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EN EL MARCO DE LA OIT
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A mis padres






No son pocos los que creen que el sistema de coordenadas del mundo determina un punto perfecto
donde el tiempo y el espacio alcanzgan un acnerdo. Debe de ser por eso

por lo que se marchan de casa: creen que, moviéndose, aunque sea de modo cadtico,

anmentardn las probabilidades de dar con ese punto. Hallarse en el momento y lugar adecnados,
aprovechar la oportunidad, agarrar por el flequillo el instante,

_y entonces ¢l cddigo de la cerradura se desactivard, la combinacion de cifras del premio gordo
guedard al descubierto, la verdad, revelada. No pasarlo por alto, surfear sobre la casnalidad,

las coincidencias, los giros del destino. No se necesita nada mds,

basta con comparecer en esa configuracion tinica de tiempo y espacio

O. TOKARCZUK, Los errantes, Anagrama, 2019, p. 80

Ubi bene, ibi patria

Proverbio que recuerda el verso de Pacuvio, citado por Cicerén (Tusc. 5, 37, 108)






INDICE

Sobre migracién laboral y trabajo decente: a modo de prologo por Lourdes

MLl MENAET.....eeoeiiiiciiiiciciciicccce e XI
INtrodUCCiON...cuuueiriieiiieeiriieccttre e 1
Capitulo I. Fundamento metodologico. Largo .............uuueeeeeeeennne. 5
1. Panorama hiStOriCO ... 5
2. Plano demografiCo ... 18
3. IMpPacto €CONOMUICO....ouviiriiiiiiiicc e 23
4. Enfoque basado en los derechos ..o, 29
Capitulo II. Fundamento juridico. Adagio..................uuuuueeeeeeiennnnn. 53
1. Marco juridico general........ocviciiiniiciriicece s 53
2. Marco juridico eSPecifiCo.....coiiiiiiiiiiiiiciiicicc e 066
3. Normas relevantes en 1a Materia......cocceevninininininiiiciicececeeeennens 75
Capitulo III. Aproximacion conceptual. Canzona................uuueeee... 83
1. Nocion de trabajador MIZIAnte ... ..o 83
2. TIPOLOGIA....viiiiiiiiiii e 89

2.1, Factor €CONOMICO ...uiviiiiiiiiiiiiiiiiii s 89

2.2, SItuaciOn ILEZUIAL .....vvviiiiiic e 90

2.3. Duracion de la eStancia ........cceveceiviicniiiiicnnceesens 92

2.4, CUalifICACION ..o 95

IX



E/ régimen juridico de la migracion laboral en el marco de la OIT

Capitulo IV. Derechos. Grave ..........ceeeeeunerreeeeeiiiciiinnnnneeeeenicnnnnnnnns 107
1. Principios y derechos fundamentales ..........cccocoeviiiiiiiiinniinccnnnne, 107
1.1. Libertad sindical........ccccovuciiiiiiiiiiiiiniiiicsicccccceees 107
1.2. Abolicién del trabajo fOrzoS0 ... 114
1.3. Eliminacién del trabajo infantil.........coooeiiiiiiiiciciiiines 118
1.4. Igualdad de oportunidades y de trato.......ccccvvvvvvviciviiicniinicnnnns 125
1.5. Seguridad y salud en el trabajo ........ccccoevviviiviiiniiiiiicicce, 133
2. Trabajo dECENLE ..o 141
3. Contratacion eqUItAtIVA.......cccciiiuiuiuiicieieieieie e 155
Capitulo V. Desafios. ALIEZTO........uueeeeeennnnnenrneeiiiiiiinnnnnnieeeeniecnnnnne 167
1. Tgualdad .o 167
2. Migracion Ire@UIAL ... 180
3. CoNtrol EfECHIVO .viiiiiiii et 186
3.1. Mecanismos de control periddiCo. .....overrmrinieiemririererririeiereereneees 190
3.2. Procedimientos eSPECIales......coiueuriieuerniieeremrieieneeeeieneeseeeneeeees 215
3.3. Asistencia técnica y fOrmaciOn .....occvvcececeucicieieriieiiesiessseeceenes 223
4. Contexto global ..o 227
L0703 4101 LTS3 103 s 1T N 258
Fuentes consultadas .......uuueeeeiniieeiiiiineeniiiineeniieeccneeecennneesennns 262
1. Fuentes dOCUMENLAlES .......ccvueviiiiiiiiiiiiiiiic s 262
2. Fuentes bibIOGIAfICAS .....c.oviuiuiiiiieiciiccicee s 272
2.1. Obras generales y Obras varias ........cccooevvireriinineiinicnniceines 272
2.2. Obras sobre el derecho migratorio y la extranjerfa .........ccoeveueunceee 285



Sobre migracion laboral y trabajo decente:
a modo de proélogo

por Lourdes Mella Méndez

Es para mi un verdadero honor prologar esta nueva e interesante obra de la
Dra. Tatsiana Ushakova, Profesora Titular de la Universidad de Alcala. Y ello
por dos razones: por quién es la autora y por cual es la obra. La primera es
una excelente — y admirada — investigadora, especialista en temas relacionados
con el mundo del trabajo desde una perspectiva del Derecho internacional,
comparado y de la Unién Europea. Su riguroso método cientifico, su pers-
pectiva constructiva y critica y su claridad expositiva son méritos que la avalan
y que el lector siempre aprecia. La segunda, la obra, es el magnifico trabajado
presentado, en su dia — como segundo ejercicio —, para el concurso de acceso
ala Plaza de Profesora Titular de la citada Universidad. Me enorgullece haber
formado parte de dicha Comisién juzgadora y haber podido ser testigo di-
recto de tan merecido logro académico.

El estudio del régimen juridico de los movimientos migratorios, en el marco
de la OIT y desde una perspectiva humana y laboral, resulta de una oportu-
nidad e importancia extraordinarias en los tiempos actuales. Ciertamente, las
presentes crisis demograficas, econdémicas y climaticas que estamos viviendo
van a seguir impulsando — en las proximas décadas —las corrientes migratorias
de ingentes cantidades de personas de unos paises y continentes a otros, y
todo ello en busca de una mejor vida, que siempre se enfoca, en primer lugar,
en el aspecto laboral y, a partir de ahi, en los restantes (por ejemplo, el social,
el sanitario o el educativo). Con la originalidad propia de quien atesora diver-
sos saberes, mas alla del propiamente juridico, la autora estructura la obra en
cinco grandes capitulos, a los que acompafia de los nombres de los cinco
movimientos de la conocida Golden Sonata de Purcell. La idea es que cada uno
de esos movimientos musicales sirva para transmitir al lector la idea — o, me-
jor, la emocién — que subyace en el contenido de cada uno de aquellos capi-
tulos. Estos abordan el tema de la migracién laboral desde sus fundamentos
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metodologico y juridico (Largo y Adagio), a la vez que se realiza una aproxi-
macién conceptual (Canzona) y, después, un analisis de los principales dere-
chos y desafios (Grave y Allegro) a los que se enfrentan las personas migrantes
en su peregrinaje por el mundo.

Tras dejar constancia del caracter histérico, geografico y econémico del fe-
némeno de la migraciéon humana, se estudia su regulacion juridica en la nor-
mativa de la OIT. Esta Organizacion Internacional viene prestando especial
atencion a dicho fenémeno desde su propia creacién en 1919, tanto en sus
grandes tratados (como su propia Constitucion de 1919, la Declaracion de
Filadelfia de 1944, la Declaracion relativa a los principios y derechos funda-
mentales de 1998, la Declaracion sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa de 2008 o la Declaracion del Centenario para el futuro del trabajo
de 2019) como en textos especificos, como son los Convenios n. 97 y n. 143,
sobre los trabajadores migrantes (de 1949 y 1975, respectivamente), y sus co-
rrespondientes Recomendaciones homoénimas. Por supuesto, en la famosa
Declaracion de la celebracion de su Centenario (para el futuro del trabajo), la
OIT también hace referencia a esta materia. Asi, la Conferencia Internacional
del Trabajo declara que, a la vista de las profundas transformaciones del mer-
cado laboral, asi como de la necesidad de adoptar un enfoque del futuro del
trabajo centrado en las personas, la OIT debe orientar sus esfuerzos a «pro-
fundizar e intensificar su labor sobre migracién laboral internacional en res-
puesta a las necesidades de los mandantes y asumir una funcién de liderazgo
en materia de trabajo decente en la migracién laboral» (§ IL.A.xvi). De este
modo, se vinculan ambos conceptos, de manera que los migrantes laborales
también deben gozar de un trabajo decente en el pafs de acogida, por lo que
hay que intensificar la participacion y cooperacion en el sistema multilateral,
a fin de reforzar la coherencia de las diferentes politicas de los paises impli-
cados, prestando especial atencion a las zonas afectadas por conflictos, desas-
tres y otras emergencias humanitarias. Sin duda, el esfuerzo merece la pena,
pues el trabajo decente es «clave para el desarrollo sostenible, asi como para
reducir la desigualdad de ingresos y acabar con la pobreza» en el mundo (§
11 A xvii).

La OIT entiende el trabajo decente como aquel que cumple con los estanda-
res juridicos minimos de caracter internacional, de manera que la “decenden-
cia” viene determinada por su realizacién en condiciones de pleno respeto a
la dignidad humana, esto es, con libertad, seguridad e igualdad, lo que supone
la observancia de los derechos humanos fundamentales en el lugar de trabajo.
Sin duda, un trabajo asi — con derechos basicos — conecta con las aspiraciones
de cualquier persona trabajadora, convirtiéndose en un “ideal” a alcanzar para
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la migrante. El respeto a la dignidad de esta persona debe implicar la oportu-
nidad de acceder libremente a un empleo productivo, lo que supone la aboli-
cién del trabajo forzoso vy, especialmente, del infantil, asi como el disfrute de
derechos fundamentales como el de libertad sindical. El pleno ejercicio de
este derecho tiene una importancia estratégica para poder fundar o, mas ha-
bitualmente, formar parte de organizaciones sindicales que luchen por la me-
jora de sus intereses laborales. Con todo, esta afiliaciéon no siempre da los
resultados esperados (quizas por la falta de identificaciéon de las estructuras
sindicales clasicas con la problematica especifica de este colectivo), por lo que
resulta necesario seguir contando con el apoyo de otras entidades sociales
(como ONG o asociaciones civiles altruistas de caracter internacional).

Otra condicion basica del trabajo decente es la adecuada proteccion de la
persona migrante en materia de seguridad y salud laboral. Tal proteccion
viene reforzada por la reciente inclusion, en 2022, del «derecho a un entorno
de trabajo seguro y saludable» como uno de los nuevos ejes de la conocida
Declaraciéon de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
(1998). Tal y como argumenta la Dra. Ushakova, la relevancia del nuevo prin-
cipio y derecho fundamental no solo se reafirma por el aumento de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, sino también por la atenciéon que,
actualmente, se presta a la salud mental y a los emergentes riesgos psicosocia-
les en el lugar de trabajo. En esta linea, la crisis sanitaria vivida con la pande-
mia de la Covid-19 ha puesto de manifiesto la necesidad de proteger, al ma-
ximo nivel, la salud laboral de las personas trabajadoras, especialmente la de
aquellos colectivos sociales mas desprotegidos, como las minorias étnicas, ra-
ciales o los trabajadores migrantes. No cabe seguir aceptando que la presta-
cién de servicios de estos colectivos se siga produciendo al margen de la ley,
en condiciones de informalidad e inseguridad juridica, pues ello contribuye a
poner en riesgo su propia salud e integridad fisica y psiquica.

En relacién con la salud psiquica y los riesgos psicosociales, resulta de ma-
xima importancia el destacar la aprobaciéon — en 2019 — del Convenio OIT n.
190 sobre la violencia y el acoso, cuya ratificacion por nuestro pais se produjo
el 25 de mayo de 2022 y su entrada en vigor un afio después. Dicho Convenio
es una norma social avanzada y firme en la lucha contra toda forma de vio-
lencia en el trabajo, que es inaceptable al suponer un abuso de los derechos
humanos y un peligro para la salud de las personas trabajadoras. Ademas, el
mencionado Convenio exige poner especial atencién en la adopcién de poli-
ticas y normas que garanticen la igualdad y la no discriminacién de los grupos
sociales mas vulnerables o en situacion de vulnerabilidad, como el de las per-
sonas migrantes, especialmente en situaciéon de informalidad, pues es una
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realidad que estos se ven afectados, «de manera desproporcionada», por la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo (articulo 06).

Junto a la libertad y la seguridad, el trabajo decente y digno de cualquier per-
sona requiere igualdad de trato en el acceso al empleo y el disfrute de las
condiciones laborales. Esta exigencia de igualdad de trato y, por tanto, no
discriminacion en el ambito laboral (e, incluso, social), cobra especial impor-
tancia en el caso de las personas migrantes. Sin dicha integracion igualitaria y
respetuosa, no hay convivencia digna ni paz social, por lo que ese es el gran
reto que hay que afrontar. En nuestro pais, cabe destacar el hito que, en esta
materia, supone la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacién. Esta nueva norma se presenta como am-
biciosa, al crear un instrumento que pretende ser eficaz contra toda discrimi-
nacion que cualquier persona pueda sufrir, y ello con independencia del tipo
de acto discriminatorio o ambito en que este se produzca. Sin duda, una
norma que se define a si misma como una ley general (frente a las sectoriales,
centradas en colectivos concretos), integral (respecto de los motivos de la
discriminacion) y de garantias (que busca la efectividad del derecho de igual-
dad tanto en el sector publico como en el privado) coloca a Espafa en la
vanguardia de los pafses mas avanzados en politicas de igualdad.

Las garantias de esta nueva Ley vienen a reforzar la proteccion de las personas
migrantes, pues no cabe duda de que estas ultimas quedan incluidas en su
ambito subjetivo de aplicacion. Asi, resulta significativo que su articulo 2.1
comience reconociendo el derecho de toda persona a la igualdad de trato y
no discriminacion, «con independencia de su nacionalidad, de si son menores o
mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legah. Es evidente que estos
términos hacen referencia expresa a las diferentes situaciones personales en
las que se hallan los inmigrantes que entran en nuestro pais, muchas veces de
manera ilegal y aun siendo nifios y adolescentes. A partir de ahi, el legislador
espafol insiste en que «nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento,
origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinidn, edad, discapaci-
dad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o con-
dicién de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir pato-
logias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o social», con lo que se termina con una clausula
abierta a otras posibles causas. De nuevo, algunos de esos motivos de discri-
minacién (ahora ampliados) pueden tener particular significacion en el caso
de las personas inmigrantes, como sucede con el origen racial o étnico, la
religion, la lengua o la situacion socioeconémica. También cabe destacar la
atencion que se dedica a la lucha contra el antigitanismo y el sinhogarismo,
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pues sabido es que, tradicionalmente, tanto la poblacién romani como la que
carece de hogar han venido sufriendo de discriminacién alli por donde pasan
o se asientan.

Como se aprecia, la poblaciéon migrante es un colectivo especialmente vulne-
rable, en cuanto puede sufrir una discriminaciéon multiple o, incluso, intersec-
cional, que requieren particular atencién. Se produce, la primera, cuando la
persona migrante es discriminada de manera simultainea o consecutiva por
dos o mas causas de las previstas en la Ley (por ejemplo, por etnia y sexo o
por nacionalidad y religién), lo que lleva a sufrir una discriminacién compleja
o agravada, y, la segunda, cuando concurren o interactian, de forma simulta-
nea e inseparable, diversas causas, las cuales generan «una forma especifica»
y nueva de discriminacién (articulo 6.3). Con todo, también habra que estar
atentos a cualquier otra vulneracion del derecho a la igualdad de trato, como
la discriminacion directa o indirecta, por asociacion y por error, la denegacion
de ajustes razonables en el puesto de trabajo, el acoso, la induccién, orden o
instruccién de discriminar o de cometer una accion de intolerancia, las repre-
salias o el incumplimiento de medidas de accion positiva derivadas de obliga-
ciones normativas o convencionales o, asimismo, la inaccion, la dejaciéon de
funciones o el incumplimiento de deberes. Como derivacion de lo recién ex-
puesto, la regla general es la prohibicion de «toda disposicion, conducta, acto,
criterio o practica» que atente a aquel derecho (articulo 4), y, en el empleo por
cuenta ajena, la no discriminacion implica la nulidad de cualquier tipo de li-
mitacion, segregacion o exclusion por razén de las causas apuntadas en la Ley
(articulo 9).

Desde el punto de vista de la lucha contra la discriminacién de la poblacion
migrante (y, en general, cualquier otra), la mejor medida es la preventiva, esto
es, la que evita llegar al problema o situacion discriminatoria. En tal sentido,
los poderes publicos deben desarrollar politicas amplias, multifactoriales y
efectivas para conseguir que los derechos a la igualdad de trato (digno) de
estas personas se respeten y la discriminacién no se produzca. En tal sentido,
especial relevancia tienen las politicas educativas, de informacién y sensibili-
zacion de toda la poblaciéon sobre la importancia de la observancia de los
derechos humanos. Al mismo tiempo, la Administraciéon publica tiene que
poner en marcha programas de servicios sociales para dar una atencién prio-
ritaria a los grupos mas vulnerables y, dentro de ellos, a los sujetos mas débi-
les, como las mujeres y las nifias (articulo 16), a la vez que adoptar medidas
especificas que impidan desigualdades injustificadas en el acceso a la vivienda,
la justicia, la sanidad o la pertenencia a organizaciones politicas, sindicales,
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empresariales, profesionales o, en fin, de interés econémico, social o cultural.
Todo ello sin olvidar la igualdad en los nuevos espacios y medios virtuales.

Cuando la prevencion falla y la discriminacién se consuma, la poblaciéon mi-
grante debe tener acceso a la tutela judicial efectiva, lo que comprendera la
adopcioén de todas las medidas necesarias para poner fin a la discriminacién
de que se trate y, en particular, las dirigidas al cese inmediato de la discrimi-
nacién, pudiendo acordar la adopcién de medidas cautelares dirigidas a la
prevencion de violaciones ulteriores, la indemnizacion de los dafios y perjui-
cios causados y el restablecimiento de la persona perjudicada en el pleno ejer-
cicio de su derecho, con independencia — insiste el legislador — «de su nacio-
nalidad, de si son mayores o menores de edad o de si disfrutan o no de resi-
dencia legal» (articulo 28).

Con el objetivo de reforzar tanto la prevenciéon como la reparacion frente a
la discriminacién, la nueva Ley 15/2022 prevé la creacion de una Autoridad
Independiente para la igualdad de trato y la no discriminacion. A la espera de
la concrecién de su real funcionamiento, en principio, dicha figura se prevé
positiva, pues asume ambiciosas funciones tanto antes como después del acto
discriminatorio. Asi, se espera que promueva la adopcion de cédigos de bue-
nas practicas en materia de lucha contra la discriminacién, emita dictimenes
sobre proyectos de normas, participe en informes sobre esta materia, cola-
bore con diferentes administraciones autonémicas y entidades, como el De-
fensor del Pueblo, y, en cuanto a la poblacién migrante, participe en el Foro
para la integracion social de los inmigrantes, en la Comision Laboral Tripartita
de Inmigracién o en el Consejo para la promocion de la igualdad de trato y
no discriminacién de las personas por el origen racial o étnico. Dada la situa-
cién de precariedad en que se halla, generalmente, la victima de la discrimi-
nacioén, sobre todo si es inmigrante, dicha Autoridad también puede asumir
un papel clave en la defensa de aquella. Aparte de asistencia juridica especia-
lizada, dicha entidad puede ejercitar acciones judiciales en defensa de los de-
rechos de tal colectivo, lo que, sin duda, puede suponer una clara diferencia
en el logro efectivo del respeto de aquellos.

En fin, cabe esperar que toda esta acciéon normativa protectora del derecho
fundamental a la igualdad y la no discriminacién, tanto de la OIT como de
los paises que ratifican sus Convenios, sirva para luchar contra la situacion
objetiva de desigualdad, que, junto con la percepcion subjetiva de la misma
naturaleza, condiciona la existencia de una persona inmigrante frente a otra
que no lo es. Esta idea — extraida de la obra Memorias de un enropeo, de Stefan
Zweig — es citada por la Dra. Ushakova a la hora de abordar los desafios de
la migracion laboral en el mundo actual. Para los interesados en la materia, se
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recomienda vivamente la lectura del excelente libro ahora prologado, pues

aquellos podran encontrar en ¢l importantes reflexiones y adecuadas solucio-
nes a los referidos retos.

LOURDES MELLA MENDEZ
Catedritica de Derecho del Trabajo — Universidad de Santiago de Compostela
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