
ficos y tecnoldgicos que demandan la presencia de los trabajadores ex-
tranjeros en los paises industrializados. Los trabajadores migrantes ocu-
pan generalmente empleos que no se logran cubrir con los trabajadores
nacionales, y en su incorporacién y actuacién en el mercado de trabajo
pueden encontrar diversas barreras formales o informales. Dichos obs-
taculos impiden en la practica el acceso a un trabajo digno y justo.
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Quinta.- La igualdad y no discriminacion como un derecho
ligado a la propia dignidad de la persona

La proteccién del trabajo migrante, desde la perspectiva de la igualdad,
la no discriminacién, es un efecto derivado de la propia naturaleza de los
principios y derechos fundamentales del trabajo. Su caracter universal im-
plica su aplicacién a todas las personas independientemente del Estado al
que pertenezcan y, por tanto, son derechos que disfrutan los trabajadores
migrantes sin perjuicio de su situacién regular o irregular en el pais donde
prestan servicios. La OIT ha venido reforzando en sus instrumentos inter-
nacionales generales la garantia de la igualdad y no discriminacién.

La Declaracion de principios y derechos fundamentales en el trabajo de
1998 contempla el deber de la OIT de prestar especial atencion a los proble-
mas de los trabajadores migrantes, asegurando empleo y ocupacién libre
sin posibilidad de discriminacién. Concretamente, garantiza la igualdad y
no discriminacién de los trabajadores migrantes, sin tener en cuenta su
nacionalidad o la situacién de residencia regular o irregular y los Estados
miembros de la OIT se comprometen a observar dichos principios incluso
con caracter previo a la propia ratificacion de los convenios internacionales
especificos de la OIT en materia de trabajadores migrantes.

Sexta.- La proteccion de los trabajadores migrantes desde la
perspectiva de los convenios especificos 97 y 143 de la OIT

Los convenios especificos sobre trabajadores migrantes garantizan el
principio de igualdad de trato y de oportunidades, asi como la ausencia
de practicas de discriminacién en el trabajo. Sin duda, la promocién de
la igualdad de trato y de oportunidades de los trabajadores migrantes
representa una medida efectiva de proteccién, ligada al respeto de la dig-
nidad de la persona. Asimismo, se considera que la garantia de la tutela
juridica evita el denominado dumping social. De este modo, se asegura
que el recurso al trabajo de las personas migrantes tiene el mismo valor
para las empresas que el coste soportado por estas respecto de los traba-
jadores nacionales. Las normas contenidas en los convenios 97 y 143 OIT
definen el estatuto de los trabajadores migrantes, abordando el proceso
de migracién desde el transito migratorio hasta las situaciones de inmi-
gracion tanto temporal como permanente. De igual modo, se contemplan
excepciones como las relativas a los trabajadores transfronterizos, artistas
o profesionales liberales.

Los convenios especificos 97 y 143 OIT configuran el marco normativo
basico y minimo de proteccién de los trabajadores migrantes, recono-
ciendo como objetivo principal la eliminacién de las discriminaciones y el
logro de la igualdad de trato y de oportunidades. Estos convenios especi-
ficos son una muestra de la preocupacién de la OIT por los trabajadores
migrantes como grupo especialmente vulnerable. Dichos convenios se
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complementan a efectos de tutela con otros convenios de la OIT generales
como el convenio sobre discriminacién en el empleo y la ocupacién nim.
111 de 1958, el convenio sobre igualdad de remuneraciéon num. 100 de
1951 o los convenios relativos a la Seguridad Social.

Séptima.- La respuesta a la migracion irregular ante la au-
sencia de una normativa adecuada

El actual tratamiento de las migraciones laborales implica la necesidad
de dar una respuesta adecuada a la denominada migracion irregular (no
ilegal), que es el término generalmente aceptado por la OIT, y que se pro-
yecta sobre el trabajo clandestino que desarrollan personas cuya situaciéon
de extranjeria en el pais de empleo no se encuentran formalmente regula-
rizada. Se trata de un gran problema social, ya que se estima que alrede-
dor de un quince por ciento de los trabajadores migrantes se encuentran
en situacién irregular. En muchos casos, se trata de situaciones evidentes
y estructuralmente implantadas, que las autoridades laborales toleran y
que se desarrollan en el ambito de la economia informal. Actualmente, en
la normativa especifica de la OIT existe un vacio de protecciéon en relacién
a los trabajadores migrantes temporales y a los migrantes que prestan
servicios en situacion irregular.
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