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INTRODUCCION

El acelerado proceso de liberalizacibn econdémica y el embate de la
globalizacion sobre todos los aspectos de la vida del hombre, en especial en
el econémico, han cambiado el entorno en el que el mismo se desarrolla. El
trabajo no escapa a la influencia de tales fenémenos.

La flexibilizacion y la paulatina desaparicién del Estado como tutor de
los derechos de individuos, asi como la incesante competencia comercial,
han llevado a que las condiciones del trabajo y el producto de éste se hayan
precarizado. Con esto el hombre, al no poder alcanzar un nivel de vida digno
a través de su trabajo en el pais de origen, toma la decisién de emigrar a otro
estado que le ofrece mejores expectativas de ingresos. Tal es el caso de los
inmigrantes indocumentados mexicanos.

A lo largo del presente trabajo se expondran distintos aspectos que se
consideran importantes para analizar la problemética de los sujetos
mencionados.

El Capitulo | contiene los conceptos fundamentales del Derecho del
Trabajo y su definicion. Dentro de la conceptualizacion del Derecho del
Trabajo, asi como a través del estudio de sus caracteristicas y principios, se
destaca la funcién que ha tenido y tiene esta disciplina juridica hacia los mas
desprotegidos dentro del sistema liberal. Asimismo se expone como desde su
surgimiento, ha sido un instrumento fundamental para lograr la justicia social
mediante la regulacion de las relaciones entre los duefios del capital y los

trabajadores, ademéas como la intervencién del Estado ha sido necesaria para



lograr garantizar el cumplimiento de estos derechos. Se destaca cdmo en
ultimos tiempos su influencia a nivel internacional ha permitido la proteccion
de los derechos laborales, mediante la formulacion de normas internacionales
del trabajo.

Dentro de este mismo capitulo se estudian los derechos humanos,
mismos que van dirigidos a la proteccion del hombre pero de manera general
y mas amplia, de lo que se puede observar que la evolucion de ambos ha
corrido paralelamente. Asimismo, se manifiesta la relevancia de los derechos
humanos sobre todo en el @mbito internacional.

Posteriormente, en el punto 1.3. se exponen las cuestiones
migratorias, tales como la definicion del fenOmeno mismo, sus causas,
devenir histérico, asi hasta llegar al objeto del presente trabajo: la migracién
internacional. En el mismo tenor, se reafirma la influencia de los nuevos
modelos de produccion e interconexién mundial que han provocado que la
migracion internacional en los ultimos tiempos sea mas numerosa y con una
caracteristica constante: que el principal motor para migrar sea la pobreza y
la busqueda de mejores condiciones de vida.

En seguida, se vuelve sobre el trabajo y su definicién, los sujetos que
intervienen en la relacion laboral y el momento en que ésta nace. Derivado de
lo anterior, encontramos a la figura del trabajador, el cual al enfrentarse a la
baja de sus condiciones de vida y empleo, decide abandonar su pais de
origen y buscar mejores oportunidades en otro, por lo que se convierte en un
trabajador migratorio.

Sobre este concepto, se concreta acerca de las causas que llevan a

una persona a emigrar en busca de trabajo. De igual manera, se expone que



no todos los individuos migran bajo las mismas circunstancias y que de
hecho existe una categoria que requiere de atencion especial: el trabajador
migratorio indocumentado.

El Capitulo 1l contiene una descripcion de los derechos laborales con
los que cuenta el trabajador mexicano en su pais, derechos que se derivan
de la ley fundamental y de la Ley Federal del Trabajo, en especial aguellos
que tiene que ver con su libertad, dignidad y con condiciones de trabajo
minimas. De igual manera, se puntualizan los derechos que como trabajador
migrante goza en el ambito internacional, por lo que se mencionan los
instrumentos celebrados en el seno de la Organizacién Internacional del
Trabajo; aquellos adoptados en la Organizacion de las Naciones Unidas, las
cuales son de gran relevancia, puesto que al ser en su mayoria sobre
derechos humanos, brindan una proteccibn mas amplia para la persona, ya
gue no toman en cuenta ni nacionalidad ni status legal.

En el mismo tenor, también se estudian aquellos convenios,
declaraciones y otros documentos internacionales que han surgido a nivel
regional, como es el caso de América, 0 bien aquellos que establecen
obligaciones a través de la celebracion de un acuerdo paralelo a un tratado
comercial entre uno o varios paises, como es el caso del ACLAN, celebrado
en el contexto de la firma del TLCAN.

A manera de conclusion del Capitulo Il, se establece la obligacién que
tiene el Estado mexicano de cumplir con las obligaciones que contrae
derivadas de la celebracion de los tratados internacionales y las
interpretaciones que al respecto ha emitido la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion.



A fin de ubicar la situacién del trabajador migratorio mexicano
indocumentado dentro de un ambito espacial, en el Capitulo Il se expone la
situacion nacional, la cual en mucho influye en la decision de los mexicanos
para emigrar a otro pais. Se expone como los gobiernos de los ultimos
veinticinco afos, se han ocupado mas en cubrir requisitos macroeconémicos
gue en cumplir con la sociedad que gobiernan, llevando a la mayoria de sus
integrantes a la pobreza y a la falta de esperanza en poder obtener un nivel
de vida apropiado para ellos y sus familias.

Se incluye en el Capitulo Il estudios estadisticos nacionales, sobre los
niveles de poblacién, ocupacion e ingreso, con lo que se pretende ilustrar el
grave estado en el que se encuentra la situacibn mexicana y en concreto la
incapacidad del Estado para proveer no sélo de empleos, sino de elevar los
salarios a fin de tener una vida mejor. Ademas se expone como en el afan de
competir, se le considera al trabajador como un elemento dispensable dentro
del proceso productivo, presentandose de esta manera formas de empleo
dirigidas a disminuir el valor de la mano de obra mexicana. Lo que deriva en
pobres salarios y condiciones de trabajo al margen de la ley.

Todas estas caracteristicas, junto con otras que se exponen en el
presente capitulo, influyen para que el trabajador mexicano decida emigrar de
manera directa hacia los Estados Unidos.

La migracién laboral mexicana, se expone como un fenbmeno afiejo y
recurrente hacia los Estados Unidos. De igual manera se ilustra la gran
afluencia de nacionales hacia el pais del norte, la conveniencia y preferencia
de los empleadores estadounidense por los trabajadores mexicanos

indocumentados. Se toca el tema de la situacion laboral de ellos, asi como



las recurrentes faltas a sus derechos laborales, no obstante la existencia de
normas estadounidenses que les otorgan prerrogativas; desde jornadas y
salarios minimos, hasta la garantia de condiciones dignas de trabajo.

Por dltimo, se estudia la relevancia que tienen este tipo de
trabajadores para el la economia y gobierno mexicanos.

La parte final del presente trabajo, esta contenida en el Capitulo IV,
donde se deducen todos aquellos conceptos y definiciones analizadas en los
capitulos anteriores. Es asi como se analiza la importancia que han tenido y
tienen los derechos laborales a nivel interno, pero sobre todo y para fines del
presente estudio, a nivel internacional. Se distingue el rol que ha jugado la
OIT, en la lucha por el reconocimiento internacional de este tipo de normas;
ademas se destaca que en este 6rgano por primera vez se incorporaron al
concepto de derechos humanos los derechos laborales, dando inicio con ello
a la defensa de un nuevo tipo de derechos: los sociales y econdmicos, entre
ellos los derechos laborales.

Respecto de la OIT se menciona el procedimiento con el que cuenta
para hacer cumplir sus convenios. Las observaciones y las resoluciones
derivadas de las quejas son de caracter meramente moral, al igual que los
mecanismos establecidos para los tratados en materia de derechos
humanos, de los cuales no se abunda en el presente trabajo.

En relacion a los derechos humanos, se vuelve una vez mas sobre la
importancia de los mismos, destacando la unidad de ellos tanto en su
definicion, como para fines de su proteccién. Se mencionan los principales
instrumentos internacionales que contienen normas de caracter laboral,

mismos que se consideran de relevancia para fines del presente estudio.



Ya en el numeral 4.3. se establece la estrecha relacion de los
derechos laborales y los derechos humanos, no siendo posible alegar
razones de caracter politico o econdmico, para limitar el reconocimiento y
proteccion de los derechos laborales. Se habla acerca de la funcion por
separado que han desarrollado la OIT y la ONU, a fin de proteger, cada quien
en su ambito, a la persona humana. Coémo con el transcurso del tiempo y la
aparicion de nuevos fendmenos sociales, han tenido que dejar a un lado tal
imaginaria division, para asi fortalecer la defensa de los derechos humanos y
laborales de los trabajadores migrantes, en especial para los
indocumentados.

Cerca del final, en el penultimo apartado, se sintetizan los derechos
humanos y laborales de los que es titular el trabajador migratorio mexicano
indocumentado en su pais de origen, en los Estados Unidos y a nivel
internacional. Sumando a los ya establecidos internacionalmente ante la OIT,
otros mas: Convenios 26, 95y 155.

Finalmente, se encuentra la propuesta mediante la cual se pretende
conjuntar, sumar lo trabajado ya por la OIT y la ONU en materia de derechos
laborales y humanos; fundamentar la accion protectora de los derechos
humanos y laborales y el uso de ellos por el Estado mexicano a fin de
proteger no so6lo moralmente a los trabajadores migratorios mexicanos
indocumentados, sino lograr el respeto pleno a sus derechos. Todo lo anterior
para lograr la dignificacion de este tipo de trabajadores y retribuirles en
pequefia proporcion, la falta de oportunidades y bienestar en su pais.

Antes de cerrar con el presente estudio, se expresan las conclusiones

derivadas de esta investigacion que junto con la propuesta constituyen las



aportaciones de quien escribe, para el mejoramiento y proteccion de las
condiciones de trabajo de uno de los sectores mas desprotegidos a nivel
continental, en este sector: los trabajadores migratorios mexicanos

indocumentados.



CAPITULO 1.
MARCO TEORICO DE DERECHO DEL TRABAJO.

En el presente capitulo se abordaran los conceptos y definiciones
esenciales para iniciar el andlisis del tema del presente trabajo. De igual
manera, se limitard el objeto de estudio a través de la exploracién de los
conceptos de derecho del trabajo, derechos humanos, migracion y trabajo.

1.1. DERECHO DEL TRABAJO.

Como es sabido, la divisién tradicional del Derecho como ciencia
comprende dos grandes rubros: el derecho privado y el derecho publico. De la
evolucion misma de la materia surge una nueva categoria independiente de las
ya mencionadas, a la cual se le da el nombre de derecho social.

Este ultimo tiene como objetivo principal nivelar las desigualdades entre
las personas, en el caso del derecho del trabajo, el objetivo es nivelar las
relaciones entre los duefio del capital, con mayor poder econémico, y los
trabajadores, la parte mas débil dentro de la relacion de trabajo, mediante el
otorgamiento de privilegios juridicos instrumentados por el Estado.

A continuacion, se estudiara su definicion, evolucion, finalidad asi como
sus principios y fuentes, para asi conocer la manera en la que actla esta
materia y de qué forma se puede alcanzar su principal objetivo: la justicia social.

1.1.1. DEFINICION, EVOLUCION Y FINALIDAD.

Es indudable que uno de los eventos mas importantes de la historia
humana, ha sido la evolucion de las habilidades del hombre. Necesariamente
vinculado con lo anterior, encontramos el trabajo. Desde que el hombre

comienza a buscar satisfacer sus necesidades basicas individuales, hasta la



realizacion de labores destinadas al grupo, él ha establecido al trabajo como
una actividad necesaria ya sea para sobrevivir, 0 bien, para realizarse dentro de
la sociedad.

No obstante la importancia del trabajo en la historia del hombre y de la
sociedad, éste no siempre ha sido visto como una actividad digna y mucho
menos objeto de proteccion. No fue sino hasta finales del siglo XVIII, cuando se
empezd a gestar la lucha por dignificar y dotar de condiciones dignas a los
trabajadores, de ahi el surgimiento del Derecho del Trabajo.

Héctor Santos Azuela comenta que el nacimiento del Derecho del
Trabajo inicia un proceso de socializacion que obligé al Estado, mediante
normas de derecho social, a tutelar los intereses del proletariado; a hacerlo
participe de la riqueza y la cultura, asi como a favorecer la transformacion de
los regimenes de explotacion.

Es asi como surge esta nueva disciplina dirigida a la proteccion de la
clase trabajadora, misma que a continuacién se procedera a citar con diversas
definiciones.

El Diccionario Juridico Mexicano, lo define como el conjunto de
principios, instituciones y normas que pretenden realizar la justicia social dentro
del equilibrio de las relaciones laborales de caracter sindical e individual. El
Diccionario de Derecho de Trabajo lo define en el mismo sentido, y es mas
claro al sefialar que pretende realizar la justicia social dentro de las relaciones
laborales a través de la defensa y promocion de las condiciones generales de
trabajo.

Para el autor argentino Guillermo Cabanellas, “el derecho laboral es



aguel que tienen por finalidad principal la regulacion de las relaciones juridicas
entre empresarios y trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en los
referente al trabajo subordinado, y en cuanto atafie a las profesiones y a la
forma de prestacion de los servicios, y también en lo relativo a las
consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de la actividad laboral™.

En sentido mas amplio, el Dr. Davalos define al Derecho de Trabajo
como “el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto conseguir el
equilibrio y la justicia social en las relaciones de trabajo™.

Por otro lado, para Alberto Trueba Urbina el Derecho de Trabajo es “el
conjunto de principios, normas e instituciones que protegen, dignifican y tienden
a reivindicar a todos los que viven de sus esfuerzos materiales o intelectuales,

para la realizacion de su destino histérico: socializar la vida humana™

. Agrega
gue “es no sélo un estatuto proteccionista y nivelador de todo aquel que presta
un servicio a otro o que vive de su esfuerzo humano, material o intelectual,
como opinan todos los juristas del mundo y de México, sino esencialmente
reivindicatorio de los trabajadores, del proletariado o de la clase obrera. Por
tanto, nuestro Derecho del Trabajo es diferente del Derecho del Trabajo de todo
el mundo en cuanto a su naturaleza reivindicatoria que en el porvenir

transformara la sociedad burguesa en una nueva sociedad en la que no exista

la explotacién del hombre por el hombre...”.

'CABANELLAS De Torres, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental,122 ed., Ediciones Heliasta,
Argentina, 1997, p.123.

2 DAVALOS, José, Derecho del Trabajo 1, 92 ed., Porria, México, 1999, p.44.

3 TRUEBA Urbina, Alberto, Nuevo Derecho del Trabajo, 62 ed., Porrta, México, 1981, p.135.

* fbidem, p. 132.

10



Héctor Santos Azuela distingue que para la definicién se debe considerar
al Derecho de Trabajo desde dos puntos de vista: primero, como una ciencia ya
gue “el Derecho del Trabajo es el estudio sistematico de las normas y
fendmenos juridicos relativos a las relaciones laborales y a la realizacion de la
justicia social entre los factores de produccion™; y segundo, como derecho
positivo puesto que “el Derecho del Trabajo es el conjunto de normas y
principios que regulan las relaciones laborales, las actividades publicas
vinculadas con éstos y las demas relaciones legales conexas con la prestacion
de servicios™.

Finalmente, Néstor de Buen define al Derecho de Trabajo como: “el
conjunto de normas relativas a las relaciones que directa o indirectamente
derivan de la prestacion libre, subordinada y remunerada, de servicios
personales y cuya funcion es producir el equilibrio de los factores en juego
mediante la realizacién de la justicia social”’.

Como puede observarse, las anteriores definiciones no distan mucho en
sus significados. Todos coinciden en que debe haber una prestacién de
servicios subordinada en la que necesariamente una de las partes goza de mas
beneficios (el capital) y otra carece de los mismos (el trabajador), cuya relacién
es regulada por una serie de normas, principios e instituciones destinadas a

equilibrar tal situacién con el fin de alcanzar la justicia social, e incluso lograr la

reivindicacion del trabajador.

ZSANTOS Azuela, Héctor, Elementos del Derecho del Trabajo, Porraa, 1994, p. 25.
{dem.
" DE BUEN Lozano, Néstor, Derecho del Trabajo, Tomo I, 92 ed., Porria, México, 1994, p. 138.
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De las definiciones anteriores, se destacan los siguientes puntos
representativos del Derecho del Trabajo y son:

a) Es el derecho de la clase trabajadora. Para el notable jurista Mario de

la Cueva, el Derecho del Trabajo es el reconocimiento de la facultad juridica de
una clase social para luchar en contra de la otra. El doctor José Davalos refiere
gue este caracter alude a la finalidad que tiene el Derecho del Trabajo, la cual
es apoyar y proteger a la clase trabajadora, que es la parte mas débil en la
relacion trabajador-patrén.

b) Tiene fuerza expansiva. Autores como José Davalos, Mario de la

Cueva y Néstor de Buen coinciden que el presente caracter se refiere a la
ampliacion en su campo de aplicacion del Derecho del Trabajo. Sefialan, que
poco a poco se han ido sumando a éste otras actividades que no estaban
contempladas en la Ley Federal del Trabajo (LFT), de ahi que exista un capitulo
referido a los “Trabajos Especiales”, mismo que puede ser mas amplio dado el
objeto el Derecho del Trabajo. Para Kaye, significa que sus postulados no
permanecen estaticos, ya que a través de la negociaciéon colectiva, poco a poco
los minimos legales se van dejando atras para pactar condiciones superiores en
beneficio del trabajador.

c) Contempla los derechos minimos que el pueblo y el poder legislativo

garantizaron a los trabajadores en la Constitucidon en el articulo 123 y en la Ley

Laboral. El presente caracter tiene que ver con el establecimiento de
condiciones minimas que habran de observarse en todas las prestaciones de
trabajo, susceptibles de ser mejoradas mediante la contratacion individual y

colectiva, sin que se puedan pactar condiciones inferiores a ellas, como reza la
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maxima “arriba de ellas, todo; por debajo de esas prestaciones, nada”. Ejemplo
de lo anterior, es el contenido del articulo 56 de la LFT: “Las condiciones de
trabajo en ningun caso podran ser inferiores a la fijadas en esta Ley...”

Inherente a este caracter, se encuentra la irrenunciabilidad de derechos,

ya que a decir de Néstor de Buen “es el medio de que se vale el legislador para
proteger al trabajador, en su estado de necesidad, contra si mismo.”

d) Es derecho inconcluso. Se explica a través de la continua

retroalimentacion del Derecho del Trabajo mediante la existencia de sus fuentes
formales (contenidas en el articulo 17 de la LFT) y reales (factores que
determinan el cambio de la legislacion que pueden ser sociales 0 econémicos:
depende de las necesidades de los trabajadores y las posibilidades de las
empresas).

e) Es derecho imperativo, ya que sus normas son de orden publico y de

interés general, sin que pueda haber renuncia de derechos. Como afirma el
maestro Néstor de Buen, su observancia no puede dejarse al arbitrio de los
destinatarios de la norma. Esta se impone, coactivamente, si es preciso.

f) Es un derecho protector de la clase trabajadora. Para explicar tal

caracteristica, De Buen define a las normas protectoras como aquellas en la
gue se supone la desigualdad entre los sujetos de la relacion y que concede al
gue esta en situacion de inferioridad, ciertas prerrogativas que no alcanzaria si
el derecho contemplara la relacion imparcialmente. Tales normas llevan consigo
la participaciéon del Estado, mediante la inspeccion del trabajo, las procuradurias
de defensa del trabajo, Comision Nacional de Salarios Minimos, que forman el

marco proteccionista. Segun Trueba Urbina, todas las normas contenidas en el
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articulo 123 tienen ese caracter, y tiene por objeto el mejoramiento de las
condiciones econdmicas de los trabajadores y de la clase obrera, con el fin de
alcanzar cierto bienestar social, en funcion niveladora.

g) Caracter y finalidad al mismo tiempo, el Derecho del Trabajo es un

derecho reivindicador de la clase trabajadora. Esto es, segun Trueba Urbina,

con este derecho se intenta recuperar la plusvalia con los mismos bienes de la
produccion que fueron originados por la explotacion del trabajo humano. De
esta manera, el proletariado recupera los derechos al producto integro de sus
actividades laborales, que sélo puede alcanzarse socializando el Capital. Tiene
como finalidad primordial, suprimir el régimen de explotacion del hombre por el
hombre. El Doctor José Davalos afirma, que el Derecho del Trabajo tiene este
caracter, porque busca restituir en el goce de sus derechos a la clase
trabajadora, explotada tradicionalmente por el sistema capitalista.

h) Por dltimo, y de acuerdo a las palabras del maestro Russomano, el

Derecho del Trabajo es un derecho de tendencia internacional, ya que todos los

paises civilizados poseen un conjunto de reglas laborales semejantes,
practicamente uniformes. En el mismo sentido Miguel Bermudez Cisneros
afirma, que el Derecho del Trabajo tiene una natural tendencia internacional, ya
gue a través de la historia, y ajeno a las limitaciones politicas de los Estados, el
obrero siempre ha sido forjador de la civilizacién, pero en ese su diario afan se
ve envuelto en una problematica que no podia tener nacionalidad, sino por el
contrario los problemas que afectan a la clase trabajadora pueden ser los

mismos en Francia, en Brasil, en Italia, en México, etc.
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Su internacionalizacion se refleja en la evolucion misma del derecho, ya
gue a decir de Patricia Kurzcyn, el derecho internacional se ha formado, aunque
no enteramente, de los fendmenos laborales acaecidos a través de la historia.
Explica que el Derecho del Trabajo se alimenta de fendmenos nacionales e
internacionales (de los ultimos tiempos, podemos mencionar a la globalizacion y
la integracion econGmica), que implican necesariamente relaciones que alteran
el equilibrio de los sistemas sociales y juridicos. De esta manera, el Derecho del
Trabajo enfrenta dificultades ante la frecuencia con que se ha visto desbordado
por nuevas realidades, ya que varias de las relaciones sociales dificilmente
encuentran consecuencias juridicas al no haber sido previstas por el legislador
y que, sin embargo, en tiempos relativamente recientes han encontrado en los
procesos de integracibn econdémica y la globalizacion la causa normativa
eficiente para su posterior formalizacion en instrumentos internacionales que
toman la forma de tratados.

El Derecho del Trabajo como derecho social. Como se ha visto en lineas
anteriores, el concepto de Derecho del Trabajo va intimamente ligado al
concepto de derecho social, siendo el primero la especie y el segundo el
género. Respecto a éste ultimo, Néstor de Buen cita a Radbruch y expone que
“la idea central en que el Derecho Social se inspira, dice Radbruch, no es la
idea de la igualdad de las personas, sino de la nivelacion de las desigualdades
gue entre ellas existen, la igualdad deja de ser asi punto de partida del

Derecho, para convertirse en una meta o aspiracion del orden juridico”®.

® DE BUEN Lozano, Néstor, op. cit., p.102.
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En la misma tonica el Dr. de Buen, sigue la tesis de José Campillo Sainz,
del cual se cita la definicidbn de los derechos sociales y explica que son “un
conjunto de exigencias que la persona puede hacer valer ante la sociedad, para
gue ésta le proporcione los medios necesarios para poder atender el
cumplimiento de sus fines, y le asegure un minimo de bienestar que le permita

"9 Asimismo

conducir una existencia decorosa y digna de su calidad de hombre
destaca las caracteristicas de los derechos sociales: a) se erigen como
derechos fundamentales; b) hay afluencia entre las esferas publica y privada,
en un doble sentido: de arriba a abajo, cuando el Estado interviene en la
actividad de los particulares y, de abajo hacia arriba mediante la insercién
dentro de la organizacion politica de los grupos sociales; ¢) son irrenunciables y
las normas son de caracter imperativo y de orden publico; d) otorgan un
tratamiento diferencial en atencion a la categoria econdmico-social de los
individuos a los cuales se aplican.

Finalmente, Russomano para apoyar el postulado anterior, afirma que el
Derecho del Trabajo es un derecho social, ya que “el Derecho del Trabajo —
como ley y como accidn- consigue equilibrar en la balanza social, la posicién
econdmica de los empleadores y de los obreros, gracias al contrapeso de los
privilegios juridicos que confiere al trabajador™°.

Se concluye de esta manera al decir que, como ordenamiento que

atiende a las personas como bien fundamental y aspira a su mejoramiento

moral y espiritual, el Derecho del Trabajo ya no puede concebirse como el

? fbidem, p. 104.
10 RUSSOMANO, Mozart Victor y Miguel Bermudez Cisneros, Derecho del Trabajo, el empleado vy el
empleador, Cardenas editor, México, 1982, p. 54.
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estatuto que regula el intercambio de prestaciones patrimoniales entre
trabajadores y patrones. Tampoco constituye la regulacion formal de las
conductas exteriores en las relaciones obrero-patronales. Su proposito como
disciplina del derecho social, es realizar el bien comun y la dignificacion de los
trabajadores. El Derecho del Trabajo como parte del derecho social se inserta
como un nuevo campo dentro de la clasificacion clasica de las ramas publica y
privada del derecho.

EVOLUCION.

La evolucion del Derecho del Trabajo va intimamente ligada con el
concepto de trabajo y al desarrollo del hombre mismo. Es uno de los episodios
en la lucha del hombre por la libertad, la dignidad personal y social, por la
conquista de minimo bienestar que, a la vez que dignifica la vida de la persona
humana, facilita y fomenta el desarrollo de la razén y de la conciencia.

El Derecho de Trabajo nace como respuesta a la aparicion de grupos
sociales homogéneos econémicamente desvalidos y a la conciencia de clase
gque opera un movimiento socializado que transforma esencialmente la
concepcion de la vida social y del derecho. De tal manera se logré que el
interés de la colectividad se antepusiera a la defensa del derecho individual, con
lo cual se inici6 la inversion del Estado en las economias particulares, asi como
la creacion de un estatuto tutelar y promotor de la situacién y existencia de los
trabajadores.

Debe destacarse, que no es sino hasta finales del siglo XVIII cuando

podemos vislumbrar los primeros intentos de regular las cuestiones laborales.
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Sin embargo, no dejaremos a un lado los antecedentes remotos, que de
manera sucinta mencionaremos.

Se principia con el mundo antiguo, en el cual no puede decirse
propiamente que el Derecho del Trabajo existiera, ya que el trabajo material se
cimentaba en la esclavitud, sumada a la denigracion de la actividad productiva
del hombre y a la carencia de una reglamentacion sistematica de la experiencia
laboral, lo cual hacia imposible la existencia de esta disciplina.

En la era romana, el caracter servil atribuido por la sociedad romana al
trabajo del hombre, ademas del reconocimiento de la esclavitud, hacian
imposible, de igual manera, la existencia del Derecho del Trabajo en esa época.
En este tiempo, al trabajo se le encuadré dentro del derecho civil, bajo las
figuras del arrendamiento y de la compraventa; su objeto eran los esclavos, las
bestias y los demas implementos de trabajo. Mas tarde, ante el crecimiento de
la poblacién y la falta de esclavos, los hombres libres se vieron en la necesidad
de ofrecer sus servicios en arrendamiento. De ahi que surgieran figuras como
locatio conductio operis (tenia por objeto la realizacion de una obra
determinada) y locatio conductio operarum (consistia en la prestacion de un
servicio), cuya caracteristica en comdn era proporcionar objetos o energia
humana, temporalmente y mediante remuneracion.

En cuanto a la Edad Media, se menciona la situacion laboral en dos de
las actividades que predominaron: la agricola y la produccion manufacturera o
artesanado. En la primera sobresale la servidumbre de la gleba, institucion que
si bien no privaba de personalidad juridica al hombre, tampoco lo liberaba de la

esclavitud. Los trabajadores gozaban del derecho a formar un patrimonio, a
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integrar una familia 0 comparecer a juicio, pero se obligaban a trabajar la tierra
de manera desproporcionada a favor de los sefores feudales. En la segunda, el
artesanado, surgen los gremios, que eran agrupaciones de individuos
dedicados a un mismo oficio; entre sus funciones estaba la de determinar las
condiciones conforme a las cuales habrian de prestar los servicios sus
agremiados, asi como la reciproca ayuda econémica entre ellos; legislaban sus
propios estatutos, regulaban la vida interna de los talleres y en general de las
profesiones, determinaron salarios, precios, cantidad y calidad de la produccién
en el mercado y su peculiar sistema de tribunales y de sanciones, fuera de los
poderes del Estado. El sistema jerarquico medieval hizo del trabajador poco
menos que un paria, carente de derechos.

Es importante sefialar que en la época moderna, la consolidacion de las
ciudades y la aparicion del régimen capitalista constituyen factores muy
importantes para el desarrollo del Derecho del Trabajo. A pesar de ello,
tampoco se pudo ver su nacimiento.

Durante el siglo XVIII, comienzan a predominar los principios de la
doctrina liberal-individualista, la cual pugnaba porque se dejara al hombre el
campo totalmente libre, sin trabas ni sujeciones, en el desempefio de sus
actividades, porque el hombre es, a decir de sus pensadores, un ser libre por
naturaleza; quedaba a cargo del Estado, como facultad exclusiva, garantizar el
ejercicio de aquella libertad. Las fuerzas burguesas, no obstante propugnar por
la no intervencién del Estado, obligaron a éste a dictar leyes que autorizaran la
accion estatal dirigida a la destruccién de cualquier fuerza social y humana que

pretendiera desviar el curso de las leyes clasificadas de naturales, las que no
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eran otras que los principios que facilitarian el desenvolvimiento libre del
capitalismo. De ahi que surgieran leyes restrictivas en varios paises como:

* Francia: La Ley Chapellier (14 y 17 de abril de 1791), utilizada para
contener la lucha organizada de los trabajadores en pro de mejores condiciones
de trabajo, ya que los Unicos intereses legitimos eran los del individuo
considerado en si mismo y no como parte de un grupo; prohibié las
corporaciones y las agrupaciones profesionales econémicas. ElI Cddigo Penal,
gue castigé severamente aquellos actos que a pretexto de obtener condiciones
de trabajo y salarios justos interrumpieran la marcha de las fuerzas econémicas;
se consideraron como delitos, la coalicion y la huelga. ElI Codigo Civil, por su
parte, regulaba la contratacién de los trabajadores en forma de un contrato de
arrendamiento, imponiendo condiciones laborales notoriamente inhumanas,
jornadas excesivas, salarios infimos y crueles castigos y sin hacer distincion en
cuanto a la edad o al sexo, en nombre de la supuesta igualdad de todos los
individuos; podriamos decir que se consideraba al trabajo como una mercancia.

*En Gran Bretafia: Los Combination Acts ingleses de 1799 y 1800
prohibieron la formacion y vida de las coaliciones de trabajadores con
propésitos reivindicatorios. Propio de esta época, fue el sistema de explotaciéon
a las mujeres y nifios a quienes se les pagaba hasta menos de la mitad del
sueldo de los adultos, razén que precipité de manera importante, la lucha de los
obreros por un conseguir un Derecho del Trabajo.

Ya a partir de la época contemporanea (finales del siglo XIX), se dan una

serie de transformaciones tendientes a establecer nuevas bases econémicas en
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los aspectos material e ideoldgico, que inciden directamente en la reflexion de
la problematica laboral, sin dejar a un lado lo sucedido en el siglo anterior.

Desde el punto de vista material, se present6 el cambio del modelo de
produccion originado por la Revolucion Industrial, la Revolucion Francesa
(1789), la abolicion de la esclavitud en las colonias inglesas (1833), francesas
(1848), holandesas (1863) y en América Latina (siglo XIX). Y desde el punto de
vista ideoldgico, se empieza a gestar cierta preocupacioén social: en 1796 se
informa sobre la situacion de los trabajadores en la industria del algodén en
Manchester; en 1818 Robert Owen lucha por la adopcion de leyes protectoras
del trabajo, en 1833 se adopta la primera ley de fabricas y comienza la
inspeccioén del trabajo.

En el sentido ideoldgico, la corriente que logré mayor trascendencia fue
la doctrina de Marx y de Engels que marcé una nueva etapa en la lucha de los
trabajadores por su reivindicacién; es la esencia de uno de los dos sistemas
sociales que movieron a la Humanidad. A través de su “Manifiesto Comunista”,
analizaron la lucha irreconciliable entre la burguesia y el proletariado; la
explotacion y miseria de los trabajadores; la complicidad del Estado y el
derecho, y la necesaria unidad proletaria del mundo para la redencion del
trabajo. Cabe mencionar que la Iglesia Catdlica en 1890 expresd su posicion
ante los problemas laborales a través de la Enciclica “Rerum Novarum”.

En Europa, personajes como Necker y Legrand proponen la adopcién de
leyes de trabajo y de una reglamentacién de trabajo a nivel internacional.
Evidencia de lo anterior es la conformacion en 1864 de la primera Asociacion

Internacional de Trabajadores.
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El enorme crecimiento de las industrias y la gran desigualdad social que
produjo el régimen individualista y liberal entre los poseedores del capital y
quienes ponian su fuerza de trabajo al servicio de los duefios de las fabricas,
desato la lucha de clases.

Tal lucha persigui6 dos objetivos fundamentales: que la clase trabajadora
obtuviera el mejoramiento inmediato de las condiciones de trabajo y la
elevacion de los salarios. Estas dos metas se propusieron a fin de proteger y
conservar la fuerza humana de trabajo y alcanzar para el hombre y su familia un
nivel decoroso en la escala social. La lucha por esta finalidad inmediata es
justamente la lucha por un Derecho del Trabajo que garantice a los hombres un
minimo de justicia social, con la cual se propone la transformacion del sistema
capitalista de produccién, para asi dejar en el pasado la explotacién del hombre
por el hombre.

La aceptacion del sindicalismo hizo flexible el sistema, y consiguié que
los sindicatos fueran tolerados y ya no se les persiguiera penalmente. De ahi
gue se prosiguiera la lucha para lograr la aceptacién, promulgacién y
reconocimiento de los derechos colectivos (sindicacion, contrato colectivo y
huelga).

Después de la revolucion que destron6 a la casa de Orleans en Francia
(1848), se da un gran empuje a la idea del Derecho del Trabajo: los
trabajadores tienen derecho a obtener una existencia social decorosa a cambio
de su actividad, el Estado tiene el deber de expedir una legislacién justa para
regular las relaciones entre el capital y el trabajo, determinar las condiciones

humanas de prestacién de los servicios y sefalar los minimos que deben
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percibir los trabajadores a cambio de su actividad. Con el paso del tiempo la
represion disminuyd, dando paso a la corriente doctrinal que consideraba que la
regulacion del contrato de trabajo debia darse en el marco del derecho civil; ya
gue lo que se va a regular son las relaciones privadas entre los patrones,
trabajadores y sus organizaciones sindicales.

Por otro lado, la escuela alemana explicé al Derecho del Trabajo como
un estatuto de derecho publico que supone la intervencion del Estado, con una
clara funcién tutelar de la integridad y dignificacion de los trabajadores. De ahi
gue se promulgara en 1869 la primera legislaciéon laboral, que no contempla
derechos colectivos. Ademas, la corriente socialista da paso a la promulgacion
de la Ley Antisocialista de 1878 por Bismarck; poco después se flexibiliza y
promulga la legislacion del seguro social.

En las primeras décadas del siglo XX florece la corriente social-
demdcrata en los paises de economia abierta (Noruega, Francia, Inglaterra). A
través del intervencionismo del Estado, su caracteristica fundamental, se
rebasd el espectro liberal del siglo XIX y se procuré asegurar dentro del
ordenamiento juridico, condiciones decorosas de trabajo para la creciente clase
obrera.

A manera de resumen, se puede decir que es a finales del siglo XIX,
principios del XX cuando el Derecho del Trabajo nace, y los factores que lo
propiciaron son:
|. La profunda division que produjo el sistema econdmico liberal entre los

hombres, agrupandolos esencialmente en dos sectores irreconciliables entre si;
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por un lado, los duefios del capital y, por el otro, quienes subsistian mediante el
alquiler de su fuerza de trabajo (siglos XXVIIl y XIX).

Il. Las nuevas corrientes del pensamiento, que se encargaron de denunciar la
explotacion de que eran objeto los trabajadores, abrieron para ellos nuevos
horizontes de vida. Tales corrientes, como la socialista, cuestionaron el sistema
liberal-individualista y lucharon por el establecimiento de un Estado mas justo y
humanao.

Ejemplo de tal influencia, lo constituye la constitucion de Weimar (que
cred en Europa el principio de igualdad juridica del trabajo y del capital, a partir
de donde las condiciones de trabajo se fijaron en acuerdos entre los sindicatos
y los empresarios) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que deja de
lado regular las relaciones externas de los Estados y se ocupa primordialmente
en el bienestar de la clase trabajadora. Ademas, el Plan Beveridge, propulsor
del Derecho de la Seguridad Social, preconiz6 la formula de la paz universal
sobre la base del derecho de los trabajadores al empleo y a las posibilidades de
una vida decorosa, es decir la justicia social.

Por otro lado se tiene a la Declaracion de Filadelfia (1944) en la que se
destaca que no puede establecerse una paz duradera sino sobre la base de la
justicia social; y, a la Carta de las Naciones Unidas, que establece como
compromiso principal el promover “niveles de vida mas elevados, trabajo
permanente y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social” (1945).
Por ultimo, la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (10 de

diciembre de 1948) que recoge los principios generales fundamentales del
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Derecho del Trabajo, los que servirian para asegurar “al trabajador y a su
familia una existencia conforme a la dignidad humana”.

Nuestro pais también fue influenciado por estas corrientes, lo que dio
paso a la promulgacion de una constitucion en el afio de 1917, en la que se
reconocen los derechos sociales de los trabajadores. Se inicia un huevo camino
para la instauracion de un nuevo orden, que reitera la proscripcion de la
explotacion del hombre por el hombre. Cabe destacar que en México, el
Derecho del Trabajo surgié de la Revolucién de 1910, la que culmind con una
etapa pacifista en la que se redacta la Constitucion y en la que se establece por
primera vez en el mundo el Derecho del Trabajo dentro de un texto
constitucional.

Reflejo de la trascendencia social de nuestra Constitucion, esta
contenido en articulos como el 5°, primer precepto constitucional que otorga
derechos a los trabajadores junto con el articulo 123 cuyos principios son, entre
otros: a) el trabajo no es mercancia ni articulo de comercio; es actividad
humana protegida y tutelada por el poder social y por el poder politico; b) el
Derecho del Trabajo se integra por leyes proteccionista y reivindicadoras de los
trabajadores y de la clase obrera, es derecho de lucha de clases; c) los
trabajadores y los patronos son desiguales en la vida, ante la legislacién social
y en el proceso laboral con motivo de sus conflictos; d) la intervencion del
Estado politico o burgués en las relaciones entre el trabajo y el capital debe
sujetarse al ideario y normas del articulo 123; e) los derechos sociales de
asociacion profesional obrera y huelga, en su libre ejercicio, son esencialmente

reivindicatorios porque tienen por objeto transformar el régimen capitalista
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mediante el cambio de las estructuras econdémicas, socializando los bienes de
produccion.

Asi, poco a poco las cuestiones laborales adquieren mayor importancia,
al grado de ser consideradas como elementos indispensables para lograr la
conservacion de la paz mundial y garantia de una leal competencia comercial.
Con ello se da paso al nacimiento del derecho social internacional, fundandose
la Sociedad de Naciones y la OIT en 1919.

Como se ha visto, ha sido necesario adaptar y actualizar la funcién
reguladora del Derecho del Trabajo a fin de que se extienda y contemple
nuevos conceptos, ante la presencia de nuevos fenémenos, como la migracién
internacional. De la Cueva plantea que la evolucion continda y que ahora ya no
hay que hablarle al proletariado de la miseria, sino de la explotacion refinada de
la sociedad opulenta que produce la pérdida de la libertad y de la dignidad
humanas; y que actualmente se denomina esclavitud moderna.

FINALIDAD.

Para encontrar la finalidad del Derecho del Trabajo, la ley reglamentaria
del articulo 123 constitucional en su articulo 2° expresa: “Las normas de trabajo
tienden a conseguir el equilibrio y la justicia social en las relaciones entre
trabajadores y patrones”.

Santos Azuela explica que el Derecho del Trabajo tiene como objetivo
coordinar los intereses entre los factores de produccién con miras a realizar la
justicia social, lo anterior se lograria si se nivelara la desigualdad econémica
gue hay entre patrones y trabajadores, a través de la proteccion preferente de

estos Ultimos. Es decir, que a través de la tutela de los derechos de los
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trabajadores, acorde con pretensiones razonables del patron al procurarse una
justa distribucion de la riqueza, se garantiza el bienestar de la colectividad.

Mario de la Cueva, coincide en que la justicia social es la mision del
Derecho del Trabajo, porque todo lo que se entregue al trabajo seréa la entrega
de una parte de lo que habra de corresponderle en el mundo del mafana, y
porque todo beneficio al trabajo es una aproximacion a la justicia.

Néstor de Buen concuerda con los anteriores autores, ya que el Derecho
del Trabajo debe procurar elevar el nivel de vida de los trabajadores, dar
alimentos, viviendas o ropa, o bien transformar la estructura econdmica.

Por otro lado, Trueba Urbina sefiala que por su caracter irreconciliable el
Derecho del Trabajo tiene no solo la funcion de tutelar, nivelar y dignificar a los
trabajadores, sino también de promover su reivindicacién total.

Ya establecida la justicia social como una de las finalidades del Derecho
del Trabajo, el maestro De Buen, asevera que ésta “procura la elevacion del
nivel de vida de los trabajadores (cuando del Derecho del Trabajo se trata),
imponiendo a los patrones determinadas responsabilidades, a favor de un
acreedor individual o de la sociedad como acreedora, y puede llegar, inclusive,
en un sistema socialista, a terminar con la propiedad privada de los medios de
produccion. Es decir, la justicia social impone deberes a los particulares frente a
otros particulares, sélo por su pertenencia a determinada clase social y lleva

hasta al Estado a asumir responsabilidades sociales, para cuya atencién
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(seguro social, vivienda) el Estado recoge las aportaciones de los particulares,
patrones y trabajadores y, eventualmente hace su propia intervencion™?.

1.1.2. PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO.

Son los principios de los que parte cualquier rama juridica, representan
las bases sobre las cuales se ha de regir el desarrollo y aplicacion de la misma.
A continuacion, se describiran los principios del Derecho del Trabajo.

. LA IDEA DEL TRABAJO COMO UN DERECHO Y UN DEBER
SOCIALES. Esta idea consiste en que la sociedad tiene el derecho de exigir de
sus miembros el ejercicio de una actividad atil y honesta, y el hombre, a su vez,
tiene el derecho de reclamar de la sociedad la seguridad de una existencia
compatible con la dignidad de la persona humana. Tal principio esta reconocido
en el articulo 123 constitucional, que a la letra dice: “Toda persona tiene
derecho al trabajo digno y socialmente atil...”, y el 3° de la LFT: “El trabajo es
un derecho y un deber sociales...”. A decir de De Buen consiste en “garantizar
a todos los hombres que mediante una ocupacion razonable pueda adquirir los
medios necesarios para vivir con salud y decorosamente”?. También esta
consignado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo
23 numeral 1 y en los articulos XIV y XXXVII de la Declaracibn Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre.

II. LA LIBERTAD DE TRABAJO.

Este principio se basa en que cada hombre es libre para escoger el

trabajo que le acomode, y esta en aptitud de escoger una actividad libre; tal

*! DE BUEN Lozano, Néstor, op. cit., p. 83.
2 idem.

28



decision personal no puede impedirla el Estado. Esta contenido en el articulo 5°
constitucional: “A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos...” y en el
articulo 4° de la LFT. De igual manera, esta libertad esta contemplada en la
Declaracion Universal en su articulo 23.

1. LA IGUALDAD EN EL TRABAJO.

Se entiende este principio en razén de las condiciones y prestaciones
dentro del campo de trabajo. De la Cueva explica: “los beneficios, cualquiera
gue sea su naturaleza, que se concedan a un trabajador, deben extenderse a
quienes cumplan un trabajo igual”*®. Tiene una gran vinculacién con el principio
anterior ya que la igualdad sin la libertad no puede existir y ésta no florece
donde falta aquélla. Esta consagrado en el articulo 56 y en cuanto al salario en
el articulo 86 de la Ley de la materia.

. EL EQUILIBRIO EN LAS RELACIONES ENTRE TRABAJADORES Y
PATRONES, COMO FIN DE LAS NORMAS DE TRABAJO. Segun el Doctor De
Buen, de acuerdo a lo preceptuado por el articulo 2° de la ley “Las normas de
trabajo tienden a conseguir el equilibrio y la justicia social en las relaciones
entre trabajadores y patrones”. Este principio tiene como objetivo primordial
lograr que se disminuya el diferencial que en perjuicio del trabajador resulta de
gue no se reconozca la plusvalia que deriva de su trabajo. La ley es protectora
de la clase trabajadora, ya que pone a su disposicién los instrumentos

adecuados para obtener del patrébn mas prestaciones que, en un analisis

BDE LA CUEVA, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo I, 162 ed., Porriia, México, 1999,
p. 112.
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objetivo de costos y sin olvidar la plusvalia, procure a los trabajadores unos
ingresos proporcionales a la riqueza que ellos generan con su trabajo™*.

IV. ESTABILIDAD EN EL EMPLEO.

Para el Doctor Davalos, este principio tiene como finalidad proteger a los
trabajadores en el empleo para que tengan, mientras lo necesiten y asi lo
deseen, una permanencia mas o menos duradera en el empleo. Y coincide con
Sanchez Alvarado en que la estabilidad en el empleo es el derecho de
permanencia con el que debe contar todo trabajador en trabajo, siempre y
cuando no sobrevenga una causa expresamente prevista por el legislador, que
origine o motive la ruptura o la interrupcion del contrato de trabajo.

1.1.3. FUENTES

Se entiende como fuente de derecho a aquel mecanismo de creacién del
derecho, de donde surgen los contenidos de cierta rama juridica.

Existen diversos criterios para determinar las fuentes del Derecho del
Trabajo, mismos que cambian de acuerdo al autor, sin embargo hemos optado
por dividirlas en nacionales e internacionales, con el fin de distinguir la
trascendencia para efectos del presente trabajo. Sin embargo, no se dejara a
un lado la clasificacion tradicional de las fuentes que las distingue entre reales y
formales.

Son fuentes formales, aquellas que emanan de los mecanismos de
creacion normativa propia del sistema juridico nacional.

Dentro de las fuentes formales nacionales se consideran: la Ley, la

Jurisprudencia, la Costumbre, la Doctrina, y los Principios Generales del

“ DE BUEN Lozano, Néstor, op. cit., p. 80.
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Derecho. Puede considerarse como fuente formal internacional por excelencia a
los tratados internacionales. En cuanto a las fuentes reales estas pueden ser
tanto nacionales como internacionales, como ya se ha visto en la evolucion del
Derecho del Trabajo.

1.1.3.1. NACIONALES.

Dentro de las fuentes formales nacionales, puede observarse otra
distincién: aquellas que son comunes para el Derecho del Trabajo y otras
ramas. Entre estas Ultimas estan: la Constitucion, las leyes reglamentarias y la
jurisprudencia.

Constitucion: norma basica de nuestro sistema juridico, principalmente
en los articulos 5°, 73 fraccién X, 115 fraccion VIII 2° péarrafo, 116 fraccion VI'y
123.

Leyes reglamentarias. Son las normas secundarias que emanan
directamente de la constitucion: LFT, Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado, Ley del Seguro Social, Ley del ISSSTE, Ley del Infonavit,
etc.

Jurisprudencia. Se considera como tal, segun la Ley de Amparo, que
haya por lo menos cinco decisiones en el mismo sentido ininterrumpidas. Su
finalidad es precisar algunas cosas que la ley no sefiala de manera correcta o
concreta y busca sefialar de manera mas puntual las lagunas que la ley
contenga. Tiene un papel secundario respecto a la ley, pero ante la falta de
reformas de la LFT, la jurisprudencia ha sido la que ha dado cambios

importantes a las instituciones del Derecho del Trabajo.
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Las fuentes formales propias del Derecho del Trabajo son: los contratos
(individuales, colectivos y contrato-ley); reglamentos interiores; costumbre y
doctrina.

Contratos. En los contratos de caracter laboral, se rompe con el principio
del derecho civil en cuanto a la autonomia de la voluntad de las partes, ya que
en materia laboral la voluntad queda supeditada a que se respeten lo que
establecen la Constitucion y la LFT. Como ya se menciono existen: individuales,
colectivos y contrato-ley.

Reglamentos interiores. Establecen disposiciones tanto para patrones
como a trabajadores para el desarrollo cotidiano de las labores.

Costumbre. En contratos colectivos puede establecerse que una practica
se vuelva costumbre, por lo que se vuelve obligatoria.

Doctrina. En México no cuenta con la importancia y no aparece dentro de
la legislacion laboral como fuente relevante.

1.1.3.2 INTERNACIONALES.

Normas internacionales del trabajo. Su reconocimiento se da a través del
articulo 6° de la LFT que dice que se aplicaran los convenios internacionales
siempre y cuando su contenido beneficie al trabajador; que para este estudio
revisten una gran importancia.

En el ambito del derecho internacional del trabajo, las caracteristicas de
las normas son: la universalidad (se establecen a escala mundial y son validas
para paises con estructuras sociales muy diversas), y la flexibilidad (se elaboran

con espiritu de realismo y eficacia).
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Las normas internacionales del trabajo son los convenios y las
recomendaciones emitidas por la OIT. Los convenios para ser obligatorios,
dependen de la ratificacion del Estado; en caso de que no se ratifiquen
constituyen objetivos para las naciones de reflejarlos en derecho nacional. Se
clasifican en normas relativas a: derechos laborales fundamentales; empleo;
politica social; administracion del trabajo; relaciones profesionales; condiciones
de trabajo; seguridad social; seguridad y salud en el trabajo; trabajo de las
mujeres; trabajo de los menores; proteccién de grupos vulnerables; proteccion
de categorias especiales. Las recomendaciones son directivas generales y
técnicas respecto a un convenio en particular, sirven para aclarar el texto del
mismo. Estas no son susceptibles de ratificacion.

Se reitera que las normas internacionales del trabajo son los convenios
celebrados en el seno de la OIT, asi como las declaraciones, convenios y
tratados que en materia de derechos humanos ha celebrado México.

Los tratados son esencialmente acuerdos de los Estados para crear
derechos y obligaciones especificas.

La costumbre internacional, es aquella practica bien establecida que
conlleva un sentido de obligacién. Es un reconocimiento general de los sujetos
internacionales a ciertas practicas que los Estados consideran como
obligatorias. Para expresar mejor la idea se considera una practica de los
Estados como prueba de un consenso general, esto es, de expectativas
generalmente aceptadas como derecho. Se compone de dos elementos: la

reiterato consuetuda, consistente en la practica reiterada de los Estados, y la
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opinio iuris sive necessitatis, que es la conviccién de los sujetos de que esas
conductas son juridicamente obligatorias.

El lus cogens. Es una locucion latina que hace referencia a normas de
derecho imperativo, en contraposicion a las de derecho dispositivo. Este
principio fue consagrado en la Convencion de Viena (23 de mayo de 1969)
sobre derecho de los tratados, en su articulo 53 que a la letra dice:“Es nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposiciéon con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma gue no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter”.

Estas normas se caracterizan por ser de obligado cumplimiento y no
admitir acuerdo en contrario de los Estados. Esto la diferencia de la costumbre
internacional que tradicionalmente ha requerido del consentimiento de los
Estados, y permite su alteracion mediante tratados. Por otra parte, las normas
de derecho imperativo obligan frente a todos los Estados: esto es, generan
obligaciones erga omnes.

En este supuesto, las normas de ius cogens recogerian un consenso
minimo sobre valores fundamentales de la comunidad internacional que se
impondrian sobre el consentimiento de los Estados individualmente
considerados. De ahi que sea importante considerar tal principio fundamental

para la proteccién de los derechos humanos, ya que al adquirir tal caracter,
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haria ineludible su observancia y cumplimiento para los Estados, puesto que es
bien sabido que para mantener la paz social es necesario el respeto a los
derechos de las personas; esto es segun las palabras de Antonio Luna “el
minimo esquema juridico que la comunidad internacional considera
indispensable para su existencia en un momento determinado”®. Afirmacién
con la cual coincidi6 el representante de México ante la Conferencia en Viena,
afirmando que las normas de ius cogens “...son aquellos principios que la
conciencia juridica de la humanidad, revelada por sus manifestaciones
objetivas, considera como absolutamente indispensables para la coexistencia y
la solidaridad de la comunidad internacional en un momento determinado en su
desarrollo organico™®.

Fuentes reales. Segun Baltasar Cavazos Flores, son las necesidades de
la clase laborante y la equidad. Son las que dictan la sustancia del propio
derecho, principios ideoldgicos que se reflejan en la ley, necesidades sociales e
histéricas que dan alma al precepto, los hechos colectivos y las circunstancias
humanas que sirven de resorte dinamico en la formacion de la regla juridica.
Pueden ser de caracter social, econémico o politico.

1.2. DERECHOS HUMANOS.

Los derechos humanos, como se vera en el presente punto, constituyen
una herramienta mas general para la defensa de los derechos de las personas,
ya que el ambito de proteccion abarca a todo ser humano sin distincion alguna.

Ademas, a través del estudio de su evolucién se podra observar su constante

5 GOMEZ Robledo, Antonio, El lus Cogens Internacional. Estudio histérico-critico, Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, p. 195.
% fdem.
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presencia en el devenir histérico, no obstante su reciente reconocimiento a nivel
internacional.

Finalmente, se estudiara como a través de su incorporacion al Derecho
Internacional han logrado mayor reconocimiento y, en consecuencia, mayor
proteccion.

1.2.1. DEFINICION.

Antes de entrar al estudio de este concepto es necesario identificar a que
se refiere cuando se habla de derechos humanos. Dicha cuestion, ha sido
objeto de varios estudios y en la mayoria de ellos se ha llegado a la conclusiéon
de que es un término ambiguo y dificil de determinar. Ya que en si mismo,
referirse a los “derechos humanos” se redunda en el tema debido a que el
derecho es producto del hombre, destinado a regular su conducta externa en
general; es por esto que se dice que todo derecho es humano y no cabe el
término de “derechos humanos”. Como puede observarse es una cuestion
compleja que no es finalidad del presente trabajo. Es por ello que se manejan
las definiciones aceptadas de forma general.

El Diccionario Juridico Mexicano define a los derechos humanos como
un conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter
civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos
de garantia de todas ellas, y que se reconocen al ser humano, considerado
individual y colectivamente.

Por otro lado, la “International Encyclopedia of Human Rights. Freedoms,

Abuses, and Remedies”, los define como aquellos derechos que un individuo

36



adquiere por el s6lo hecho de ser humano (del latin homo, que significa
hombre, y humanus, que pertenece al hombre.)

Los derechos humanos, segun el autor Arévalo Alvarez, se definen
desde dos sentidos diferentes. En sentido objetivo, los derechos humanos “son
normas de derecho publico constitucional, es decir, de la mas alta jerarquia
juridica, que protegen ciertos bienes juridicos fundamentales que se consideran
inherentes a la personalidad humana y cuya identificacion y precision son
producto histérico del desarrollo de la conciencia humana y la organizacion
social™’. Y en sentido subjetivo, los derechos humanos son las facultades que
esta clase de normas otorgan a los titulares para que exijan de los obligados el
cumplimiento de las obligaciones correspondientes.

Para la autora espafiola Paloma Duran, los derechos humanos en cuanto
a su proteccion se justifican en que la conducta no se regula solamente por las
leyes, sino que requiere de los llamados presupuestos éticos; para esta autora
los derechos humanos “podrian definirse como el cauce juridico de proteccion
de la persona, que a su vez requieren de un entorno institucional concreto —la
sociedad democratica- que posibilite su aplicacién en la practica™?.

Una vez mencionadas diferentes definiciones respecto a los derechos
humanos, es relevante citar sus caracteristicas:

Son universales, en primer lugar porque le corresponden a todas las

personas. Concretamente le son asignables a todos los seres humanos sin

7 AREVALO Alvarez, Luis Ernesto, El concepto juridico v la génesis de los derechos humanos, 22 ed.,
Univers[dad Iberoamericana Puebla, México, 2001, p. 57.

18 DURAN Lalaguna, Paloma, coord., Manual de Derechos Humanos, Editorial COMARES, Espafia, 1993,
p. 61.
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excepcion; el hecho mismo de ser persona, es condicién suficiente para ser
titular de esos derechos.

Son absolutos, ya que su fuerza moral y juridica los coloca como
exigencias éticas y derechos que se hallan en un escalén de importancia tal que
cualquiera otra exigencia moral o juridica debiera ceder frente a ellos. Alvarez
Ledesma sefala que debieran ser considerados como derechos prima facie, ya
que asi se impondrian a otras exigencias morales hasta en tanto no se
demostrara que otro valor ha de prevalecer. De tal manera, los derechos
humanos no solo no serian absolutos, sino que su limite estaria dado por los
propios derechos humanos. Con esto ultimo se esta de acuerdo, ya que cuando
se diera una situacion de confrontar dos derechos humanos, se ponderaria el
de mas valor.

Son inalienables, dado su caracter de irrenunciables, esto es, no pueden
perderse por voluntad propia de sus poseedores.

Son eternos, bajo una explicacion axioldégica por medio de la cual se
expone gque han existido siempre y por lo tanto son anteriores a la sociedad y el
Estado.

Ahora bien, a fin de entender con mayor claridad el objeto de los
derechos humanos, se han clasificado en:

I. Derechos individuales. Son los que garantizan el goce de los bienes
juridicos basicos de la persona humana, esto es la vida, la libertad, la igualdad,
la propiedad y la seguridad. Son los llamados de la primera generacion. Se
clasifican en derecho a la libertad, a la igualdad, a la propiedad, a la seguridad y

de soberania.
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II. Derechos sociales. También llamados econémicos, son todas aquellas
normas fundamentales que ponen a cargo del Estado la obligacion de
garantizar el goce efectivo a todos los habitantes de la salud, la cultura, el
bienestar econdmico y la justicia social. Estos derechos también se les
reconocen a las organizaciones profesionales. Son llamados de segunda
generacion. Dentro de estos se encuentra el derecho al trabajo. Conforman este
grupo: el derecho a la seguridad social, el derecho a la salud, el derecho a la
educacion, el derecho al bienestar social.

lll. Los derechos fundamentales de los Estados y las naciones. Son
normas de derecho publico internacional tendientes a garantizar el pleno
ejercicio de la soberania, independencia y autodeterminacion de los pueblos, y
son: el derecho a la autodeterminacion politica, el derecho a la libre disposicion
de los recursos naturales, el derecho a escoger su propio sistema y ritmo de
desarrollo, el derecho a conservar su propia cultura y el derecho a la paz.

En el presente estudio se enfocara a los derechos sociales y econémicos
en especifico al derecho al trabajo, a la justa remuneracion, al descanso laboral,
y a las condiciones de trabajo en general.

1.2.2. EVOLUCION HISTORICA.

De la misma manera que el Derecho del Trabajo ha procurado garantizar
el bienestar de un grupo social, los derechos humanos han realizado la misma
tarea, con la salvedad de que estos van dirigidos a todos los seres humanos y
su desarrollo es mas reciente que el primero. Alvarez Ledesma destaca el
caracter histérico de los derechos humanos al afirmar que estos derechos son

producto de las luchas sociales de muchos siglos y de muchos seres humanos.
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Continla y hace hincapié “en que su génesis corre paralelo con aquellas
actividades vinculadas con la constante y permanente busqueda por la
reivindicacion de la condicion y libertad humanas™?.

Pese a la fuerza de los derechos humanos, éstos se reconocieron hasta
los siglos XVIII, XIX y XX. No obstante, existen antecedentes de ellos en la
antigiedad. Por ejemplo, en Grecia eran garantizados ciertos derechos
llamados isogoria (libertad de expresion) y la isonomia (igualdad ante la ley); los
fildsofos griegos de la corriente estoica, concluyeron que los derechos humanos
existian y pertenecian a todos los hombres en todo tiempo; por supuesto que
esos derechos no se extendian a las mujeres, a los esclavos, ni a los
extranjeros. En Roma, los derechos individuales estaban subordinados a los
derechos del estado romano.

Los derechos humanos, fueron objeto de estudio de la Iglesia Cristiana,
durante el Imperio Romano. Tomas de Aquino en el siglo XllI, formulé la teoria
de derecho natural que podria ser usada para juzgar lo justo de las leyes
humanas. En ese mismo siglo, los ingleses confirmaron sus derechos basicos
en la Carta Magna (1215), que fue la primera constitucibn no escrita de
Inglaterra, misma que sancionaba los privilegios de los nobles y principes de la
Iglesia, y con el tiempo se entendié concedida a todo el pueblo. Contempla la

libertad personal contra los abusos del poder.

19 ALVAREZ Ledesma, Mario |., Acerca del concepto ‘Derechos Humanos, McGraw-Hill, México, 1998, p.
23.
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En el siglo XVII, fildsofos como Hugo Grocio y John Locke desarrollaron
los conceptos del derecho natural y los derechos humanos, que se convertirian
en las bases de los derechos humanos modernos.

La ausencia, al menos de manera positiva y no ideoldgica, de los
derechos humanos en los ultimos tres siglos se debié principalmente a que el
orden internacional estaba basado en la soberania territorial de los Estados.

Las relaciones internacionales se basaban alrededor de la ficcién de que
los Estados tenian exclusiva jurisdiccion sobre su territorio, sus habitantes y sus
recursos, y en general todos los eventos que ahi tuvieran lugar. La no
intervencién es un deber correlativo a la soberania y consiste en que los
Estados estan obligados a no interferir en las acciones internas y soberanas de
otros Estados. Este principio lo rompe el actual esquema de proteccion de
derechos humanos, ya que su objeto son los individuos, se encuentren donde
se encuentren. Ademas, ultimamente el concepto de soberania se ha ido
adaptando a la evolucidon de los derechos humanos; los paises han delegado o
subordinado algunos aspectos de ella®.

El enfoque hacia los derechos humanos, surge incipientemente en los
siglos XVI'y XVII principalmente con las definiciones de Vitoria. M&s tarde en los
dos siglos posteriores, se dan las primeras manifestaciones formales en

relacion al tema, aunque solo eran concebidos como un limite a la autoridad.

% A decir del maestro Carpizo, en la delegacion de soberania se ha dado “mediante todas o algunas de
las siguientes condiciones: a) ha sido por voluntad propia; b) la participacién en el organismo
supranacional es el plan de igualdad con los otros Estados; c) trata de alcanzar fines o desarrollar
actividades que se realicen mejor por los Estados asociados que solos; d) se aceptan instancias
jurisdiccionales supranacionales, porque se reconoce que los asuntos en cuestion son de interés para la
comunidad internacional o regional. Asi, la idea de soberania presupone la libertad y la igualdad de los
paises y, a partir de ella, se aceptan las nuevas realidades que los propios paises van creando.”
CARPIZO, Jorge, Derechos Humanos y Ombudsman, 22 ed., Porrda, México, 1998, p. 60.
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Las primeras enumeraciones modernas de derechos humanos (y a lo que se
considera como una de las etapas mas importantes en materia de derechos
humanos) quedaron reflejadas en la Constitucién de Estados Unidos en 1787 y
ratificada en 1791 (Bill of Rights), y la Declaracion Francesa de 1789 de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, ésta ultima contiene un catdlogo mas
amplio de derechos humanos.

En la evolucion de los derechos humanos a través de la historia, no
siempre han sido los mismos derechos a los que se ha dado mayor énfasis;
existen algunos derechos que representan una practica generalizada y
constante, que a su vez forjan nuevos derechos humanos en nuevas areas a
desarrollar.

Conforme a la aparicion de los nuevos derechos, el desarrollo de los
derechos humanos se ha catalogado en tres categorias: a) de primera
generacion: derechos humanos que son basicos y necesarios para una
sociedad libre y democratica, abarcan derechos politicos y civiles tales como la
libertad de expresion y el derecho a votar y ser votado; b) de segunda
generacion: incluyen a los derechos econdmicos, sociales y culturales, como
son el derecho al trabajo, el derecho a una calidad de vida adecuada vy el
derecho a tomar parte en actividades culturales; c) de tercera generacion:
comprenden los derechos de las personas, a saber el derecho a la libre
determinacion, derecho al desarrollo, el derecho a un medio ambiente sano, el
derecho a la paz, entre otros. A diferencia de las generaciones anteriores que

son derechos individuales, esta generacién se enfoca en derechos colectivos,
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atribuidos a los pueblos. Incluso se ha llegado a hablar de una cuarta
generacion, que se refiere al concepto de los derechos de la Humanidad.

Se puede mencionar como dato importante, que la Constitucion
Mexicana de 1917, arrancé la etapa actual de la evolucién de los derechos
humanos, la cual contiene, por un lado, la reivindicacion de los derechos
sociales y su consagracion constitucional, y, por otro, la de la
internacionalizacién. Jorge Carpizo afirma que gracias a esta constitucion se dio
paso a la era del constitucionalismo social, que asegura al maximo nivel juridico
el derecho que tiene el hombre para llevar una vida con un minimo de
satisfactores econdmicos, sociales y culturales. Son derechos sociales, aquellos
que consideran al hombre ya no en su entorno individual, sino como parte
integrante y activa de un grupo social y comunidad, son aquellos derechos que
otorgan a los grupos satisfaccion de sus necesidades mas apremiantes, como
el desarrollo y el buen funcionamiento de sus instituciones y el aprovechamiento
méaximo de sus oportunidades. Dentro de la Constitucion, los derechos
econOmicos y sociales estan contenidos en los articulos 3, 27, 28 y 123.

1.2.3. INCORPORACION AL DERECHO INTERNACIONAL.

Como se ha visto parrafos anteriores, antes de la Segunda Guerra
Mundial, los derechos humanos fueron raramente objeto de discusién en el
ambito internacional. La mayoria de los paises los violaban sisteméticamente:
Estados Unidos (EE.UU.) con la discriminacién racial; paises como Inglaterra,
Francia, Espafia, Holanda, entre otros, contaban con imperios coloniales en

Africa, Asia y el Caribe.
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Tal problematica constituia una gran preocupacién para muchos sectores
de la sociedad; sin embargo, no era considerado tema de accion internacional.
Los derechos humanos eran vistos como un asunto de politica doméstica.

Después de la Primera Guerra Mundial, con el nacimiento de la OIT se
dio el primer paso para la incorporacion de temas nacionales al &mbito
internacional, ya que fue el primer organismo en tratar asuntos de derechos
laborales. De igual manera, con la creacion de la Liga de las Naciones se
limitaron poderes para proteger minorias étnicas en determinadas areas.

No fue sino después del fin de la Segunda Guerra Mundial, cuando las
acciones relativas a los derechos humanos fueron impulsadas por draméaticos
eventos, como lo fue el Holocausto. No obstante el conocimiento internacional
de tal atrocidad, los paises no tomaron acciones sino hasta que la guerra
termind. Hasta este momento, los Estados se dieron cuenta que a nivel
internacional no se habia dado legislacion o discusion diplomatica alguna
respecto de los derechos humanos.

La primera accion que se tomoé acerca del asunto, fue la creacién de los
tribunales para los crimenes de guerra de Nuremberg (1945-1946), en donde se
juzgaron a los oficiales nazis bajo cargos de crimenes contra la Humanidad. A
partir de ese momento se desarrollé un fuerte movimiento para llevar al &mbito
del derecho internacional la tutela de los derechos humanos, hasta entonces
llevado a cabo por el derecho interno de cada Nacion.

Acto seguido se da paso a la desaparicién de la Liga de Naciones, y a la
creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). En el preambulo de

su Carta fundadora, contiene por primera vez la mencién de los derechos
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humanos y en cuyo articulo 1° se reafirma la fe en los derechos humanos
fundamentales. Tiempo después, en 1948, se adopta unanimemente la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), el cual es el mas
importante documento en materia de derechos humanos. Por primera vez a los
individuos sin distincién de raza, credo, género, edad u otra condicion, se les
reconocieron derechos para poder usarlos y enfrentar al Estado o una practica
opresiva.

Anterior a la DUDH (Paris, 10 de diciembre de 1948), se emiti6 la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, 2 de
mayo de 1948); estas dos declaraciones constituyeron el primer paso de la
internacionalizacion de los derechos humanos. Estas no poseen fuerza
vinculatoria, tan sélo constituyen valiosos principios y aspiraciones de la
Humanidad, que las naciones deben materializar.

El siguiente paso se dio con la adopcién de los pactos y convenciones
genéricas de Derechos Humanos, como son el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966), el Pacto
Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la misma
fecha que el anterior, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(San José de Costa Rica, 22 de noviembre de 1969). Estos a diferencia de las
declaraciones, vinculan a los Estados-parte estableciendo obligaciones
juridicas. La celebracion de tales convenios representan un avance muy
importante en la defensa de los derechos humanos, tal y como Martin Borowsky
lo afirma: “Los derechos fundamentales internacionales son derechos que han

sido consagrados en los pactos y convenciones internacionales para la
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proteccion de los derechos humanos. Estos derechos constituyen el intento de
transformar los derechos humanos en derecho positivo”. Los Pactos junto con
la DUDH, constituyen la Carta Internacional de los Derechos Humanos.

De lo anterior, puede decirse que, al ser insuficiente la proteccién de los
derechos humanos a nivel nacional (ya que muchas veces la Constitucion no
cumple su funcién de asegurar la libertad), surge la necesidad de instrumentar
la proteccién internacional de este tipo de derechos. Coincide en este punto
Gros Espiell cuando dice que “la sumision del Estado a la autoridad del derecho
internacional es un aspecto, ciertamente importante, de un problema mas
general: el de la insumision del Estado al derecho y de que todos los sistemas
(universales y/o regionales) de proteccion internacional de los derechos
humanos constituyen un intento de asegurar el efectivo y real conocimiento y
respeto de la dignidad de la persona humana, fundamento hoy, para la
humanidad entera, de los derechos del hombre™?,

Unos de los conceptos mas importantes que introduce la protecciéon de
los derechos humanos es la adhesion de un nuevo sujeto en el derecho
internacional: los individuos. Los Estados habian sido tradicionalmente los
sujetos del derecho internacional, pero gracias a la DUDH se le han otorgado a
los individuos derechos y un lugar en el plano de las relaciones internacionales.

También se introdujo un nuevo concepto de legitimidad internacional.
Tradicionalmente, el gobierno se consideraba legitimado si ejercia su autoridad

dentro de su territorio y aceptaba obligaciones legales internacionales

2a BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, editor Universidad Externado de
Colombia, Colombia, 2003, p. 32.

22 Héctor Gros Espiell en LAVINA, Félix, Sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos,
Ediciones De Palma, Argentina, 1987, p. 2.
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contraidas con anterioridad y actuales. Lo que aplicaba a nivel local era
totalmente irrelevante. Hoy en dia, los derechos humanos otorgan normas de
legitimidad moral, mismas que han sido incorporadas en las reglas de la
sociedad internacional de naciones.

Actualmente, se ha considerado a la expansion de los derechos
humanos como una consecuencia moral a la globalizacion econdmica. Los
derechos humanos no se han vuelto globales por servir a los intereses de los
poderosos, sino que su avance obedece a los intereses de los desprotegidos.
Los derechos humanos se han globalizado a partir de los eventos locales y han
encontrado sustento en las luchas de los individuos en contra de los estados y
sus practicas represivas.

Cabe destacar, que el transportar los derechos humanos a un ambito de
derecho positivo a través de la elaboracion de instrumentos internacionales,
tiene como finalidad dotarlos de un estatuto técnico instrumental, es decir,
determinar la naturaleza juridica Unica o varia con que aquéllos se insertaran y
funcionaran en los sistemas de derecho. Tal labor debera ir desentrafiando las
relaciones que hay entre ciertas denominaciones de derechos humanos y
ciertos aspectos referidos a su fundamentaciéon. De tal manera, el derecho
cumplird con su tarea fundamental: hacer eficaces los valores que los derechos
humanos titulan.

De ahi que la trascendencia no sélo radica en la celebracion de
convenios, sino que ademas éstos influyen en la formacién de organismos
internacionales de promocion de los derechos humanos y para la solucion de

controversias derivadas de la aplicacion de tratados internacionales sobre la
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materia, tal es el caso de América con la Comisién y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Es asi como, destaca la importancia de trasladar las cuestiones de
derechos humanos del &mbito interno al internacional, ya que a través de ella
se puede obtener un mayor reconocimiento y defensa de los mismos.

Se concluye con una reflexion de Gros Espiell, que a la letra dice: “Los
derechos humanos no son hoy una materia reservada a la jurisdiccion interna
de los Estados. Ante la violacidon de estos derechos no puede intentarse detener
una accion internacional con el argumento de que se trata de una cuestién
reservada exclusivamente al derecho interno. Desde el momento en que la
materia ha sido objeto de regulacién internacional, tanto en el @mbito universal
como en el regional, la cuestién de los derechos humanos entra también en el
contenido propio del derecho internacional, en el que incluso se afirma
actualmente que la garantia o proteccidon internacional de los derechos
constituye uno de los casos jus cogens, con lo cual se demuestra la importancia
capital y su proyeccion sobre la totalidad de las cuestiones normativas tanto
internas como internacionales, ya que todas ellas deben fundarse en una
misma base y tener el mismo objetivo: la salvaguardia de la libertad y la
dignidad del ser humano™?.

1.3. MIGRACION. SU DEFINICION.

La migracion a lo largo de la historia se ha manifestado como

consecuencia natural de la necesidad de los grupos humanos para subsistir: los

= GROS Espiell, Héctor, La Organizacion Internacional del Trabajo y los Derechos Humanos en América
Latina, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Argentina, 1986, p. 31.
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motivos van desde guerras, persecuciones, cambios de clima y hasta
imperativos econOmicos, razones que constituyen los principales instigadores
de los éxodos humanos. De ahi que la Humanidad conozca la migracién desde
tiempos inmemorables.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, migracion (del latin
migratio, -onis), es la accién y efecto de pasar de un pais a otro para
establecerse en él. En términos mas precisos la Enciclopedia Juridica Omeba,
establece a la migracion como el desplazamiento de poblaciones de una
soberania nacional a otra. Ademas agrega que suele también denominarse
“migracion” al movimiento de personas dentro de un mismo Estado, por lo que
cabe distinguir a las migraciones internas de las internacionales, lo que no
acaece con las emigraciones o inmigraciones, que siempre llevan en si la idea
de un traspaso de fronteras.

Derivado de las anteriores definiciones, cabe destacar las principales
caracteristicas de la emigracién. En primer lugar conlleva el cambio de su lugar
de origen a uno diferente a aquél, principalmente de un Estado a otro; en
segundo lugar, implica una fuerza externa a la voluntad del individuo o del
grupo humano que lo impulsa abandonar su lugar de origen. Ademas, en
cuanto a los sujetos pueden identificarse a los individuos que emigran, el pais
de origen y el receptor.

Por ultimo, el “Glossary on Migration”, editado por la Organizacion
Internacional para la Migraciéon (IOM por sus siglas en inglés), define
indistintamente a la inmigracién y emigraciéon como el acto de partida o salida

de un Estado con miras a establecerse en otro. Sefiala que las normas
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internacionales sobre derechos humanos establecen que todas las personas
deben ser libres para dejar cualquier pais, incluyendo el propio, y que tal
libertad ser& limitada en circunstancias especiales, ya que los Estados pueden
imponer restricciones al derecho individual de abandonar su territorio. Bajo las
leyes internacionales, la inmigracion no es considerada como un derecho, ya
gue solo implica una cuestion de politica interna de los paises receptores.

Como puede verse, las anteriores definiciones no mencionan en
especifico las razones por las cuales los individuos deciden abandonar su pais,
pero para fines del presente estudio se enfocara la atencién a la migracién
internacional impulsada por la busqueda de trabajo y mejores condiciones en él.

Es asi, como entendemos por migracion laboral internacional al
movimiento de personas desde su pais de origen a otro pais receptor, con el
propésito de obtener un empleo con mayor remuneracion.

1.3.1. BREVE HISTORIA.

De tal manera, al haber ya establecido el tipo de emigracion a estudiar (la
internacional por razones de empleo y mejor salario), es conveniente hacer un
recorrido histérico por la misma tomando la clasificacion hecha por Jorge
Durand y Douglas S. Massey, quienes plantean que dentro de la Historia
moderna la migracion internacional puede dividirse principalmente en cuatro
periodos:

a) Periodo mercantil

En el periodo mercantil, comprendido entre 1500 y 1800, los flujos
migratorios fueron dominados por Europa, como resultado de los procesos de

colonizacion y crecimiento econdémico. A lo largo de este tiempo los europeos
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colonizaron y habitaron grandes extensiones de las Américas, Africa, Asia y
Oceania.

Los emigrantes pertenecian basicamente a tres grandes grupos: un
namero considerable de colonos agricolas, uno mas pequefio de
administradores y de artesanos, y otro mas pequefio aun de empresarios que
fundaron plantaciones en las que se producian materias primas destinadas a
servir a las présperas economias mercantiles europeas. En el caso mexicano
se repiti6 este esquema, pero con variantes; hubo un grupo de colonos, otro de
administradores y un tercero de soldados y religiosos encargados de la
conquista militar y espiritual. Este Ultimo se convertiria en el empresariado
colonial: duefios de haciendas, minas y plantaciones.

En esta fase, la riqueza estaba circunscrita a la capacidad para disponer
de mano de obra. Donde existia poblacién indigena ésta se encargaba del
trabajo agricola, pero en muchas zonas habia escasez de mano de obra, por lo
que fue necesario importar trabajadores. De esta manera Africa se convirtié en
la mas importante proveedora de mano de obra, debido a la emigracion forzada
de esclavos. Durante tres siglos, casi 10 millones de africanos fueron traidos a
las Américas.

b) Periodo industrial.

Este segundo periodo inicia a principios del siglo XIX, y tuvo sus raices en el
desarrollo econémico de Europa y la paulatina industrializacion de las antiguas
colonias del Nuevo Mundo. Entre 1800 y 1925, mas de 48 millones de personas
dejaron los paises industrializados de Europa en busca de una nueva vida en

las Américas y Oceania, partiendo el 85 por ciento de estos emigrantes hacia
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los siguientes destinos: Argentina, Australia, Canada, Nueva Zelanda y EE.UU.,
guien recibié al 60 por ciento de ellos. El origen de estos emigrantes fue
principalmente Gran Bretafa, Italia, Noruega, Portugal, Espafia y Suecia,
paises que exportaron una proporcién considerable de su poblacién durante el
periodo de industrializacion. Es importante mencionar que si bien Europa no era
exclusiva en el envio de emigrantes, si fue quien proporcioné a la gran mayoria,
ya que de la totalidad de inmigrantes que llegaron a EE.UU. entre 1820 y 1920,
por ejemplo, 88 por ciento procedia de Europa, 3 por ciento de Asia, y 8 por
ciento de otros paises de América.

Por su parte, México, durante esta época, era considerado el cuerno de
la abundancia, que sélo requeria de colonos para empezar a producir. De
hecho, se llevaron a cabo diversos programas que fomentaron la inmigracion
europea, pero las corrientes de inmigrantes nunca llegaron a ser muy
numerosas. Por el contrario, a finales del siglo XIX ya habia iniciado la corriente
emigratoria de campesinos mexicanos hacia los EE.UU.

Con el estallido de la Primera Guerra Mundial, la inmigracion a gran
escala fue interrumpida, y a nivel mundial fue disminuida considerablemente.
No obstante, la inmigracion se reactivé a principios de los afios veinte, para esta
época los paises receptores habian creado leyes restrictivas para el ingreso a
sus territorios. La Gran Depresion fren6 practicamente cualquier
desplazamiento internacional en 1929. Por el contrario, en México la emigracion
de retorno fue considerable, se calcula que fue medio millén el nimero de

emigrantes mexicanos deportados de EE.UU.
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En consecuencia, la emigracion en los afios treinta fue casi nula. En la
década de los afios cuarenta, la inmigracion también fue restringida debido a la
Segunda Guerra Mundial. Durante esta época, la movilidad estuvo
representada fundamentalmente por los desplazados y refugiados, la
emigracion no fue relacionada significativamente con los ritmos del crecimiento

econOmico y el desarrollo. En los afios cincuenta tal patron se repitio.

c) Periodo de emigracion postindustrial.
Este periodo inicia en la década de los sesenta, a partir del cual se da una
ruptura con las tendencias del pasado. La emigracion se convierte en un
fendmeno realmente global, ya que la tendencia de flujos europeos que habian
dominado los anteriores periodos, se ve diversificada ya que en esta etapa
aumentd el nimero y variedad tanto de paises de origen como receptores. El
suministro global de inmigrantes en este periodo se desplaz6 de los paises en
vias de desarrollo hacia Europa; esto es, mientras el periodo industrial se
caracterizé por atraer habitantes de zonas densamente pobladas y areas en
proceso acelerado de industrializacion hacia naciones escasamente pobladas y
en proceso rapido de industrializacion, la inmigracion en la etapa postindustrial
atrajo a habitantes de paises densamente poblados -en sus primeras etapas de
industrializacién- hacia regiones postindustriales densamente pobladas y
econOmicamente desarrolladas.

Antes de 1925, el 85% de la migracion internacional se originaba en
Europa; pero a partir de 1960 Europa disminuy6 su nimero de emigrantes a los

flujos mundiales, a diferencia de Africa, Asia y Latinoamérica los cuales
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aumentaron considerablemente su numero. El numero y la variedad de
destinos, como ya se menciond anteriormente, también han ido en aumento.
Ademas de las naciones que tradicionalmente recibian inmigrantes, como
Canada, EE.UU., Australia, Nueva Zelanda y Argentina, todos los paises de
Europa occidental atraen actualmente un nimero elevado de inmigrantes, y
entre los paises de destino destacan Alemania, Francia, Bélgica, Suiza, Suecia
y los Paises Bajos. En los afios setenta, paises en los que se origind durante
muchos afos un gran flujo emigratorio, como Italia, Espafia y Portugal,
empezaron a recibir inmigrantes de Medio Oriente, Africa y Sudamérica.

d) Periodo de la emigracién global.
Ya para principios de los afios noventa, la migracion internacional se habia
convertido en un fenédmeno global. Sin embargo, la “migracion internacional”, en
el sentido propio del termino, es un fendmeno que remonta a no mas de
doscientos o trescientos afios. A los mercantilistas no les pasé por alto el
beneficio que podia reportar la admisién de mano de obra calificada extranjera
ni que la retencién de trabajadores nacionales no calificados mantendria bajos
los niveles salariales y favoreceria asi las exportaciones. Los pensadores
liberales que les sucedieron favorecieron el libre comercio de mercancias, pero
se mostraron divididos cuando se tratd de abrir las fronteras a los extranjeros.
El imperialismo envio a los pueblos coloniales al extranjero, a trabajar en minas,
plantaciones, obras de excavacion de canales y dondequiera que se necesitara
mano de obra abundante y barata.

Es asi como vemos nuevos factores que impulsan las migraciones: el

libre comercio y la globalizacion. Actualmente, la circulacion de bienes y capital
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se ha acelerado de tal manera, que la fuerza de trabajo ha tenido que seguir su
paso. El trabajo se ha flexibilizado tanto, que ahora representa una comodidad.
La disponibilidad de millones de trabajadores, como resultado de la creciente
pauperizacién, coloca a empleadores o patrones frente a una demanda de
fuerza de trabajo movible y altamente flexible.

1.3.2. CLASIFICACION.

Basados en las definiciones que se han expuesto puede deducirse la
clasificacion de la migracién, que para fines del presente trabajo, sera de
utilidad: migracion interna y migracion internacional.

Segun el “Glossary on Migration”, se entiende como migracion interna el
movimiento de personas de un area dentro de su pais a otra, con el propdsito o
con el efecto de establecer una nueva residencia. Esta migracion puede ser
temporal o permanente. En ella las personas se mudan pero permanecen en su
pais de origen.

Ahora bien, la misma obra define como migracién internacional al
movimiento de personas, las cuales dejan su pais de origen o el pais donde
residen habitualmente, para establecerse ya sea permanente o temporalmente
en otro pais. Luego entonces, un elemento esencial de este tipo de migracion,
es que se da el cruce de fronteras internacionales.

1.3.3. EL LIBRE COMERCIO Y LA GLOBALIZACION: MIGRACION
INTERNACIONAL.

Como ya se ha visto en lineas anteriores, las caracteristicas del
fendmeno de la migracidon internacional, en sus diversas etapas, han sido

marcadas por las circunstancias que en ellas se presentaron; de ahi que el
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periodo que actualmente ocupa no sea la excepcion. Conceptos como
globalizacion y libre comercio han sido determinantes en la presente etapa.

Al ser el libre comercio y la globalizacion fenémenos tan cercanos, se
abundara en ellos de manera conjunta. En primer lugar, se hablara de la
globalizacion, en especial de la econdmica.

Imer B. Flores menciona que “por ‘globalizacion’ entendemos tanto en la
actividad como en el proceso, que cuenta —0 procura contar- con acciones en
todo el globo, como a su producto-resultado que tiene —0 proyecta tener-
efectos también en la totalidad de éste”®.

Sin embargo, en este caso la globalizacion deberia implicar algo mas alla
que la simple similitud o equivalencia en cada pais: evidenciar que todos estos
eventos estan conectados y que hay una constante o fija multiplicaciéon e
intensificacion de los lazos y flujos entre entidades nacionales. La globalizacion
implica un alto grado de organizacién, sobre todo porgue implica la desaparicién
de las naciones-Estado. Tal fendbmeno implica un mundo mucho mas enlazado
por los flujos del comercio, las finanzas y la prescripcion de que el mundo
necesariamente tiene que ser asi.

La globalizacién alude a la convergencia de los mercados para abrir
puertas a los capitales y empresas transnacionales en todo el orbe; pero
también esta nocioén incluye las estrategias y formas de gestidon integradas a

escala mundial. Por lo tanto, queda claro que la globalizacién es un fendbmeno

* FLORES, Imer B., “Notas sobre globalizacion (y Derechos Humanos) a propdésito de los claroscuros del
911", en Diaz Miiller, Luis T., Globalizaciéon y Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2003, p.49.
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complejo que trasciende a la economia, la politica, la cultura y muchos otros
campos del guehacer humano.

Segun Jorge Basave, la globalizacion es un fendmeno de las ultimas
décadas del siglo XX, en el contexto de los grandes cambios mundiales que
siguieron a la gran crisis mundial capitalista de mediados de los setenta, el
derrumbe del socialismo estatista, la emergencia ecoldégica mundial y el enorme
desorden mundial que siguio al fin del orden bipolar de la segunda posguerra.

En un principio la globalizacion fue concebida como un fenémeno
econdmico (teniendo como medio esencial para la unién de los Estados los
acuerdos comerciales), mediante el cual se irian terminando los problemas
politicos y sociales que se producen en los paises a causa del capital
expansivo. En teoria tal fendmeno eventualmente provocaria que las
economias de los Estados fueran mas equivalentes, de manera tal que su gente
No necesitara moverse o migrar en busca de trabajo.

No obstante ello, la globalizacion ha abierto (y continia haciéndolo) cada
vez mas la brecha entre quienes poseen mas rigueza y quienes se empobrecen
cada dia mas, entre la acumulacion de ganancias y la explotacion de otros, etc.
Es claro que dicho proceso beneficia sélo a ciertas élites con poder politico y
econdmico, dejando mas y mas a una gran masa de personas en la miseria; los
beneficios de la globalizacién estan siendo desigualmente repartidos entre las
diversas regiones, entre los diferentes paises y en el interior de los mismos, lo
cual conlleva severos procesos de fragmentacion y polarizacion.

Por tal razén se impulsa el fenbmeno migratorio principalmente de paises

en vias de desarrollo a paises desarrollados, ya que por un lado, mientras los
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Estados admiten y claman por la libre circulacion de bienes e inversiones, por
otro limitan, evitan y reprimen la libre circulacién de las personas (esto Ultimo en
el caso de EE.UU., no asi de la Unién Europea por la naturaleza de los tratados
comerciales que celebraron.) En tal sentido, Alma Rosa Cruz Zamora afirma:
“Con la globalizacion se teje una compleja red de procesos interrelacionados,
algunos més controlables que otros. La migracion internacional es una de las
actividades mas vigiladas por los gobiernos, mucho menos dispuestos a
liberalizar el flujo de personas que el de bienes y capitales™.

La globalizacion pone como base fundamental para el desarrollo la
aceptacion de la economia de libre mercado, lo que implica la apertura de las
economias nacionales para un mayor flujo de capital y libre comercio, marcada
por la competitividad. Esta nueva dinamica, exigié a los paises hacer ajustes
estructurales para disminuir los déficits fiscales y la busqueda de mayor
productividad con una mejor eficiencia en la tecnologia y la organizacion
productiva; de tal manera provocaron las importantes modificaciones en el
mercado de trabajo, el aumento de la desocupacion y la reduccién considerable
de los salarios reales de la mayoria de los sectores sociales, siendo estos
ultimos los principales factores de la emigracion.

De lo anterior, puede resaltarse que la globalizacion econdémica es de

gran trascendencia a lo hora de determinar cual son las principales causas de la

migracion internacional. Sobre ésta se hablard con mas detalle.

% CcruUz Zamorano, Alma Rosa, “Migraciones: las fronteras errantes de la globalizacion”, Comercio
Exterior, revista del Banco Nacional de Comercio Exterior, S.N.C., Vol. 51, No. 11, Noviembre, 2001, p.
1015.
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El propdsito expreso de la globalizacion econémica es intensificar la
competencia por los mercados, reducir costos de produccion en servicios,
inversiones y agricultura y sobre todo, acentuar la competencia entre los
pueblos por un proceso continuo de reduccion salarial. Detras de ella esta el
imperativo de cortar o reducir costos de produccion a través de varios medios,
gue pueden ser los de reducir salarios, incrementar la productividad mediante el
mejoramiento de las técnicas, mejorar la tecnologia, planear la produccién
mediante la reduccibn de costos de materias primas e insumos, y la
optimizacién de las economias de escala a través de fusiones y adquisiciones.

La ideologia del libre comercio considera al trabajo como una mercancia
y, por lo tanto, como algo que se vende y se compra en el mercado libre;
ideologia que choca con la concepcion que tiene el Derecho del Trabajo. Todas
las instituciones y mecanismos que interfieren con la oferta y la demanda en la
determinacién del precio del trabajo son consideradas proteccionistas, esto es,
instrumentos artificiales para mantenerlo por encima de su valor real de
mercado.

Este tipo de globalizacion ha conducido a la emigracién laboral a gran
escala, de las regiones subdesarrolladas a las desarrolladas, y a la demanda de
cierto tipo de oficios en algunas regiones. Lo anterior genera mayor presion
migratoria junto con la pobreza persistente, el desempleo creciente, la pérdida
de los modelos tradicionales de comercio y a una crisis cada vez mas
acentuada de la seguridad econdmica. Segun la Internacional Confederation of
Free Trade Unions (ICFTU), la globalizacion ha elevado la emigracién laboral a

niveles sin precedentes. En su estudio realizado “Migration and globalization.
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The new slaves.” (1998), estimdé que hay mas de 42 millones de trabajadores
migrantes en el mundo, y esto sin considerar la emigracion indocumentada. Por
otro lado, la Oficina Internacional para las Migraciones (OIM) en un estudio mas
reciente, “World Migration 2005”, calculé que para el 2005 la misma creceria
hasta 192 millones de migrantes. Afirma que la mayoria de los migrantes se
concentran en los paises altamente industrializados.

El cambio en las condiciones econémicas internas de un pais puede
impulsar la emigraciéon de los individuos. El deterioro de las condiciones de vida
y el crecimiento de la poblacién no acompafado por el crecimiento de recursos,
provocan que el individuo se vea obligado a emigrar para sobrevivir.

Las migraciones crean lazos de interdependencia entre los paises de
origen y el receptor. La migracién internacional por trabajo es un fendémeno
global que toma lugar en cada region del mundo.

1.4. TRABAJO.

El hombre desde el inicio de su vida en sociedad ha requerido de la
realizacion de ciertas actividades para su desarrollo dentro de la misma,
acciones que van encaminadas desde la satisfaccion de sus necesidades,
hasta la aportacién a la sociedad a la cual pertenece. Esta actividad es la que
llamamos trabajo.

En el presente apartado se definira al mismo, el vinculo que se forma a
partir del mismo y en qué momento nace tal relacion; los sujetos que intervienen
en la misma, destacandose la figura del trabajador y los tipos de trabajo que
existen y el ambito territorial en el que puede desarrollarse, para de esta

manera definir el tipo de trabajador sujeto de estudio.
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1.4.1. DEFINICION.

Tal y como lo sefiala el Diccionario de Derecho del Trabajo, el origen
etimoldgico de la palabra trabajo es incierto. Unos autores sefialan que proviene
del latin trabs, trabis, cuyo significado es traba, ya que el trabajo supone una
traba para los individuos porque lleva implicito el despliegue de determinado
esfuerzo. Otros consideran que su raiz deriva de la palabra laborare o labrare,
gue significa laborar, relativo a la labranza de la tierra. Finalmente otros autores
afirman que la palabra trabajo proviene de vocablo griego thilbo que significa
apretar, oprimir o afligir.

Para Guillermo Cabanellas es el esfuerzo humano, fisico o intelectual,
aplicado a la produccion u obtenciébn de la riqueza. Es toda actividad
susceptible de valoracién econémica por la tarea o el rendimiento.

En una de sus acepciones, el Diccionario de la Real Academia Espafiola
define al trabajo como “el esfuerzo humano dedicado a la produccién de la
riqueza’.

De lo anterior se desprende que el trabajo: a) requiere de un esfuerzo de
quien lo ejecuta y tiene por finalidad la creacion de satisfactores; b) es una de
las caracteristicas que distinguen al hombre del resto de los seres vivientes, ya
gue a la actividad que realizan estos ultimos a fin de mantenerse vivos no se le
puede llamar trabajo; solamente el hombre es capaz de trabajar.

Para Carlos Marx, el trabajo es una cosa que se pone en el mercado;
indica que el trabajo es una mercancia, como el azucar. A la fuerza de trabajo
se le mide con el reloj, el azucar se le mide con la balanza. Continta y dice que

el trabajo enajena al hombre; éste no puede hacer lo que quiere mientras sirve
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al patrén; de ahi la lucha por eliminar de las relaciones de produccion la
explotacion del hombre por el hombre.

Fue en la declaracién de derechos sociales del Tratado de Versalles
(1919) donde se eleva al trabajo a una categoria superior a la de una simple
mercancia, “el principio rector del derecho internacional del trabajo no debe ser
considerado como mercancia o articulo de comercio”. Tiempo después, en
1948, el mismo principio fue trasladado a la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) a peticidbn de la delegacién mexicana. De igual
manera, este principio de recoge en el articulo 3° de la LFT que a la letra dice:
“El trabajo es un derecho y un deber sociales. No es articulo de comercio, exige
respeto para las libertades y dignidad de quien lo presta y debe efectuarse en
condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel econdmico decoroso para
el trabajador y su familia”.

Del articulo anterior, puede decirse que el trabajo:

1. Es un derecho y deber sociales.

2. El trabajo no es un articulo de comercio. Considerarlo como tal,
implica restarle dignidad al hombre.

3. El trabajo exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo
presta. Como lo establece el articulo 5° constitucional “A ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la profesién, industria, comercio o trabajo que le
acomode, siendo licitos”. Y el articulo 4° de la LFT “No se podra impedir el
trabajo a ninguna persona ni que se dedique a la profesion, industria 0 comercio

gue le acomode, siendo licitos”.
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La dignidad humana se entiende como el conjunto de atributos que
corresponde al hombre por el simple hecho de serlo.

4. El trabajo debe efectuarse en condiciones que aseguren la vida, la
salud y un nivel decoroso para el trabajador y su familia.

Fue en el afio de 1999, cuando se introdujo el término “trabajo decente” o
“decent work”, en el Reporte del Director General de la OIT, Juan Somavia, en
la Conferencia Internacional del Trabajo.

El sentido literal en ambos idiomas del vocablo “decente”, es muy
aproximado. En inglés significa “satisfactorio, o una condicion aceptable”; en
espafiol quiere decir “de buena calidad y en cantidad suficiente”.

Inicialmente fue definido como: un trabajo productivo en condiciones de
libertad, equidad, seguridad y dignidad, del cual se garantice una adecuada
remuneracion y cobertura social. De la anterior definicion se desprenden los
siguientes elementos: a) es un trabajo productivo; b) los derechos de los
trabajadores estan protegidos; c¢) hay una remuneracién adecuada y d)
cobertura social. También en el documento se considerd un quinto elemento, la
aproximacion tripartita y el dialogo social.

El trabajo decente resume las aspiraciones de los individuos en lo que
concierne a sus vidas laborales, e implica oportunidades de obtener un trabajo
productivo con una remuneraciéon justa, seguridad en el lugar de trabajo y
proteccion social de las familias, mejores perspectivas para el desarrollo
personal y la integracion social, libertad para que los individuos manifiesten sus

preocupaciones, se organicen y participen en las toma de aquellas decisiones
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gue afecten a sus vidas, asi como la igualdad de oportunidades y de trato para
mujeres y hombres.

1.4.2. RELACION DE TRABAJO Y SUS SUJETOS.

Guillermo Cabanellas define la relacion de trabajo como aquella que
“representa la idea principalmente derivada de la doctrina italiana, segun la cual
el mero hecho de que una persona trabaje para otra en condiciones de
subordinacion contiene para ambas partes una serie de derechos vy
obligaciones de indole laboral, con independencia de que exista, 0 no, un
contrato de trabajo”®°.

Segun el Diccionario Juridico Mexicano se conoce como relacion de
trabajo al tratamiento juridico de la prestacion de servicios por una persona a
otra, mediante el pago de un salario, con independencia del acto que haya
motivado la vinculacion laboral.

De acuerdo al articulo 20 de la LFT: “Se entiende por relacién de trabajo,
cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona, mediante el pago de un salario”.

Mario De la Cueva describe a la relaciéon de trabajo como “una situacién
juridica objetiva que se crea entre un trabajador y un patrono por la prestaciéon
de un trabajo subordinado, cualquiera que sea el acto o la causa que le dio

origen, en virtud de la cual se aplica al trabajador un estatuto objetivo, integrado

por los principios, instituciones y normas de la Declaracion de derechos

% CABANELLAS De Torres, Guillermo, op. cit., p. 347.

64



sociales, de la Ley del trabajo, de los convenios internacionales, de los
contratos colectivos y contratos-ley y de sus normas supletorias™’.

De la definicion anterior se destaca:

A) La relacion se constituye a través de la prestaciéon de un trabajo
subordinado.

B) La prestacion del trabajo, por el hecho de su iniciacion, se desprende
del acto o causa que le dio origen y provoca, por si misma, la realizacion de los
efectos que derivan de las normas de trabajo, esto es, deviene una fuerza
productora de beneficios para el trabajador. Esto quiere decir que en el
momento en que se constituye la relacion de trabajo empieza el estatuto laboral
a proteger al trabajador, y con ello a gozar de los beneficios que, como
consecuencia de la relacién de trabajo, la ley contempla a su favor.

C) La prestacion del trabajo trae como consecuencia la aplicacion del
Derecho del Trabajo, ya que éste es un estatuto imperativo cuya vigencia y
aplicabilidad no depende del acuerdo de voluntades entre el trabajador y el
patrén, sino exclusivamente de la prestacion del trabajo.

D) La prestacion del trabajo crea una situacion juridica objetiva que no
existe con anterioridad, a la que se le da el nombre de relacion de trabajo; la
diferencia con el contrato es que para que se de el nacimiento de los derechos
y obligaciones de las partes es necesario (y su existencia depende de ello) el
acuerdo de voluntades. En cambio, en la relacion de trabajo, una vez iniciada la
actividad del trabajador, se aplica automatica e imperativamente el derecho

objetivo. Es evidente que la prestacion del servicio proviene de un acto de

% DE LA CUEVA, Mario, op. cit., p.187.
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voluntad del trabajador, pero sus efectos se derivan de la aplicacion de la ley. El
acto de voluntad del trabajador deviene directamente de la libertad de trabajo
con que cuenta constitucionalmente. Mario De la Cueva considera a la
prestacion del servicio y no al acuerdo de voluntades, como elemento esencial
para la formacion de la relacion de trabajo. El rector de la vida de la relacién de
trabajo no va a ser el acuerdo de voluntades sino la ley.

Diferencia entre relacion de trabajo y contrato de trabajo. Se puede
afirmar que la relacién de trabajo se inicia en el preciso momento en que se
empieza a prestar el servicio; en cambio, el contrato de trabajo se perfecciona
por el simple acuerdo de voluntades.

La tesis sostenida por Mario de la Cueva, la secunda el maestro José
Déavalos que dice “basta que se preste el servicio para que nazca la relacién
laboral; esto quiere decir que puede existir relacion de trabajo sin que exista
previamente un contrato de trabajo, pero no al contrario”®. Es suficiente con
gue se dé la prestacion de un trabajo personal y subordinado para que exista la
relacion de trabajo. Afirma, “el Derecho del Trabajo no protege los acuerdos de
voluntades, sino al trabajo mismo; no trata de regular un intercambio de
prestaciones, sino asegurar la salud y la vida del hombre y proporcionar al
trabajador una existencia decorosa”®. Con lo anterior se coincide mas y es mas
acorde con lo que se pretende sustentar en este trabajo, que es lo que se va
proteger y a partir de cuando se va comenzar a hacerlo.

Sujetos de la relacién de trabajo.

2 DAVALOS, José, op. cit., p.105.
2 idem.
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El maestro José Davalos, considera que la relacion de trabajo conlleva
dos elementos, de los que se derivan sus sujetos:

A) Elementos subjetivos: el trabajador y el patron.

B) Elementos objetivos: prestacion de un servicio personal, subordinado

y pago de un salario.

Trabajador.

Conforme al articulo 8° de la ley “Trabajador es la persona fisica que
presta a otra, fisica o moral, un trabajo personal subordinado.” Para los efectos
de esta disposicion, se entiende por trabajo toda actividad humana, intelectual o
material, independientemente del grado de preparacion técnica requerido por
cada profesion u oficio. De la anterior definicion, el Doctor Davalos toma los
siguientes elementos:

- El trabajador siempre serd una persona fisica. En una relacion de
trabajo nunca podra intervenir como trabajador una persona moral, como los
sindicatos.

- Esa persona fisica ha de prestar un servicio a otra persona fisica o
moral.

- El servicio ha de ser de forma personal. Para poder atribuir a una
persona el caracter de trabajador es necesario que el servicio sea
desempefiado por él mismo, en forma personal y no por conducto de otra
persona.

- El servicio ha de prestarse de manera subordinada. Se entiende que el
trabajo se realizara bajo las 6rdenes del patrén, como lo dice la fraccién Il del

articulo 134 de la ley “Desempefiar el servicio bajo la direccion del patron o de
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su representante, a cuya autoridad estaran subordinados en todo lo
concerniente al trabajo”. La subordinacién implica el poder juridico de mando
del patron, y tiene dos limitaciones: deberd referirse al trabajo pactado o al
guehacer propio, “concerniente” a la relacion de trabajo, y debera ser ejercitada
durante la jornada del trabajo.

Cavazos Flores afirma que la subordinacion es el elemento caracteristico
de la relacion de trabajo y consiste en la facultad de mandar y en el derecho a
ser obedecido; tiene dos limitaciones: debe referirse al trabajo estipulado y ser
ejercido durante la jornada de trabajo.

Patrén.

Segun el articulo 10 de la LFT se entiende por patron a la persona fisica
o moral que utiliza los servicios de uno o varios trabajadores. De la anterior
definicion Davalos deduce las siguientes caracteristicas:

- El patrén puede ser una persona fisica o moral, y

- Es quien recibe los servicios del trabajador.

Cavazos, en seguimiento de Krotoschin dice, que el patrén es toda
persona natural o juridica que ocupa uno o varios trabajadores dependientes y
en cuyo interés o para cuyos fines éstos presten servicios.

Como se ha visto la subordinacién es un aspecto muy importante dentro
de la relacion de trabajo, sobretodo para el estudio del Derecho del Trabajo, ya
gue la subordinacion como la explica De la Cueva es una relacion juridica que
se descompone en dos elementos: una juridica del patrono en virtud de la cual

puede dictar los lineamientos, instrucciones u 6rdenes que juzgue conveniente
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para la obtencién de los fines de la empresa; y un obligacion igualmente juridica
del trabajador de cumplir esas disposiciones en la prestacién de su trabajo.

1.4.3. TRABAJO MIGRATORIO. PRINCIPALES CAUSAS.

Cuando se habla del trabajo dentro de nuestro sistema juridico, se
supone la existencia de éste dentro de una relacibn de caracter laboral,
comunmente nacida en el territorio nacional.

En cuanto a la clasificacién del mismo, podria encuadrarse dependiendo
del tipo de contratacion (por tiempo indeterminado o de planta, por obra o
tiempo determinado, articulo 35 de la ley de la materia), o bien por el tipo de
actividades que desarrolla (trabajador de confianza, articulo 9°; trabajos
especiales, titulo VI de la ley laboral).

Sin embargo, para efectos de este estudio, se considera la existencia del
trabajo migratorio cuando este implica la salida del pais de origen en busca de
mejores condiciones de vida, de un trabajo que satisfaga tanto sus necesidades
como las de su familia. No obstante, la LFT contempla el trabajo migratorio
(articulo 28) regularmente no se realiza por esta via, ya que la mayor parte de
las personas que migran, no cuentan con un contrato de trabajo desde el pais
de origen.

De ahi se parte para dar una definicion de trabajo migratorio.

Su denominacion proviene directamente del fendbmeno que le acompafa, la
migracion laboral, que de acuerdo al Glossary on Migration es el movimiento de
personas de su pais de origen a otro Estado con el propdsito de encontrar un

trabajo.
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Pueden identificarse como factores que empujan la emigracién, al
liberalismo y a la polarizacion en la distribucién de la riqueza. Ademas de las
asimetrias econdmicas internacionales, el aumento incesante de la fuerza de
trabajo, el ahondamiento de las desigualdades sociales, el asedio contra el
empleo, la busqueda sempiterna de mejores condiciones de vida y la eclosién
de conflictos nacionales. Es necesario resaltar que las principales causas de la
emigracion, son aquellas ligadas con la pobreza y el subdesarrollo econémico
en los paises de origen y la diferencia en los niveles de vida entre éstos y los
paises receptores. Aunado a lo anterior, puede sefalarse la demanda, por
partes de paises desarrollados, de mano de obra migrante que en general es
barata y de baja calificacion.

En el texto “Globalizacion y alternativas incluyentes para el siglo XXI” se
expresa que “las nuevas formas de integracion industrial y la rearticulacion de
las cadenas productivas globales hacen que el liberalismo econdémico sea
incompatible con las formas existentes de organizacion laboral y las
legislaciones que garantizaron los derechos contractuales fijos de los
trabajadores, obtenidos a la largo de este siglo de luchas obreras™.

El hecho de que en el trabajo poco a poco se incline hacia la
flexibilizacién, provoca, como dice la nota anterior, que las normas laborales
gue por mucho tiempo se han venido aplicando, vayan disminuyendo en su
aplicacién. Por ejemplo, cada vez se da mas impulso al trabajo temporal, mismo

que afecta al trabajador al no tener seguridad en la permanencia, ni mucho

%0 BASAVE, Jorge; Alejandro Dabat, Carlos Morera, Miguel Angel Rivera Rios, Francisco Rodriguez,
coords, Globalizacién y alternativas incluyentes para el siglo XXI, Instituto de Investigaciones Econémicas,
UNAM, México, 2002, p. 506.
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menos en el salario. Acerca de ello David Haines dice que el trabajo temporal
se apoya en el argumento de que los cambios en los mercados y en la
produccion constantemente cambian las opciones y obligaciones de las
organizaciones. La competencia global requiere que la organizacion se adapte y
para hacerlo debe ser efectiva a la hora de reclutar personal segun sus
necesidades y retirarlo si ya no lo necesita. Esto, como ya se habia
mencionado, afecta al trabajador.

1.4.4. EL TRABAJADOR MIGRATORIO. DEFINICION Y SU
CLASIFICACION.

La diferencia entre las economias ricas y aquellas de paises en
desarrollo radica principalmente en la diferencia en el ingreso, lo que provoca
gue las personas emigren en la esperanza de ganar mas dinero. Lo anterior es
una de las causas mas relevantes que considera el individuo a la hora de
emigrar.

Entendemos al trabajador migratorio segun la Convencion Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus
Familias, como aquella persona que aspira a ser contratada, esta contratada, o
va a ser contratada en una actividad remunerada en un Estado en el que no es
nacional.

Dentro de esta definicion pueden encontrarse diversas clases de
trabajador migratorio: el primero, comprendido por los desempleados excluidos
del mercado de trabajo (que por lo general se compone de indocumentados, y
gue predomina actualmente); el segundo, conformado por los técnicos y

profesionales que se movilizan a través de las transnacionales; y, el tercer
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grupo constituido por refugiados que emigran por causas politicas o étnico-
tribales. Ademas de la anterior clasificacion, pueden mencionarse los
siguientes tipos mas especificos: inmigrantes permanentes (residentes),
trabajadores por contratos temporales, profesionales transitorios, clandestinos o
ilegales, solicitantes de asilo y refugiados.

1.4.4.1. EL TRABAJADOR MIGRATORIO INDOCUMENTADO.

De la clasificacion enunciada en el numeral anterior los, “migrantes
trabajadores clandestinos o ilegales” son los que constituyen el principal interés
del presente trabajo. Se consideran como migrantes en situacion ilegal a
todos aquellos que: a) respecto del ingreso y la permanencia, se hallan dentro
del territorio de un pais del que no son nacionales y no han hecho los tramites
ni han obtenido las autorizaciones requeridas para su admisién y permanencia,
o0 bien no siguen cumpliendo con las condiciones a que estan sujetos; b)
respecto del ejercicio de una actividad econémica, trabajan en un pais del que
no son nacionales, y no han hecho los tramites ni obtenido las autorizaciones
necesarias para ejercer una actividad econémica, o bien ejercen una actividad
de esta indole para la cual tales tramites y autorizaciones no tienen o han
dejado de tener validez. La Oficina Internacional para las Migraciones estima
gue en el mundo hay alrededor de 30 a 40 millones de migrantes ilegales, lo
que comprende entre el 15 y el 20 por ciento del contingente mundial de
inmigrantes®..

Ahora bien, es importante citar las causas especificas de la emigracion

indocumentada. Por un lado, se da como respuesta de las crecientes politicas

3 http://www.iom.int/jahia/Jahia/lang/es/pid/254#4
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restrictivas de admisién por los diferentes paises de tradicion migratoria, como
EE.UU., paises que son economicamente fuertes en la comunidad
internacional, los cuales admiten un millébn de migrantes legales, quienes en su
mayoria tienen familiares previamente establecidos o son personas con
habilidades muy calificadas. Esto provoca que otras personas las cuales no
poseen esas mismas ventajas y no encuentren los medios suficientes en el pais
de origen para satisfacer sus necesidades primordiales, emigren de manera
ilegal a otros paises con la esperanza de poder conseguirlas.

De lo anterior se desprende que los problemas econdémicos tienen una
gran influencia en la migracion indocumentada, como fue a finales de 1994
cuando el peso mexicano tuvo una fuerte devaluacion, provocando un aumento
en el flujo migratorio hacia EE.UU. Asi que es evidente que la causa principal
de la migracion indocumentada son las diferencias econdémicas entre los paises
desarrollados y aquellos en vias de desarrollo.

Respecto de los paises receptores de fuerza de trabajo indocumentada,
puede decirse que son beneficiados econémicamente por el flujo migratorio, ya
gue los trabajadores inmigrantes constituyen una fuente barata, de facil
disposicion, efectiva y joven dispuesta a realizar labores no placenteras y con
tareas arduas que muy pocos de los nacionales estan preparados o dispuestos
a realizar. Este tipo de trabajo presenta dos ventajas para los empleadores: en
primer lugar hay menos presiones en las relaciones de trabajo, ya que los
patrones al contar con trabajadores inmigrantes, les otorgan los peores
trabajos, ademas de que no tienen las mismas obligaciones con ellos como con

los trabajadores nacionales; y en segundo lugar al mantener salarios bajos para
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los trabajadores inmigrantes, hay mayores posibilidades de aumentar el mismo
a los nacionales. En cuanto al consumo interno, la mano de obra barata
representa bajo costo de los bienes y servicios. Ademas este tipo de
trabajadores no representan costo alguno para el Estado, ya que estos no
tienen derechos en términos sociales, de educacion, y en términos de
capacitacion para el trabajo.

Debido a la desproteccion laboral, las formas irregulares de contratacion
de trabajadores estan muy difundidas, los migrantes en general (legales o
ilegales) las experimentan con mayor frecuencia por su desproteccion legal,
esto es especialmente notorio entre los indocumentados, facilitando la
superexplotacion sin derecho de proteccion o servicio social. Esto es la

violacion reiterada tanto de sus derechos humanos como laborales.
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CAPITULO Il
MARCO JURIDICO APLICABLE AL TRABAJADOR MEXICANO.

Una vez determinado el individuo al cual va dirigido el presente estudio,
el trabajador migrante mexicano indocumentado, se considera indispensable
abordar la proteccion con la que actualmente cuenta este tipo de trabajador,
tanto a nivel nacional como internacional.

Debido a ello, se describirdn los derechos minimos fundamentales que le
son reconocidos a los trabajadores en su pais de origen a nivel constitucional y
federal, asi como a nivel internacional.

Se iniciara con aquellos que les son garantizados en su pais de origen.

2.1. EN SU PAIS DE ORIGEN.

De acuerdo con el capitulo anterior, el trabajo constituye una de las
actividades mas importantes para el ser humano. El trabajador, dentro de la
relacion del trabajo, se concibe como la parte mas vulnerable. De ahi que se
hayan formulado normas juridicas tendientes a la defensa de sus derechos
laborales, que entendidas dentro de la relacion laboral, constituyen las
condiciones generales de trabajo, las cuales son “normas que determinan los
presupuestos de toda relacion laboral tendientes a la proteccion de la salud y
vida de los trabajadores dentro y fuera de los centros de trabajo, y las que
determinan las prestaciones minimas que deben percibir los que laboran en

"l A continuacion, se mencionan las condiciones minimas,

forma subordinada
gue interesan a este estudio y que se protegen en el ambito del trabajo a nivel

nacional.

! OLVERA Quintero, Jorge, Derecho Mexicano del Trabajo, Porriia, México, 2001, p. 146.

75



2.1.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

Contraria a la corriente liberal que propone la ausencia de regulacion de
las fuerzas del mercado y sobre todo, de la no injerencia del Estado en las
actividades econémicas y sociales, surge la concepcion del Estado social que, a
decir del Dr. Fix- Zamudio es aquel que pone de manifiesto su caracter
interventor y no vigilante, “que se traduce en sus actividades como controlador
econémico, administrador industrial y dispensador de servicios sociales”?.

Como puede verse, el Estado social ha sido el contrapeso a la corriente
neoliberal, no obstante los postulados de esta Ultima la cual argumenta que a
través de la desregulacion de las leyes del mercado se lograra un estado de
prosperidad que con el tiempo alcanzara a todo el espectro social, de tal
manera que la desigualdad econémica desapareceria. Sin embargo, el modelo
neoliberal no ha alcanzado este fin.

Constituciones como la mexicana (primera en el siglo XX en hacerlo)
incorporaron normas de caracter social a fin de proteger los derechos de los
individuos en los @mbitos agrarios y laborales.

En la Carta Magna estan consagrados los derechos minimos laborales
con los que cuenta todo trabajador. Bajo la consideracién anterior, toda relacion
de trabajo debera contemplar prestaciones minimas para el trabajador, mismas
gue deberan ser irrenunciables. Las normas minimas estan contenidas en el

articulo 123 constitucional, aunque existen otros articulos constitucionales de

2 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, 32
ed., Porrta, México, 2003, p. 533.
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contenido laboral como el art. 3° fracc. VIII, que trata sobre la autonomia
universitaria; art. 5° el cual contempla la libertad de trabajo; el art. 32 derecho
de preferencia de los mexicanos; art. 73-X que contiene la facultad exclusiva del
Congreso de expedir leyes reglamentarias en materia de trabajo del art. 123;
art. 115-VIIl, relaciones de trabajo entre los municipios y sus trabajadores; art.
116 que contempla regla paralela para las relaciones laborales de los
trabajadores de los poderes de la Union. De los articulos sefialados, se pondra
especial atencion a los articulos 5° y 123 en su apartado “A” en las fracciones
gue son de relevancia para el presente estudio.

ARTICULO 5° CONSTITUCIONAL.

La libertad de trabajo surge como respuesta a la esclavitud. La condicién
de esclavo se le otorgaba a aquel individuo que estaba vedado de todo
derecho, es a quien el amo o duefio obligaba a desempefiar un trabajo; al
esclavo la actividad le era impuesta. S6lo mediante el permiso de su sefior, el
siervo podia abandonar su labor y relevarse de la obligacion de ejecutar las
tareas que le eran impuestas. Con el paso del tiempo, el concepto de la
esclavitud fue cambiando y en algunos paises como México, proscrito.
Articulos como el 1° y 5° son ejemplo ello.

El articulo 5° constitucional regula principalmente la libertad que tienen
los individuos de dedicarse a la profesion, industria, comercio y trabajo que
deseen. El Dr. Ignacio Burgoa la define como “la facultad que tiene el individuo
de elegir la ocupacion que mas le convenga para conseguir sus fines vitales, es

la manera indispensable sine qua non, para el logro de su felicidad o
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bienestar”

. Afirma que el bienestar social se alcanza si los integrantes de la
sociedad son felices, de ahi que haya sido trascendental incluir en la
constitucion tal derecho.

Sin embargo, el ejercicio de esta libertad tiene una limitacion en cuanto a
su objeto, ya que el individuo debe satisfacer la condicion de licitud, es decir,
gue no atente contra disposiciones de orden publico que son aquellas cuyo
contenido pretende la proteccion de los intereses del Estado o de la
colectividad.

Ademas de la limitacion antes expresada, la constitucion contempla otras
barreras para el ejercicio de esta libertad; posibilita a la autoridad para impedir
el ejercicio del derecho de libre ocupacion: por determinacion judicial
(destitucién e inhabilitacion de un servidor publico); se ataguen derechos de
terceros (comercio ambulante, ya que afectan el transito de las personas y a los
comercios establecidos); por resolucion gubernamental derivada de la ley (no
respeto a normas ambientales); privar del producto del trabajo (resoluciéon
judicial por la cual se le imponen obligaciones alimentarias); o bien, cuando se
somete al individuo a trabajos impuestos como pena en una sentencia judicial.

El jurista Ignacio Burgoa sefala que existen otras limitaciones contenidas
en la propia constitucion. Tal es el caso de la fraccion Il del articulo 123, que
contiene la prohibicion para los menores de dieciséis afios de realizar labores
insalubres o peligrosas, ejercitar un trabajo nocturno industrial o prestar sus
servicios después de las diez de la noche en establecimientos comerciales. Asi

también, en su fraccion Il prohibe el trabajo de menores de catorce afios.

8 BURGOA, Ignacio, Las Garantias Individuales, 372 ed., Porraa, México, 2004, p. 311.
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De igual manera, el articulo 5° garantiza al individuo la inviolabilidad del
producto de su trabajo y su libertad para prestar servicios con la justa
retribucion y con su pleno consentimiento. Dispone las condiciones para el
ejercicio de esa libertad, las limitaciones y determina los trabajos obligatorios
remunerados (el de las armas y los jurados, desempefio de cargos concejiles y
los de eleccidon popular, directa o indirecta) y los gratuitos (funciones electorales
y censales).

Prohibe todo convenio que impligue el menoscabo, la pérdida o el
irrevocable sacrificio de la libertad de la persona, su proscripciéon, destierro o la
renuncia temporal o permanente para ejercer determinada profesion, industria o
comercio.

En materia laboral, ordena que el contrato s6lo puede obligar en perjuicio
del trabajador hasta un afo, sin que sea posible ampliarse a la renuncia,
pérdida o menoscabo de sus derechos.

ARTICULO 123 CONSTITUCIONAL.

Como se ha mencionado en lineas anteriores, la Constitucion Mexicana
fue la primera en el mundo en incluir derechos de caracter social, tendiente a la
nivelacion de desigualdades y a la creacién de preceptos reivindicatorios de los
derechos de los trabajadores. Incluso, como menciona el Dr. José Davalos,
varios autores han manifestado que los derechos sociales contenidos en ella,
fueron incluidos en documentos de gran relevancia como el Tratado de Paz de
Versalles (28 de junio de 1919), la Declaracién Rusa (16 de enero de 1918) y su
constitucion (julio del mismo afo), y la Constitucion Alemana de Weimar (31 de

julio de 1919).
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Fue el articulo 123 constitucional donde se incluyeron este tipo de
derechos; su antecedente mas importante lo encontramos en el Programa del
Partido Liberal Mexicano (1° de julio de 1906, San Luis Missouri) de los
hermanos Flores Magén, el cual contenia, entre otras, las siguientes
previsiones: jornada maxima de trabajo de 8 horas, establecimiento de un
salario minimo susceptible a incrementarse, prohibir el empleo de menores de
14 afios, la obligacién de establecer medidas de higiene y seguridad en los
centros de trabajo, el pago del salario en efectivo, no hacerles descuentos al
mismo, el descanso semanal obligatorio.

Nacido de un proyecto de reforma al articulo 5° constitucional, que
después derivo en la creacion de una comision especial para la redaccion de un
nuevo articulo, al texto aprobado del articulo 123 se le dedicé el titulo VI,
nombrado “Del trabajo y la prevision social’, y que contaba con un corto
preadmbulo y 30 fracciones.

El articulo original incluyé como aspectos fundamentales: a) trabajo:
jornada maxima, trabajo de mujeres y nifios, descanso (fracciones | a V); b)
salario: concepto y reglas del salario minimo, principio de que a trabajo igual
salario igual, pago de salario, trabajos extraordinarios (fracciones VI a Xl); c)
derechos laborales y prestaciones: vivienda, servicios, participacion de
utilidades, accidentes de trabajo y enfermedad profesional, salud, seguridad
social, sindicatos, huelga y paros, créditos y deudas, bolsas de trabajo,
condiciones nulas en el contrato de trabajo, etc. (fracciones Xl a XIX, XXl a
XXX; d) autoridades de trabajo: competencia concurrente entre la Federacion y

los estados, juntas de conciliacion y arbitraje (preambulo y fracciones XX y XXI).
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Mediante la formulacion de este articulo se garantiza la intervencion del
Estado, el cual evita que en una relacion entre patrén y trabajador, se formen
vinculos de derecho que impliquen una reduccién o menoscabo de los derechos
de los trabajadores, y en su lugar va a pugnar por el mejoramiento en las
condiciones de trabajo.

Para efectos del presente estudio, no se abordara la totalidad del
articulo, sélo se estudiara lo expuesto en el apartado “A” en algunas de sus
fracciones que se consideran como las condiciones minimas, mismas que se
especificaran lineas adelante.

En primer lugar se lee en la primera parte del Articulo 123 que “Toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente dutil; al efecto, se
promoveran la creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo,
conforme a la Ley”; texto que se complementa con el concepto de trabajo digno,
gue actualmente y segun la propuesta de la OIT, también es llamado “trabajo
decente”, definido como “el trabajo productivo, en el cual se protegen los
derechos, lo cual engendra ingresos adecuados con una proteccién social
apropiada. Significa también un trabajo suficiente, en el sentido de que todos
deberfan tener pleno acceso a las oportunidades de obtencién de ingresos™.

De la anterior nocion, debe recordarse que resume las aspiraciones de
las personas en su vida laboral, aspiraciones en relacién a oportunidades e
ingresos; derechos, voz y reconocimiento; estabilidad familiar y desarrollo
personal; justicia e igualdad de género. Segun la OIT, el trabajo decente puede

ser sintetizado en cuatro objetivos estratégicos: 1. Principios y derechos

* Fuente: http://www.ilo.org/public/libdoc/ILO-Thesaurus/spanish/tr2453.htm
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fundamentales en el trabajo y normas laborales internacionales; 2.
Oportunidades de empleo e ingresos; 3. Proteccion y seguridad social; 4.
Diélogo social y tripartismo.

Como puede observarse, los anteriores conceptos no son ajenos al
espiritu del articulo 123, ya que se puede observar que estan destinados a
lograr la justicia social.

También es importante la intervencion que ha de tener el Estado en la
creacion de empleo y procurar que se respeten las condiciones minimas de
trabajo, para asi lograr la proteccién de la clase trabajadora.

A continuacion, se destacaran sucintamente las fracciones del articulo
gue contiene las condiciones minimas que toda relacion de trabajo debe reunir.

“A. Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de
una manera general, todo contrato de trabajo:

|. La duracién de la jornada maxima sera de ocho horas.”

Se entiende como jornada de trabajo el tiempo que cotidianamente esta
el trabajador a la disposicién del patron para prestar el servicio. Anterior a la
existencia del Derecho del Trabajo, la jornada de trabajo se determinaba en
razon de la duracién de la luz solar, o bien, por la determinacién unilateral del
patrén. Gracias a la lucha socio-laboral se logré6 que se estableciera una
duracion maxima de la jornada de trabajo, que en este caso se refleja en la
jornada maxima de ocho horas.

“IV. Por cada seis dias de trabajo debera disfrutar el operario de un dia
de descanso, cuando menos”. En el caso de los descansos, se atiende

principalmente la necesidad fisica de descanso por parte de quien presta la
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fuerza de trabajo. A su vez, también se concibe como el tiempo necesario para
la convivencia familiar y el desarrollo cultural del trabajador. En conclusion, el
descanso semanal se penso con el fin de conservar la salud del trabajador y
fortalecer la convivencia con la familia.

“VII. Para el trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en
cuenta sexo, ni nacionalidad.” En este precepto se establece la obligacion del
pago de un salario, consecuencia de la prestacion de un servicio; ademas esta
fraccion tiene que ver indudablemente con el principio de no discriminacion, al
no establecerse diferencia alguna al momento de entrega de la
contraprestacion.

“XIV. Los empresarios seran responsables de los accidentes de trabajo y
de las enfermedades profesionales de los trabajadores, sufridas con motivo o
en ejercicio de la profesién o trabajo que ejecuten; por lo tanto, los patronos
deberan pagar la indemnizacion correspondiente, segun que haya traido como
consecuencia la muerte o simplemente incapacidad temporal o permanente
para trabajar, de acuerdo con lo que las leyes determinen. Esta responsabilidad
subsistira aun en el caso de que el patrono contrate el trabajo por un
intermediario.”

Se deriva de la aplicacién del principio de equidad, que el trabajador
tenga derecho a que se le repare cuando, a consecuencia de la prestacion del
servicio, sufra una afectacién en su salud o en su vida. Hay responsabilidad
objetiva del patrén, ya que los riesgos de trabajo suponen que el patrén no
cumplié con su obligacién de capacitar y adiestrar a los trabajadores, o bien no

observa las previsiones de higiene y seguridad industrial.
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“XV. El patrono estara obligado a observar, de acuerdo con la naturaleza
de su negociacion, los preceptos legales sobre higiene y seguridad en las
instalaciones de su establecimiento, y a adoptar las medidas adecuadas para
prevenir accidentes en el uso de las maquinas, instrumentos y materiales de
trabajo, asi como a organizar de tal manera éste, que resulte la mayor garantia
para la salud y la vida de los trabajadores, y del producto de la concepcién,
cuando se trate de mujeres embarazadas. Las leyes contendran, al efecto, las
sanciones procedentes en cada caso...”

“XVI. Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para
coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos,
asociaciones profesionales, etc.” Derechos colectivos que a decir del Dr.
Déavalos conforman “El derecho colectivo del trabajo, integrado
tridimensionalmente por la sindicalizacion la negociacion colectiva y la huelga,
constituye en la actualidad el instrumento mas idoneo, a través del cual la clase
trabajadora puede lograr el establecimiento de condiciones laborales que le
permitan vivir con decoro y avanzar en la bisqueda de la justicia social™.

“XXVII. Seran condiciones nulas y no obligaran a los contrayentes,
aunque se expresen en el contrato:

“a) Las que estipulen una jornada inhumana por lo notoriamente
excesiva, dada la indole del trabajo.

“b) Las que fijen un salario que no sea remunerador a juicio de las Juntas

de Conciliacion y Arbitraje.

5 DAVALOS, José, Un Nuevo Articulo 123, Sin apartados, 32 ed., Porria, México, 1998, p. 69.
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“g) Las que constituyan renuncia hecha por el obrero de las
indemnizaciones a que tenga derecho por accidente del trabajo, y
enfermedades profesionales, perjuicios ocasionados por el incumplimiento del
contrato o por despedirsele de la obra.

“h) Todas las demas estipulaciones que impliquen renuncia de algun
derecho consagrado a favor del obrero en las leyes de proteccion y auxilio a los
trabajadores”.

Esta fraccidn refleja el caracter protector e irrenunciable de las
condiciones minimas de trabajo, misma que son consideradas como
fundamentales en la relacién de trabajo.

2.1.2. LEY FEDERAL DEL TRABAJO.

Ley reglamentaria del articulo 123 constitucional, la Ley Federal del
Trabajo (LFT), se concibié a consecuencia de las reformas a los articulos 123
en su parrafo introductorio y el 73 fraccibn X constitucionales, del 6 de
septiembre de 1929, mediante las cuales se adopté la creacion de una sola ley
del trabajo, expedida por el Congreso de la Unién, donde corresponderia a las
autoridades federales la aplicacion de la misma, reservandose para los estados
la facultad de legislar respecto a las relaciones laborales de sus trabajadores.
Derivado de la anterior reforma, el 18 de agosto de 1931, se aprob6 y promulgé
la LFT.

Posteriormente, el 1° de mayo de 1970, entr6 en vigor la nueva y actual
LFT. Para 1980, también el 1° de mayo, entré en vigor la reforma a la ley en
materia procesal, con la cual el procedimiento laboral adquiere su caracter de

derecho social de clase. Segun el Dr. Davalos, las reformas tuvieron por objeto
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cumplir con el principio de justicia social que tiene asignado el Derecho del
Trabajo, mediante la correccion de las deficiencias en el procedimiento laboral.

Como se puede observar, el caracter protector del articulo 123
constitucional se traslada al espiritu social de la LFT, donde se rednen normas
de derecho individual, colectivo y procesal para lograr una unidad eficaz para la
tutela de los derechos del trabajador.

A continuacién, se haré referencia a los articulos en materia de derecho
individual, que contienen las normas minimas a considerar dentro de la relacion
de trabajo; de igual manera sélo se mencionaran aquellos derechos que en
materia colectiva goza el trabajador.

En primer lugar, se tiene el articulo 2° que expresa el objeto del Derecho

del Trabajo: “Las normas de trabajo tienden a conseguir el equilibrio y la justicia
social en las relaciones entre trabajadores y patrones.” Mediante el cual se
expresa la finalidad del Derecho del Trabajo.
El articulo 3° expresa que el trabajo es un derecho y deber sociales, el cual no
es articulo de comercio, mismo en el que se exige respeto para las libertades y
dignidad de quien lo presta. Asimismo, sefiala que debe efectuarse en
condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel econébmico decoroso para
el trabajador y su familia. También, marca un aspecto muy importante respecto
al principio de no discriminacion al mencionar que no podran establecerse
distinciones entre los trabajadores por motivo de raza, sexo, edad, credo
religioso, doctrina politica o condicion social.

El articulo 4° se relaciona muy de cerca con el articulo 5° constitucional,

al contemplar la libertad de trabajo. Especifica que no se podra impedir el

86



trabajo a ninguna persona ni que se dedique a la profesion, industria o comercio
gue le acomode, siendo licitos.

Se destaca en el articulo 5° de la LFT, que las disposiciones que
legislacién laboral contiene son de orden publico, lo que significa que son
importantes postulados para la sociedad y la convivencia en ella, por lo cual las
estipulaciones gque se hagan respecto al trabajo para niflos menores de catorce
afos; una jornada mayor que la permitida por la Ley; jornada inhumana por lo
notoriamente excesiva, dada la indole del trabajo, a juicio de la Junta de
Conciliacion y Arbitraje (JCA); salario inferior al minimo y que no sea
remunerador, a juicio de la JCA; salario menor que el que se pague a otro
trabajador en la misma empresa o0 establecimiento por trabajo de igual
eficiencia, en la misma clase de trabajo o igual jornada, por consideracion de
edad, sexo o nacionalidad; renuncia por parte del trabajador de cualquiera de
los derechos o prerrogativas consignados en las normas de trabajo; entre otros,
no produciran efecto legal, ni impedira el goce y el ejercicio de los derechos,
sea escrita o verbal.

Respecto al Titulo Tercero de la LFT, que contiene las condiciones
minimas de trabajo puede decirse que, segun Baez Martinez, tiene cuatro
objetivos primordiales: la generalidad e igualdad del valor del trabajo; la
proteccion fisica y mental del trabajador; la conservacion y reproduccion de la
fuerza de trabajo; y los estimulos para mejorar la relacién obrero patronal y la
productividad en el trabajo

Una vez mas, se sefiala el caracter tutelar y protector de la ley al

contener en el articulo 56 que las condiciones de trabajo en ninglin caso podran
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ser inferiores a las fijadas en ella. De igual manera, se reitera acerca de la
relevancia del principio de no discriminacion, sefalandose que estas
condiciones deberan ser proporcionadas a la importancia de los servicios e
iguales para trabajos iguales, sin que puedan establecerse diferencias por
motivo de raza, nacionalidad, sexo, edad, credo religioso o doctrina politica,
salvo las modalidades expresamente consignadas en la Ley.

Jornada de trabajo.

Por lo que se refiere a la jornada de trabajo, el articulo 58 apunta que
ésta es el tiempo durante el cual el trabajador esta a disposicion del patrén para
prestar su trabajo. Para Olvera Quintero, la jornada de trabajo es el tiempo en el
gue cotidianamente esta el trabajador subordinado al patrén. Es la jornada
donde el trabajador objetiva y materializa su fuerza de trabajo.

Tanto la constitucion como la ley laboral establecen la duracion maxima
de la jornada de trabajo en ocho horas; en especifico la ley dice que de ocho
horas sera el maximo de la jornada diurna, de siete la nocturna y siete horas y
media la mixta (art. 61). Asimismo, establece que la jornada no puede exceder
los maximos legales (art. 59). Sin embargo, como menciona el Dr. Davalos, la
limitacion de la jornada no debe ser general, ya que debe atender a las
caracteristicas propias y naturaleza de cada relacion laboral. Es asi como, si el
trabajo requiere de un esfuerzo fisico y mental mayor lo conveniente seria una
jornada inferior a ocho horas.

Debido a la lucha de los trabajadores y en su incesante demanda de
mejoramiento de las condiciones de trabajo se tiene que con respecto al

establecimiento de la jornada maxima, el citado Programa del Partido Liberal
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determind que la jornada de trabajo no podia durar mas de ocho horas, maximo
gue fue trasladado al articulo 61 de la ley laboral. La duracion maxima de la
jornada no es de observancia estricta, ya que ésta puede se determinada por
debajo del maximo legal. Asimismo, la duracion maxima se aplica a todos los
trabajadores con la excepcién de los trabajadores mayores de 14 afios y
menores de 16.

Como puede observarse, en cuanto al estudio de la jornada de trabajo se
presentan varias aristas, las cuales no son objeto de este estudio, por lo cual
nos limitaremos a mencionar lo anotado por la ley.

Dentro de la ley se encuentran varios tipos de jornada, como son: la
diurna, nocturna y mixta (arts. 60 y 61); la jornada continua, que se presta de
principio a fin, sin mas interrupciones que el tiempo destinado para comida o
reposo (art. 63); la discontinua, que se presta en periodos interrumpidos de
tiempo, en donde se supone dos momentos de inicio de la jornada de trabajo
(art. 64); la jornada especial, aguella que se negocia con el patréon a fin de
descansar el sabado o se establece en otra modalidad, con observancia de los
maximos legales, o bien aquella que se labora en los dias de descanso que
sefala la ley (art. 73); y, extraordinaria, aquella que se prolonga mas alla de la
jornada maxima (art. 66). Olvera Quintero considera una mas que es la
humanitaria, y es aquella que debe atender en su fijacion a las previsiones que
aconseja la medicina del trabajo, las que tienden a la seguridad en el medio en
el que se presta el servicio, tomando en cuenta también los trabajos peligrosos,
ademas del esfuerzo excesivo que requieran ciertos trabajos, todo ello a fin de

asegurar la salud y hasta la vida de los prestadores de servicios.
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En el rubro de la jornada de trabajo estan los descansos, los cuales son:

- El semanal, que responde a la necesidad de descanso del trabajador, a
lo que la ley otorga un dia de descanso con goce de salario (art. 69). De igual
manera se menciona, que en la determinacion del dia de descanso se
procurara que sea el domingo y en caso de que se llegue a laborar ese dia,
tendra derecho a percibir una prima dominical equivalente al 25% sobre el
salario (art. 71). En caso de que trabaje en su dia de descanso semanal se le
pagara el salario doble (art. 73).

- El descanso obligatorio, corresponde a aquellos dias en los cuales se
conmemoran fechas importantes para el pais o para los trabajadores. La ley
contempla tales fechas y determina los dias como de descanso obligatorio (art.
74), mismos qgue en caso de que el trabajador labore, les seran pagados con
salario doble (art. 75).

- Las vacaciones, son un derecho que la ley establece ante la necesidad
de los trabajadores de gozar de un periodo mas largo de descanso y asi
recuperar las energias que no le son posibles recuperar en un solo dia de
descanso. La ley en su articulo 76 sefala el computo de las mismas, a saber:
los trabajadores que tengan mas de un afio de servicios disfrutaran de un
periodo anual de vacaciones pagadas, que en ningln caso podra ser inferior a
seis dias laborables, y que aumentara en dos dias laborables, hasta llegar a
doce, por cada afio subsecuente de servicios. Después del cuarto afio, el
periodo de vacaciones aumentara en dos dias por cada cinco de servicios.

Derivado de lo anterior, los trabajadores tendran derecho al pago de una prima
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del 25% sobre los salarios (art. 80), a disfrutarlas dentro de los seis meses
siguientes al cumplimiento del afio de servicios (art. 81).

Salario.

La lucha por el establecimiento de una jornada justa va acompafnada con
exigencia de una retribucion de la misma naturaleza. Se le llama salario, de
acuerdo al articulo 82 de la LFT, a “la retribucién que debe pagar el patron al
trabajador por su trabajo.”

El pago del salario, responde a una obligacién reciproca entre el patron y
el trabajador: el trabajador presta el servicio, y el patrén paga el salario. Cabe
destacar que el pago del salario deviene por la subordinacion del trabajador al
patrén, ya que no necesariamente es por el trabajo realizado, puesto que éste
puede suspenderse en virtud de razones de fuerza mayor. Dentro de nuestro
sistema juridico se entiende que el salario esta integrado, como lo establece el
articulo 84 de la ley, por los pagos hechos en efectivo por cuota diaria,
gratificaciones, percepciones, habitacion, primas, comisiones, prestaciones en
especie y cualquiera otra cantidad o prestacion que se entregue al trabajador
por su trabajo. De esta manera, concluye el profesor Olvera Quintero que el
salario “es el conjunto de retribuciones que el trabajador reciba por virtud de

"6 E| Dr. Davalos lo considera como instrumento de

estar subordinado al patron
justicia social

Las formas de determinar el salario son, segun el articulo 83 de la ley de
la materia: a) por unidad de tiempo, que puede ser diario, semanal, quincenal o

mensual; b) por comisién, es aquel en que al trabajador se le participa de un

® OLVERA Quintero, Jorge, op. cit. p. 191.
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porcentaje o una prima del valor de la mercancia, producto o servicio colocado,
prestado o vendido a los clientes del patrén; c) a precio alzado, se determina
por la obra a efectuar y que el patrén se proponga a realizar.

Para la determinacion del monto del salario que ha de pagarse al
trabajador, se debe tomar en cuenta la calidad y la cantidad del trabajo, en
relacion con el principio de la division del trabajo, segun la cadena de los
puestos en el proceso productivo y debe atenderse al nivel de esfuerzos de
mayor a menor responsabilidad en el desempefio de las labores. En todo
momento debe observarse el principio consagrado en el articulo 86 “A trabajo
igual, desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también
iguales, debe corresponder salario igual.”

Tal y como lo sefala el articulo 84 de la ley de la materia, el salario tiene
que ser remunerador de este modo y siguiendo a Olvera Quintero se entiende
por salario remunerador, “aquel que es retributivo en la cantidad, calidad y
eficiencia con que se preste, a fin de que asegure la vida la salud y un nivel
econdémico decoroso para el trabajador y su familia, es decir que su existencia
esté en congruencia con la dignidad de la persona y permita el acceso de los
bienes de la salud, la cultura y la civilizacién™"

Puede destacarse, en cuanto al salario se refiere, que éste debe ser por
lo menos equivalente al minimo, cubrirse periédicamente, y es irrenunciable
(art. 99).

Dentro de la LFT se contempla el pago del aguinaldo, que consiste en la

entrega de minimo 15 dias de salario, que debe realizarse antes del 20 de

" fbidem, p. 200.
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diciembre de cada afio, siempre y cuando el trabajador haya cumplido un afo
de servicios, si no es el caso, tendra derecho a que se le pague la parte
proporcional al tiempo laborado (art. 87).

Riesgos de Trabajo.

El tema de los riesgos de trabajo, estd intimamente ligado a las
condiciones de seguridad e higiene en el trabajo. En cuanto a la higiene, se
puede decir que son todas aquellas medidas tendientes a conservar y mejorar
la salud fisica de los trabajadores en relacion con el trabajo que desempefan,
con el fin de evitar los riesgos de trabajo a que estén expuestos. Asi como el
trabajo es fuente de progreso, riqueza, confort y bienestar para los individuos y
los pueblos, al mismo tiempo es también centro de enfermedades y accidentes.

Los riesgos de trabajo son los accidentes y enfermedades a que estan
expuestos los trabajadores en ejercicio o con motivo del trabajo (art. 473). Se
dividen en: accidentes y enfermedades de trabajo.

Se entiende como accidente de trabajo a toda lesibn organica o
perturbacién funcional, inmediata o posterior, o la muerte, producida
repentinamente en ejercicio, o con motivo del trabajo, cualesquiera que sea el
lugar y el tiempo en que se preste (art. 474). La enfermedad de trabajo, es todo
estado patologico derivado de la accion continuada de una causa que tenga su
origen o motivo en el trabajo o en el medio en que el trabajador se vea obligado
a prestar servicios (art. 475).

De acuerdo con el articulo 477 de la ley laboral, cuando suceden los

riesgos pueden producir:
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- incapacidad temporal, que es la pérdida de facultades o aptitudes que
imposibilita parcial o totalmente a una persona para desempefiar su trabajo por
algun tiempo (art. 478).

- incapacidad permanente parcial, es la disminucion de las facultades o
aptitudes de una persona para trabajar (art. 479).

- incapacidad permanente total, es la pérdida de facultades o aptitudes
de una persona que la imposibilita para desempefiar cualquier trabajo por el
resto de su vida (art. 480); v,

- la muerte.

En cuanto a la responsabilidad patronal, es aquella relacionada con el
cumplimiento de las normas de seguridad e higiene con las que debe contar el
centro donde se presta el servicio. Las obligaciones este tipo se derivan de los
articulos 132 fracciones XVI y XVII en los que se establece la obligacién
patronal de adecuar el lugar de trabajo y tomar las medidas necesarias para
evitar menores dafos; asi como cumplir con las disposiciones de seguridad e
higiene fijadas para el centro de trabajo y los ordenamientos correspondientes y
ademas contar con los medicamentos necesarios y las instrucciones pertinentes
en caso de cualquier evento; 509, en el que se prevé la existencia de las
comisiones pertinentes y 512 que expresa que se fijaran medidas necesarias
para evitar riesgos de trabajo.

Cabe senalar, que en caso de incumplimiento de tal responsabilidad, el
patrén se hara acreedor a la sancion contemplada en el articulo 994 fraccién V

de la LFT.
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Por ultimo, es necesario sefialar que todas las indemnizaciones por
riesgos de trabajo que produzcan incapacidades, se pagaran directamente al
trabajador (art. 483).

Para finalizar este punto, se hara una breve mencion sobre los derechos
gue en materia colectiva tienen los trabajadores, puntualizando que el objeto del
presente estudio son los derechos que en materia individual tienen éstos.

Los derechos colectivos encuentran su base en tres puntos importantes:
la libertad de sindicalizacion, la negociacion colectiva y la huelga.

La libertad de sindicalizaciébn se expresa de dos maneras: como la
posibilidad de formar parte de un sindicato o no, incluyendo el derecho a darse
de baja del sindicato. En cuanto a la negociacion colectiva se tiene que por
medio de ella se pueden mejorar las condiciones de trabajo e influir en la
determinacién de las mismas. Respecto a la huelga, se destaca que sus
objetivos primordiales son celebrar, revisar o exigir el cumplimiento de los
contratos colectivos y contratos-ley. La huelga es un mecanismo para presionar
al patrén en consecucion de esos objetivos.

El Dr. Davalos afirma que “la trilogia indisoluble que forma el derecho
colectivo, origina que cualquier restriccion a los derechos de libre
sindicalizacion, contratacion colectiva o huelga ponga en peligro la eficacia de la
totalidad de los derechos colectivos...”.

2.2. COMO MIGRANTE.

Como se menciono al inicio del presente capitulo, se considera necesario

mencionar y describir los derechos que tutelan los trabajadores mexicanos,

8 DAVALOS, José, Un nuevo articulo 123, sin apartados, op. cit. p. 76.
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tanto en su pais como a nivel internacional. Es asi como después de haber
hecho lo respectivo a nivel interno, se continuara con tal descripcién pero a
nivel internacional situando al trabajador fuera de su pais, es decir como
trabajador migrante indocumentado.

De tal manera se observara que la evolucibn misma del derecho
internacional del trabajo y las acciones de los organismos internacionales, como
la OIT y la ONU, han sido trascendentales para la proteccion de este tipo de
trabajadores y sus derechos.

Con lo anterior, sumado a otros documentos internacionales, se
comprobara que la proteccion de los trabajadores se extiende a nivel
internacional a los cuales pueden acudir para su proteccion, que en algunos
casos es independiente a su status legal.

2.2.1. CONVENIOS CELEBRADOS EN EL SENO DE LA OIT.

Desde los inicios de la OIT, se ha visto reflejada la preocupacion que ha
existido respecto a los trabajadores migrantes; en el segundo parrafo del
predmbulo de su Constitucion, se puede leer la importancia que representa el
tema, ya que menciona “... que es urgente mejorar... (Ia) proteccion de los
intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero”. De ahi que desde su
creacion, la OIT luche para alcanzar un consenso internacional acerca de la
forma de regular la emigracién laboral y de proteger a los trabajadores
migrantes. Esta tarea es fundamental porque los trabajadores migrantes estan
bajo las leyes de un pais que no es el suyo, lo cual los coloca en una situacion
de desproteccion. Es por eso que la OIT, trabaja en el establecimiento de

normas protectoras de este sector laboral.
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Hasta fines de 2007 la OIT habia adoptado 188 Convenios y 199
Recomendaciones.

En este trabajo se coincide con las palabras del Director General de la
OIT, Juan Somavia, que considera que los trabajadores migrantes son de gran
valor para el pais en donde ellos llegan a aportar su trabajo, de ahi que es
importante reconocerles la dignidad que merecen como seres humanos y
respetar lo que ellos merecen como trabajadores.

A consecuencia de lo anterior, la OIT ha formulado convenios y emitido
recomendaciones relativos a la defensa de los trabajadores migrantes en
especifico, los cuales son:

a) Convenio numero 97 y la recomendacion numero 86, sobre los
trabajadores migrantes, 1949.

b) Convenio niumero 143 y su recomendacién nimero 151, sobre los
trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975.

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

a) Convenio no. 97.

Fue adoptado el primero de julio de 1949, en revision del Convenio sobre
los trabajadores migrantes de 1939, en la trigésima segunda reunién de la
Conferencia General de la OIT y entr6 en vigor el veintidés de enero de 1952.
Consta de 12 articulos y tres anexos.

Este instrumento, sienta las bases para la igualdad de tratamiento entre

trabajadores nacionales y extranjeros en cuestiones como los procedimientos

97



de contratacion, las condiciones de vida y de trabajo, el acceso a la justicia y la
reglamentacion sobre impuestos y seguridad social (art. 6).

En su articulo 11 parrafo primero, contempla la definicion de “trabajador
migrante”, como la persona que emigra de un pais a otro para ocupar un
empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta (va a depender de la
contratacion previa, es trabajo no es independiente). El texto que le sigue, prevé
gue solo abarcara a aquellos trabajadores en situacion regular, al sefialar que
va dirigida a cualquier persona normalmente admitida como trabajador
migrante; lo cual como puede verse limita su aplicacion y deja de lado a los
trabajadores en situacion irregular

Contiene medidas encaminadas a reglamentar las condiciones de las
migraciones laborales, tales como las formalidades de contratacion, la
participacion de migrantes en la formacién y promocion profesionales, la
reunificacion familiar, el despido injustificado o la expulsion, asi como otras
medidas destinadas a regular el proceso migratorio en conjunto.

De igual manera, uno de sus propésitos es que el Estado miembro
instaure un servicio gratuito encargado de ayudar a los trabajadores migrantes y
de proporcionarles informacién exacta acerca de la realidad sobre la emigracion
o la inmigracion, segun sea el caso; se resalta la importancia de que quede
erradicada toda propaganda que induzca a error sobre la materia.

Finalmente, debe mencionarse que el convenio ha sido ratificado, hasta

mayo de 2008, por 47 paises sin que entre ellos figuren ni México ni EE.UU.
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En cuanto a su respectiva recomendacion, consiste en una serie de
datos acerca del procedimiento de emigracion, la reunificacién familiar, de los
sistemas de informacién entre los Estados miembro, la colocacion, entre otros.

b) Convenio no. 143.

Este convenio fue formulado en un momento en que la comunidad
internacional, empez06 a tomar en cuenta el aumento de la emigracion irregular.
Fue adoptada en la Sexagésima reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo, el 24 de junio de 1975.

Es de caracter complementario al convenio no. 97 y su recomendacion
no. 86; trata en particular de eliminar las migraciones clandestinas y el empleo
ilegal de los migrantes, por una parte, y de promover la igualdad efectiva de
oportunidades y de trato, por otra.

Contiene normas minimas de proteccidén aplicables a los trabajadores
migrantes en situacion irregular o que hayan sido empleados ilegalmente, en los
casos en que su situacién no pueda ser regularizada. Debido a lo expresado en
la dltima parte del articulo 10, los derechos de los trabajadores migrantes en
situacion regular contenidos en la parte Il del convenio no resultan aplicables a
los trabajadores migrantes irregulares. Estos ultimos y su familia tendran
derecho, segun el articulo 9, si habiendo entrado al pais receptor en situacién
regular su situacion haya cambiado y ésta no pudiere regularizarse, a disfrutar
de igualdad de trato en lo concerniente a los derechos derivados de empleos
anteriores en materia de remuneracion, seguridad social y otros beneficios. El
convenio se refiere sélo a los derechos derivados de empleos anteriores y por

tanto no abarca las prestaciones concedidas con independencia de la duracion
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del empleo. Sin embargo, debe entenderse que la disposicién abarca tanto los
periodos de empleo ilegal como legal en el pais anteriores al empleo ilegal
considerado

Se establece en el articulo primero que todo miembro que ratifique el
convenio, se comprometera a respetar los derechos humanos fundamentales
de todos los trabajadores migrantes. Tal precepto incluye a todos los
trabajadores migrantes, con independencia de su situacibn migratoria o
condicion legal en el Estado receptor.

Los derechos con los que cuenta el trabajador migrante legal contenidos
en la parte Il del convenio, son: igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y profesion, seguridad social, derechos sindicales y culturales y en
libertades individuales y colectivas (art. 10)

El convenio no define los derechos fundamentales de todos los
trabajadores migrantes. No obstante, la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones ha interpretado que esta norma se refiere a los
derechos humanos fundamentales contenidos en los instrumentos de derechos
humanos de las Naciones Unidas

En cuanto a la recomendacion no. 151, del anterior convenio, es
importante sefalar tres puntos sobresalientes: 1) determina las medidas que
hay que adoptar para asegurar el respeto del principio de igualdad de
oportunidades y de trato entre los trabajadores migrantes en situacion legal en
el estado receptor y sus nacionales; 2) define los principios de politica social
encaminados a permitir al trabajador legal y su familia disfrutar de las ventajas

concedidas a las nacionales; y 3) promueve la adopcién de normas minimas de
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proteccion, en particular en caso de pérdida de empleo, de expulsién y de salida
del pais receptor.

El presente convenio lleva 23 ratificaciones al mes de mayo de 2008, y
de igual manera, ni México, ni EE.UU. lo han ratificado.

c) Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo.

Encuentra su origen en la Constitucion de la OIT de 1919 y en la
Declaracion de Filadelfia de 1944. Ademds, en ella tuvieron influencia otros
eventos a nivel internacional como es el caso de la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Social (Copenhague, marzo de 1995) en donde los jefes de Estado
se comprometieron a velar por la existencia de buenos puestos de trabajo y
salvaguardar los derechos e intereses béasicos de los trabajadores, en
observancia de los convenios de la OIT, principalmente los que tratan de la
prohibicion del trabajo forzoso y el trabajo infantil, la libertad de asociacion, el
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva y el principios de no
discriminacion®.

De igual manera, en las negociaciones de la Ronda Uruguay (1994) se
debati6é la posible referencia a las normas internacionales del trabajo. En la
primera Conferencia Ministerial de la Organizacion Mundial del Comercio, OMC,

(Singapur, diciembre de 1996), se adoptd en el cuarto parrafo de la declaracién

® para mas detalles acerca de la Cumbre consultar: http://www.un.org/spanish/esa/socdev/.
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final que renovaban su compromiso de respetar las normas del trabajo
internacionalmente reconocidas™.

La Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo, se adopté en la 852 reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, el 19 de junio de 1998; contiene un preambulo, el
cuerpo del texto se expone en cinco parrafos, y un anexo que traza el
seguimiento de la misma.

En esencia, el cuerpo de la Declaracion reitera las obligaciones
reciprocas de los Estados Miembro de la OIT. Asimismo, en el segundo péarrafo
establece la obligacion de respetar, promover y hacer realidad de buena fe y de
conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

A) La libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva. Convenio num. 87, Sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (1948); y Convenio
nam. 98, Sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva (1949);

B) La eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio.
Convenio num. 29, Sobre el trabajo forzoso (1930) y, Convenio nuam. 105,
Sobre la abolicién del trabajo forzoso (1957).

C) La abolicion efectiva del trabajo infantil. Convenio nim. 138, Sobre la
edad minima (1973); Convenio num. 182, Sobre las peores formas de trabajo

infantil (1999).

singapore Ministerial Declaration ver:
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min96_e/wtodec_e.htm
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D) La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.
Convenio num. 111, Sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion), (1958); y
Convenio num. 100, Sobre igualdad de remuneracion (1951).

Por ultimo, se mencionaran a continuacion los convenios que, si bien no
tratan especificamente de los trabajadores migrantes, contienen disposiciones
relativas a ellos o han sido citados por la Comisién de Expertos en relacién a los
trabajadores migrantes:

- Convenio no. 26, sobre los métodos para la fijacion de los salarios
minimos (1928);

- Convenio no. 81, sobre la inspeccién del trabajo (1947);

- Convenio no. 88, sobre el servicio del empleo (1948);

- Convenio no. 103, sobre la proteccién de la maternidad (revisado),
(1952);

- Convenio no. 107, sobre poblaciones indigenas y tribales (1957);

- .Recomendacién no. 115, sobre la vivienda de los trabajadores (1961);

- Convenio no. 122, sobre la politica del empleo (1964);

- Recomendacion no. 150, sobre el desarrollo de los recursos humanos
(1975);

- Recomendacion no. 164, sobre seguridad y salud de los trabajadores
(1981);

- Convenio no. 158, sobre la terminacién de la relacién de trabajo (1982);

- Recomendacién no. 169, sobre la politica del empleo (disposiciones

complementarias), (1984);
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- Convenio no. 168, sobre el fomento del empleo y al proteccion contra el
desempleo (1988);

- Convenio no. 169, sobre pueblos indigenas y tribales (1989);

- Convenio no. 181 y Recomendacién no. 188, sobre las agencias de
empleo privadas (1997);

- y otros, pero en materia de seguridad social: Convenio no. 118, sobre la
igualdad de trato (1962); Convenio no. 157 y Recomendacién 167, sobre el
preservacion de derechos en materia de Seguridad Social (1983).

2.2.2. CONVENIOS CELEBRADOS EN EL SENO DE LA ONU.

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Adoptada por la
resolucion de la Asamblea General de la ONU, el 10 de diciembre de 1948, es
un documento donde por primera vez se elevdé a nivel internacional la
preocupacion respecto de los derechos humanos. En un principio no fue
concebida como un instrumento vinculatorio, es decir no era obligatorio para los
Estados. Sin embargo, a través del tiempo ha adquirido ese caracter, ya que ha
sido reforzada por las practicas de los Estados. Hoy en dia, es considerada
como una fuente de derecho consuetudinario, incluso aceptando que algunos
de los derechos humanos contenidos en ella son normas imperativas de
Derecho Internacional, normas de ius cogens.

En cuanto a la aplicacibn en materia de trabajo migrante, este
instrumento es relevante ya que aplica a todo ser humano sin distincion alguna,
como lo expresa el articulo 1 de la declaracion “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”; por lo que los derechos

contenidos en ella son aplicables a los trabajadores migrantes.
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Se destacaran los articulos que consideramos importantes, en relacién a
los trabajadores migrantes.

El articulo 2. 1. junto con el articulo 7 sostienen el principio de
universalidad de los derechos humanos y el de no discriminacion,
respectivamente. El articulo 2.1. dice “Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”. Por su
parte el articulo 7 prevé que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincién, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacién a tal discriminacion.

El articulo 4 se refiere a la no esclavitud y apunta que “Nadie estara
sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos
estan prohibidas en todas sus formas”.

El articulo 22 establece que “Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad”.

Y asi se llega al articulo 23, de gran relevancia para este estudio, ya que
en su numeral 1 establece que “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre

eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a
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la proteccion contra el desempleo”. Asimismo contempla la igualdad de salario:
“2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por
trabajo igual”. Y en su tercer numeral que “Toda persona que trabaja tiene
derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como
a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que ser&
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social”. Por ultimo, en el numero 4, reconoce el derecho de sindicalizacion.

El articulo 24 dicta que “toda persona tiene derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de la duracion del trabajo y a
vacaciones periddicas pagadas”.

Por su parte los articulos 25.1. y 28 establecen respectivamente que
“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad”; y que “toda persona tiene
derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos”.

b) Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales. Fue adoptado por resolucion 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de
1966, entr6 en vigor el 3 de enero de 1976. Este instrumento junto con el Pacto

Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos constituyen instrumentos
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internacionales que imponen obligaciones juridicas a los Estados de proteger
garantizar los derechos que ellos contienen.

En su articulo 2.2. establece el compromiso que tienen los Estados
Partes de garantizar el ejercicio de los derechos que en el pacto se enuncian,
sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

En su Parte lll Articulo 6.1. “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo liboremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho. 2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho
debera figurar la orientacién y formacion técnico profesional, la preparacién de
programas, normas Yy técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo
econdmico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en
condiciones que garanticen las libertades politicas y econdmicas fundamentales
de la persona humana”.

El articulo 7, se enfoca al reconocimiento de la existencia de condiciones
minimas en el empleo, tal y como se escribe a continuacion: “los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:
a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores: i)

Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
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ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de
trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual; ii)
Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; c)
Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la
categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad; d) El descanso, el disfrute del
tiempo libre, la limitacidon razonable de las horas de trabajo y las variaciones
periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos”.

En cuanto a los derechos colectivos, el articulo 8 contiene el derecho de
sindicalizacion, el derecho de huelga y el compromiso de los Estados parte de
garantizar que no haya obstaculos para el ejercicio de tales derechos

Este Pacto fue firmado originalmente por 66 Estados y actualmente son
parte del mismo, al mes de mayo de 2008, 158.

México lo ratificé el 23 de marzo de 1981, y EE.UU. de América lo firmo
el 5 de octubre de 1977 pero no lo ha ratificado aun.

c) Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. Fue adoptado
por la Resolucion 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, entré en vigor el
23 de marzo de 1976.

En su articulo 2.1. se establece de nueva cuenta el principio de no
discriminacion y la obligacidén que tiene el Estado de hacer respetar y garantizar
el disfrute de los derechos que contiene el Pacto. En cuanto al principio de no
discriminacion, en el articulo 26 se lee que “Todas las personas son iguales

ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A
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este respecto, la ley prohibir4 toda discriminacion y garantizara a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social“.

Los articulos 7 y 8 se refieren a la libertad y al respeto de la dignidad de
los individuos. El articulo 7, establece que "Nadie sera sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Y por su lado el articulo 8 en
sus numerales instituye que nadie estara sometido a esclavitud, que ésta junto
con la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus formas; nadie estara
sometido a servidumbre; y, nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso
u obligatorio.

En este Pacto, en su articulo 22.1 también se reconoce el derecho de
asociacioén y sindicacion.

Este Pacto fue firmado por 67 Estados; al mes de junio de 2008, 161
Estados son parte en el mismo. México se adhirid el 23 de marzo de 1981.
EE.UU. de América lo firmé el 5 de octubre de 1977 y lo ratifico el 8 de junio de
1992.

Cabe destacar que la adopcion de dos pactos distintos ha reflejado la
intencidn de establecer obligaciones de alcances diferentes en relacion a cada
categoria de derechos. Ademas de lo anterior, la diferencia entre estos dos
ultimos pactos, recae directamente en cuanto a la proteccion y defensa de los

derechos que tutelan.
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En cuanto al PIDCP, en su articulo 2.2. establece la obligacion de
adoptar medidas para hacer efectivos los derechos que consagra. En el articulo
2.3. prevé un recurso efectivo en caso de violacion de los derechos. En su parte
IV, crea un Comité de Derechos Humanos, que entiende en materia de informes
presentados por los Estados y en materia de comunicaciones de Estados parte
gue aleguen que otro Estado particular no cumple con las obligaciones del
Pacto. De igual manera en el Protocolo facultativo, extiende la legitimacion para
presentar comunicaciones en las que se aleguen violaciones de derechos
enunciados en el Pacto por parte del Estado a los individuos que se hallen bajo
la jurisdiccion del Estado y que sean victimas de la violacion denunciada.

Respecto del PIDESC, en su articulo 2.1. plantea que la obligacién de
adoptar medidas resulta modalizada por la referencia a la disponibilidad de
recursos y a la realizacion progresiva de la efectividad de los derechos. No
plantea la existencia de recurso alguno, y solo establece en su parte IV un

sistema de informes, sin prever mecanismos de comunicaciones de violaciones.

d) Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial. Adoptada y abierta a firma y ratificacion por la
Asamblea General, mediante resolucion 2106 (XX) del 21 de diciembre de
1965; entrd en vigor el 4 de enero de 1969.

Dentro de los considerandos contempla, al igual que lo hace la
Declaracion Universal, que todos los seres humanos nacen libres e iguales en

dignidad y derechos, y que toda persona tiene todos los derechos vy libertades
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enunciados en la misma, sin distincion alguna, en particular por motivos de
raza, color u origen nacional. Ademas, que todos los hombres son iguales ante
la ley y tienen derecho a igual proteccion de la ley contra toda discriminacién y
contra toda incitacion a la discriminacion.

Respecto a la discriminacién por motivos de raza, color u origen étnico,
asevera que constituye un obstaculo a las relaciones amistosas y pacificas
entre las naciones y puede perturbar la paz y la seguridad entre los pueblos, asi
como la convivencia de las personas aun dentro de un mismo Estado.

En la misma ténica de la no discriminacién, en su articulo 1 esclarece el
término de "discriminacion racial" y se refiere a toda distincion, exclusion,
restriccibn o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica. A su vez establece que la
convencion no se aplicara a las distinciones, exclusiones, restricciones o
preferencias que haga un Estado parte en la presente Convencién entre
ciudadanos y no ciudadanos.

El articulo 5, instruye respecto a que de conformidad con las obligaciones
fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion, los
Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en
todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la
ley, sin distincidn de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el

goce de los derechos siguientes: ix) El derecho a la libertad de reunion y de
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asociacion pacificas; e) Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en
particular: i) El derecho al trabajo, a la libre eleccién de trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a
igual salario por trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfactoria; ii)
El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse.

Su situacién actual es la siguiente: Estados firmantes: 5; Estados parte al
mes de mayo de 2008: 173. México lo firmo6 el 1 de noviembre de 1966 y lo
ratifico el 20 de febrero de 1975; EE.UU. lo firmé el 28 de septiembre de 1966 y
ratificé 21 de octubre de 1994.

e) Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migrantes y sus familias. Adoptada en Asamblea General de la
ONU por resolucion 45/158 del 18 de Diciembre de 1990; entr6 en vigor el
primero de julio del 2003. Esta convencion reconoce los convenios celebrados
en la OIT y esta inspirada en ellos, pero su alcance es mucho mayor ya que
extiende a los trabajadores migrantes que entran o residen ilegalmente en el
pais de empleo (y a los miembros de sus familias), los derechos que antes se
limitaban a las personas que practicaban una emigracién legal por razones de
empleo. El objetivo principal de esta convencion es proteger los derechos
fundamentales de los migrantes debido a la condicién de vulnerabilidad dado su
status de ilegal; pero por otro lado también pretende acabar con las migraciones
clandestinas.

La convencion busca establecer un minimo de estandares que los
Estados parte deberian aplicar a los trabajadores migrantes y sus familias,

independientemente de sus calidad migratoria. Tal preocupacién esta
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expresada en el preambulo de la misma en la cual reconocen los Estados que
los trabajadores irregulares son frecuentemente explotados y enfrentan serias
violaciones a sus derechos humanos.

Sin pretender hacer un examen exhaustivo de esta convencion, se
mencionaran aquellos articulos que consideramos de relevancia para nuestro
tema.

El articulo 1.1. es de gran importancia porque establece que se le
aplicara a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccién, opinion
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. Lo anterior, podria beneficiar a los millones de trabajadores
indocumentados que existen en el mundo.

El articulo 5 determina cuales son los trabajadores migratorios
documentados y no documentados: a) Seran considerados documentados o en
situacion regular si han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer
una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes
de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte; b)
Seran considerados no documentados o en situacion irregular si no cumplen las
condiciones establecidas en el inciso a) de este articulo.

En relacion al articulo 7, debemos poner especial atencidon ya que
contiene la inclusién de los demés instrumentos internacionales de derechos
humanos y obliga a los Estados parte a respetar y asegurar a todos los

trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o
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sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion,
sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o
conviccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicion.

En la parte Ill de la Convencion, que especifica los derechos humanos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, en el articulo 11 se
establece la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre, ademas de la
realizacion de trabajos forzosos u obligatorios.

El articulo 25 establece las condiciones de trabajo que se han de
garantizar a los trabajadores migratorios, por lo cual consideramos importante
su transcripcion: “1. Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no
sea menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo
en lo tocante a remuneracion y de: a) Otras condiciones de trabajo, es decir,
horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal, vacaciones
pagadas, seguridad, salud, fin de la relaciébn de empleo y cualesquiera otras
condiciones de trabajo que, conforme a la legislacién y la practica nacionales,
estén comprendidas en este término; b) Otras condiciones de empleo, es decir,
edad minima de empleo, restriccion del trabajo a domicilio y cualesquiera otros
asuntos que, conforme a la legislacion y la practica nacionales, se consideren
condiciones de empleo. 2. No sera legal menoscabar en los contratos privados
de empleo el principio de igualdad de trato que se menciona en el parrafo 1 del
presente articulo. 3. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas

adecuadas para asegurar que los trabajadores migratorios no sean privados de
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ninguno de los derechos derivados de este principio a causa de irregularidades
en su permanencia o empleo. En particular, los empleadores no quedaran
exentos de ninguna obligacion juridica ni contractual, ni sus obligaciones se
veran limitadas en forma alguna a causa de cualquiera de esas irregularidades.”

Dentro de esta convencion, por supuesto, no se dejan a un lado los
derechos colectivos, y es por eso que en el articulo 26 se reafirma el derecho
de sindicalizacion.

En cuanto a la asistencia medica, la convencién en su articulo 28,
establece el derecho a recibir cualquier tipo de atencion médica urgente que
resulte necesaria para preservar su vida o para evitar dafios irreparables a su
salud en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que
se trate. Esa atencion médica de urgencia no podra negarse por motivos de
irregularidad en lo que respecta a la permanencia o al empleo.

Los Estados firmantes fueron 28, actualmente (al mes de mayo de 2008)
cuenta con 37 Estados parte. México firmé el 22 de mayo de 1991 vy ratifico el 8
de marzo de 1999. Desafortunadamente EE.UU. no ha firmado ni ratificado.™

f) Existen otras convenciones relacionadas con el tema, pero que trata
sobre otros sujetos mas especificos como la mujer y el nifio, y estas
convenciones son: Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, misma que se adoptd por la Asamblea General
por resolucion 34/180, el 18 de diciembre de 1979, entré en vigor el 3 de

septiembre de 1981; y, la Convencion sobre Derechos de los Nifios, que se

! Fuente de ratificaciones ver: www.ohchr.org.
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adoptd6 por resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, y que entr6 en vigor
el 2 de septiembre de 1990.

2.2.3. OTROS CONVENIOS CELEBRADOS POR MEXICO.

a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogot4,
Colombia el 2 de mayo de 1948. Que al igual que la Declaracion Universal, no
es vinculatoria pero si sienta principios a seguir por la comunidad internacional,
principalmente la americana.

Dentro de su predmbulo, se establece que todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza
de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros.

La presente declaracion contiene un elemento innovador, ya que no sélo
contempla derechos sino también deberes, como se continua en la lectura del
preambulo “El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de
todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social
y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes
expresan la dignidad de esa libertad.”

En su articulo XIV, reafirma el derecho al trabajo y a una justa
retribucién. Ya que menciona que “Toda persona que trabaja tiene derecho de
recibir una remuneracién que, en relacibn con su capacidad y destreza le
asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su familia.”

En cuanto a lo que se menciono en lineas anteriores, en relacion a los

deberes que se establecen, el articulo XXXVII, contiene el deber que tiene toda
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persona trabajar, dentro de su capacidad y posibilidades, a fin de obtener los
recursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad.

b) Convencién Americana de derechos humanos (Pacto de San José).
Suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969 en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

En el segundo parrafo del preambulo reconoce que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos, de ahi que en su articulo 2 considere como
persona a todo ser humano.

En cuanto a la obligacién que tiene el Estado de garantizar los derechos
contenidos en la Convencion y el reconocimiento del principio de no
discriminacion, la Convencién en su articulo 1, dicta que los Estados partes en
esta Convenciébn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religiébn, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Se reitera en el articulo 6 la prohibicién de la esclavitud y servidumbre, al
establecer que nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre y que

nadie debe ser constreiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio.
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En su articulo 16 contempla la libertad de Asociacion.

Cabe destacar, que en el presente instrumento prevé la creacién de la
Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para efectos de
crear organismos efectivos para la defensa de los derechos humanos a nivel
continental.

En este tenor, consideramos importante mencionar, que la Corte
Interamericana tiene como una de sus facultades la de emitir Opiniones
Consultivas a solicitud de los Estados parte.

Un precedente importante para la defensa de los derechos humanos y
laborales relativo a la aplicacién de tal principio, es la opinién consultiva nimero
18, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 17 de
septiembre de 2003, respecto de una peticion del gobierno mexicano en cuanto
a la condicion juridica de los migrantes indocumentados. En esta opinion la
Corte resolvié que “el principio fundamental de igualdad y no discriminacién
forma parte del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independientemente de que sea parte o0 no en determinado tratado
internacional. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens”. Se determind que la calidad migratoria de una persona
no puede constituir, de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. Ademas
es de destacarse el texto de los puntos 8 y 9 de la misma, que a la letra dicen:

“8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una

justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre
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ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacién de trabajo,
adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos vy
garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el
Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

9. Que el Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos
humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente de su
condicion de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminaciéon
en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan entre
particulares (empleador-trabajador). ElI Estado no debe permitir que los
empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacién
contractual vulnere los estandares minimos internacionales”.

c) Acuerdo de Cooperaciéon Laboral Anexo al Tratado de Libre Comercio
para Ameérica del Norte (TLCAN).

Este Acuerdo paralelo se firmé ante la exigencia del gobierno de los
EE.UU. de incluir materias como la laboral y la ambiental, dentro del TLCAN, sin
gue formara propiamente parte del mismo, y entrd en vigor el 1° de enero de
1994.

El ACLAN persigue claramente objetivos comerciales e indirectamente
laborales, sélo en la medida en que la fijacion o el cumplimiento de las
condiciones de trabajo en los tres paises pudieran tener repercusiones de
competencia desleal. La caracteristica principal de este acuerdo es que no
busca crear una legislacion laboral comun, sino mejorar la implementacion
vigente en cada pais miembro. Este instrumento protege en el fondo las

prerrogativas de las relaciones corporativas, que determinan el ambito de
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trabajo en los tres paises, asi como las ventajas comparativas como la mano de
obra barata en México, bajo la justificacion de la “no intromision”.

Enlista una serie de principios laborales que sélo representa una lista de
compromisos para ver si cada pais, de acuerdo a sus reglas, los cumple con la
posibilidad de tomarlos en cuenta, y en su caso, mejorar la legislacién laboral.
Con la deficiencia de que no son normas minimas que han de aplicarse en las
legislaciones nacionales, sino que las partes solo se comprometen a promover.

Los principios son: libertad de asociacion y proteccion del derecho a
organizarse, derecho a la negociacion colectiva; derecho de huelga; prohibicion
del trabajo forzado, restriccibn sobre el trabajo de menores; condiciones
minimas de trabajo (salario minimo y tiempo extra); eliminacion de la
discriminacion en el empleo, salario igual para hombres y mujeres; prevencion
de lesiones y enfermedades ocupacionales y proteccién de los trabajadores
migratorios.

Lance Compa sefald, en el Encuentro Trinacional de Laboralistas
Democraticos, realizado en Ciudad Universitaria en 1998, que el ACLAN no
constituye una carta social, ya que no establece normas comunes por las
cuales los paises deban cambiar sus leyes. No es una autoridad supranacional
gue pueda modificar los fallos de los paises, puesto que estas son cuestiones
de caracter nacional. S6lo es un acuerdo mixto de cooperacion, mediante el
cual los paises se han abierto mutuamente a un sistema de revision de la
legislacion nacional. Donde se cred un sistema de revision a los conflictos
laborales, y en algunos casos la posibilidad del arbitraje como medio para la

solucion de conflictos y respecto de la aplicacion de la legislacion laboral.
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Bajo el enunciado: “Proteccion de los Trabajadores Migratorios” se
aprob6 y forma parte del documento, la siguiente obligacién asumida por las
partes: “Proporcionar a los trabajadores migratorios en territorio de cualquiera
de las partes la misma protecciéon legal que a sus nacionales, respecto a las
condiciones de trabajo”.

Como puede verse, no se exigié la estancia legal sino Unicamente la
condicion de trabajador migratorio, y la regla rotunda es que no pueden
establecerse discriminaciones, mismas que son prohibidas en el Principio 7
(eliminacion de la Discriminacion en el Empleo) en las condiciones de trabajo;
gue incluyen desde el pago del salario hasta las condiciones de seguridad
social pasando por atencion médicas a los trabajadores.

Arturo Alcalde Justiniani en su nota periodistica “¢Donde quedé el
acuerdo laboral paralelo al TLCAN?” hace un balance de los resultados del
ACLAN, y afirma que “Pasados 13 afios se han acreditado muchas de las
criticas vertidas desde un principio. EI ACLAN ha sido en esencia un fracaso,
mas alla de haber servido como foro para demostrar los vicios y limitaciones de
los sistemas laborales en los tres paises... Las promesas sobre la mejora de la
calidad de vida han sido una ilusion, independientemente de los efectos
laterales vinculados a la actividad exportadora. Existen sectores que se han
visto afectados seriamente, en ramas generadoras de empleo, y otros han
guedado condenados a la postracion, como buena parte del sector
agropecuario. En contra de las expectativas de los promotores del acuerdo, la
emigracion se ha incrementado en mas de 50 por ciento”. Y afirma que, “es

necesario sustituir este ineficiente acuerdo por un instrumento que logre los
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objetivos y principios del ACLAN. Seria conveniente incluir los convenios
internacionales relacionados con el trabajo migrante, la libertad sindical, la
negociacion colectiva, la seguridad social, la proteccion al salario y la existencia
de una justicia laboral imparcial...”?.

2.3. JERARQUIA DE LOS CONVENIOS INTERNACIONALES EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

Es indudable el hecho de que, a raiz de la interaccion internacional, los
Estados se han visto en la necesidad de celebrar convenios para regular
diversos aspectos en el marco del establecimiento de relaciones entre ellos.
México no ha sido la excepcion.

En el marco constitucional, el Estado mexicano incluye facultades y
establece las normas a seguir en cuanto a la celebracion y aplicacion de los
mismos. Tal es el caso del articulo 89 fraccion X, en cuanto a las facultades y
obligaciones del Presidente, la cual es “Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, asi como terminar, denunciar, suspender, modificar,
enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los
mismos, sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En la conduccién de tal
politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios
normativos: la autodeterminacién de los pueblos; la no intervencion; la solucién
pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en

las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la

12 ALCALDE Justiniani, Arturo, “¢,Donde quedd el acuerdo laboral paralelo al TLCAN?”, La Jornada,
México, 17 de febrero de 2007. Ver:
http://www.jornada.unam.mx/2007/02/17/index.php?section=opinion&article=019alpol.
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cooperacion internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales”.

Asimismo, dentro del articulo 76, en cuanto a las facultades del Senado
en su fraccién primera, dice que una de ellas es “Analizar la politica exterior
desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que el
Presidente de la Republica y el Secretario del Despacho correspondiente rindan
al Congreso. Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones
diplométicas que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decision de
terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular
declaraciones interpretativas sobre los mismos...".

El sistema juridico mexicano frente al derecho internacional sigue la
teoria monista. Esta postura se basa en sostener que el Derecho Interno y el
Derecho Internacional es uno mismo. Pero de acuerdo a los criterios de la
Corte, el Derecho Interno (Constitucién) es superior al Derecho Internacional,
por lo tanto, la validez de este Ultimo estara sujeta al orden juridico interno. Para
gue las normas internacionales sean reconocidas por un Estado, es necesario
gue la misma Constitucion del Estado realice un reenvio o incorporacion de las
normas internacionales o bien, que se lleve a cabo un procedimiento de
adaptacién de las normas internacionales a las estatales por parte de los
organos competentes.

Lo anterior est4 reflejado en el articulo 133 constitucional, que a la letra
dice: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se

celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
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la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
gue pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.

De la lectura del anterior precepto se desprende que la Constitucion es la
ley suprema del sistema juridico mexicano y, tanto las leyes federales
emanadas de ella, como los tratados internacionales negociados de acuerdo a
la misma, le siguen en jerarquia. Sanchez Bringas afirma que “el caracter
constituyente —es la primera norma- hace suprema a la Constitucién respecto
del resto de las normas del sistema juridico que inici6™®. Existe un orden
normativo que rige en el Estado, continda, y afirma que el principio de
supremacia constitucional supone “gue en ese orden normativo no puede existir
una norma superior a la Constitucion que lo inicié y,... que ninguna otra norma
de las que integran en orden juridico del Estado puede alcanzar el rango o
posicién jerarquica de la Constitucion™*.

Respecto a la aplicacién de las normas que le siguen en jerarquia a la
Constitucion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha manifestado en
relacion a la misma en tres ocasiones.

La primera fue en el afio de 1992, mediante una tesis aislada que
colocaba en el mismo nivel a las leyes federales y a los tratados
internacionales, con el siguiente texto: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS

INTERNACIONALES TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA. De

conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las leyes que emanen

13 SANCHEZ BRINGAS, Enrique, Los Derechos Humanos en la Constitucién y en los Tratados

Internacionales, Porria, México, 2001, p. 41.
T T ————
Ibidem, p. 42
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de ella, como las tratados internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal,
aprobados por el Senado de la Republica y que estén de acuerdo con la misma,
ocupan ambos, el rango inmediatamente inferior a la Constitucion en la
jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano™*®. Se observa que no se
manifiesta en lo tocante a la jerarquia entre ellos y los coloca en el mismo nivel
de aplicacion.

La segunda ocasion, y no obstante ser también una tesis aislada,
adquirié gran importancia el criterio mediante el cual los tratados internacionales
se ubican por encima de las leyes federales y en segundo plano respecto de la
Constitucion Federal. Se destaca de esta tesis, lo siguiente: “Existe unanimidad
respecto de que la Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque
en principio la expresion "... seran la Ley Suprema de toda la Union ..." parece
indicar que no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por
el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por
un organo constituido, como lo es el Congreso de la Unidon y de que los tratados
deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que
solo la Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de
las demas normas del sistema ha encontrado en la jurisprudencia y en la
doctrina distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho
federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana,
y con la existencia de "leyes constitucionales", y la de que sera ley suprema la

gque sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de

15 Amparo en revision 206/91. Manuel Garcia Martinez. 30 de junio de 1992. Mayoria de quince votos.
Ponente: Victoria Adato Green. Secretario: Sergio Pallares Lara. 17 de noviembre de 1992.
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Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran en un
segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del
derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional,
deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado
al presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su
calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su
ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar
esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe
limitacidbn competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es,
no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado,
sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de la
Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las
entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del
articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en
una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constituciébn a los funcionarios federales, se entienden

reservadas a los Estados...”®.

16 Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo. 11 de mayo de
1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Humberto Roméan
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Esta Ultima tesis prevalece, a pesar de ser una tesis aislada.

Recientemente, en febrero de 2007, la Corte en pleno se pronuncio en el
mismo sentido (a pesar de haber contado con tan solo 6 votos a diferencia de la
tesis anterior que contd con 10 de ellos), frente a una serie de amparos
promovidos por varias empresas, contra el Presidente de la Republica y el
secretario de Economia, en los cuales se alegaba que se les estaban aplicando
leyes fiscales que van en contra de lo que se establece en tratados comerciales
internacionales, especialmente en el TLCAN.

Resulta de lo anterior, que en adelante y s6lo en materia fiscal, como lo
volvié a determinar la Corte, la primera y la segunda salas pueden decidir con
este criterio si las disposiciones normativas nacionales impugnadas estan en
contra de lo que se establece en el TLCAN. (TRATADOS INTERNACIONALES.
SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES,
FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL..., se concluye que los tratados internacionales se ubican
jerarquicamente abajo de la Constitucién Federal y por encima de las leyes
generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena Sobre

el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales

Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.
El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiocho de octubre en curso, aprobd, con el nimero
LXXVII/1999, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion es idénea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve.
Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién Nimero 60, Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.".

127



o entre Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio
fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda”,
contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no
pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo
incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter
internacional)®’.

Un punto interesante que plantea Néstor de Buen, es que el Derecho del
Trabajo establece un minimo de garantias sociales para los trabajadores. Y es
gue si se atiende a lo dispuesto por el articulo 6° de la LFT, en cuanto establece
que las Leyes respectivas y los tratados celebrados y aprobados en los
términos del articulo 133 de la Constitucion seran aplicables a las relaciones de
trabajo en todo lo que beneficien al trabajador, a partir de la fecha de la
vigencia, se dice que la ley cede frente al tratado, y aqui podria plantearse otro
criterio adicional: el tratado se aplicara sobre las leyes federales, siempre y
cuando otorguen un mayor beneficio para los trabajadores, o bien, a decir de
De Buen “toda disposicion que implique una mejor condicién sobre lo que

establezca otra norma, cualquiera que fuese su jerarquia, deberia ser aplicada

v Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis
votos. Disidentes: José Ramoén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco
Gonzalez Salas, José de Jesus Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y

Maura A. Sanabria Martinez.
El Tribunal Pleno, el veinte de marzo en curso, aprobd, con el nimero 1X/2007, la tesis aislada que
antecede. México, Distrito Federal, a veinte de marzo de dos mil siete.

Nota: En la sesién publica de trece de febrero de dos mil siete, ademéas del amparo en revision 120/2002,
promovido por Mc Cain México, S.A. de C.V., se resolvieron los amparos en revision 1976/2003, 787/2004,
1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005, 2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006,
1380/2006, y el amparo directo en revisiébn 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular
correspondié a la interpretacion del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a que se refiere esta tesis aislada.
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preferentemente™®; lo anterior se complementa con lo dispuesto por el art. 19-8
de la constitucion de la OIT que a la letra dice “en ningun caso podra
considerarse que la adopcién de un convenio o de una recomendacién por la
Conferencia, o la ratificacibn de un convenio por cualquier Miembro
menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o
en la recomendacion.” Con lo que se concluye que la aplicacion del Derecho del
Trabajo, se vera regida por aquella norma que beneficie mas al trabajador a
nivel nacional, y que se espera que a nivel internacional se aplique a los

trabajadores migratorios.

'8 DE BUEN Lozano, Néstor, op. cit. p. 466.
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CAPITULO 1l
MIGRACION MEXICANA HACIA LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Es indudable que la migracion laboral es un fendmeno
predominantemente econémico y social, que alcanza a la mayoria de los paises
que conforman la comunidad internacional. Tal fendémeno presenta
peculiaridades que dependen de la ubicacion geografica, la situacion
econOmica y social entre otros. La migracion laboral indocumentada de México
a los EE.UU. es una de ellas; ademas representa una de las mas grandes en el
mundo.

En el presente capitulo se expondran razones de diversa indole
(econ6micas, sociales, geograficas) por las cuales se da la migracibn mexicana
hacia el pais del norte, tanto cuestiones de caracter interno, como aquellas que
sirven de iman para los trabajadores mexicanos.

Ademas se presenta una breve descripcidn acerca de la evolucion
histdrica de tal fendmeno y cdmo en la mayoria de las grandes olas migratorias
gue se han sucitado, el elemento mas sobresaliente lo constituye la necesidad
de los empleadores estadounidenses de mano de obra barata, integrada
principalmente por trabajadores mexicanos indocumentados.

De igual manera se analizara la situacion de este tipo de trabajadores
una vez radicados en los EE.UU. y la importancia que representan para México.

3.1. FENOMENO LABORAL: MIGRACION MEXICANA. SITUACION

LABORAL DEL TRABAJADOR MEXICANO EN SU PAIS DE ORIGEN.
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La migracibn mexicana hacia EE.UU., como se verd méas adelante, es
una de las migraciones mas constantes en el mundo. Asi también, constituye
una de las mas numerosas.

A consecuencia de los cambios mundiales que se han suscitado en las
Ultimas décadas (el cambio de una politica econ6mica proteccionista a una
liberal, la globalizacion del comercio y de las comunicaciones, la consideracion
de la competencia como principal eje de las relaciones internacionales), uno de
los ambitos que ha sido olvidado es el social, en especial en los paises en
desarrollo. Debido a la acumulacién de riqueza en pocas manos, la explotaciéon
de mano de obra y el adelgazamiento de la participacién del Estado, tanto el
nivel de vida como la ocupacién de las personas han sido impactados. México
es un claro ejemplo de ello.

Fue en los afios cuarenta, cuando México inici6 su proceso de
industrializacion. ElI modelo establecido en esos afios, que proporcioné
estabilidad y crecimiento econémico al pais, continu6é hasta 1982 momento en
el cual la economia se liberalizé y se profundizaron las inequidades en el pais.

Como se menciond anteriormente, fue a principios de la década de los
ochenta cuando México comenzd (y se vio obligado) a sumergirse en la
corriente neoliberal, debido principalmente a las recomendaciones hechas por
el Fondo Monetario Internacional. Uno de los primeros pasos a seguir fue la
desaparicion progresiva de la intervencion del Estado en la regulacion de las
actividades econdmicas en general, y la incorporacién a la competencia
internacional de la economia nacional. Todos estos cambios ocurrieron en el

sexenio de Miguel de la Madrid, los cuales derivaron en la caida de los salarios
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(a causa del acatamiento de las medidas de austeridad salarial dictadas por el
organismo mencionado) y la desapariciéon de 4 millones de empleos, mismos
gue habian sido creados en el sexenio anterior.

Muchas de las pequefias y medianas empresas del pais tuvieron que
cerrar al no poder competir en los mercados internacionales, lo que se tradujo
en la pérdida de empleos y la baja de los salarios por el exceso en la oferta de
mano de obra. Ademas, las pocas empresas que quedaron y las que vinieron a
establecerse, utilizaron el salario como un instrumento de competencia, ya que
entre mas bajos fueran éstos mas disminuia el costo de produccion.

Es asi como la apertura externa afectd de manera sensible a los sectores
productivos, ya que tras mas de 40 afios de proteccionismo (que sin duda
caus6 graves ineficiencias y una profunda descapitalizacion del sector
industrial) se paso casi sin solucién de continuidad a un modelo abierto. Desde
1988 se elimind la proteccion y se simplificaron los procedimientos para el
acceso de inversiones extranjeras.

Las micro, pequefias y medianas empresas empezaron su declinacion
como generadoras de fuentes de trabajo, los servicios se erigieron en el
principal sector creador de empleos y la economia informal se constituyé en
refugio de los desempleados. Las industrias textil, del vestido, del cuero, del
calzado, juguetera, de herramientas mecanicas, de aparatos eléctricos y
electrénicos se convirtieron en importadoras y distribuidoras, lo que desembocdé
en el despido de 11,000 trabajadores en la industria textil; 15,000 en la del

cuero y el calzado; y 9,000 en la maderera.
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Posteriormente, y en seguimiento a lo realizado por su antecesor, Carlos
Salinas de Gortari afirmd la incorporacion al sistema neoliberal con la firma del
TLCAN, en el cual se incluyo solo la libre circulacién de los bienes y capitales, y
se dejo a un lado la libre circulacién de las personas (concretamente al mundo
laboral) concentrdndose en las normas relativas a los intercambios comerciales.
Sin embargo, paralelamente al tratado se firmaron dos acuerdos, uno en
materia ambiental y otro en materia laboral, ACLAN, del que se hablé en el
capitulo anterior.

En términos econdmicos, las expectativas del gobierno mexicano
precedian el incremento de las exportaciones hacia el norte y una mayor
atraccion de inversion extranjera directa. Estos dos aspectos debieron haber
tenido una influencia positiva en el crecimiento de la economia, en la
generacion de empleos y en la tendencia a la igualacién de los estandares
laborales, como el salario y las condiciones de trabajo.

Sin embargo hasta ahora, los efectos del TLCAN en el empleo y los
salarios no han sido positivos desde el momento en que su influencia en el
crecimiento de la economia ha sido limitada. En cuanto al empleo, no se han
creado los suficientes para dotar de empleo formal a la mayor parte de la
poblacién econémicamente activa, ocupada y desocupada. Hasta la fecha, los
salarios no se han podido recuperar de la gran caida que sufrieron en 1995.

El sexenio de Salinas de Gortari, se caracteriz6 por haber creado la
ilusibn de la estabilidad econdmica, con niveles muy bajos de inflacién y
desempleo (0 mejor dicho, desocupacion), creando en promedio 300 mil

empleos al afio, que superd lo hecho por De la Madrid. A fin de controlar la
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inflacién, Salinas utilizd el control salarial, lo que deteriord la situacion de la
clase trabajadora y causO graves retrocesos en el bienestar social de la
poblacién mexicana.

Para el periodo de 1994-2000, Ernesto Zedillo impulsé la politica
econdmica del pais. Respecto al empleo, elevé la cifra a 400 mil anuales. Cabe
destacar que al inicio de su mandato se present6 una de las crisis econémicas
mas fuertes que ha sufrido el pais y que provocoé el deterioro del salario, entre
otras consecuencias. El continu6é con la misma estrategia antiinflacionaria que
el sexenio anterior: redujo los gastos sociales e incremento el desempleo para
elevar la oferta. Las consecuencias para la poblacién continuaron siendo
adversas y han sido un obstaculo importante que detiene la produccion para el
mercado interno. Un paso mas hacia la privatizacion fue la reforma al sistema
de pensiones del Instituto Mexicano del Seguro Social, con la expedicién de la
Nueva Ley del Seguro Social publicada en el DOF el 21 de diciembre de 1995 y
gue entrd en vigor el 1° de enero de 1997, por medio de la cual se deja a un
lado la solidaridad, desviando el manejo de los fondos de pensiones hacia
administradoras privadas de fondos de retiro (AFORES).

Segun Julio Boltvinik, desde 1982 los salarios promedio se ha
deteriorado entre 26% (maquiladoras) y 59.6% (ramas de jurisdiccién federal),
aunque el salario minimo lo ha hecho en casi 75%. En el sexenio de Zedillo los

salarios reales se deterioraron mas de 20% en todas las ramas (excepto en las
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maquiladoras, donde se redujeron 6.4%). De ello, el autor concluye que durante
aquel gobierno aumenté la pobreza®.

Bajo la promesa de crear un millon 200 mil fuentes de trabajo, la
administracion de Vicente Fox inicié su periodo en el afio 2000. Concluido el
mismo, cifras oficiales arrojaron un elevado déficit de empleo. Ademas, el 85
por ciento de las plazas que se generaron fueron temporales, lo cual no
garantiza su duracion a largo plazo.

Durante su campafia, Fox Quesada prometié elevar las tasas anuales a
un siete por ciento y generar un millén 200 mil empleos formales, equivalentes a
siete millones 200 mil fuentes de trabajo. La realidad fue diferente, segun
informacion del IMSS en el 2001 se perdieron 191 mil 307 fuentes de empleo;
en el 2002 fueron 246 mil 896 plazas; en 2003 163 mil 361; 510 mil 407 en 2004
y 750 mil 241 para 2005.

El gran déficit de todo el sexenio son cuatro millones 580 mil 568
empleos, si se toman en cuenta las necesidades de un millén 200 mil
trabajadores al afio, los cuales tuvieron que trabajar en el sector informal,
emigrar, o bien permanecer desempleados. Como lo destaca Raul Feliz,
economista del Centro de Investigacion y Docencia Econdémica (CIDE), el
sexenio de Fox fue uno de los peores en materia de generacion de empleo

formal®.

! BOLTVINIK, Julio, citado por Ana Maria Aragonés, “Trabajadores indocumentados y politicas

neoliberales” en Comercio Exterior, vol. 51, num. 4, México, abril 2001, p. 329.
2 SIN, “Dejar4 Fox déficit de empleo”, EL SIGLO DE TORREON, México, 31 de agosto del 2006, en
http://www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/233440.dejara-fox-deficit-de-empleo.html.
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Actualmente, segun datos del Il Conteo de Poblacion y Vivienda 2005,

México cuenta con 103,263,388 habitantes®; datos emanados de la Encuesta

Nacional de Ocupacioén y Empleo, indican que para el primer trimestre de 2008

la poblacién se elevé a 106,352,864 mexicanos.® Dentro de este universo,

45,100,021 personas constituyen la Poblacién Econ6micamente Activa (PEA),

de la cual conforme a esta estadistica 44,005,604 personas estan ocupadas,

mientras que 1,779,344 no lo esta.

Es importante destacar que los datos que arroja esta encuesta se

concentran en el concepto de “ocupacion” cuya definicibn abarca tanto a los

gue cuentan con un empleo formal, como aquellos que no lo tienen.

A continuacion, en la tabla 1 se ilustra el volumen de la PEA, y el nUmero

de personas ocupadas y desocupadas con el fin de hacer evidente la

importante cantidad de desocupacion que existe en el pais.

Afo Trimestre
2005 |
Il
Il
v
2006 |
Il
Il.
v
2007 |
Il
Il
v
2008 |

Tabla 1. Fuente: INEGI.

® Fuente: www.inegi.gob.mx
* Fuente: www.stps.gob.mx

Poblacion
Total

103,597,366
103,830,835
104,063,039
104,294,222
104,523,144
104,748,320
104,970,154
105,187,051
105,451,631
105,677,425
105,905,597
106,129,910
106,352,864

Poblacion

Econdmicamente

Activa (PEA)

42,215,661
42,274,306
43,070,310
43,232,383
43,249,664
43,575,476
44,388,913
44,447,032
44,148,391
44,411,852
44,667,303
45,621,685
45,100,021

Ocupada

40,575,874
40,791,814
41,435,979
41,880,780
41,721,115
42,197,775
42,604,003
42,846,141
42,400,462
42,906,656
42,916,569
43,320,677
44,005,604

1,639,787
1,482,492
1,634,331
1,351,603
1,528,549
1,377,701
1,784,910
1,600,891
1,747,929
1,505,196
1,750,734
1,616,081
1,779,344

Desocupada
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Como puede verse, el indice de desocupacion fue constante en el
periodo que comprende del primer trimestre de 2005 al primero de 2008, y que
de hecho, se dispar6 en este ultimo trimestre. Derivado de la informacion
anterior, es necesario que el gobierno cree en promedio 1, 599,965 empleos al
afo, para asi disminuir el gran déficit acumulado que existe, a fin de frenar la
creacion de empleos informales y evitar el éxodo de un gran namero de la
personas que migran hacia los EE.UU.

De la misma manera, al hacer la lectura de los datos anteriores junto con
la tasa de desempleo del mismo periodo (Tabla 2), se observa que la situacion
se ha mantenido constante y el déficit no se ha podido disminuir o eliminar, por

lo que persiste un gran numero de personas desocupadas.

PRINCIPALES INDICADORES

Tasa de
Tasa de Tasa de Ocupacioén en
Desocupacién Trabajo Tasa de el Sector
PERIODO General Asalariado | Subocupacién Informal

2005 3.88
3.51 58.6 7.53 28.11
3.79 58.43 7.29 28.01
3.13 59.58 6.36 28.43
3.53 60.05 6.17 27.63
3.16 60.14 6 27.22
4.02 59.79 8.2 26.76
3.6 60.54 7.02 26.62
3.96 60.65 7.71 26.87
3.39 60.46 6.95 27.13
3.92 60.91 6.93 26.87
3.54 60.83 7.14 27.28
3.95 61.26 6.64 27.44

Tabla 2. Fuente: INEGI
De lo anterior se observa que uno de los principales problemas de
México ha sido y sigue siendo, el desempleo junto con los bajos estandares en

la calidad de vida consecuencia de los bajos salarios.
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Ya que se ha hablado del desempleo, es necesario hablar de la parte
opuesta: abundar acerca de las personas que han logrado establecer un vinculo
laboral y el contexto en el cual se desarrollan.

La situacion del trabajador mexicano ha ido en detrimento, desde los
tipos de contratacién, pasando por el menoscabo en las condiciones de trabajo,
hasta los precarios salarios que perciben, mismos que constituyen factores de
empuje del éxodo de mano de obra mexicana al extranjero, principalmente a
nuestro vecino del norte. A continuacién, se expondra la situacion laboral en
México, y a la directa relacidbn que guarda con la migracién internacional de
mano de obra, preponderantemente indocumentada.

De la misma manera que el cambio de politica econdémica alter6 el
ambito comercial, también lo hizo en el &mbito laboral. Debido a la influencia de
la corriente neoliberal y a la aparicion de conceptos como “modernidad”,
“productividad” y “flexibilidad” entre otros, las condiciones de trabajo y los
principios del Derecho del Trabajo se han ido deteriorando. Las relaciones de
trabajo actualmente se caracterizan por los salarios precarios y la falta de
prestaciones sociales, ademas de la practica reiterada de las empresas a
incumplir con los minimos establecidos en la ley.

La tendencia actual de contratacion en México consiste en que, quien
logra obtener un empleo, lo hace a través de la contratacion por obra o tiempo
determinados que contraria el principio de estabilidad en el empleo y dejan de
lado las prestaciones sociales. Mas aun, las contrataciones se realizan bajo
figuras del orden civil, con lo que se deja completamente de lado la proteccion

de la legislacién laboral.
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Al respecto, Carlos Reynoso Castillo plantea que a través de las figuras
de la contratacion temporal de trabajadores, contratacion por honorarios, trabajo
a domicilio y la subcontratacion, se ha ido disminuyendo la efectividad del
Derecho del Trabajo para proteger al trabajador, pero que sin embargo los
empleadores y el mismo gobierno las ven como medidas para aumentar el
empleo.

Verbigracia, se observa que en los ultimos afios, sobre todo durante el
gobierno foxista, la gran mayoria de los empleos formales que se crearon
fueron de caracter temporal, que representaron el 20 por ciento del total de los
registrados en el IMSS.

Por otro lado, el hecho de que el Estado vaya disminuyendo su
participacion en diversos aspectos de la vida nacional, provoca que uno de los
sectores mas afectados sea el trabajo y en consecuencia, los trabajadores.
Dado que representan la parte mas débil dentro de la relacion laboral, los
trabajadores generalmente se encuentran poco informados de los derechos de
los cuales con titulares. Se suma a lo anterior, la existencia de sindicatos
“blancos” cuyos contratos colectivos solo se destinan a proteger al empleador y
no a los trabajadores.

Como lo expresa Pioré, “las empresas hacen lo posible por evitar el
cumplimiento de las normas laborales para asi aumentar su rentabilidad a
expensas de la fuerza de trabajo. Se trata de una explotacién deliberada de los

trabajadores sin respeto de las normas sociales preponderantes y las practicas
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comunes en la industria™. De tal forma, a partir del modelo neoliberal las
presiones de la competitividad han regido al mercado laboral. Y es asi como
Pioré concluye que la economia mexicana ha hecho y estd haciendo
prescindible a la mano de obra mexicana.

Para el logro de su estrategia, los ultimos gobiernos han recurrido a la
flexibilizacién de los Contratos Colectivos de Trabajo, y al establecimiento de
reglas a la que han llamado Principios Eticos de una Nueva Cultura Laboral.

Mediante estas estrategias, se busca que el uso de la fuerza de trabajo
responda a los requerimientos de la competitividad econdémica, y de esa
manera reducir los derechos de los trabajadores a través de la ley de la oferta y
la demanda, con lo que deja de lado la concepcion de que el trabajo no es
objeto de comercio, y que tiene como objetivo generar mayores ganancias a
través de la disminucion de costos en el proceso productivo.

Roberto Charis Gbémez, sefiala que “La tendencia actual es la
derechizacion de las normas laborales, desorientar la naturaleza de la
disciplina, la disminucién de los derechos laborales, afectar el contenido de los
Contratos Colectivos y restablecer el principio civilista que sostiene que en la
celebracién de los contratos, la voluntad de las partes es ley suprema™.

Como ya se ha visto, México arroja a sus nacionales por diversas
causas, entre las que se encuentran la inestabilidad econémica, la falta de
empleo y la deficiencia del ingreso, principalmente. En relacién a este ultimo y

de acuerdo con datos del INEGI, al segundo trimestre de 2007, el 42 por ciento

5 PIORE, Michael J., “Normas laborales de México en la economia global”’, Comercio Exterior, Vol. 55,
Num. 2, Febrero de 2005, México, p. 141.
5 CHARIS Gomez, Roberto, Reflexiones juridico laborales, Porria, México, 2000, p. 217.
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de los estan en el mercado laboral no percibian mas alla de 3 salarios minimos

mensuales. (Figura 1)
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Figura 1. Fuente: INEGI. Lo anterior, representa en numeros reales, y de acuerdo al salario minimo
vigente en la zona “A”, $4,733.10 mensuales.

La tendencia en el monto y el aumento de los salarios no ha variado en

los ultimos afios, como puede observarse en las figuras 2 y 3, en las que es

evidente que el crecimiento en el aumento del salario ha sido minimo, lo cual no

ha logrado subsanar las necesidades de la poblacion trabajadora y sus familias.
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Figura 2. Fuente: INEGI
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Aunque los salarios reales se incrementaron de manera sostenida a

finales de los noventa, el aumento no compensé el agudo descenso que siguid

a la crisis de 1995 vy, en 2000 los salarios reales del sector formal eran todavia

mucho menores que en 1980.

De igual manera se puede observar en la figura 4, que el porcentaje en

incremento salarial ha sido constante y no ha superado el 4.5% desde el primer

trimestre del 2001 hasta el primero de 2007.
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Figura 4. Fuente: INEGI.

142



Las diferencias en el ingreso, junto con la introduccion de nuevas
técnicas de produccién agricola, aceleraron la migracion del campo a la ciudad.
Mientras que en la ciudad, factores como el énfasis puesto en la produccién del
capital y la negativa de los trabajadores a educarse y capacitarse, reduce las
posibilidades de la fuerza laboral mexicana de participar de los beneficios del
crecimiento econémico.

No obstante el crecimiento de la economia mexicana, es importante
cuestionar el por qué los beneficios de éste no llegan a toda la poblacién.
Segun Vernon M. Briggs, la corrupcion endémica en el gobierno mexicano es
una de las causas. Afirma que la linea que existe entre la corrupcion y privilegio
es muy delgada dentro de la sociedad mexicana. La pequeia clase alta ha
dominado a México desde principios de los 40's y se ha beneficiado
inmensamente de corrupcion y las practicas amorales en el gobierno y en la
sociedad en general’.

Hasta aqui se han analizado las circunstancias laborales bajo las cuales
se desarrolla la poblacion mexicana, y hasta que punto éstas pueden influenciar
a la hora de decidir emigrar, sobre todo cuando la diferencia y la precariedad
del ingreso, el empleo y el nivel de vida van en aumento. Ahora, se analizaran
las caracteristicas generales del fendbmeno migratorio laboral de México a

EE.UU.

" BRIGGS, Vernon M., IMMIGRATION POLICY AND THE AMERICAN LABOR FORCE, The Johns
Hopkins University Press, U.S.A., 1984, p.145.
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Se desprende de lo anteriormente estudiado que la migracién mexicana
hacia EE.UU. es de caracter eminentemente econdmico. Nuevas oportunidades
de trabajo, asi como la expectativa de un mejor salario han sido factores
determinantes de ésta desde hace muchos afos.

De igual manera, la continuidad del fendbmeno se explica por la
persistencia de una relacion salarial asimétrica entre México y EE.UU. y la
proximidad geografica. México, junto con Canada, son los Unicos paises que
comparten frontera con ese pais. Entre México y EE.UU., existen 3,000
kilbmetros de frontera.

Otra de las caracteristicas que anteriormente definia a la emigracion
laboral mexicana era su temporalidad. Durante mucho tiempo, la mano de obra
al emplearse de manera preponderante en sector agricola, fue de caracter
temporal, ya que en su mayoria se requeria de mano de obra durante las
épocas de cosecha. Sin embargo, este modelo ha cambiado por diversas
circunstancias.

Se ha vuelto permanente, en primer lugar, porque los empleadores
demandan cada vez mayor tiempo de estancia de los trabajadores; en segundo
lugar, se tiene temor para salir del pais, debido al endurecimiento de las
politicas migratorias estadounidenses, ya que si los inmigrantes
indocumentados salen, es posible que no puedan entrar nuevamente o les sea
mas dificil hacerlo. Ademas, el campo de trabajo se ha ampliado y ahora los
inmigrantes no sélo se ocupan en labores agricolas de caracter temporal, sino
también en el area de servicios que implican una mayor permanencia en el

empleo, tales como la jardineria, construccion, servicios turisticos, entre otros,
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donde los empleadores quieren conservar a sus trabajadores todo el afio, sobre
todo si representa mano de obra barata.

Otro rasgo caracteristico de la migracion mexicana a EE.UU., es su
unidireccionalidad. De la emigracién mexicana, 98 por ciento se dirige hacia el
pais vecino. En México, no hay experiencias migratorias a otros lugares del
mundo. Sin hacer distincion alguna entre legales e indocumentados, el Consejo
Nacional de Poblacién (CONAPO) calcula el volumen de inmigracion mexicana
de la siguiente manera: de 1960 a 1970, migraron entre 260 mil y 290 mil
personas; de 1970 a 1980, 1.2 a 1.55 millones; de1980 a 1990, 2.10 a 2.60
millones; 1990 a 2000, 3.3 millones; de 2000 a 2004, 1.6 millones.

Se calcula que por afio, aproximadamente 398 mil mexicanos emigran a
EE.UU., de ahi que por los menos 10 millones de mexicanos vivan actualmente
en el pais vecino. De hecho, durante la segunda mitad de los noventa México
fue el pais con la mayor tasa de emigracion (por un margen amplio) y una de
las mas altas en el mundo, segun datos de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Como resultado, en 2000, 8.5 millones de
personas nacidas en México residian en EE.UU., lo que representaba cerca de
30% de su poblacion extranjera y casi 9% de la poblacion mexicana.

En la figura 5, se puede observar la pérdida de mano de obra mexicana

en diversos periodos.
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Pérdida Neta Anual de Poblacion Mexicana por
Migracion México-Estados Unidos por Periodo. 1961-
2005
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Figura 5. Fuente: MEZA Gonzalez, Liliana, “Transformaciones econ6micas en México y
migracidon a Estados Unidos”, en ZUNIGA Herrera, Elena, JesUs Arroyo Alejandre, Agustin Escobar
Latapi, Gustavo Verduzco lIgartia, Migracién México-Estados Unidos. Implicaciones y retos para
ambos paises, CONAPO, México, 2006, p. 174.

Segun el CONAPO 3.5 millones de los 8.5 que residian en EE.UU. en
2000 eran no autorizados. Mientras que el Servicio de Inmigracion y
Naturalizacién de EE.UU. (INS) dice que son 4.8 de 9.1 millones de mexicanos.

Debido a las diferencias salariales (ademas de la precariedad del empleo
y las condiciones de vida), el trabajo es el motivo principal para que los
mexicanos emigren a EE.UU. En tanto que en el 2002, el salario promedio
anual en México ascendia a 5,894 dolares, el promedio del residente en EE.UU.
nacido en México era de 28,818 ddlares y el del estadounidense no hispano
alcanzaba 37,514 délares. Actualmente, en México el salario minimo por una
jornada de trabajo de ocho horas se paga a 52.59 pesos (en el 2007 fue de

50.57) mientras que al trabajador estadounidense se le pagan, en promedio por
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hora 17.16 ddlares, con un salario minimo de 5.85 ddélares por hora. No
obstante que los salarios de los inmigrantes son inferiores a éste ultimo,
representan una mayor remuneraciéon que la que perciben en el suelo
mexicano.

En los dltimos 25 afios, el salario real en México se ha desplomado en 70
por ciento, y mas de 85 por ciento de los trabajadores percibe entre 0 y 5
salarios minimos —monto que equivale a aproximadamente 50 por ciento del
salario minimo estadounidense, que esta a su vez ligeramente arriba del umbral
de pobreza para un individuo en aquel pais.

Uno mas de los incentivos para la inmigracién laboral, es la fuerte
demanda de mano de obra barata de parte de los empleadores de EE.UU. Sin
embargo, los medios para ingresar aquel pais no son sencillos y al no poder
entrar de manera legal a los EE.UU., los trabajadores mexicanos optan por la
via clandestina o indocumentada para hacerlo.

Debido a su clandestinidad, son mas susceptibles a la explotacién, a
percibir salarios menores (con excepcion de los trabajadores agricolas), y a
laborar en condiciones de trabajo deplorables.

Muchos de los inmigrantes ilegales son empleados en el mercado laboral
secundario. El objetivo de las naciones industrializadas es llenar los trabajos
gue parecen indeseables, pero que son esenciales para la operacion de sus
economias, como se vera posteriormente.

Es indudable, que las recurrentes crisis de la economia mexicana han
contribuido de manera importante para establecer a la inmigracion como una

opcion para muchos trabajadores mexicanos, opcidn en ciertos momentos Unica
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de empleo y bienestar familiar. La manifiesta y creciente incapacidad de las
medianas y sobre todo de las grandes empresas en México para generar los
puestos de trabajo que demanda una poblacién joven, presiona también a los
trabajadores a contemplar la migracibn como el camino mas idéneo para
ejercitar su capacidad laboral.

Un proceso excluyente de modernizacién econémica en México, que ha
dejado en una muy seria marginacibn a un numero considerable de
comunidades pobres, repercute sin duda en el sentido de la misma direccion.
Ante el grave desequilibrio en el desarrollo regional y la notable asimetria en el
ingreso de familias en México, era inevitable que la emigracion adquiera las
dimensiones que ha alcanzado.

La decision de migrar hacia otros paises, en particular hacia los EE.UU.,
no responde tan solo a una reflexion y sobre todo a una decisién de caracter
individual. Se trata de una estrategia de indole familiar y de interés comunitario
para abrir posibilidades y oportunidades de aspirar a un nivel de desarrollo
econOmico y social que dificilmente puede encontrarse dentro del &mbito de las
propias comunidades.

Es indudablemente cierto que mediante la emigracibn se abren
alternativas para una poblacion joven y emprendedora y que a Su vez
representa, gracias a las remesas, una opcion de bienestar para millones de
familias pobres y que promueve la generacion de empleo local asi como la
inversion en obras de infraestructura con un efecto multiplicador importante. El
impresionante flujo regular de recursos viene a compensar las deficiencias

estructurales internas, asi como las limitaciones, e incluso las incapacidades de
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la administracion publica para impulsar el desarrollo regional y el equilibrio en el
ingreso nacional.

No se vislumbran perspectivas en el mediano plazo para que disminuya
el flujo de migrantes de México hacia los EE.UU.; por el contrario todo apunta a
que el incremento se continuara acentuando, como sucede en el resto de
América Latina.

El crecimiento de la economia norteamericana estimula inevitablemente
la demanda de migrantes mexicanos y de la misma manera cuando se registra
recesion en los EE.UU., ésta afecta el comportamiento de la economia
mexicana y su capacidad de mantener los niveles de empleo, ya de por si
insuficientes, e incrementa en consecuencia (y también de manera inevitable),
la oferta de trabajadores migrantes mexicanos.

3.2. SINTESIS HISTORICA DE LA MIGRACION MEXICANA HACIA
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

La migracion entre México y los EE.UU. es un fenbmeno centenario y
muy probablemente es el flujo migratorio contemporaneo mas antiguo en el
ambito mundial.

El reclutamiento de trabajadores mexicanos por el gobierno de los
EE.UU. comenzd en la década de 1870, cuando las empresas necesitaban
mano de obra para la construccién de caminos ferroviarios y la agricultura en el
suroeste del pais. En un principio, el reclutamiento se llevé a cabo por medio de
acuerdos migratorios temporales, que resultaron una ventaja para los

empleadores. Lo anterior tenia dos ventajas: la fuerza laboral mexicana cubria

149



los empleos de baja calificacion y era flexible, cuando la necesitaban la
requerian y cuando no, simplemente la retiraban.

Ya para principios del siglo XX, la corriente migratoria se intensifico
debido a la inestabilidad politica que regia en México.

Antes de proceder con la descripcion de la historia migratoria entre
México y EE.UU., se considera que para un mayor entendimiento, se acuda a la
division de este fendmeno historico que hicieran los autores Durand y Massey,
misma que consiste en seis etapas:

|. La fase de enganche, que comprende el periodo entre 1900 a 1920.
Esta fase se caracterizd por la combinacion de tres fuerzas: el sistema de
contratacion de mano de obra privado y semiforzado conocido como el
“enganche”; la Revolucién Mexicana, por el nimero de refugiados que genero;
y, el ingreso de los EE.UU. a la Primera Guerra Mundial, ya que limité la llegada
de inmigrantes europeos, demandando por otro lado mano de obra barata,
joven y trabajadora mexicana. Se calcula que en esta fase, aproximadamente
268,646 mexicanos fueron admitidos legalmente a los EE.UU.

Como ya se menciond, a finales del siglo XIX una gran cantidad de mano
de obra mexicana fue reclutada para construir las vias ferroviarias, asi como
para trabajar en la agricultura. La principal motivacion era contar con mano de
obra barata, casi incondicional, sin tener que otorgar a estos trabajadores en
EE.UU. el derecho a la ciudadania, dando a los empleadores la ventaja de
disponer de estos trabajadores a su antojo, haciéndolos entrar y salir una y otra

vez. Hacia 1880, habia alrededor de 9,300 extranjeros de origen mexicano y
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14,000 en 1900. Se estima que a principios del siglo XX, habitaban alrededor de
170,000 mexicanos en EE.UU.

Otro factor que contribuy6 al empuje de la inmigracién mexicana, fue la
prohibicién de entrada que se les impuso a los asiaticos por aquellos tiempos.
Ante tal situacion, los empleadores estadounidenses desesperados trataron de
buscar mano de obra barata a toda costa. Acudieron a contratadores privados
que utilizaban todo tipo de medidas para reclutar trabajadores mexicanos e
importarlos al mercado laboral estadounidense. Los contratadores privados
recurrian a tacticas de enganche, bajo la promesa hecha a los trabajadores de
ganar importantes salarios. Asimismo, les ofrecian préstamos para realizar su
viaje, que junto con los intereses se les deducirian de sus salarios cuando una
vez hubiesen obtenido el trabajo.

A pesar del establecimiento de dichas condiciones, una vez en ese pais
los contract laborers o trabajadores temporales bajo contrato, se enfrentaban
con salarios no tan jugosos, condiciones de trabajo mucho peores de las
ofrecidas y tasas de interés mas altas de lo prometido. Como tenian que
trabajar hasta que pagaran su deuda al empleador, se consideraban
enganchados hasta pagarla.

Il. Fase de las deportaciones masivas, en la cual se expulsé a los
inmigrantes con el pretexto de las crisis econdmicas. Los EE.UU.
implementaron medidas restrictivas a la migracion mexicana mediante el Acta
de Inmigracién de 1917 (Immigration Act of 1917), en la cual requeria que los
migrantes supieran leer y escribir y ademas pagaran una cuota, lo que significd

un golpe para los inmigrantes de ese entonces ya que la mayoria de ellos era
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analfabeta. Sin embargo, la mayor parte de los empleadores continuaron
contratando migrantes aunque no cumplieran con los requisitos del acta, lo cual
los convirtié en trabajadores ilegales. Tal situacidén los coloc6 en una situacién
de vulnerabilidad, ya que sufrian abusos de parte de sus empleadores.

Cabe sefalar, que no solo la parte suroeste del pais necesitaba de mano
de obra, otras regiones también participaban en la importacién de ésta. Por
ejemplo, entre 1920 y 1929 hubo una importante migracion a Chicago,
contratados por la compafia Midwest para la construccién de las vias del
ferrocarril. La emigracién de trabajadores empezé a ser importante en varias
zonas de los EE.UU., con lo que se dio paso al desarrollo de fuertes
comunidades mexicano-americanas.

Durante los afios de la Depresion, ocurrid una masiva repatriacion de
mexicanos, tan soélo en lllinois, entre 1930 y 1932 cerca de 14,000 personas
regresaron a México; asi como también se restringio la entrada de migrantes
legales, en comparacion con otros afos

[ll. El periodo llamado “Bracero” que inicié en 1942 y concluy6 en 1964,
fue llamado de tal manera debido al programa implementado por el gobierno de
México y los EE.UU., dirigido a la contratacion de mano de obra masculina
mexicana ante la falta de ésta debido a la Segunda Guerra Mundial. Este
programa, reinici6 de manera importante la migracion mexicana a los EE.UU.
en razén de la fuerte escasez de mano de obra estadounidense, especialmente
en la agricultura del suroeste.

La situacion para el establecimiento de tal programa, se presentd de la

siguiente manera: ante tal falta de recursos humanos originada por la guerra,
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los agricultores estadounidenses llegaron a demandar trabajadores mexicanos
para que levantaran las cosechas. De ahi que el gobierno estadounidense
solicitara al mexicano su colaboracion para administrar bilateralmente la
corriente migratoria de trabajadores mexicanos.

Fue en abril de 1942, cuando el Servicio de Inmigracién y Naturalizacion
(INS por sus siglas en inglés) —bajo la presién de los productores de azlcar-
cred una comision con el fin de estudiar la carestia de mano de obra, asi como
la posibilidad de su importacion. Dicha comision estaba formada por
representantes de los departamentos de Agricultura, de Estado, de Trabajo y de
Justicia. La conclusién a la que llegaron fue que en EE.UU. se requeria mano
de obra mexicana.

El 23 de julio de 1942 se celebrd el primer acuerdo formal de braceros
entre los gobiernos de México y EE.UU. En él quedaron incorporadas las
demandas mexicanas que procuraban la defensa de sus ciudadanos: garantias
de un trato no discriminatorio, condiciones de trabajo dignas y salarios
equitativos a los recibidos por los estadounidenses. Los principales puntos que
establecia y que hay que destacar, por ser de importancia para este estudio,

son.

a) No habria trato discriminatorio para los mexicanos en territorio
estadounidense.
b) La contratacion se haria sobre la base de un contrato por escrito entre

el trabajador y su patrén.
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c) Las habitaciones e instalaciones sanitarias deberian estar en buenas
condiciones.

d) El trabajador deberia garantizar cuando menos tres cuartas partes del
tiempo de duracion del contrato.

e) Los salarios deberian ser iguales a los que se hubieran fijado en el
area a donde se destinaria el trabajador contratado, pero en ningun
caso podrian ser menores de treinta centavos de doélar por hora.

El programa Bracero, ademas de constituir un esfuerzo por dotar de
trabajadores al mercado estadounidense y de estipular las condiciones minimas
de trabajo, también representd un acuerdo bilateral que impulsé la inmigracion
indocumentada, ya que el nimero de solicitantes excedia la oferta.

En cuanto al volumen de trabajadores que se emplearon bajo este
programa, la investigadora Monica Verea cita a varios autores que han
proporcionado una relacion de cifras entre los braceros admitidos y los que
emigraron sin documentos. Por ejemplo, durante el periodo 1942-1947, Ernesto
Galarza sefala que 220,640 trabajadores mexicanos fueron contratados bajo
los términos de los convenios sobre braceros y 343, 896 trabajadores fueron
aprehendidos y deportados por las autoridades estadounidenses por no cumplir
con las leyes migratorias. Wayne Cornelius, calcula que durante el mismo
periodo se contrataron 219,000 braceros mexicanos y que se deportaron 372,
922 trabajadores indocumentados. Por su parte, Richard Craig hace una
distincién entre los 200,000 mexicanos que fueron contratados en el programa
de braceros para participar en las labores agricolas, y los 130,000 trabajadores

indocumentados adicionales que fueron contratados para dedicarse al
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mantenimiento de las instalaciones ferroviarias estadounidenses durante el
periodo 1943-1946.

De las cifras anteriores, se puede deducir que la firma del primer
convenio sobre braceros propicié la migracion de trabajadores sin documentos,
excediendo desde entonces el nimero de trabajadores contratados legalmente
bajo los términos del acuerdo bilateral.

Ya para los afios cincuenta el sistema habia demostrado tal
conveniencia, que los empleadores estadounidenses continuaron contratando
directamente trabajadores mexicanos, con lo que se promovié el flujo de
migrantes indocumentados. Los “espaldas-mojadas” disfrutaban eventualmente
de la oportunidad de legalizarse a través de los programas implementados por
el gobierno de los EE.UU., incluso algunos llegaron a ser inmigrantes
permanentes. Tal posibilidad de ser legalizados, se convirtid en un incentivo
para la emigracion ilegal.

La alarma surgié en 1953, cuando se consider6 que los inmigrantes
ilegales provocaban que los salarios se depreciaran y que ademas restaban
oportunidades de empleo a los nativos. En respuesta a ello se implementd la
“Operacion Espalda-Mojada”, por medio de cual cientos de miles de
trabajadores indocumentados fueron deportados. Para lo que restaba de la
década, el gobierno estadounidense, suplié la necesidad de los productores
agricolas con braceros como sustituto de los trabajadores migrantes ilegales.

Poco a poco, la demanda fue rebasando al programa mismo, razén por la
cual en el periodo de 1948 a 1951, la contratacibn ya no se hacia con la

intervencion de los gobiernos, sino que se involucraban directamente los
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agricultores con los braceros, siempre y cuando demostraran la necesidad de la
mano de obra ante el gobierno estadounidense y se responsabilizaran del costo
del transporte y los viaticos.

El estallamiento de la guerra entre Corea y EE.UU. (1950-1953), vigoriz6
la demanda de mano de obra. Sin embargo, en este caso y al ver que las
condiciones en el trabajo y el salario se habian deteriorado por la no
intervencion del gobierno de EE.UU. en las ultimas contrataciones, México
intervino y solicitd al gobierno la regulacion de estas contrataciones.

Esta peticion del gobierno mexicano dio lugar a la promulgacién de la Ley
Publica 78, la cual se aprobé el 13 de junio de 1951. Con este instrumento se
pretendia obtener un control y una adecuada proteccion para los trabajadores
mexicanos. La diferencia entre el programa y la ley consisti6 en que el
Departamento del Trabajo se convirtié en el nuevo empleador, confiriendo a su
secretario la responsabilidad de certificar la necesidad de braceros, no solo
para autorizar su reclutamiento en México sino para garantizar los términos de
Su contrato, en cuanto a transporte y salarios se refiere.

Derivado de la promulgacion de la Ley Publica 78, se firm6é un nuevo
acuerdo bilateral sobre braceros el 11 de agosto de 1951, que entre otros
asuntos: condenaba la discriminacion; se ratificé la prioridad de los trabajadores
nacionales; se establecia que el Departamento del Trabajo era la Unica entidad
responsable en la determinacion de los salarios; se garantizaba un minimo de
tres cuartas partes de duracion de los contratos; y se garantizaba el pago de

transportacion y viaticos.
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A principios de 1961, el presidente Kennedy hizo notar su posicion
respecto a los trabajadores migratorios al recomendar cuatro enmiendas a la
Ley Publica 78. Entre las mas sobresalientes figuran: el ofrecer condiciones
simultaneas de empleo y otorgar el mismo salario tanto a trabajadores
nacionales como a braceros. Esta ley quedo definitivamente cancelada el 31 de
diciembre de 1964 y, por tanto, el programa “Bracero”. El programa “Bracero”
termind en 1964. Sefala Monica Verea que el numero de trabajadores que
participé en el programa de 1942 a 1964, fue cerca de 4.5 millones de
trabajadores y, segun Durand, en un numero igual el flujo de migracion
indocumentada que lo acompafio.

Durante los 22 afios de duracién del programa “Bracero”, el gobierno de
México demostré un desconocimiento de la verdadera situacién que padecian
sus ciudadanos en EE.UU. y solo se limit6 a protestar por los actos
discriminatorios, que jamas dejaron de ocurrir. México consideré que el
programa fue benéfico para el pais, ya que sirvi6 como una valvula de escape a
favor de la estabilidad politica y social internas y, ademas, represent6 una
fuente de divisas importante: se calcula que durante la década de los cincuenta
la cantidad enviada a México por los trabajadores agricolas fluctu6 entre los 22
y 122 millones de ddélares anualmente. Otra fuente sefialaba que durante la
vigencia efectiva de la Ley Publica 78, mas de 1,200 millones de délares fueron
remitidos a México.

IV. Era de los “indocumentados”, que consistié en el momento en que el
gobierno de los EE.UU. decide terminar unilateralmente con los convenios

braceros, deportando a todo trabajador que no contara con documentos. No
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obstante el fin del programa “BRACERO” hubo mas de 200,000 personas que
migraron a EE.UU. entre 1960 y 1970, muchos de ellos de los mismos lugares
gue ocupaba el programa “Bracero”.

V. Fase de la legalizacion y la migracién clandestina. La presente etapa
inicia con la puesta en marcha, en 1986, de la Immigration Reform and Control
Act (IRCA, también llamada Ley Simpson-Rodino). EI nUmero incremento en la
década de los 80’s, ya que emigraron entre 1.2 y 1.55 millones de personas.
Pero EE.UU. en vez de parar la migracion una vez finalizado el programa, con
las provisiones emitidas en los afios 60, ocasiond que las leyes migratorias
permitieran la entrada de trabajadores con parientes cercanos en el pais o
aquellos que contaran con ciertas habilidades.

Esta ley daba la posibiidad de legalizarse a los trabajadores
indocumentados que tuvieran cierto numero de afios en el pais. También
imponia sanciones a los empleadores que, aun conociendo su status,
contrataran trabajadores ilegales. Hubo dos programas de legalizacion: el
Programa General del Legalizacion (LAW General Legalization Program) y el
Programa Especial para trabajadores de la Agricultura (SAW Special
Agricultural Worker Program), este programa permitid aplicar para obtener la
naturalizacion a los trabajadores no autorizados que hubieran trabajado al
menos 90 dias en una granja en 1985-1986.

A través del IRCA se legalizaron mas de 2 millones de indocumentados,
de los cuales la mayoria eran mexicanos (69% LAW, 81.9% SAW)

Una vez mas, tal medida en lugar de disminuir el flujo migratorio lo

vigorizé. Uno de los puntos relevantes del acta fue promover la reunificacion
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familiar, lo que trajo como consecuencia el reforzamiento de los lazos sociales y
la posibilidad de que mas personas ingresaran al pais ilegalmente con el apoyo
de los que ya estan legalizados. Antes de 1980, habia por lo menos 2 millones
de mexicanos viviendo en EE.UU., mientras que para 1990 el censo reportd
mas de 4 millones de personas nacidas en México.

Aunque es incuestionable la complacencia de EE.UU. en recibir
trabajadores migrantes ilegales, de acuerdo a sus necesidades econdémicas,
también es indudable que cuando ya no los requiere los repele.

IV. Fase de endurecimiento migratorio. Las continuas entradas no
autorizadas, no soOlo de mexicanos sino también de otras nacionalidades,
llevaron a la aprobacion de la Ley de Reforma de la Inmigracion llegal y de
Responsabilidad del Inmigrante (IIRIRA por sus siglas en inglés) de 1996.
Basandose en las disposiciones de la IRCA, la nueva ley aumenté los controles
fronterizos, ordend nuevos programas piloto para probar formas mas seguras
de verificacidon del empleo, aclar6 la “elegibilidad” para los programas de
prestacion de beneficios publicos, volvié inadmisibles como migrantes
autorizados por periodos de 3 a 10 afos a aquellos que fueran detectados
como migrantes previos no autorizados y establecié cambios extensos en las
disposiciones para el traslado de los migrantes no autorizados. Junto con otras
dos nuevas leyes: la Ley Antiterrorismo y para la Pena de Muerte Efectiva de
1996 (ADEPA) y la Ley de Conciliacion de la Responsabilidad Personal y la
Oportunidad de Trabajo de 1996 (Welfare Reform Act) o ley de reforma al
bienestar social, la IIRIRA representa una nueva fase en las medidas tomadas

por el gobierno de EE.UU. sobre asuntos migratorios.
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Se podria afirmar que los mexicanos han sido vistos por la politica
migratoria estadounidense como fuerza de trabajo temporal, y se ha esperado
de ellos que regresen eventualmente a su pais cuando hayan complementado
sus funciones y/o cuando se ha terminado la demanda por su mano de obra.
Pocas veces se ha reconocido que los mexicanos han colaborado para el
crecimiento econémico estadounidense en general y en la region del suroeste
en particular. La existencia de un mercado de trabajo para inmigrantes es un
hecho inexorable y ha constituido por muchos afios un factor de atraccion en si
mismo.

De manera general la migracion mexicana hacia EE.UU. ha respondido a
las necesidades de mano de obra hacia ese pais. Mismo que la acepta y la
repele, cuando asi conviene a su provecho econdmico. Sin embargo, al ser
considerados mano de obra barata y disponible, los empleos que alla se
ofrecen se caracterizan por tener condiciones laborales no muy deseables,
como largas jornadas de trabajo y baja remuneracion.

No obstante la dificultad para ingresar al pais, las condiciones labores de
baja calidad, y el estado de desproteccion en general que los trabajadores
indocumentados mexicanos han sufrido y siguen padeciendo, la frecuencia
migratoria no ha disminuido y se ha mantenido constante, con excepcion de los
periodos en que la ley migratoria estadounidense se endurece, como lo puede

observarse en la figura 6.
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Flujo de migrantes temporales que se
dirigen a Estados Unidos por periodo de
levantamiento de la EMIF. 1993-2003
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Figura 6. Fuente: estimaciones de CONAPO con base en STyPS, CONAPO, INM y EL COLEF,
Encuesta sobre Migracidn en la Frontera Norte de México (EMIF), 1993-1994, 1994-1995, 1996-1997,
1998-1999, 1999-2000, 2000-2001, 2001-2002 y 2002-2003.

3.3. EL TRABAJADOR INDOCUMENTADO: SU SITUACION LEGAL
EN EL MARCO LABORAL, CONSECUENCIAS ECONOMICAS E
IMPORTANCIA EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Los EE.UU. son una tierra de inmigrantes. Basta ver su historia para
comprobar tal afirmacion. Desde la migracion de los ingleses, fundadores de las
Trece Colonias, hasta las grandes migraciones europeas impulsadas por la
colonizacion del extenso territorio estadounidense (acumulado por su ambicién
territorialista e imperialista), se puede observar que esa nacion, no obstante la
gran presencia anglosajona, se ha nutrido de la poblacién mundial. Las ultimas
oleadas extranjeras que han llegado a su territorio, provienen principalmente de
Latinoamérica, Asia y en gran nimero de nuestro pais.

El pais en cuestion, es el tercero mas poblado del mundo (detras de

China, cerca de 1,292 millones de habitantes, y de India de 1,046 millones). Es
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un pais altamente industrializado y urbanizado. Es considerado como un pais
democratico, que después de la Segunda Guerra Mundial es visto como lider
mundial por su poder politico, econémico y militar. Segun el Fondo de Poblacion
de las Naciones Unidas (UNFPA) los EE.UU. tienen una percepcion anual per
capita de 39,710 ddlares, en comparacién con el mexicano que es de 9,590
délares anuales®.

En términos numéricos, el caso mexicano es uno de los fendmenos
migratorios contemporaneos mas grande del mundo. Seglun el censo
estadounidense de 2000, la poblacién migrante mexicana —nacidos en México-
fue de 9 millones (9'177,489).

Por otra parte, este censo reportd que 20.6 millones se identificaron
como hispanos o latinos de origen mexicano. Lo que constituye 58.5 por ciento
de un total de 35.3 millones de hispanos en EE.UU., tal como se muestra en la
tabla 3. Segun el censo de 2000 la comunidad hispana o la etnia latina paso6 a
ser la primera minoria en los EE.UU. (12.5 por ciento), desplazando a los
afroamericanos al segundo lugar (12.3 por ciento).

DISTRIBUCION DE LA POBLACION HISPANA EN EE.UU., 2000

Numero Porcentaje
Poblacion total EUA 281'421,906 100.0
Poblacion latina 35'305,818 12.5
Pais Poblacion Porcentaje del total

México 20640, 711 58.5
Puerto Rico 3'406,178 9.6
Centro América 1'686,937 4.8
Sudameérica 1'353,562 3.8
Cuba 1'241,685 3.5
Tabla 3. Fuente: US Census 2000 Brief, 2002

8 Fuente: “Estado de la poblacion mundial 2006", en

www.unfpa.org/upload/lib_pub_file/652_filename_sowp06-sp.pdf.
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Los EE.UU., a pesar de ser un pais con gran recepcion de migrantes (tal
y como lo puede observarse en la figura 7, que establece ser el primero en
recepcion de migrantes), ha tenido una postura ambivalente ante la emigracion,
ya que mientras por un lado la repele, por otra la promueve. Como se ha visto,
la economia estadounidense recibe con los brazos abiertos a la migracion,
cuando asi lo necesita su economia; pero cuando le es necesario prescindir de
ella, formula politicas destinadas a la expulsion masiva de la misma. Al
endurecer las politicas migratorias, dificulta la entrada legal de la mano de obra

al pais, por lo que surge la inmigracion laboral indocumentada.

Los 20 paises o zonas donde hay mayores
cantidades de migrantes internacionales, 2005
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Figura 7. Fuente: Estado de la Poblaciéon Mundial, 2006, UNFPA.

Datos provenientes del censo del 2000 confirmaron que de 31.1 millones
de personas nacidas en el extranjero, alrededor de 7.5 millones son
indocumentados, cantidad sumamente significativa para cualquier lugar del
mundo. Calculos realizados con base en las tendencias recientes, y si la politica

migratoria se mantiene sin cambios sustantivos, alrededor de trece millones de
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inmigrantes se podrian establecer en EE.UU. durante los préximos diez afios.
Para calcular aproximadamente el numero de ellos se utiliza la metodologia

residual, de la cual se dedujo la tabla 4:

Afio NUmero de migrantes
indocumentados
1980 2,100,000
1986 3,200,000
1987 4,800,000
1988 2,200,000
1990 2,600,000
1992 3,400,000
1994 3,750,000
1998 4,700,000
Tabla 4. Fuente: RIVERA-BATIZ, Francisco L., “lllegal immigrants in the US economy. A

comparative analysis of Mexican and non-Mexican undocumented workers”, en DJAJIC, Slobodan
Ed., International migration, trends, policies and economic impact, Routledge, London, 2001, p.182.

Pais de Origen Numero total de migrantes Porcentaje del total
indocumentados (1998)
Total 4,700,000 100.0
México 2,538,000 54.0
El Salvador 315,000 6.7
Guatemala 155,000 3.3
Canada 113,000 2.4
Haiti 99,000 2.1
Filipinas 89,000 1.9
Honduras 85,000 1.8
Las Bahamas 66,000 1.4
Nicaragua 66,000 1.4
Polonia 66,000 1.4
Colombia 61,000 1.3
Otros 1,047,000 22.3

Tabla 5. Fuente: ver tabla anterior.

Cabe mencionar que los datos anteriores son estimaciones basadas en
el estudio “Legalized Population Survey”, que se realiz6 para complementar la
informacion respecto al IRCA (1986), los anteriores datos, como tantos otros
gue se han dado al respecto son sélo especulaciones, ya que aun no existe una
fuente que proporcione el nimero exacto de inmigrantes indocumentados.

Una de estas estimaciones, es la que presenta el Departamento de

Seguridad Interna de EE.UU., que dimensiona el alto grado de inmigracion
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mexicana indocumentada, con base en el “2005 Yearbook of Immigration

Statistics”, del cual se expone el numero total de inmigrantes indocumentados

gue se deportaron hasta abril de 2006, que asciende a 1,291,142, de entre los

cuales 1,093,382 fueron mexicanos. Como se ilustra en la figura 8 es un alto

numero de ellos.
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Cinco primeros paises de origen de los deportados por Estados Unidos,
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BMéxico 1,093,382
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Figura 8. Fuente: 2005 Yearbook of Immigrant Statistics.

Existe un hecho que no puede ser omitido: al iniciarse el siglo XXI, los

mexicanos constituyen la fuente mas importante de inmigrantes ilegales e

indocumentados en EE.UU. Como porcentaje de la poblacion total de

extranjeros que ahi radican, su participacidon ha venido incrementandose

sustancialmente durante los ultimos treinta afios (al pasar de 8 a 28 por ciento,

para fines de los noventa). Se calcula que hay 7.9 millones de emigrantes de

México que viven en EE.UU.

POBLACION INDOCUMENTADA EN LOS ESTADOS UNIDOS
POR PAIS Y REGION DE ORIGEN, 2002

O México
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O Asia

O Europa y Canada

B Africa y otros paises

FIGURA 9. FUENTE: World Migration, 2005. IOM.

165



La migracién indocumentada es sin6nimo de mano de obra barata,
trabajadores que se encuentran en estado vulnerable, el cual no les permite
organizarse en el lugar de trabajo para defender condiciones de trabajo
decente, ademas de ser estigmatizados y aislados de quienes pueden
prestarles ayuda.

A continuacién, se expondra la situacién que guardan los trabajadores
migrantes indocumentados dentro del territorio estadounidense y en algunos
aspectos de su legislacion.

Se hace notar que, mientras en México el ser indocumentado aterriza en
una cuestion meramente administrativa, en EE.UU. envuelve una situacion de
ilegalidad ligada invariablemente al aspecto penal, que convierte a los
indocumentados en criminales.

SITUACION EN EL MARCO LABORAL.

Es indudable que son muchos los factores que determinan la emigracion
mexicana indocumentada, tales como: la constante demanda de mano de obra
en el mercado de trabajo estadounidense; la abundante fuerza laboral en busca
de mejores oportunidades de empleo, salario y calidad de vida; el creciente
aumento de poblacién mexicana con sus altas tasas de natalidad.

Sumado a lo anterior, los empleadores estadounidenses desde hace
mucho tiempo han demostrado una preferencia para contratar mano de obra
vecina, debido a sus cualidades: disponible, décil, leal y tan productiva que
rebasa a cualquier ciudadano estadounidense. Mano de obra que en muchas

de las ocasiones es desacreditada publicamente, destacandose sus
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deficiencias en el sentido de que no tienen niveles altos en sus capacidades y
educacion.

La historia, en cuanto al tipo de empleos que el mexicano llegaba a
desarrollar a EE.UU., empieza desde la fase del enganche cuando se le
ocupaba para la construccion del ferrocarril; pasando por la agricultura, la cual
se ha considerado como el campo por excelencia para los migrantes mexicanos
dada su falta de preparacion, hasta llegar, actualmente, a emplear a este tipo
de trabajadores para el sector servicios, a decir: turismo, construccion, en la
industria empacadora, el campo restaurantero, entre otros.

Tradicionalmente se ha ocupado a la mano de obra mexicana para
trabajos que no requieren preparacion especifica, de ahi que se empleen en
trabajos que los propios ciudadanos estadounidenses rechazan.

Para iniciar se considera pertinente mencionar qué derechos tienen los
trabajadores indocumentados dentro del territorio estadounidense. Se
procedera ahora a proporcionar un rapido andlisis a través del sistema legal
estadounidense.

La Constitucién de los EE.UU. (1787) divide los poderes entre los
gobiernos federal y estatal, limita los poderes del gobierno federal a los
asignados en la Constitucién. Esta delinea también los poderes de las tres
ramas del gobierno federal: el Ejecutivo (el presidente y su gabinete), el
Legislativo (un Congreso bicameral compuesto por el Senado y la Camara de
Representantes) y el Judicial (un sistema de dos niveles de tribunales de juicio

y apelacién, bajo la autoridad de la Corte Suprema).
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La Constitucién tiene veintisiete enmiendas, conocida como la Carta de
Derechos, para proteger a los individuos contra los abusos de poder del
gobierno federal. Sin hacer distincién entre ciudadanos y extranjeros que
residen en EE.UU., la Carta de Derechos garantiza a todas las personas ciertos
derechos fundamentales, que incluyen la libertad de expresion y de religion, la
libertad de prensa, la libertad frente al arresto arbitrario y el derecho a un juicio
por jurado y representacion legal en casos criminales.

Entre estas veintisiete enmiendas, son tres las que directamente
protegen a los trabajadores indocumentados: la Cuarta Enmienda que se refiere
a la confiscacion y aprehension de personas, y que protege a todas ellas contra
las pesquisas inmoderadas®; la Quinta Enmienda, contiene el derecho de
audiencia para cualquier persona, es el derecho al “procedimiento justo” el cual
ha sido un importante fundamento de gran parte del litigio moderno que ha
protegido y ampliado los derechos de los inmigrantes’®; y la Décimo Cuarta
Enmienda, requiere al Estado para brindar proteccién legal a cualquier persona

dentro de su jurisdiccién®*.

° La Cuarta Enmienda prohibe cateos, detenciones y confiscaciones injustificados en las personas, sus
casas, papeles y efectos, sin que medie una orden judicial basada en causa probable. A esta se refiere
cuando habla de las inspecciones en los centros de trabajo, cuando se tiene conocimiento de la existencia
de personas que no cuentan con documentos de residencia o de trabajo. Las inspecciones en los centros
de trabajo son una de las medidas frecuentemente realizadas por el SIN para verificar el cumplimiento de
las disposiciones que prohiben la contrataciéon de trabajadores indocumentados. La ley de 1996 faculta al
SIN para detener a un extranjero si cree que lo es y no tiene los papeles para demostrar su legal estancia.

9)a Quinta Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos, dice que ninguna persona puede ser privada
de la vida, la libertad o la propiedad, sin que se siga el “debido proceso”. Esta garantia constitucional es la
que mayor proteccion puede otorgar a los trabajadores indocumentados en tanto sujetos de
procedimientos administrativos o judiciales por aplicacion de la legislacion migratoria: le otorga la
posibilidad de ser escuchados y de vencer o ser vencidos en juicio. Aunque la proteccién constitucional en
esta rama tiende a ser limitada, ya que la Suprema Corte ha reconocido al Ejecutivo y al Legislativo
amplias facultades en la regulacion de los flujos migratorios, a través del litigio constitucional se podra ir
ampliando la garantia del “debido proceso” en el derecho migratorio.

' | a Décimo Cuarta Enmienda, establece que ningln gobierno estatal negara a persona alguna la
proteccion igual de las leyes. Esta doctrina se aplica al gobierno federal mediante la clausula del debido
proceso legal de la Quinta Enmienda. De conformidad con la doctrina de igualdad de proteccion, es
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Por otro lado, en el derecho anglosajon, la aplicacién e interpretacion de
las normas juridicas se rige por la doctrina conocida como stare decisis, es
decir, la vigencia del precedente en la decision de un caso. El conjunto de las
decisiones de los tribunales integra el derecho jurisprudencial (common law),
fuente primaria del derecho anglosajon, y no la ley como en el sistema
mexicano. El lamado stare decisis, es un precedente judicial que ha de analizar
decisiones emitidas anteriormente por otros jueces en casos similares. La
jurisprudencia es mucho mas importante, incluso que la ley, pero si no hay stare
decisis, se dice que no hay antecedente para la resolucion de un asunto.

Y es asi como se deduce que la maxima autoridad para emitir
jurisprudencias es la Suprema Corte, cabeza del poder judicial.

En cuanto a la competencia, la Décima Enmienda la determina
reservando unas areas para competencia federal y otras para la local. En este
caso, la competencia federal es residual de la local, esto es, la competencia
local es la que marca la regla general, los asuntos sobre migracion son de
competencia federal. A su vez, a nivel local los estados cuentan con
competencia residual, ya que pueden legislar o pronunciarse por medio de sus
tribunales, siempre y cuando complementen o aclaren el contenido de una ley
federal, sin contravenirla.

La rama judicial federal estadounidense estd compuesta por jueces
nombrados por el presidente (confirmados por el Senado), cuyo cargo es

vitalicio. Los creadores del sistema constitucional estadounidense pretendieron

anticonstitucional que los estados aprueben leyes que discriminen a los grupos minoritarios en funcion de
las caracteristicas que los hacen distintos.
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que el nombramiento vitalicio aislara a los tribunales federales de la politica
partidista; sin embargo, tanto Reagan como Bush al ser republicanos,
nombraron a los jueces que por pertenecer a ese partido tienen una posiciéon
dura ante la inmigracién, mismos que fueron ratificados por un Senado en su
mayoria republicano, lo que obstaculizé a Clinton a imprimir un corte liberal al
poder judicial y con Bush continuo esta corriente republicana.

Este vinculo entre los poderes ejecutivo y judicial provoca que, ante
cuestiones de indole migratorio, la Corte interprete a conveniencia del ejecutivo
las leyes y asuntos relativos a la migracion, con el fin de que el poder judicial no
interfiera en las acciones y leyes dirigidas hacia los inmigrantes. La doctrina del
“asunto politico” exige que el poder judicial se abstenga de intervenir a favor del
Poder Ejecutivo y el Congreso, cuando estén involucradas las relaciones
exteriores.

En este sentido, la cuestion es si la proteccion del tribunal federal de los
derechos individuales se extiende a los no ciudadanos y si los derechos
individuales prevalecen sobre las acciones del gobierno para controlar a la
inmigracion. La idea de que la Constitucion protege los derechos de los
inmigrantes es una nocidn universalmente aceptada por la opinién publica
estadounidense.

El lenguaje de la Carta de los Derechos describe a los beneficiarios de
sus garantias como “personas”, “la gente” o “el acusado” pero no como
“ciudadanos”. Desde finales del siglo pasado, la Corte Suprema ha sostenido,
en la mayoria de los casos, la igualdad legal de los ciudadanos y de los

extranjeros en la Carta de los Derechos. Sin embargo, la doctrina creada
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judicialmente del “poder plenario” del Congreso y de la rama ejecutiva sobre la
inmigracién, ha limitado los derechos de los extranjeros bajo la ley de
inmigracion.

Claro ejemplo de lo anterior es el caso siguiente: en 1989 Juan Castro,
trabajador indocumentado mexicano, intentd fundar un sindicato en la empresa
donde trabajaba, Hoffman Plastic Compounds ubicada en Los Angeles, a fin de
defenderse de los abusos cometidos por el empleador (ocasionados por su
condicion migratoria), bajo la amenaza de ser denunciados a la policia y ser
deportados. Como consecuencia, fue despedido.

Demandoé ante la Junta Nacional de Relaciones Laborales de EE.UU., la
cual le fallé a su favor y condend al empleador a restituirlo en su trabajo y a
pagarle salarios atrasados. La empresa apel6 y el tribunal rechazé la accién,
pero un juez administrativo revocoé tal decision en beneficio de la empresa. El
trabajador apel6 ante la Junta Nacional, quien nuevamente resolvié a favor de
Juan Castro y condené a la empresa a pagarle 66, 951 délares. La empresa
acudio a la Suprema Corte de Justicia de EE.UU., y el 27 de marzo de 2002, el
méaximo tribunal decidié que un trabajador indocumentado no tiene derecho a
reclamar por sus salarios no pagados ni por su despido, ni por cualquier otro
derecho laboral, porque éstos son sélo para los ciudadanos de EE.UU. y para
sus residentes legales.

Segun la Mexican American Legal Defense and Educational Fund, esta
decision hace totalmente legal que un patrén que haya contratado trabajadores
indocumentados reaccione despidiendo al trabajador que se queje, sin pagarle

ni indemnizacion ni salarios devengados, sin que a ese patron se le impongan

171



sanciones pecuniarias, ya que la Corte solo lo condend a que pusiera un letrero
en la puerta de su empresa que dijera que cometié violaciones laborales™?.

Lo anterior refleja lo dicho parrafos anteriores, la Corte emite
resoluciones contrarias a lo que la propia Constitucién y Enmiendas dictan, que
claramente benefician al Ejecutivo a la hora de perseguir a la mano de obra
migrante, ya que disminuye las escasas posibilidades de defensa de estos
trabajadores contra los abusos de los patrones en EE.UU., que los coloca méas
cerca que nunca de las condiciones de ausencia de derechos propia de la
esclavitud. Aunado a lo anterior, tal decision es trascendental en el sentido de
que, al ser emitida por la Suprema Corte, es obligatoria para todos los
tribunales del pais.

Ya en materia laboral, en concreto en EE.UU., el concepto de
normatividad laboral comprende una serie de restricciones individuales y
diferenciadas del comportamiento patronal. EI cumplimiento de los reglamentos
se considera en términos de célculo empresarial: como si para cada norma los
patrones hicieran un célculo del costo de cumplimiento frente al de las multas y
sanciones penales: si éste supera al primero, la empresa opta por cumplir la ley.
Esto da a lugar a que la normatividad laboral considere una operacion policial.

Como se ha dicho, la normatividad laboral es concebida como un grupo
de reglas diferenciadas y separadas. La responsabilidad se distribuye entre una
docena de unidades administrativas, como si la administracién y la aplicacion

de cada reglamento correspondiesen a una dependencia distinta:

12 caso tomado de MURO Ruiz, Eliseo, “La deuda nacional con los migrantes mexicanos en Estados
Unidos de América: sus derechos laborales y sus dignidad”, en Kurczyn Villalobos, Patricia, coord.,
Panorama Internacional de Derecho Social. Culturas vy Sistemas Juridicos Comparados, 11J, UNAM, 2007,
p.172,173. 774 p.
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La Junta Nacional de Relaciones Laborales (National Labor
Relations Board), que analiza cuestiones relativas a la Ley
Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations
Act), que se limita a proteger y garantizar la libertad de
sindicarse, el proceso de la negociacién colectiva y el derecho a
la huelga.

Bajo la Ley de Proteccion para las Victimas de Trafico y
Violencia (Victims of Trafficking and Violence Protection Act), se
protege a los trabajadores de ser victimas de trabajo forzado. La
National Worker Exploitation Task Force, es quien se encarga de
prevenir la explotacion de los trabajadores en los EE.UU..

En cuanto a las condiciones minimas de trabajo, tenemos a la
Ley sobre Normas Laborales Justas (Fair Labor Standards Act)
que se encarga de establecer el salario minimo, que para el 24
de julio de 2007 es de 5.85 dolares; el pago de horas extra,
después de trabajar 40 horas (jornada maxima estadounidense)
se pagara a razén de una y media veces el salario normal por
hora (el pago de las horas extra son irrenunciables y los
trabajadores agricolas no gozan de este derecho). Cualquier
violacion a estas normas se acude a la Division de Salarios y
Jornadas del Departamento del Trabajo (Wages and Hours
Division of the Department of Labor).

En EE.UU. no existe el concepto de vacaciones pagadas. Sin

embargo, se tiene el derecho a tomar hasta 12 semanas de
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VI.

permiso sin goce de sueldo en los términos de la Ley sobre
Permisos Médicos Familiares (Family Medical Leave Act). Bajo
esta ley se le permite a los trabajadores ausentarse por razones
especificas (el nacimiento y cuidado de un hijo recién nacido del
trabajador o trabajadora; la adopcién o cuidado legal de un
menor; la atencion al cényuge, hijo o padre si tienen una
enfermedad grave; o bien, una enfermedad grave del
trabajador), y bajo ciertos requisitos (trabajar para un patrén
incluido en la ley; necesitar el permiso por una razén que esté
establecida en la ley; haber trabajado por lo menos 12 meses
con su patron actual; haber trabajado 1,250 horas 0 mas en el
afo antes de solicitar el permiso). Cualquier asunto relativo a
este permiso, se ventila ante la Divisibn mencionada en el
numeral anterior.

La Oficina para la Igualdad de Oportunidades de Empleo (Office
of Equal Employment Opportunity), que se encarga de asuntos
relativos a la discriminacion y el acoso en el empleo. En este
rubro, como en los otros casos, hay tanto leyes federales como
locales.

La Administraciéon de Salud y Seguridad Laborales (Occupational
Health and Safety Administration), cuya creacién deriva de la Ley
sobre Seguridad e Higiene en el Trabajo (Occupational Safety

and Health Act), que establece la obligacién de los empleadores
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de mantener un lugar de trabajo seguro e higiénico para sus
trabajadores.

VII. En caso de que el trabajador llegue a lesionarse en el trabajo,
tiene derecho a recibir la indemnizacién laboral correspondiente,
sin importar si fue culpa suya, de uno de sus compaferos o del
propio empleador. En EE.UU., se le llama indemnizacién laboral
al sistema estatal de seguros que ayuda al trabajador en caso de
gue se accidente, se lastime en el trabajo o como resultado del
mismo. En materia indemnizatoria, como lo mencionamos, cada
estado tiene sus propias leyes. En general, los empleadores
tienen la obligacién de contratar un seguro de indemnizacion
laboral, a fin de evitar que en un futuro se les demande por este
concepto. Tanto los accidentes de trabajo como las
enfermedades estan cubiertos por la indemnizacioén.

VIIIL. También existen otras dependencias como el Servicio Federal
de Conciliacion (Federal Meditation Service), el Servicio
Estadounidense de Ciudadania e Inmigracion (U.S. Citizenship
and Immigration Service), y la Administracion de Seguridad y
Pensiones para el Retiro de los Trabajadores (Employee
Retirement Income and Security Administration, que regula los
fondos privados de pensiones).

Gran parte de estas dependencias tiene sus contrapartes estatales y

locales que conforman entidades reguladoras totalmente separadas e

independientes. Todo esto aumenta la rigidez y la presunta ineficacia social de
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la regulacion; en ninguna parte del proceso administrativo se evalla su carga
total ni se toman en cuenta las posibles correspondencias entre los diversos
ordenamientos.

En general, de acuerdo a la “Guia para trabajadores migratorios sobre

leyes laborales en Estados Unidos™?

, €l migrante mexicano como trabajador en
EE.UU. es titular de derechos inherentes a su calidad. Entre ellos estan el
derecho de crear y afiliarse a sindicatos, el derecho a una indemnizacién en
caso de lesionarse en el trabajo, el derecho a trabajar en un lugar seguro, el
derecho de no realizar trabajo en contra de su voluntad y el derecho a un
ambiente sin discriminacién en el trabajo. Sin embargo, por su caracter de
indocumentado, no goza del seguro de desempleo.

En cuanto a este dltimo punto, respecto a la condicibn de
indocumentado, dependencias como la Division de Salarios y Jornadas del
Departamento de Trabajo de EE.UU., reconoce que las disposiciones que en
materia laboral se dicten, se aplican sin importar la situacion migratoria del
trabajador. Posicion contradictoria frente a la accion de la Suprema Corte de
EE.UU..

Respecto a los trabajadores migratorios agricolas temporales, gracias a
gue en este &mbito la mano de obra ha sido de gran importancia en el campo
de trabajo estadounidense, existe una ley (ademas de acuerdos bilaterales, de

modelo similar al “Programa Bracero”) que es la Migrant and Seasonal

Agricultural Worker Protection Act, que requiere a los empleadores que

13 http://www.naalc.org/migrant/spanish/mgtabusa_sp.shtml.
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contraten este tipo de trabajadores para que: paguen sus salarios; cumplan con
las normas federales y locales sobre seguridad e higiene, en caso de que se les
proporcione habitacién; aseguren que los vehiculos en los que se transportan
cumplan con todos los reglamentos y medidas de seguridad; otorguen por
escrito los términos y las condiciones de empleo.

Es un hecho que los mexicanos han colaborado con el crecimiento
econdémico de EE.UU. en general y de la regién del suroeste en particular. La
vecindad y las crecientes interconexiones que se han establecido entre las
comunidades y los mercados laborales, en virtud de los importantes avances
tecnoldgicos, han sido factores determinantes para emigrar pero las diferencias
salariales de hasta 1:10 han sido fundamentales, estas ultimas se han ido
acrecentando sobre todo en épocas de crisis econdmicas.

A través de la historia de la emigracion mexicana, se observa que una de
las caracteristicas de la mano de obra es ser no calificada. Dada su situacion,
los inmigrantes no calificados son explotados, lo que da paso a la formacion de
una nueva clase de inmigrantes, una subclase dentro del estrato social
estadounidense.

De acuerdo con Elaine Levine, los trabajadores no calificados estan
destinados a entrar a los estratos inferiores tanto ocupacional como salarial.
Como ya se ha mencionado, la mayoria de los mexicanos que emigran son de
esta categoria, por lo general con un nivel de escolaridad inferior al de los
estadounidenses menos calificados. De manera tal que la poblacion de origen
mexicano tiende a encontrarse en situaciones mas desventajosas que otros

grupos de poblacion.
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Los inmigrantes mexicanos han adquirido la fama de ser muy buenos
trabajadores, soportan jornadas mas largas y salarios mas bajos que otros
grupos, generalmente no protestan por los malos tratos ni las injusticias de
parte de sus patrones, no son exigentes ni contestatarios. Por todo eso, en
varios @mbitos donde no se necesita saber mucho inglés, se han convertido en
los trabajadores preferidos por los empresarios.

Ejemplo de ello son los trabajadores de Nueva York o Los Angeles (cuya
mayoria es regularmente indocumentada), que laboran largas jornadas a
cambio de un pago muy bajo, en condiciones por debajo de las establecidas.
Los empleadores frecuentemente toman ventaja de la situacion de los
trabajadores indocumentados, ya que estos no pueden denunciar las
infracciones cometidas en el lugar de trabajo. Por ejemplo, el no pago por el
tiempo extra laborado, no haber tiempo de descanso y no contar con beneficio
alguno; ya que se encuentran atemorizados ante la amenaza de ser capturados
y deportados, si es que denuncian tales hechos. Ademas muchos trabajadores
no hablan lo suficiente el idioma, lo que ocasiona que ignoren la existencia de
los derechos que como trabajadores gozan.

Una de las ventajas, para los migrantes, es que pueden tener mas de
dos empleos, divididos a lo largo del dia, o que provoca que sus ingresos sean
mucho mayores, ganado en un dia lo que ganarian en su pais de origen en un
periodo mayor. La inmigracion hacia los EE.UU. se genera debido a que alla
existen mas oportunidades de empleo que las que existen en su pais de origen

y, sobre todo con una mejor remuneracion. Ellos trabajan duro vy
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frecuentemente tienen tantos trabajos como ellos puedan manejar
psicolégicamente.

Ademas, de alguna manera se benefician del racismo y la discriminacion
contra los afroamericanos, ya que los mexicanos son mas aceptados como
trabajadores que aquéllos. Pero las mismas personas que contratan a los
mexicanos para trabajar en sus tiendas y fabricas son las que no quieren que
vivan en sus barrios, ni que sus hijos asistan a la escuela con los suyos.

Lo cierto es que la afluencia de esta mano de obra barata fue uno de los
elementos claves del auge econdémico de los noventa. Durante los 10 afios que
transcurrieron entre 1991 y 2001 la economia estadounidense cre6 mas de
veinte millones de nuevos empleos, la mayoria de los cuales no requeria
estudios de nivel superior, lo cual redundaba en que los salarios fueran
generalmente bajos.

Los estadounidenses argumentan que al ingresar trabajadores ilegales
no calificados se hace mas grande la brecha econdémica y provocan que los
salarios de los nativos bajen.

De acuerdo con Maximo Cerdio, “para Estados Unidos, los migrantes
(sobre todo los temporales y los que no cuentan con permiso para trabajar)
representan menores erogaciones, ya que no hacen uso de los servicios
sociales o el patr6n no esta obligado a prestarlos™*. Y agrega que con el
trabajo de los migrantes, los estadounidenses duefios del capital y de las tierras

se benefician puesto que también son consumidores.

14 CERDIO, Maximo, “La emigracién de los trabajadores mexicanos, un problema sin fronteras”, en
Comercio Exterior, vol. 54, num. 10, México, octubre 2004, p. 933.
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En materia fiscal, Monica Verea sefiala que los inmigrantes en general
contribuyen méas en impuestos de lo que se les otorga en servicios.

El Servicio de Impuestos Internos (Internal Revenue Service) del
Departamento del Tesoro de EE.UU., cre6 el ITIN (Numero de Identificacién
Individual del Contribuyente). Consiste en un ndmero de nueve digitos que
siempre empieza con el nimero 9 e incluye un 7 u 8 como el cuarto digito, por
ejemplo: 9XX-7X-XXXX. Este nimero se otorga a quienes requieren un nimero
de identificacion para fines tributarios en los EE.UU., pero no tienen ni son
elegibles para obtener un Numero de Seguro Social (SSN) de la Administraciéon
del Seguro Social (SSA).

Los ITIN se emiten sin importar el estado migratorio, asi es como tanto
residentes como extranjeros pueden tener obligaciones tributarias como
presentar declaraciones y pagos de impuestos bajo el Cédigo Tributario del
IRS. Este numero es valido sélo para fines fiscales.

Segun nota del peridédico “The San Diego Union-Tribune”, los ilegales
pagan impuestos a través de esta figura con el fin de mostrar un rasgo de
buena ciudadania. De acuerdo a los expertos, de 8 a 11 millones de
indocumentados contribuyen por billones mediante el pago de impuestos™.
Ademas, los indocumentados a través del pago de impuestos, muestran que

realmente quieren cumplir con las leyes de los EE.UU.

> GAONA, Elena, “lllegal immigrants paying taxes as example of good citizenship”, The San Diego Union-
Tribune, April 15, 2004. http://www.signonsandiego.com/uniontrib/20040415/news_1n15taxes.html

180



Pero no sélo a través de este sistema los indocumentados pagan
impuestos. Lo hacen desde el momento en que se convierten en consumidores,
cuando adquieren bienes.

IMPORTANCIA.

No estd de mas recordar que, ya hace mas de un siglo, los empleadores
estadounidenses miraron al sur de la frontera, y lo siguen haciendo, en busca
de trabajadores jovenes, baratos y capaces de desempefiarse en trabajos
rudos. El desarrollo econdmico en el suroeste estadounidense se sustento en la
premisa de que existian amplias reservas de mano de obra barata.

La ocupacion por excelencia de los inmigrantes indocumentados fue por
mucho tiempo en el sector primario, es decir, la agricola. De ahi, que se haya
generado mas legislacion para proteger este sector tan importante para el
campo estadounidense, basta ver los acuerdos celebrados en esta materia. Sin
embargo, como menciona Patricia Zamudio, la participacion en este sector ha
disminuido; segun estudios, para el 2001 soélo el 13.3% se ocupaba en este
sector, 36.2% se ocupaba en el sector secundario y el 50.5% en el sector de los
servicios.

El mercado de trabajo primario comprende el trabajo agricola, el de
construccion y el de la manufactura. Los migrantes mexicanos indocumentados
son preferidos, y en efecto desplazan a los nativos, porque los empleadores
saben que es mas dificil que se sindicalicen, que se quejen por la falta de
igualdad de oportunidades en el empleo, por violaciones a la seguridad o la

discriminacion sexual, o que lleguen a demandarlos.
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Las labores comprendidas dentro del mercado secundario son
lavaplatos, colectores de basura, limpiadores de edificios, empleados de
restaurantes, jardineros, empleados de mantenimiento. La mayoria de los
trabajadores migrantes indocumentados trabajan en este sector, junto con el de
servicios. La remuneracién que reciben en estos trabajos es pobre, y no se
paga bien porque hay mucha oferta de mano de obra. Dentro de la economia,
solo constituye un factor que incide en la tasa de desempleo y el salario. Los
nativos jévenes y los menos calificados compiten con los indocumentados en
este sector.

De lo anterior, Durand afirma que “antes se enfatizaba el origen rural de
la emigracion mexicana y su orientacion laboral eminentemente agricola. Hoy
se afirma que la migracion mexicana se ha “urbanizado” y que ya no es
relevante el trabajo en la agricultura lo cual es en parte cierto. Ahora, sélo una
guinta parte de la poblacion migrante trabaja en la agricultura, pero éste sigue
siendo un nicho importante para la mano de obra mexicana, sobre todo porque
no tiene competencia ni reemplazo posible™®.

Segun Vernon M. Briggs, dentro de los estratos sociales y econdmicos
de los migrantes en EE.UU., los mexicanos junto con los caribefios y los
centroamericanos, ocupan las mas bajas posiciones. No obstante su larga
presencia en los EE.UU., los nacidos en México y los nacidos en EE.UU.
ocupan el rango mas bajo entre la variedad de indicadores econémicos y

sociales.

® DURAND, Jorge y Douglas S. Massey, Clandestinos: migracién México-Estados Unidos en los albores
del siglo XXI, Miguel Angel Porria, México, 2003, p. 174, 175.
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Como puede observarse, la siguiente tabla muestra que, no obstante ser
de los grupos mas requeridos y ocupados, también se sitian entre los mas

pobres.

INDICADORES SOCIOECONOMICOS DE LA POBLACION NACIDA EN EL EXTRANJERO EN
LOS ESTADOS UNIDOS POR REGION, 2000

Indicador socioeconémico Centroamérica México Sudamérica Caribe
Participacion en la fuerza laboral 94.50% 94.40% 91.70% 90.80%
Porcentaje de personas en pobreza, 1999 24.20% 25.80% 11.50% 20.60%

Tabla 6. Fuente: CONAPO.

Los latinoamericanos, en especial los mexicanos y centroamericanos,
son mas susceptibles de encontrar trabajo en los sectores de servicios,
produccion, artesanal y reparacion, operadores, fabricantes y obreros,
granjeros, explotacion de los bosques y pesca, mismos que tienden a tener
bajos salarios y menos condiciones favorables de trabajo. Principalmente en
estos ultimos tres se emplean a los mexicanos. No obstante su bajo grado de
preparacion, los mexicanos tienen los mas altos niveles de participacion en el
campo laboral estadounidense, ellos se encuentran entre el 95% de hombres
de origen centro y latinoamericanos que constituyen la fuerza de trabajo.

Como lo sefialan Bustamante y Cornelius, el campo de trabajo de los
migrantes indocumentados pasé de ser eminentemente rural y agricola, a
emplearse en la industria de los servicios (mantenimiento de edificios a empleos
de cuidado de convalecientes y trabajos en restaurantes de comida rapida),
misma que ha generado millones de empleos adicionales, de sueldos bajos y
trabajo manual, poco atractivos para los trabajadores nacidos en EE.UU.
Ademas, la disminucién del interés por el trabajo proletario entre la gente joven

de EE.UU. ha causado la falta de trabajadores calificados en las industrias que
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van desde la manufactura de zapatos hasta la construccién y el trabajo
ornamental de metal. Para tales industrias, los obreros entrenados en México
suministran habilidades y experiencia poco conocidas entre la poblacién nativa
de EE.UU.

Se cree que los trabajadores inmigrantes indocumentados trabajan en la
economia informal o subterranea, donde los patrones pagan salarios por debajo
del minimo y eluden la regulacion gubernamental de los estdndares laborales.
Algunos estudios han demostrado que la mayoria de los indocumentados
trabajan en compafias pequefias o medianas del “sector formal” que
pertenecen a la economia principal.

Para tales compafias, la ventaja principal del trabajo inmigrante
indocumentado no es su bajo costo sino su flexibilidad (o disponibilidad segun
la visién critica de muchos académicos y lideres sindicales). La fuerza de
trabajo inmigrante presenta una mayor tendencia que los trabajadores nativos a
aceptar una gran cantidad y cambios en las horas de trabajo, en dias de trabajo
por semana y meses por afio, y poca seguridad social. Los trabajadores
inmigrantes son “amortiguadores” ideales, que permiten a las empresas
adaptarse mas rapidamente a las condiciones cambiantes del mercado y a la
preferencia de los consumidores. Puede emplearseles rapidamente cuando se
les necesita en periodos pico de demanda de productos y servicios, son
desplazados con la misma rapidez al bajar esa demanda.

Las condiciones bajo las cuales trabajan son totalmente ajenas a los

derechos laborales que titulan.
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Por ejemplo, los trabajadores indocumentados que se emplean en el
campo saben de antemano que el trabajo es temporal. Estan listos para trabajar
por sueldos inferiores al salario minimo, sin esperar que el empleador los dote
de alojamiento, seguro médico, transporte 0 pagos extras. Este tipo de
trabajadores se ha acostumbrado a vivir en ciudades perdidas construidas con
laminas de carton y plasticos, sin electricidad, sin agua potable, sin
instalaciones sanitarias, a corta distancia de los campos en donde trabajan, o
en barrancas, arroyos, lagos o bosques cercanos.

Ademas, dada su condicién de trabajadores poco calificados, ignorantes
de sus derechos y con temor a ser capturados por las autoridades migratorias,
los trabajadores se han resignado a trabajar largas horas que requieren de un
esfuerzo fisico, bajo un sol inclemente con altas temperaturas, sin equipo de
proteccion y en muchos casos expuestos a pesticidas mortales, a substancias
toxicas y quimicas venenosas. Y en el caso que lleguen a enfermarse por estas
razones, se adaptan al modus operandi de los patrones ante estos casos: correr
al trabajador de inmediato para evitarse responsabilidades, gastos hospitalarios,
gastos médicos, articulos periodisticos, o involucrarse con la policia local
cuando el mexicano no puede trabajar porque fallecié. Y en caso de que sean
capturados por la Patrulla Fronteriza, los deportan sin importar que los
empleadores les adeuden el pago por dias o semanas de trabajo.

Los empleadores de este sector, argumentan que sin este tipo de
trabajadores no podria mantenerse su negocio, ya que aumentaria el precio de

la mano de obra lo que generaria que sus ganancias decrecieran.
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En la industria de la construccion, ocurre algo parecido al sector agricola.
El trabajador llega cuando se le necesita y desaparecera en el momento en que
ya no se le necesite; este trabajo es por periodos aun mas cortos, debido
principalmente a los cambios de clima, de ahi que los empleadores contraten
por periodos aun mas cortos, incluso por un solo dia, arreglo por dia de trabajo
gue no genera mas compromiso para el empleador que el del dia en que fue
elegido para trabajar.

Una situacion similar viven los trabajadores indocumentados que se
emplean en la industria de la maquila, en la que al igual que la agricultura, sus
empleadores argumentan que sin la existencia de este tipo de mano de obra no
podrian subsistir, y agregan que mediante la flexibilizaciéon del trabajo, se traeria
mejores beneficios para los trabajadores. Bajo este concepto, se ha llegado a la
explotacion, la caida de los salarios y el abuso de los trabajadores.

No puede dejarse de lado a la industria empacadora. En esta industria
los salarios son relativamente mas altos, ademas representan un trabajo con
mayor duracion. Sin embargo, este tipo de trabajo envuelve un gran riesgo, la
industria tiene la tasa mas alta de dafos en EE.UU., y los dafios son a menudo
serios. Desde la perspectiva de los empleadores, el contratar trabajadores
indocumentados tiene ciertas ventajas: si ellos sufren dafios en el trabajo, la
probabilidad es que estén imposibilitados para reclamar lo que les corresponde,
lo que representa un gran beneficio para los empleadores; ademas de que
también es improbable que ellos reclamen ciertas medidas de seguridad ya que
lo que menos quieren es ser inspeccionados, dada su condicién de ilegal. En

este caso, el trabajador indocumentado es perfecto para el propdsito econémico
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del empleador, ya que es desechable y auto desechable, por las lesiones que lo
obligan a abandonar el empleo.

Es por ello que, mientras en EE.UU. subsista la necesidad de mano de
obra barata en &reas no demandadas por sus ciudadanos, la migracion ilegal no
cesara.

Muchas son las artimafnas, que los empleadores utilizan para abusar de
los trabajadores indocumentados, por ejemplo: bajo la légica que los
empleadores tienen de que si los trabajadores se van a ir pronto, no hay por
gué invertir en ellos y si el trabajo es el que desaparece, tampoco hay porque
invertir en estos. El resultado es un directo asalto sobre los derechos y
beneficios basicos de los trabajadores: Seguro Médico, Beneficios de Retiroy a
través de la subcontratacibn se evaden impuestos de Seguridad Social.
Ademas, cuando de pagar a sus ex trabajadores se trata, retrasan el pago para
mejorar el flujo de dinero y un bono potencial extra para el empleador.

Otra estrategia para tener mas ingresos, es dejar de pagar los sueldos a
sus trabajadores, y si ellos exigen el pago, la solucion es despedirlos, con lo
qgue disminuyen las posibilidades de los trabajadores de obtener remuneracion
alguna. Pero debido a su necesidad de encontrar otro trabajo, aceptan otro con
menor paga. Ante tal abuso de los empleadores, los trabajadores no pueden
hacer nada ya que cualquier accién que decidan tomar los expone a la
posibilidad de ser deportados.

Para 2005, los inmigrantes representaban el 15.9 por ciento del total de
la poblacién trabajadora en el pais y ocupaban mas del 20 por ciento de los

empleos en los sectores de extraccion, transformaciéon y servicios personales.
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La propia dinamica del mercado de trabajo, la reorganizacién productiva y la
dinAmica demogréafica en EE.UU., anticipan que la demanda de trabajo
inmigrante se mantendra y posiblemente se incrementara en afios proOximos

3.4. EL TRABAJADOR INDOCUMENTADO FRENTE A LA
ECONOMIA MEXICANA. IMPORTANCIA.

Como se ha visto a través del desarrollo del presente capitulo, la
migracion mexicana indocumentada hacia los EE.UU., es motivada
principalmente por razones economicas. Es la busqueda de obtener un empleo
y la expectativa de percibir salarios mejores, lo que impulsa al trabajador
mexicano a abandonar su pais y a buscar el sustento y la elevacion de su
ingreso, que beneficie tanto a su familia como a él mismo.

Segun Paul Stalker, en los paises en desarrollo, la inmigracién en
nameros considerables, puede remover el exceso de mano de obra, reducir el
desempleo e incrementar los salarios.

Pero ¢,qué efectos tiene para México, el éxodo de mano de obra?

Javier Aguilar Garcia plantea que la migracion mexicana tiene tanto
efectos positivos como negativos. En cuanto al aspecto negativo, México pierde
capital humano, tanto calificado como no calificado. Pero al mismo tiempo, para
México “que haya tal cantidad de personas fuera del pais evita que pidan
empleo, educacion, seguridad social, vivienda, y demas exigencias que el
gobierno esta obligado a satisfacer, lo cual previene asimismo inconformidades

y conflictos sociales, por lo menos en cuanto a esta poblacién se refiere™’.

" CERDIO, Maximo, op.cit., p. 933.
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También podria esperarse que el gran flujo de migrantes tuviera un
efecto significativo en el mercado de trabajo mexicano. Las salidas netas de
trabajadores permanentes representaron 14% de la poblacién de 16 afios de
edad que ingresa a la fuerza laboral, si estos migrantes se hubieran quedado en
México, la fuerza laboral habria crecido a un ritmo mayor que el observado de
1990 a 2000.

Sin embargo, los analisis de las consecuencias de esta reduccién de la
fuerza laboral son muy escasos. Dado el bajo desempleo abierto, es mas
probable que la disminucion de la oferta laboral haya reducido el empleo en el
sector formal que el desempleo en si (el abierto). También es posible que haya
ejercido cierta presion en los salarios, evitando que cayeran mas de lo que lo
hicieron en términos reales.

En relacién con los aspectos positivos, puede decirse que entre ellos
estd el que los migrantes mexicanos ganan salarios superiores a los que
podrian percibir en México, lo que se traduce en el envio de dinero hacia su
pais de origen (las remesas). En cuanto a la primera cuestién, Elaine Levine
afirma que “aun cuando en EE.UU. el empleo con el salario minimo no es
suficiente para sacar de la pobreza a una familia de tres personas, significa un
ingreso alrededor de nueve veces mayor que el salario minimo mexicano.
Cerca de 80% de la poblacion de México tiene ingresos anuales que no llegan a

mas de un tercio del salario minimo estadounidense”*®.

8 LEVINE, Elaine, “Perspectivas de empleo para los inmigrantes mexicanos en Estados Unidos”, en
Momento Econdmico, num. 91, IIE, UNAM, México, Mayo-Junio, 1997, p. 14.
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Sin embargo, la ilusién por cumplir el tan bien vendido “suefio americano”
es subitamente eliminada cuando el trabajador inmigrante indocumentado se
topa con la realidad: si bien le es rapido encontrar empleo (algunos autores
consideran que en el plazo maximo de diez dias ya cuentan con trabajo), el
hecho de ganar en délares implica también gastar en ddlares. No obstante, el
salario es mucho mayor en aquel pais en comparacién al que se percibe en
México, los gastos que se les presentan en EE.UU. (renta de habitacion donde
vivir, alimentacion, transporte y demas servicios), requieren que el trabajador se
ocupe en mas de dos trabajos, si es que quiere ahorrar para enviarlo a sus
familiares. Como se muestra en la tabla 7, puede verse que entre mas ganan
los migrantes, mas es la cantidad de dinero que envian a sus familias.

Nivel de Ingreso y Monto de la Remesa Promedio
(Dolares)

Remesa Estructura

Ingreso Mensual Mensual*  Porcentual

Hasta 1,000 265 13.3
De 1,001 a 1,500 302 236
De 1,501 a 2,000 351 264
De 2,001 a 2,500 314 10.3 } 83.1%
Mas de 2,500 425 26.4
Total 344 100.0

* Délares

Tabla 7. Fuente: Banco de México.
A pesar de los gastos que deben realizar, los trabajadores hacen un gran
esfuerzo para administrar sus ingresos y que una gran parte de ellos sean
enviados a sus familias. Este dinero ademas de beneficiar a las familias de los

inmigrantes, constituye una importante fuente de ingresos para el pais.
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Jesus Arroyo Alejandre considera que “quiza las remesas que envian
millones de personas a familiares que permanecen en sus comunidades de
origen sean uno de los resultados mas tangibles y cuantificables de la migracion
México-Estados Unidos™?.

Segun el estudio realizado por el Banco de México en febrero de 2007,

“Las Remesas Familiares en México”, estos envios alcanzaron en 2006 los

23,054 millones de dolares, como se muestra en la figura 10.

Remesas Familiares
(Millones de dolares)

23,054

20,035

16,613

13,396

9,814

2002 2003 2004 2005 2008

Figura 10. Fuente: Banco de México.
En la primera mitad del afio 2007, el ingreso por remesas sumé 11 mil
498 millones de délares; el promedio de remesa fue de 348 délares®.
Actualmente, 4.5 millones de mexicanos dependen directa o
indirectamente de las remesas extranjeras. Cada familia recibe en promedio

350 délares al mes, lo que constituye dos veces el salario minimo mensual

. ARROYO, Alejandre Jesus, Isabel Corvera Valenzuela, “Principales Impactos Econémicos en México de
la Migracion a Estados Unidos”, en ZUNIGA Herrera, Elena et. al, op.cit., p. 198.

20 ARTEAGA, José Manuel, “Bajan remesas 1.6%, revela Banxico”, El Universal, Lunes 27 de Agosto de
2007, http://estadis.eluniversal.com.mx/finanzas/vi_59680.html.
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mexicano, uno de cada cuatro hogares lo recibe y contribuye al consumo
interno.

En la actualidad las remesas proporcionan una fuente muy importante y
hasta cierto punto estable de divisas: para el afio 2002, fueron el equivalente a
90% de los ingresos por exportaciéon de petréleo, 145% de las entradas por
turismo y 72% de los flujos netos de inversion extranjera directa. En 2003, las
remesas fueron el equivalente al 79% del valor de las exportaciones de
petréleo.

El impacto en la economia de México se refleja en el aumento del
consumo.

En un estudio realizado para el CONAPO, Jesus Arroyo Alejandre afirma
gue las remesas representan un apoyo en el saldo de la balanza de pagos.
Explica que el dinero que comprenden las remesas mantiene estable el tipo de
cambio dolar-peso, que se traduce en la sobrevaluacién del peso mexicano en
el mercado de la divisa norteamericana, ya que en el sistema de tipo de cambio
flotante las remesas aumentan la oferta de doélares y hacen que el precio de
éstos se sostenga e incluso disminuya, mientras que la inflacion sigue y el peso
se sobrevalla constantemente. De igual manera, se promueve el incremento de
las importaciones, las cuales se abaratan, lo que a su vez perjudica la
produccion y el empleo en el sector de exportacion de la economia.

Es importante ahondar mas sobre el uso que se le da a estas remesas.
De acuerdo con la investigacion disponible (INEGI), en los hogares la mayor
parte de las remesas se asigna a la satisfaccion de necesidades familiares

basicas, como la compra de alimentos y prendas de vestir, el pago de servicios
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de salud, educacién, transporte y la adquisicion de algunos bienes no
perecederos. El gasto por mantenimiento o construccion de vivienda ocupa el
segundo lugar, mientras que la proporcidon reservada para el ahorro y la

inversion productiva es muy limitada.

Usos de las Remesas
Diciembre de 2005

Mejoras a

Inmuebles
3.29 Otros

Educacion 4.1%

6.3%

e Manutencion

'_“\\85.4%

Elrubro de Ofroe se Integra da a sigulents maners:
* Majoras a la comunidad: 0.2% (365)
*+ Paquenas operaciones comerciaies: 0.4% (315)
+ Otros: 3.1% (303)
* NO Sabe: 0.4% (222)

Figura 11. Fuente: Banco de México.

En la figura anterior (fig. 11) el Banco de México, distingue los diversos
usos que se le dan a las remesas. Entre éstos, destaca el consumo.

Puede afirmarse que las remesas contribuyen de forma significativa a la
reduccion de la pobreza en el pais de origen, ya que su principal uso es el
consumo bésico, vital para las familias de los inmigrantes; segundo, el gasto en
consumo también causa ciertos efectos multiplicadores, que son mas visibles a
nivel nacional que en el ambito local, ya que generalmente, para obtener los
bienes de consumo, las familias se ven obligadas a salir de su poblacién para
adquirirlos en la ciudad mas cercana al lugar de residencia. Finalmente, puede

decirse que las remesas en realidad se invierten en capital humano, ya que se
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mejora la nutricion, la salud y la educacién de los pobladores de la region, sobre
todo de los mas jovenes.

Durante largo tiempo los grupos de emigrantes también han financiado
proyectos en su comunidad de origen. En los EE.UU. operan cientos de
asociaciones de mexicanos que organizan actividades sociales para los
emigrantes y trabajan para mantener los vinculos con sus comunidades
mediante proyectos que generan un beneficio colectivo en éstas. Tal es el caso
el proyecto que se establecié en 1993 en Zacatecas, llamado programa 2x1,
gue consistia en que el gobierno estatal sumaba 2 délares por cada uno que
trajeron los grupos de migrantes; en 1996 se convirtié en 3x1, con un dolar mas
aportado por el gobierno federal (via SEDESOL).

A través de las remesas, se financian proyectos de infraestructura basica
y comunicaciones (caminos, pozos, agua potable, electrificacion),
infraestructura de servicios publicos relacionada con la educacion, la salud y la
seguridad social, (construccion de escuelas y clinicas, subvenciones para
grupos necesitados), asi como proyectos recreativos y de otro tipo relacionados
con la comunidad (campos deportivos y renovaciéon de iglesias). En épocas de
profunda restriccién presupuestaria, las remesas colectivas sirven para financiar
proyectos que de otro modo serian responsabilidad del Estado.

En general, podria decirse que las remesas mas que ayudar a que se
reduzca la migracién, ayudan en gran parte a eliminar la pobreza de ciertos
sectores de la sociedad.

Finalmente, debe mencionarse que la emigracibn mexicana a EE.UU.

representa para el pais una de las fuentes mas importantes de divisas que
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ayudan tanto para el equilibrio econémico como para el social. Es por ello que
el gobierno mexicano, como dice Sandoval Palacios, debe de formular una
politica firme y determinada respecto de la emigracién, politica que no esta
decidido a realizar debido principalmente a dos factores: el primero, que la
emigracion ha sido una valvula de escape; y segunda, que las remesas
enviadas por los trabajadores migrantes representan una de las principales

fuentes de divisas para el pais.
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CAPITULO IV
DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS LABORALES DEL TRABAJADOR
MIGRATORIO MEXICANO INDOCUMENTADO.

Como se ha visto es indudable que la proteccion de los trabajadores
migratorios existe, tanto a nivel nacional como internacional. Sin embargo, los
procesos de creacion y definicion de sus derechos humanos y laborales han
recorrido caminos diferentes. Debido a esta division, la proteccion de este tipo
de derechos ha evolucionado de manera desigual.

En el presente capitulo se abundard acerca de la relacion de ambos
derechos y la necesaria conjuncion de los mismos. Paralelamente, se
mencionaran las acciones tomadas por la ONU y la OIT, principalmente, para la
definicion y defensa de tales derechos.

Asimismo, se realiza una sintesis de los derechos humanos y laborales
ya existentes de los multicitados trabajadores, incluyendo otros contenidos en
convenios de la OIT.

A manera de conclusién, se presentard la propuesta cuyo objetivo
principal es lograr la proteccion efectiva de los derechos humanos y laborales
de los trabajadores migrantes mexicanos indocumentados.

4.1. ORIGENES DEL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
LABORALES EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

Las luchas sociales en el mundo siempre han encontrado eco a nivel
mundial, sobre todo en las Ultimas décadas. La busqueda de mejores

condiciones de trabajo y aun mas del reconocimiento de la libertad de las
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personas se ha trasladado al ambito internacional, aun cuando de manera
natural sucede en ambitos nacionales.

Como se menciond en el Capitulo | de este trabajo, una de las
caracteristicas del derecho laboral actual es su tendencia a la
internacionalizacién, como lo argumenta el Maestro Russomano, al igual que la
Dra. Patricia Kurzcyn, mismos que coinciden en que al presentarse fenbmenos
laborales de la misma naturaleza en diversas partes del mundo, alimentan y
refuerzan la internacionalizacion de tales derechos, sobre todo cuando el
mundo esta inmerso en un acelerado proceso de globalizacion.

Sin embargo, como se ha visto, el interés por llevar los asuntos de
caracter laboral a nivel internacional no es un proceso de reciente inicio,
ademas de que se ha enfrentado a la negativa de los Estados en el sentido de
la delegacion de su soberania.

Este proceso ademas, esta intimamente ligado con la creacion del
derecho internacional del trabajo. A decir del Maestro Mario De la Cueva “la
idea de un derecho internacional del trabajo era un suefio mas del proletariado,
pero era otro imposible en la sociedad individualista y liberal, y en aquel mundo
de estados imperialistas que postulaban una concepcion radical de la
soberania, segun la cual la voluntad del estado no podia quedar limitada en
ninguna de las cuestiones relacionadas con su vida interna™.

De lo anterior se puede observar que tradicionalmente la regulacion de

los términos y condiciones de trabajo recaia a nivel interno de los Estados. Sin

'DE LA CUEVA, Mario, EIl Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |, 182 ed., Porria, México, 2001,
p. 26.
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embargo, a través de los afios y con la participacién de la OIT en cuanto a la
inclusién de los derechos laborales mediante el establecimiento de normas
internacionales de trabajo, su defensa ha tomado fuerza, principalmente gracias
a la definicion de las mismas, a la inclusibn de ellas en los convenios
internacionales, su ratificacion, el apoyo por parte de la ONU y demas
organismos internacionales.

Como se ha mencionado anteriormente, en el curso de la historia
surgieron circunstancias que provocaron que las luchas sociales de distintas
latitudes se proyectaran a nivel internacional para su solucién. Destaca el
maestro Roberto Charis, que el fendmeno denominado maquinismo fue el que
dio inicio al trato injusto con mayor crudeza; mediante este proceso miles de
trabajadores fueron substituidos sin alguna otra alternativa de ocupacioén lo que
provocé el incremento en el desempleo, el cual trajo como consecuencia el
surgimiento de problemas sociales, haciendo necesaria la intervencion de los
Estados para la creacién de programas orientados a erradicar el fenomeno de
la pobreza y miseria.

Al verse limitada la accion de los Estados para erradicar el desempleo y
la pobreza, los obreros en diversas partes del mundo comenzaron a
organizarse, “protestaron, reclamaron libertades fundamentales como el
derecho de asociacién, punto de partida para la estabilidad laboral y el disfrute

de mejores condiciones de vida. Las lucha obreras se produjeron en Inglaterra,
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Francia, Alemania y se extendieron a toda Europa, e incluso hacia Ameérica
Latina?.

No fue sino hasta la creacion de la OIT, cuando se reconocio la
existencia de derechos laborales internacionales, lo que a su vez constituyo el
nacimiento del Derecho Internacional del Trabajo. Respecto a esto ultimo,
Roberto Charis argumenta que esta disciplina “constituye una sana referencia
para la solucién de los grandes problemas que aquejan al mundo, los que se
espera se superen y se obtenga un desarrollo econémico arménico™.

Actualmente, uno de los principales motores para el impulso de las
normas internacionales es la globalizacion. Sin embargo, como lo asevera
Sarah H. Cleveland, las normas internacionales de trabajo son criticadas ya que
son consideradas como una innecesaria interferencia en los mercados
domésticos y por lo tanto para la expansién comercial global.

Es asi como la inclusion de los derechos laborales al ambito
internacional ha sido determinada por la necesidad de las clases mas
desprotegidas de contar con un sistema que colabore al mejoramiento de sus
condiciones de trabajo y, en consecuencia, de vida. Hay que dejar a un lado la
concepcion de que la liberalizacion de mercados es el Unico presupuesto para
romper con la soberania de los Estados y que existen sectores desprotegidos,

como el de los trabajadores migrantes, que también necesitan de la accién de

los Estados mas alla de sus fronteras.

2 CHARIS GOmez, Roberto, Estudios de Derecho del Trabajo, Porraa, 1997, México, p. 149.
% fbidem, p. 150.
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Basada en la premisa de la sumision de un Estado a lo que dicte un
organismo supranacional (siempre y cuando forme parte del mismo y ratifique
los convenios firmados en su seno), se cred la OIT, la cual ha tenido constante
participacion en la proteccion de los derechos de los trabajadores. A partir de su
creacion se inici6 la inclusion, definicidbn, promocion y proteccién de los
derechos laborales.

Por lo que respecta a la proteccion de los trabajadores que realizan sus
labores en un pais diferente al de origen, es decir los migrantes, la OIT siempre
ha expresado su preocupacion, ya que debido a su condicién de extranjeros
son mas susceptibles de ser objeto de trata y de ser explotados.

Este organismo internacional laboral desde sus inicios mostré6 su
preocupacion hacia este sector, y prueba de ello es que en la primera reunién
en 1919 de la Conferencia Internacional del Trabajo, estableci6 mediante una
recomendacion dos objetivos sobre esta cuestion: por un lado la igualdad de
trato entre nacionales y extranjeros, y la concertacion entre las partes
involucradas en el fendmeno laboral (gobiernos, empleadores, trabajadores).

Por otro lado, la “Declaracién relativa a los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo”, o “Declaracién de Filadelfia” de 1944,
en su parrafo lll se manifesté en relacién a los migrantes, sin embargo sélo lo
hizo desde el punto de vista de la migracion a fin de evitar la trata de personas.

Fue hasta el 18 de junio de 1998 cuando ésta preocupacion se reflejo
més alla de la movilidad de la mano de obra, también expresé una
preocupacion respecto a las condiciones de empleo de trabajadores migrantes

en el Estado receptor, esto fue a través de la Declaracién de la OIT relativa a
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los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, misma de la que se
hablard mas adelante.

4.1.1. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
DECLARACION DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJO.

Como ya se ha comentado en multiples ocasiones, la actividad de la OIT
como érgano protector y promotor de los derechos de los trabajadores ha sido
una de las mas antiguas y constantes en el mundo. Gracias a la definicién que
de los derechos laborales ha establecido, se ha desarrollado un sistema de
defensa en contra de la violacion de los mismos. Cabe destacar ademas, que
mediante la creacién de la OIT se dio la inclusion definitiva del reconocimiento
de los derechos laborales en el ambito internacional.

Como lo indica el Maestro Mario De la Cueva “la OIT fue ante todo un
medio de realizacion de un fin inmediato, que es el derecho internacional del
trabajo, estatuto que a su vez se convirtié en un medio para un fin mas alto: la
justicia social en las relaciones entre el trabajo y el capital ““.

Encuentra su origen en la Conferencia de Paz convocada al término de
la Primera Guerra Mundial en 1919, mediante su inclusién en el preambulo de
la parte Xlll del Tratado de Versalles en el cual se establece que la justicia
social es la base de la paz universal, la OIT fue el primer 6rgano encargado de
proteger a un sector especial de la poblacion mundial: el de los trabajadores.
Aunado a lo anterior, uno de sus objetivos principales fue el regular las

cuestiones laborales internacionales. La regulacion internacional fue

‘Dela Cueva, Mario, 2001, op. cit. p. 27.
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considerada como esencial para responder a las demandas por mejores
condiciones de trabajo. La OIT fue la Unica organizacion intergubernamental
significativa que sobrevivio a la desaparicion de la Liga de las Naciones, y que
continu6 después de la Segunda Guerra Mundial como una agencia
especializada de las Naciones Unidas.

A partir de entonces, la OIT se enfoc6 al desarrollo de un programa de
accién social y de colaboraciéon con todos los gobiernos, para asi coordinar a
nivel internacional la batalla por el mejoramiento de las condiciones de vida de
los hombres y por la paz universal de la justicia social. Es necesario destacar
gue hasta ultimos tiempos la OIT se ha encargado de crear normas cuyo
contenido abarca la mayor parte de los temas del Derecho del Trabajo.

En este punto se considera necesario replantear el concepto de
soberania para lograr una efectiva protecciéon de los trabajadores; a su vez
también es necesario recordar que fue en la OIT, donde por primera vez se
ventilaron asuntos ante un érgano internacional en lo que intervenian no sélo el
gobierno de los Estados, sino los sectores interesados dentro de la relacién
laboral:los empleadores y trabajadores. Asimismo, se planted la proteccion de
la persona humana desde un nuevo punto de vista: como trabajador.

La OIT se ocup6 de definir los derechos sociales y econémicos para su
mejor proteccion. Mario De la Cueva destaca que una parte fundamental del
contenido del derecho internacional del trabajo son las normas creadas en los
convenios y recomendaciones de la OIT.

Ryszard Cholewinsky hace notar que a través del sistema de supervision

gue tiene la OIT logra hacer que se respeten los derechos contenidos en sus
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convenios y recomendaciones, que en algunos casos contienen cuestiones de
derechos humanos.

Ademas plantea que la OIT tiene muchas ventajas por las cuales llega a
tener éxito a la hora de alcanzar sus objetivos (asegurar el cumplimiento de los
convenios ratificados y sus recomendaciones; y promover la aplicacion de las
normas aungue no se hayan constituido como una obligacién formal), entre las
cuales se tiene:

El tripartismo. La composicién tripartita Unica de este organismo
internacional, formada no solo por representantes de los gobiernos de los
Estados, sino de la participacion de los sectores empleador y trabajador tiene
como consecuencia que en un foro internacional se escuchen diversas voces y
posturas respecto a un asunto de trabajo y se ventilen cuestiones que interesan
no solo a los Estados sino a los sectores que en otros tiempos tuvieron menor
participacion.

Los reportes. De acuerdo con el articulo 22 de la Constitucion de la OIT,
los Estados que hayan ratificado algun convenio tienen la obligaciéon de enviar
informes anuales sobre el cumplimiento del mismo. La regla es que deben
presentarse dos informes anuales detallados a partir de la fecha de ratificacion
del convenio, después se presentan cada cinco afios. Los convenios que son
considerados como prioritarios (aquellos que tienen que ver con la libertad de
asociacion, trabajo forzoso e igualdad de trato, sin incluir a los migrantes puesto
gque su defensa no es clasificada como prioritaria) deben continuar con los

reportes cada dos afios, o bien cuando asi se considere si algun problema
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surge. Los empleadores y trabajadores tienen la oportunidad de hacer
comentarios a dichos reportes.

El Comité de Expertos sobre la Aplicacibon de Convenios Yy
Recomendaciones. Compuesto por veinte expertos con periodos de tres afos,
gue examinan los reportes remitidos por los Estados en cuanto a la aplicacién
de los convenios ratificados. Este comité puede manifestarse de dos formas
ante tales reportes: una, si constituyen serias discrepancias a través de
observaciones, las cuales se publican en un reporte anual remitido cada afo a
la Conferencia Internacional del Trabajo; en caso de que las discrepancias sean
menores el comité hace peticiones directas a los gobiernos, que supuestamente
no se publican pero que si se incluyen en el reporte del comité.

Las sanciones. Lineas antes ya se ha hablado sobre una de ellas, las
observaciones. La segunda de las sanciones es aquella que es impuesta por el
Comité sobre Normas Internacionales con la consideracion del Comité de
Expertos. Se seleccionan las observaciones mas serias para la discusion
publica, el Comité lo remite a la Conferencia plenaria en donde se incluyen
parrafos especiales que se refieren a la continua falta en el cumplimiento del
convenio. A esto se le llama la “movilizacién de la verglienza”, y que constituye
la sancion mas sustancial en cuanto a la violacion de derechos humanos y
laborales se refiere.

Los procedimientos contenciosos. Los constituyen las representaciones y
guejas en contra de un Estado que no ha cumplido con el convenio. Las
primeras pueden ser hechas por las organizaciones de empleadores y

trabajadores ante la Oficina Internacional del Trabajo, alegando que un Estado
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no ha cumplido con sus obligaciones derivadas de un convenio ratificado. La
Oficina se la envia al Estado para que responda, pero si no lo hace o si la
respuesta no es satisfactoria el 6rgano de gobierno puede decidir publicar la
representacion y lo manifestado por el Estado incumplido.

Las quejas constituyen un procedimiento mas formal dentro de la
supervision de la OIT. Pueden ser interpuestas de un Estado a otro, acusandolo
de incumplir con las obligaciones derivadas del convenio ratificado, o bien
puede iniciarlo el Organo de Gobierno de oficio o por haber recibido una queja
de parte de algun delegado ante la Conferencia Internacional del Trabajo. En
este Ultimo las quejas pueden ser presentadas por los empleadores o los
trabajadores; el Organo de Gobierno se encarga de comunicar al Estado acerca
de la queja para que haga alguna declaracion. Si el Organo de Gobierno
considera la respuesta insuficiente o bien no necesita que el Estado haga
declaracion alguna, nombra una Comisién Investigadora compuesta de manera
tripartita. Se sigue de manera casi judicial: se presentan documentos
relevantes, hay una audiencia de las partes, de testigos y visitas. El Director
General comunica el reporte de la Comision Investigadora al Organo de
Gobierno y a los Estados involucrados y después lo publica.

Como se puede ver estos procedimientos solo pueden aplicarse a
aquellos Estados que han ratificado los convenios y las sanciones son de
caracter puramente moral, lo cual para el caso de Estados Unidos no
representa una accién convincente para cumplir los convenios, sobre todo si no
ha ratificado la mayoria de ellos. Por lo cual constituye un gran obstaculo para

hacer respetar los derechos humanos y laborales.
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De ahi que se dude la efectividad del trabajo de la OIT, sobre todo en
cuestiones de derechos laborales de los trabajadores migrantes; aunque se han
celebrado dos convenios relativos a ellos (97 y 143) el cumplimiento de los
mismos esta sujeto a la ratificacion de los Estados, la cual por cierto no ha sido
significativa.

A pesar de que a ultimos tiempos la OIT ha sido criticada por su
supuesta inaccion y tachada de poco efectiva, ha hecho un progreso
significativo. Ha promulgado méas de 180 convenios, ademas ha logrado obtener
el compromiso universal de respetar el nacleo duro de los derechos laborales:
libertad de asociacion y negociacidon colectiva; no discriminacién; prohibicién
contra el trabajo forzoso; trabajo de los menores. Tales derechos son
respaldados por ocho convenios fundamentales de la OIT. Desde 1995, el
namero de paises que han ratificado los convenios se ha incrementado,
respecto de los ocho convenios las ratificaciones se han duplicado.

No obstante el interés de la OIT para proteger ciertos derechos, su
accion se limita a solo cuatro derechos: no discriminacion, prohibicién del
trabajo forzoso, no al trabajo de menores y la libertad sindical; dejando a un
lado otros bajo el argumento que estos primeros no representan un gasto
econdmico para los Estados y que de cierta manera son de facil cumplimiento.
La OIT justifica la inclusion de sdélo cuatro normas debido a que estas no elevan
los costos laborales, y por lo tanto no impacté negativamente la ventaja
comparativa de un pais.

Sin embargo, se coincide en este punto con Lance A. Compa en que a

este nucleo deberian de agregarse regulacion sobre salarios, beneficios,
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seguridad y proteccion a la salud, seguro social, y otras condiciones de trabajo
dignas que protegerian al trabajador proporcionandole un centro de trabajo
digno, con una justa distribucion de la riqgueza dentro de la sociedad.

La OCDE se pronuncié en el mismo sentido que la OIT y declar6 que el
hecho de sélo contemplar cuatro derechos como fundamentales elimina las
distorsiones artificiales en la division del trabajo, y por lo tanto mejora la
eficiencia en los resultados del mercado y sobre todo la productividad.
Argumenta que tiene un costo neutral y que puede llevar a elevar los niveles de
eficiencia y productividad.

Se considera que para el establecimiento de normas minimas de trabajo
no sélo debe analizarse si éstas tienen un impacto o costo econémico, sino
deben implementarse en funcion de si son fundamentales para la vida y el
bienestar del trabajador, independientemente de su calidad como extranjero.

El mercado debe frenar la accion de explotacion sobre la mano de obra
barata y vulnerable, ya sea en el pais de origen o en el Estado receptor de
trabajadores migrantes. La accién de la OIT ha coadyuvado para que esta
situacion frene. Sin embargo ésta no ha sido suficiente, dado que la presién que
esta organizacion ejerce es de caracter meramente moral, y vinculante en el
caso del cumplimiento de los convenios para aquellos Estados que hayan
ratificado los instrumentos. Pero como se vera, la accion normativa, de
cooperacion técnica y de investigacion de la OIT se ha movilizado para prestar
especial atencion a los problemas de las personas con necesidades sociales
especiales, entre los que se encuentran los trabajadores migrantes,

principalmente a través de los Convenios 97 y 143, en especial éste ultimo ya
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gue contiene disposiciones destinadas a otorgar a los trabajadores migrantes
un minimo de proteccidn, aunque su situacion sea irregular.

DECLARACION DE LA OIT RELATIVA A LOS PRINCIPIOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO.

Como se menciond en parrafos anteriores, uno de los logros de la OIT ha
sido la inclusibn de un nucleo duro de derechos laborales (con sus ocho
convenios relativos) cuya obligacion para observarlos va mas alla de la
ratificacion de los instrumentos respectivos (aunque se insiste en la ratificacion
de los mismos).

Conforme a los principios y derechos enunciados en su Constituciéon y en
la Declaracion de Filadelfia, el Consejo de Administracién adopt6 la Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo en
1998. En este instrumento, adoptado por las delegaciones tripartitas de los 176
Estados Miembros de la OIT, se declaré que todos los Estados Miembros, aun
cuando no hayan ratificado los convenios fundamentales de la OIT, por su mera
pertenencia a la Organizacion tienen el compromiso de respetar, promover y
hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Estos
principios junto con sus convenios se mencionan en la pagina 61 de este
trabajo.

Los convenios, asi como las recomendaciones que los acompafian, son
de aplicacion general, es decir, se aplican a todos los trabajadores sin distincion
de nacionalidad, y en muchos casos, con independencia de su situacion

migratoria

208



Esta Declaracion es importante ya que crea el compromiso para los
Estados miembros de la OIT de volver obligatorias, en materia politica, las
normas internacionales del trabajo. Ademas de que no tiene que ser ratificada,
es vinculatoria para los miembros de la OIT, por el simple hecho de serlo.

Pero como ha sido sefialado anteriormente, se considera que el espectro
gue abarca esta declaracion, si bien es importante el avance que generé, es
muy limitado.

Se sostiene que para lograr la plena defensa de las condiciones de
trabajo de los migrantes es necesario incluir conceptos como salarios, jornadas,
descanso, provisiones de seguridad e higiene, dentro del &mbito de defensa de
los derechos humanos, sobre todo por su importancia social para dotar al
trabajador y a su familia de una vida digna. Como se plantea mas adelante en el
punto 4.4.

4.2. MARCO CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES RELACIONADOS
CON EL TRABAJO.

Sin la intenciéon de volver sobre lo estudiado en el Capitulo | de este
trabajo, se volvera sobre el tema de los derechos humanos y esta vez de
manera especifica sobre los derechos laborales.

Como se menciond anteriormente, los derechos humanos no son una
cuestién que se haya presentado desde la aparicion misma del hombre. Uno de
los pasos fundamentales para concebirse como tal, fue el haber trascendido por
encima de su naturaleza animal. Para lograr tal acontecimiento, fueron

determinantes dos factores: el trabajo y el lenguaje.
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Poco a poco el hombre fue convirtiéndose en un ser social, dando paso
asi al nacimiento de la sociedad. Como parte integrante de ella los hombres
deben conservar cierto orden, de ahi que se dé cierta sujecion y disciplina entre
los miembros individuales respecto a determinadas normas sociales, cierta
limitacién del interés y la libertad de los individuos en aras del interés y
bienestar colectivos. Sin ello, la vida en sociedad seria imposible.

Los instrumentos por excelencia para lograr este fin han sido el Estado y
el Derecho. Por un lado se tiene al Estado, quien necesita de cierto aparto de
fuerza, el poder de coaccidon, que le permita vencer la resistencia humana a
acomodarse a las exigencias del organismo social. Pero este aparato de poder,
al estar formado por hombres, es susceptible de ser usado de forma abusiva y
convertirse en instrumento de intereses particulares.

Es aqui donde el Derecho tiene gran relevancia. A él corresponde fijar la
forma de organizacion del Estado y las atribuciones de las autoridades,
reglamenta el uso del poder para asi evitar los abusos. Los derechos humanos
son una forma de limitaciones al ejercicio del poder estatal, para garantizar
ciertos bienes juridicos fundamentales de los miembros de la sociedad y evitar
gue sean atropellados por el poder publico. Estos derechos, como bien afirma el
maestro Luis Ernesto Arévalo Alvarez, forman parte del aparato necesario para
constituir una sociedad que, en lugar de estar basada en la “explotacion del
hombre por el hombre” (que también combate el derecho del trabajo), encuentre
su fundamento en el respeto del hombre ante el hombre.

Al concebirseles como un instrumento social, es decir dirigidos a la

proteccion de los hombres, los derechos humanos dirigen su peso moral,
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politico y juridico a la mejora de la calidad de vida de las personas, a una
fructifera convivencia social y, sobre todo, a la proteccién contra todo acto
arbitrario de poder, que proviene generalmente del gobierno, y que en ultimos
tiempos también se ejerce por medio de particulares, por ejemplo, en materia
de trabajo se tiene a las trasnacionales.

Como ya se habia establecido, los seres humanos son los titulares de
este tipo de derechos, ya sea de manera individual o colectiva (verbigracia:
asociaciones civiles, politicas, profesionales, laborales y el propio Estado); v,
los obligados o sujetos del deber juridico, son los Estados y las organizaciones
internacionales, cuya principal funcion seria la de vigilar y garantizar su
aplicacion.

De acuerdo a lo que afirma Gros Espiell, los derechos humanos son “el
conjunto de normas, de diferentes jerarquias y principios que tienen por objeto o
finalidad lograr el respeto y la garantia de los derechos de la persona humana,
emanacion de su proyeccion juridica de la dignidad esencial que todo mundo
posee™, los cuales tienen dos vertientes: una interna fundamentalmente nacida
de la Constitucion y el orden juridico nacional que deriva de ésta; y, otra
internacional que a su vez, en el mundo actual, se integra con dos lineas
fundamentales: el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de caracter
universal, que deriva del sistema de las Naciones Unidas y el regional que
resulta de la regién en el cual se encuentra el pais pertinente. Como ejemplo

del sistema internacional tenemos al Consejo de Derechos Humanos de las

5 GROS Espiell, Héctor, Derechos Humanos vy Vida Internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 1995, p. 83.
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Naciones Unidas (antes Comision sobre Derechos Humanos, reformada en
2006), y por el lado regional se tiene al sistema americano de derechos
humanos, basado en la Declaracion y Convencion Americana de Derechos
Humanos de las cuales se crean la Corte y la Comisién Interamericana de los
Derechos Humanos, dirigido principalmente a aquellos Estados que componen
la Organizacion de Estados Americanos.

Ademas de las caracteristicas conocidas de los derechos humanos
(universales, absolutos, inalienables, eternos), Gros Espiell afirma que “el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos es un Derecho Internacional
sin contenido politico, a pesar de que se le quiera a veces utilizar politicamente.
Los Derechos Humanos no tienen una divisa, ni de izquierda, ni de derecha, no
son la pertenencia de una ideologia o de unos paises. Son la proyeccion
juridica de algo que toda persona humana posee en todo momento”. De ahi
gue para su aplicacion no deban tomarse en consideracion razones de tipo
politicas, econémicas, ni de otra naturaleza, mismas que pueden ser utilizadas
para evadir el cumplimiento en la proteccién de los derechos humanos.

La finalidad de los derechos humanos es impedir los abusos de poder
por parte de los titulares de las funciones estatales y garantizar la vigencia del
derecho. No obstante lo anterior, se encuentra que a ultimos tiempos otros
actores han surgido a consecuencia del proceso de liberalizacion comercial y la
globalizacion, los grandes intereses capitalistas que, con la anuencia de los
gobiernos de los Estados, recurren a la explotacion del hombre por el hombre a

fin de incrementar sus ganancias.

® fbidem, p.89.
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Como es el caso que se aborda en el presente trabajo, en relacion a la
situacion de los trabajadores migrantes mexicanos, de quienes la violacion
reiterada de sus derechos humanos y laborales es tolerada por el gobierno
estadounidense y llevada a cabo por sus empleadores, que acuden a la mano
de obra extranjera por las ventajas econémicas que conlleva.

Debe recordarse que para efectos doctrinarios, los derechos humanos se
han clasificado de acuerdo a su evolucion, por generaciones, sin que esto
implique la separacién e independencia total entre ellos.

De hecho la propia ONU en la | Conferencia Mundial de Derechos
Humanos en Teheran en 1968, proclamé la indivisibilidad de los derechos
humanos, afirmando que la realizacién plena de los derechos civiles y politicos
(primera generacion) seria imposible sin el goce de los derechos sociales,
econdmicos y culturales (segunda generacién).Para fines de este estudio los
derechos humanos a resaltar son los derechos sociales y econdmicos que,
como se ha dicho, estan intimamente ligados con los derechos civiles y
politicos.

En relacién a los derechos sociales, segun el Dr. Jorge Carpizo llevan
“implicita la nocién de: a cada quien segun sus posibilidades y sus necesidades,
partiendo del concepto de igualdad de oportunidades™’.

Como ya se habia mencionado, el derecho del trabajo pertenece a la
segunda generacion de los derechos humanos (derechos sociales, econdémicos

y culturales) junto con los derechos de asociacion y negociacién colectiva,

7 CARPIZO, Jorge, Jorge Madrazo, Derecho Constitucional, Porrda, México, 1991, p. 21.
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derecho a la seguridad social, derecho a la salud, derecho a la reunificacién
familiar, a la vivienda, entre otros.

En el &mbito de proteccion de este tipo de derechos, se ha dicho que son
mas dificiles de hacer que se respeten. Los impedimentos para implementar los
derechos econdmicos y sociales son principalmente politicos (que a decir de
Gros Espiell no cabe hacer ninguna distincion basada en una conceptualizaciéon
politica de una rama del derecho respecto a la otra) ya que en este tipo de
derechos, el Estado debe tener participacion directa en procurar que éstos
puedan ser disfrutados por el ciudadano que, en la mayoria de los casos, no
cuenta con los medios necesarios para hacerlo. Donnelly ejemplifica de la
siguiente manera: en el mundo existe la suficiente comida como para alimentar
al mundo; entonces el derecho a la alimentacion estaria en posibilidades de
cumplirse (siempre y cuando se lograra la distribucion de la comida).

En cambio, si se quisiera implementar a nivel mundial el sistema de
seguridad social y salud de determinado pais, esto no seria posible cumplirlo.
Los derechos econémicos y sociales tienden a garantizar la vida digna de las
personas.

De acuerdo a la logica anterior, desde el punto de vista de las
condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes indocumentados, los
derechos sociales y econdémicos revisten una gran importancia, puesto que van
destinados a reconocer y garantizar una serie de potestades que tiene el
hombre para desarrollarse como tal, en este caso, lograr que a través del
trabajo cree las condiciones para vivir dignamente, alejado de la pobreza y la

inequidad.
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Como ya se ha mencionado, el papel del Estado en el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos es muy importante, ya que es él quien,
mediante el derecho, crea la infraestructura de defensa de los derechos
humanos. Pero de igual manera, la proteccién que proporcionan los derechos
humanos provee de legitimidad a los Estados, esto es, en la medida en la que
un Estado garantice la proteccién de los derechos humanos, mas legitimidad
tendra.

Sin embargo, en algunos Estados como el vecino del norte, la legitimidad
se la da a si mismo.

PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
RELACIONADOS CON EL TRABAJO.

Ya en varias ocasiones, a lo largo del presente trabajo, se ha afirmado
gue el derecho del trabajo forma parte de los derechos sociales y econémicos
reconocidos como derechos humanos en los principales instrumentos en la
materia, tales como:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos; que reconoce la
igualdad entre los seres humanos sin distincién alguna, lo cual plantea que no
existe diferencia en razén de la nacionalidad o ciudadania para dotar de
proteccion en materia laboral a los trabajadores extranjeros indocumentados.
No esta vedado el derecho que tienen los indocumentados a trabajar y a gozar
de condiciones equitativas y satisfactorias en el trabajo (Art. 23.1). Ademas
reconoce el derecho de los trabajadores a percibir un salario en igualdad de

condiciones (Art. 23.2). Por ultimo, plantea la necesidad del descanso, tanto en
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el desarrollo del trabajo como aquel que se disfruta por un tiempo mas
prolongado, es decir las vacaciones.

Hay que destacar que esta Declaracién es Universal, no esta sujeta a la
ratificacion de los Estados; al contener normas de derechos humanos, es
obligatoria. Son normas de lus Cogens.

El Pacto Internacional sobre Derechos Sociales, Econémicos vy
Culturales. Al igual que la Declaracion Universal, plantea la igualdad entre los
hombres, la proteccion de los mismos sin discriminacién de ningun tipo (Art.
2.2). No deja de lado el derecho que tienen los hombres para trabajar y la
participacion activa por parte del Estado para garantizar tal derecho (Art. 6.1,2).
Intrinseco al buen desarrollo del trabajo, esta la existencia de condiciones
dignas en el desenvolvimiento del mismo, tales como contar con una
remuneracién, misma que debe ser establecida equitativamente; contar con
condiciones de seguridad e higiene necesarias para la proteccion de la persona
en la realizacién del trabajo; asi como el derecho al descanso y a las
vacaciones periddicas pagadas (Art. 7).

No se deja de lado el reconocimiento de los derechos colectivos con los
gue goza la persona, y se establece en el articulo 8° el derecho a la
sindicalizacion y el derecho de huelga.

Convencién de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Trabajadores Migrantes y sus Familias. Esta convencién contiene un aspecto
especial y sobresaliente, ya que reconoce la existencia de los trabajadores en
situacion irregular y establece que tal condicidon no es pretexto para violar sus

derechos humanos sobre todo en materia laboral. Como consecuencia, en su
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articulo 25 establece que los trabajadores que tengan tal calidad no deberan
gozar de un trato menos favorable respecto de los nacionales del Estado
receptor en especial en cuanto a la remuneracién, a contar con condiciones de
trabajo tales como horario de trabajo, descanso, vacaciones pagadas u otras
condiciones que la legislacion o la practica en aquel Estado contemple para sus
nacionales.

De manera importante, incluye la obligacion de los particulares a no
menoscabar los derechos de los trabajadores migrantes a causa de su situaciéon
irregular.

Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre. Esta
vuelve sobre el principio de no discriminacion e igualdad entre los hombres.
También reconoce al trabajo como un derecho humano, al igual que el derecho
a una justa remuneracién. Es importante el reconocimiento que hace del trabajo
como un deber del hombre, ya que considera que a través del trabajo y los
frutos del mismo, colabora al bienestar y desarrollo de la sociedad, y por mucho
al engrandecimiento de un Estado.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José). La presente convencién establece que no hace falta ser nacional de un
determinado Estado, para ser titular de los derechos que su sistema juridico
reconoce para sus nacionales, ya que solo basta su condicién de persona para
gue se le respeten sus derechos humanos.

Por lo anterior resulta indudable, como afirma José Campillo Sainz “que
el Derecho del Trabajo es, en efecto, un derecho profundamente humano. Parte

del principio rector de que el trabajo del hombre no es una mercancia ni articulo
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de comercio. Toda actividad que el hombre realiza lo involucra de manera
integral, por muy detalladamente que se haya precisado el servicio que se va a
prestar, es imposible separarla del hombre. El hombre como persona, en su
integridad, es quien desempefia la actividad que pone a disposicion de otro
cuando presta un trabajo subordinado™®.

Paralelo al reconocimiento del derecho del trabajo, afirma el maestro
Campillo, hay que reconocer otros derechos conexos; en primer lugar, el
derecho a escoger libremente el trabajo; segundo, el derecho a la formacion y
capacitacion para el trabajo; tercero, el derecho a la proteccién y a la estabilidad
en el empleo y, lo més importante de todo, el derecho a una politica econémica
y social que fomente y haga posible la ocupacion y el empleo.

4.3. INCORPORACION DE LOS DERECHOS LABORALES A LOS
DERECHOS HUMANOS.

Una vez orientados hacia el significado y contenido de los derechos
humanos y laborales, es preciso abundar sobre el sentido de la vinculacion de
ambos derechos a fin de precisar cuales serian las ventajas de tal relacion y las
consecuencias benéficas que traerian para la defensa de los derechos
laborales de los trabajadores migrantes.

Antes de continuar, se debe plantear una cuestion ¢acaso los derechos
humanos no son indivisibles? ¢Por qué se han separado los derechos laborales

de los derechos humanos, si ambos son de similar naturaleza?

8 CAMPILLO Sainz, José, Naturaleza y concepto del Derecho del Trabajo, Cuaderno de Extensién
Académica 26, Coordinacién de Extensiéon Universitaria, Direccion General de Extension Académica,
México, 1985, p. 12.
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Si bien es cierto que en el presente trabajo se ha destacado que una de
las caracteristicas de los derechos humanos es la indivisibilidad, se debe
sefalar que tal division fue establecida por cuestiones meramente didacticas, y
que también los propios Estados han planteado tal distincion, atendiendo a
cuestiones de caracter politico y econdémico.

Desde el punto de vista de las organizaciones, OIT y ONU, se debe
mencionar que las acciones que realizaron en la primera mitad del siglo XX
fueron de distinta intensidad: por parte de la OIT se observé una labor mas
intensa y constante que de parte de la entonces Sociedad de Naciones, sin que
en esos momentos se observaran contradicciones en sus actividades.

Fue en el afio de 1947, mediante un acuerdo celebrado entre la ONU y la
OIT, cuando se establecié la competencia de cada una de las organizaciones
respecto a la migracion. La OIT se concentraria en las personas como
trabajadores, y la ONU las protegeria en su calidad de extranjeros. Pero tal
acuerdo perdi6 vigencia cuando se adopté la Convencidn sobre los trabajadores
migrantes, como ya se ha visto anteriormente.

A partir de ahi, la defensa de los trabajadores migrantes se limité a las
acciones emprendidas por la OIT, mediante la celebracion de convenios como
lo fueron el 97 y el 143. Sin embargo, estos instrumentos cuentan con dos
desventajas: por un lado, para exigir su cumplimiento deben estar ratificados
por los Estados; y por otro, el convenio 97 no aplica a los trabajadores
migrantes indocumentados, mientras que el 143 si, pero sin la ratificacion de los
Estados con mayor indice de migracioén, su aplicacion en cierto modo se vuelve

obsoleta.
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Por otro lado, se tiene a la ONU, organizacién internacional que después
de tener poca participacion durante la primera mitad del siglo XX, una de sus
preocupaciones ha sido la promocién y defensa de los derechos humanos de
todo individuo.

No fue sino hasta el 28 de julio de 1972 mediante la Resolucion 1706
(LI del Comité Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC),
cuando la preocupacion de las Naciones Unidas por la proteccién de los
trabajadores migrantes y sus familias inicid. En esta resolucion se destaco con
alarma e indignacion los incidentes relativos con la transportacion y explotaciéon
de los trabajadores. La Resoluciébn conden6 estas acciones e instruyo a la
Comision de Derechos Humanos para que considerara el caso y recomendara
acciones tendientes a resolver el problema.

Al ser los afios setenta la década en la cual ha habido mas migracién en
el mundo, lo menos que podia hacer la ONU era reaccionar ante este
fenémeno.

Las resoluciones de la Asamblea General se concentraron
principalmente en la explotacién laboral a través del transito clandestino de
personas y en el trato discriminatorio dado a los trabajadores extranjeros,
principalmente en Europa (1972); reducir el tréfico ilegal de personas, asi como
las medidas para asegurar un tratamiento igualitario ante la ley de los
migrantes y los nacionales en el pais receptor.

También llamaron a los paises a respetar los derechos humanos de los

trabajadores ilegales o indocumentados.
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El principio de igualdad se reconocié en la Resolucién 32/120 de 1977.
Por medio de ésta se invitaba a los Estados a regular respecto a la igualdad de
los migrantes regulares respecto de los nacionales acerca del empleo,
seguridad social, derechos colectivos y el desarrollo cultural de los migrantes y
sus familias. Pero, la principal preocupacién de la ONU era el trafico ilegal de
personas.

Un aspecto que es importante considerar, es que el trabajo es concebido
como un derecho humano. Por lo menos, asi se ha concebido al haber sido
incluido dentro de los convenios internacionales como son el Pacto sobre
Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, el Pacto de San José, entre otros.

A la par de la concepcion y accion de estas organizaciones
internacionales, la defensa de los derechos llamados de primera generacién se
separa de aquella de los derechos sociales, econdémicos y culturales (entre los
cuales se encuentra el trabajo).

Actuando bajo la l6gica de lo que debe ser prioritario en cuanto a la
proteccion de los derechos humanos, se opté en primer lugar el aplicar los
derechos de libertad, igualdad y dignidad (derechos civiles y politicos).

Bajo el argumento de que los derechos civiles y politicos (primera
generacion), son mas faciles de cumplimentar, puesto que sélo requieren de
una actitud pasiva del Estado, los derechos sociales, econémicos y culturales
ocuparon el segundo lugar en importancia en cuanto a su implementacion,
debido a la necesaria accion del Estado y la aplicacién gradual de los mismos;
esto es, los primeros eran considerados de aplicacién inmediata, mientras que

la aplicacién de los segundos era caracter gradual. Sin embargo, a decir del
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maestro Cancgado Trinidade lo anterior dejo de ser cierto, ya que ambos pueden
ser de realizacion progresiva, e incluso los segundos pueden ser susceptibles
de aplicacién a corto plazo.

Es indicustible que para la realizacion de los derechos sociales,
econdmicos y culturales, no sélo es necesaria la instauracion de un orden
juridico y la decision politica de los 6rganos gubernamentales, también depende
de la conquista de un orden social donde impere la justa distribucion de los
bienes, lo cual sélo puede alcanzarse progresivamente. Sin embargo, derechos
tales como el debido proceso, el acceso a la justicia, el derecho de elegir y ser
elegido, que son todos ellos derechos civiles y politicos, suponen la creacién de
las respectivas condiciones institucionales de parte del Estado, esto es que,
éste ultimo debe cumplir con funciones de policia, seguridad, defensa y justicia.
Evidentemente, el cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones
positivas, caracterizadas por la erogaciéon de recursos, y no de la mera
abstencion del Estado.

De ahi que se pueda decir, que el orden de importancia impuesto al
reconocimiento y aplicacion de los derechos civiles y politicos, sociales y
econdmicos carece de validez, ya que como afirma Cancado Trinidade “sin los
derechos sociales, econémicos y culturales, los derechos civiles y politicos
tendrian “poco sentido” para la mayoria de las personas™.

Es asi como se concluye que, la clasificacion de los derechos humanos

es mas de caracter ordenatorio y que lo que debera de tomarse en cuenta, en

° CANCADO Trinidade, Antdnio A., El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI,
Editorial Juridica de Chile, Chile, 2001, p. 95.
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todo caso, es el tipo de obligaciones que contraen los Estados a la hora de
firmar acuerdos en materia de derechos humanos, sobre todo en cuanto a
derechos sociales se refiere.Y desde este punto de vista se considera que
adquieren las siguientes obligaciones: respetar, proteger, garantizar y
promover.

Las obligaciones que contienen los derechos sociales, econémicos y
culturales, tienen un condicionante economico, ya que dependen de la
dsponibilidad de recursos por parte del Estado para que sean satisfechos. Lo
anterior, no es absolutamente necesario ya que el Estado puede establecer
acuerdos con otro sujetos a fin de dar cumplimiento a sus obligaciones, (como
el establecimiento de normas, que queda a cargo del poder legislativo, a través
de la creaciébn de normas permisivas o facultativas). En otros casos, la
obligacion exige que la regulacion establecida por el Estado limite o restrinja las
facultades de las personas privadas, o les imponga obligaciones de algun tipo.
Gran parte de las regulaciones vinculadas con los derechos laborales y
sindicales comparten esta caracteristica.

Asi, el establecimiento de un salario minimo, el principio que establece la
igualdad de remuneracion ante igualdad de tareas, la obligacion de los
descansos, de la jornada de trabajo limitada y de vacaciones pagadas, la
proteccion contra el despido arbitrario, las garantias de los delegados gremiales
para el cumplimiento de gestion, etcétera, tendrian poco sentido si fueran
exigibles solo al Estado cuando éste actia como empleador. Frente a
economias de mercado, el contenido de estas obligaciones estatales es el de

establecer una regulacion que se extienda a los empleadores privados.
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De lo anterior, se puede concluir que no es estrictamente necesario que
el Estado destine recursos para la respeto, proteger, garantizar y promover los
derechos sociales, econdmicos y culturales, en especial respecto al objeto de
estudio de la presente investigacion.

Sin embargo, el éxito en el reconocimiento y aplicacién de los derechos
laborales como parte indivisible de los derechos humanos, asi como el
cumplimiento de las obligaciones que conlleva, depende desafortunadamente
de la voluntad de los Estados. Véase el ejemplo de los Estados Unidos.

Este pais no ha ratificado la mayoria de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, y no tiene la intencidon de hacerlo. La proteccion de
los derechos humanos se deriva de los recursos que otorgan la Constitucion y
la legislaciéon nacional, como son la Cuarta, Quinta y Décimo Cuarta Enmiendas
y la Ley de Derechos Civiles de 1981'°. Sin embargo, a la hora que le
corresponde a los tribunales estadounidenses interpretar tales ordenamientos
en un asunto donde estén involucrados intereses de trabajadores migrantes
indocumentados, su accién ha sido a favor de los intereses del Poder Ejecutivo,
sobre todo cuando de reconocerles derechos a los trabajadores
indocumentados se trata, basando sus criterios en que no existe discriminaciéon
cuando en razén de la ciudadania se niegan derechos a los trabajadores

indocumentados.

19 «“Todas las personas que estén dentro de la jurisdiccibn de Estados Unidos tendran los mismos
derechos en cada uno de los Estados y territorios para firmar y obligar a que se cumplan contratos, para
demandar, ser parte, rendir pruebas, y tener la misma proteccion y beneficios que la ley otorga, asi como
los procedimientos para la proteccion de su persona y propiedades deberan tramitarse de la misma
manera y con el mismo alcance que se aplica al ciudadano blanco...”
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De lo anterior, se puede observar que los Estados Unidos faltan al
principio de universalidad de los derechos humanos y a su calidad de normas
de ius cogens, bajo el argumento de que la calidad migratoria de las personas
es presupuesto insoslayable a la hora de reconocerles derecho alguno.

Sin embargo, es conveniente plantear la union de los derechos humanos
y laborales, ya no desde el reconocimiento de ellos (Qque como ya se ha visto
existen diversos instrumentos internacionales que los unifican), sino mediante la
organizacion de aquellos individuos interesados e involucrados en la batalla
para obtener su proteccion efectiva. Bajo la misma l6gica que se plantea para la
aplicacion de los derechos sociales, econdémicos y culturales por parte del
Estado (la cual, como comentan los autores, es de manera progresiva), se
propone gue la accidn no sélo sea responsabilidad del Estado (que al final de
cuentas es quien dispone de los medios para hacerlo), sino que la sociedad civil
se organice y exija en plazos fatales la aplicacion de los programas tendientes
al respeto de sus derechos sociales y econdmicos, en especial de los laborales.
En el caso de los trabajadores migrantes indocumentados, que la presion se
dirija hacia ambos lados de la frontera: al gobierno mexicano exigiéndole una
posicion firme respecto al reconocimiento de la violacion por parte de los
estadounidenses, y al gobierno norteamericano, mediante las organizaciones
de migrantes, hacerle reconocer esa obligacion moral que tienen hacia los que
han trabajado en beneficio de su pais y que de alguna manera han sostenido su
economia a través de su trabajo. Es asi, que a través de la accién colectiva

podria lanzarse una sefial de alerta hacia los poderes politicos de ambos

225



paises, acerca de una situacion de incumplimiento generalizado de
obligaciones, en cuanto a materia de trabajo se refiere.

De ahi que, como lo expresa el maestro José Barroso Figueroa “el
respeto de los derechos humanos fundamentales del hombre constituye la
premisa insoslayable para el desarrollo de las relaciones laborales y, mas
concretamente, para alcanzar la justicia social, que a su vez, como afirma el
parrafo primero del Predmbulo de la Constitucion, es la base de la paz
universal™*.

En resumen, las normas internacionales del trabajo juegan un papel
importante en la evolucion del sistema de derechos humanos, ya que previenen
la supresion de condiciones laborales como una practica desleal, promueven la
elevacion de los salarios mediante el desarrollo econdmico y previenen la
carrera al fondo de las normas de trabajo. Son un contrapeso de la flexibilidad y
formas de empleo que tratan de evadir la aplicaciéon de la regulaciéon nacional.
Complementan la accion nacional en la defensa de los derechos laborales.

De igual manera, la adopcién de tratados en materia de derechos
humanos, al establecer derechos para las personas y obligaciones vy
compromisos para un Estado, también debe de contar con la posibilidad de
reclamo de cumplimiento de esos compromisos no como concesion graciosa,

sino como la voluntad de obligarse a cumplir un compromiso de gobierno

asumido internacionalmente.

1BARROSO Figueroa, José, Derecho Internacional del Trabajo, con referencias y soluciones aplicadas a
México, Porraa, México, 1987, p. 372.
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Razones por las cuales es importante que a través de la presién social,
se logre llevar a los E.E.U.U. a darse cuenta de la obligacion moral y juridica
gue tienen hacia los trabajadores migrantes, para asi dar paso a que se les
respeten sus derechos humanos y laborales reconocidos internacionalmente
como uno solo.

De igual manera, también es importante considerar la calificacion de
normas de ius cogens con la que cuentan los derechos humanos; atendiendo a
este principio, los derechos laborales podrian garantizar su observacién y
cumplimiento en especifico en cuanto a los trabajadores migratorios mexicanos
indocumentados se refiere.

4.4. COMPARATIVO DE LOS DERECHOS LABORALES Y HUMANOS
CONTENIDOS EN LA LEGISLACION INTERNA CON AQUELLOS
RECONOCIDOS INTERNACIONALMENTE.

Una vez establecido que los derechos laborales forman parte de los
derechos sociales y econdmicos, y que éstos, de la misma manera forman parte
indivisible de los derechos humanos reconocidos internacionalmente (aunque
por organizaciones diferentes), se considera conveniente confrontar los
derechos con los que cuenta el individuo migrante indocumentado como
trabajador en su pais de origen, en el Estado receptor y a nivel internacional,
asi como determinar cuales son aquellos que debieran ser agregados como
derechos fundamentales dentro de la OIT y como consecuencia fortalecer su

reconocimiento ante la ONU.
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Antes de llevar a cabo tal comparacion, es necesario destacar el caracter
gue tiene el trabajo a nivel internacional, dentro del sistema mexicano y dentro
del sistema estadounidense.

En lo que ser refiere a los dos primeros, se puede decir que hay
coincidencia entre lo internacional y nuestro sistema, ya que en ambos se
considera al trabajo como un derecho social mediante el cual el hombre logra
su realizacion dentro de la sociedad y por ello debe ser protegido. En tanto que
dentro del modelo econdmico estadounidense se le concibe como una pieza
mas dentro del proceso productivo, del cual se puede prescindir si asi le
conviene mas al precio del producto final y a la competencia (concepcién que
Ultimamente parecen estar adoptando las empresas establecidas en México).

A continuacion, se presenta en la siguiente tabla la regulacion que existe
respecto de los derechos con los que gozan los trabajadores migrantes en
cuatro ambitos: en México, EE.UU., OIT, y otros instrumentos internacionales.
La informacion vertida en el siguiente cuadro sélo es enunciativa, con la cual se
pretende dar a conocer a grandes rasgos la legislacion que puede orientar la
defensa de los derechos humanos y laborales de los trabajadores migrantes

indocumentados.
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DERECHOS

Igualdad y No
Discriminacion

Libertad de
Trabajo

Derecho al
Trabajo

Condiciones de
Trabajo

Salario

Seguridad e
Higiene

Riesgos de
Trabajo

MEXICO

Art. 1
Constitucional,
Art. 123 Const.
primer parrafo,
Art. 3° segundo
parr. L.F.T.

Art. 5
Constitucional,
Art. 4 L.F.T.

Art. 123 Const.
primer parrafo,
Art. 3° primer
parr. L.LF.T.

Jornada: Art.
123 Const. “A”
fracciones I, II,
I1l; Arts. 58-68
L.F.T.
Descansos: Art.
123 Const. “A”
fraccion IV; Arts.
69-81 L.F.T.

Art. 123 Const.
“A” fracciones
VI, VII, VIII, X,
XI; Arts. 82-116
L.F.T.

Art. 123 Const.
“A” fraccion XV;
Art. 132
fracciones lll, 1V,
XVI, XVII, XVIII,
XIX L.F.T.

Art. 123 Const.
“A” fraccion XIV;
Arts. 473-483
L.F.T.

ESTADOS
UNIDOS DE
AMERICA

XIV Enmienda.
Ley de Derechos
Civiles

Ley de Proteccion
para las Victimas
de Tréficoy
Violencia (Victims
of Trafficking and
Violence
Protection Act)

Ley sobre Normas

Laborales Justas
(Fair Labor
Standards Act)

Ley sobre Normas

Laborales Justas
(Fair Labor
Standards Act)

Ley sobre
Seguridad e
Higiene en el
Trabajo
(Occupational
Safety and Health
Act)

CONVENIOS OIT

C. 111 Sobre la
Discriminacion
(empleo y
Ocupacién), Art.
1.1.; C.100 Sobre
Igualdad de
Remuneracion, Arts.
1b), 2.1.

C. 29 Sobre el
Trabajo Forzoso,
Art. 1, 2.1; C.105
Sobre la Aboliciéon
del Trabajo Forzoso,
Arts. 1 e), 2.

D.R.F.0.0.1.T. Il a).

C. 143 Art. 9.1, 9.2

C. 26 Sobre los
métodos para la
fijacién de salarios
minimos. Art. 1.1.,
1.2.

C. 95 Sobre la
proteccion del
salario. Art. 1.

C.155 Sobre
seguridad y salud de
los trabajadores. Art.
4.2.

OTROS
INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

D.U.D.H.: Arts.
1,2.1., 7, 22.
P.I.D.E.S.C.: Arts.
2.2.,7c¢).

P.I.D.C.P.: Arts. 2.1.,
26.

C.I.LE.T.F.D.R.: Arts.
1.1.,5.
C.I.P.D.T.T.M.F.
Arts. 1.1.,7, 25.1.
D.A.D.D.H.:
Preambulo.
C.A.D.H.: Preambulo,
Art. 1.1.

D.U.D.H. Art. 4.
P.I.D.E.S.C.: Art.
6.1.; P.I.D.C.P. Art.
8.1,8.2, 8.3a;
C..P.D.T.T.M.F.: Art.
11.1,11.2.

C.A.D.H.: Art. 6.1,
6.2.

D.U.D.H. Art. 23.1;
P.I.D.E.S.C.: Art.
6.1.;

D.A.D.D.H.: Art. XIV.
D.U.D.H. Art. 24.
P.I.D.E.S.C.: Art. 7.
C.I.P.D.T.T.M.F.:
Art.25.1.

D.U.D.H. Art. 23.2,
23.3.

P.I.D.E.S.C.: Art. 7
a).

D.A.D.D.H.: Art. XIV.

P.I.D.E.S.C.: Art. 7 b)
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A fin de lograr una mejor comprension de los preceptos arriba citados, se
trascribe el texto que se considera relevante para el presente estudio, con la
salvedad de ciertos articulos de la Ley Federal del Trabajo.

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

México.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (C.P.E.U.M.) Art.
1°. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias
gue otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse,
sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece... Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad... o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

C.P.E.U.M. Art. 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
socialmente util...

Ley Federal del Trabajo (L.F.T.) Art. 3° parrafo 2°. No podran
establecerse distinciones entre los trabajadores por motivo de raza, sexo, edad,
credo religioso, doctrina politica o condicién social.

Estados Unidos.

La Décimo Cuarta Enmienda, garantiza la proteccién equitativa de las
leyes. De conformidad con la doctrina de igualdad de proteccion, es
anticonstitucional que los estados aprueben leyes que discriminen a los grupos

minoritarios en funcién de las caracteristicas que los hacen distintos.
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Ley de Derechos Civiles. Esta ley va enfocada principalmente a prevenir
la discriminacion racial, con el fin de promover la igualdad de oportunidades
entre las personas.

Convenios OIT.

C. 111 Sobre la Discriminacion (empleo y Ocupacién). Art.1.1. A los
efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende: a) cualquier
distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, 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
ocupacioén; b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacién y que podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos
apropiados.

C.100 Sobre Igualdad de Remuneracion. Art. 1. A los efectos del
presente Convenio: b) la expresion igualdad de remuneracién entre la mano de
obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor
designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo.

Art. 2.1. Todo Miembro debera, empleando medios adaptados a los
métodos vigentes de fijacibn de tasas de remuneracion, promover y, en la
medida en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacion a
todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano

de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.
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Otros instrumentos internacionales.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (D.U.D.H.) Art. 1.Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros.

Art. 2. 1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Art. 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocaciéon a tal
discriminacion.

Art. 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(P.I.D.E.S.C.): Art. 2.2. Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.
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Art. 7. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que
le aseguren en especial: c¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos,
dentro de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas
consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad.

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (P.1.D.C.P.): Art.
2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Art. 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Convencién Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (C.I.LE.T.F.D.R.): Art. 1.1. En la presente Convencién la
expresion "discriminacion racial" denotard toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico
gue tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,

goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
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libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica.

Art. 5. En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas
en el articulo 2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen
a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color
y origen nacional o étnico particularmente en el goce de los derechos
siguientes:

e) Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en particular:

i) El derecho al trabajo, a la libre elecciéon de trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el
desempleo, a igual salario por trabajo igual y a una remuneracion
equitativa y satisfactoria;

Convencidn internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familias (C.I.P.D.T.T.M.F.): Art. 1.1. La
presente Convencion sera aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra
cosa, a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religibn o conviccion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion.

Art.7 Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a

todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su
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territorio 0 sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente
Convencioén, sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion econdémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion.

Articulo 25.1. Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no
sea menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo
en lo tocante a remuneracion y de: a) Otras condiciones de trabajo, es decir,
horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal, vacaciones
pagadas, seguridad, salud, fin de la relaciébn de empleo y cualesquiera otras
condiciones de trabajo que, conforme a la legislacion y la practica nacionales,
estén comprendidas en este término; b) Otras condiciones de empleo, es decir,
edad minima de empleo, restriccion del trabajo a domicilio y cualesquiera otros
asuntos que, conforme a la legislacion y la practica nacionales, se consideren
condiciones de empleo.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(D.A.D.D.H.): Preambulo. “Todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razén y
conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (C.A.D.H.): Preambulo
“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los

atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
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internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
gue ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

Art. 1. 1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

LIBERTAD DE TRABAJO.

México.

C.P.E.U.M. Art. 5°. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a
la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.

L.F.T. Art. 4°. No se podra impedir el trabajo a ninguna persona ni que se
dedique a la profesion, industria o comercio que le acomode, siendo licitos.

Estados Unidos.

Ley de Proteccion para las Victimas de Tréfico y Violencia (Victims of
Trafficking and Violence Protection Act). Esta ley se refiere a la explotacién de
los trabajadores que han sido objeto de trafico de personas; criminaliza el trafico
de personas en relacion a la esclavitud, la servidumbre involuntaria y el trabajo
forzoso. Confiere el estatus de inmigrante legal a las victimas de estos delitos
durante la investigacion y el procesamiento.

Convenios O.I.T.

C. 29 Sobre el Trabajo Forzoso. Art.1. Todo Miembro de la Organizacion

Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga a
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suprimir, lo mas pronto posible, el empleo del trabajo forzoso u obligatorio en
todas sus formas. Articulo 2.1. A los efectos del presente Convenio, la
expresion trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo o servicio exigido a
un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho
individuo no se ofrece voluntariamente.

C.105 Sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso. Art. 1. Todo Miembro de la
Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se
obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso u
obligatorio: €) como medida de discriminacién racial, social, nacional o religiosa.
Art .2. Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique
el presente Convenio se obliga a tomar medidas eficaces para la abolicién
inmediata y completa del trabajo forzoso u obligatorio, segun se describe en el
articulo 1 de este Convenio.

Otros instrumentos internacionales.

D.U.D.H.: Art. 4. Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la
esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas.

P..D.E.S.C.: Art. 6.1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho.

P.I.D.C.P.: Art. 8.1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la
trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus formas. 2. Nadie estara

sometido a servidumbre.

237



Art.3. a) Nadie serd constrefido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio

C.I.LP.D.T.T.M.F.: Art. 11. 1. Ningun trabajador migratorio o familiar suyo
sera sometido a esclavitud ni servidumbre. 2. No se exigira a los trabajadores
migratorios ni a sus familiares que realicen trabajos forzosos u obligatorios.

C.A.D.H.: Art. 6.1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre,
y tanto éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas
en todas sus formas. 2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo
forzoso u obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan sefialada pena
privativa de la libertad acompafiada de trabajos forzosos, esta disposiciéon no
podra ser interpretada en el sentido de que prohibe el cumplimiento de dicha
pena impuesta por juez o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe
afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido.

DERECHO AL TRABAJO.

México.

C.P.E.U.M. Art. 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
socialmente util...

L.F.T. Art. 3°. El trabajo es un derecho y deber sociales.

Convenios OIT.

Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion
Internacional del Trabajo (D.R.F.O.0.1.T.). Si bien este documento no es un
convenio, como su nombre lo dice, expresa los principios bajo los cuales
deberia manejarse la politica de los Estados miembro. Tal declaracién en su

numeral Il a) afirma que “todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo
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0 sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en
igualdad de oportunidades”. Con lo anterior se reconoce la necesidad del
hombre de trabajar y el derecho que tiene al mismo.

Otros instrumentos internacionales.

D.U.D.H.: Art. 23.1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a
la proteccién contra el desempleo.

P..D.E.S.C.: Art. 6.1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho.

D.A.D.D.H.: Art. XIV. Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir
una remuneraciéon que, en relacién con su capacidad y destreza le asegure un
nivel de vida conveniente para si mismay su familia.

CONDICIONES DE TRABAJO.

México.

Como ya habia sido puntualizado, ya no se transcribe el texto de los
articulos citados, ya que tal se ha realizado en el Capitulo II.

Jornada: Art. 123 Const. “A” fracciones |, Il, Ill; Arts. 58-68 L.F.T.

Descansos: Art. 123 Const. “A” fraccion IV; Arts. 69-81 L.F.T.

Estados Unidos.
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Ley sobre Normas Laborales Justas (Fair Labor Standards Act). La
presente ley establece los salarios minimos, pago de tiempo extra y normas
sobre trabajo infantil. Ademas de contemplar la jornada méxima de 40 horas.

Convenios OIT.

C. 143 Art. 9.1. Sin perjuicio de las medidas adoptadas para controlar los
movimientos migratorios con fines de empleo, que aseguren que los
trabajadores migrantes ingresen en el territorio nacional y sean admitidos al
empleo de conformidad con la legislacion pertinente, el trabajador migrante
debera , en los casos en que dicha legislacion no haya sido respetada y en los
gue su situacién no pueda regularizarse, disfrutar, tanto él como su familia, de
igualdad de trato en lo concerniente a los derechos derivados de empleos
anteriores en materia de remuneracion, seguridad social y otros beneficios. 2.
En caso de controversia sobre los derechos a que se refiere el parrafo anterior,
el trabajador debera tener la posibilidad de defender sus derechos ante un
organismo competente, ya sea personalmente o por intermedio de sus
representantes.

Otros instrumentos internacionales.

D.U.D.H. Art. 24. Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del
tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a
vacaciones periddicas pagadas.

P.I.D.E.S.C.: Art. 7. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: ii) Condiciones de existencia dignas

para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente Pacto;
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d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitaciébn razonable de las horas
de trabajo y las variaciones periddicas pagadas, asi como la remuneraciéon de
los dias festivos.

C.I.LP.D.T.T.M.F.: Art. 25.1. Ver texto lineas arriba.

SALARIO

México.

Art. 123 Const. “A” fracciones VI, VII, VIII, X, XI; Arts. 82-116 L.F.T.

Estados Unidos.

Ley sobre Normas Laborales Justas (Fair Labor Standards Act). Ya
citado.

Convenios OIT.

C. 26 Sobre los métodos para la fijacion de salarios minimos. Art. 1.1.
Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique el
presente Convenio se obliga a establecer o mantener métodos que permitan la
fijacion de tasas minimas de los salarios de los trabajadores empleados en
industrias o partes de industria (especialmente en las industrias a domicilio) en
las que no exista un régimen eficaz para la fijacion de salarios, por medio de
contratos colectivos u otro sistema, y en las que los salarios sean
excepcionalmente bajos. 2. A los efectos de este Convenio, el término
industrias comprende las industrias de transformacién y el comercio.

C. 95 Sobre la protecciéon del salario. Este instrumento trata de manera
mas amplia todos los aspectos practicos de la remuneracion laboral,
encaminado a lograr la mayor proteccion posible a los ingresos de los

trabajadores. Art. 1. A los efectos del presente Convenio, el término «salario»
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significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método
de célculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacién nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya
efectuado o deba efectuar por servicios que haya prestado o deba prestar.

Otros instrumentos internacionales.

D.U.D.H.: Art. 23. 2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion
alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene
derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como
a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que ser&
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social.

P.I.D.E.S.C.: Art. 7. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracién que
proporcione como minimo a todos los trabajadores:

D.A.D.D.H.: Art. XIV. Ya citado.

SEGURIDAD E HIGIENE.

México.

Art. 123 Const. “A” fraccion XV.

Art. 132 fracciones lll, IV, XVI, XVII, XVIII, XIX L.F.T.

Estados Unidos.

Ley sobre Seguridad e Higiene en el Trabajo (Occupational Safety and

Health Act). El presente documento fue pensado para asegurar la seguridad y la
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salud en las condiciones de trabajo de las mujeres y hombres trabajadores. Es
una ley federal que se aplica en los estados en tanto éstos puedan aplicar los
programas que esta ley prevé.

Convenios OIT.

C.155 Sobre seguridad y salud de los trabajadores. Tiene como objetivo
gue los Estados formulen, apliquen y reexaminen periédicamente una politica
nacional coherente sobre seguridad y salud en el trabajo y medio ambiente de
trabajo. Art.4.2. Esta politica tendra por objeto prevenir los accidentes y los
dafios para la salud que sean consecuencia del trabajo, guarden relacion con la
actividad laboral o sobrevengan durante el trabajo, reduciendo al minimo, en la
medida en que sea razonable y factible, las causas de los riesgos inherentes al
medio ambiente de trabajo.

Otros instrumentos internacionales.

P.I.D.E.S.C.: Art. 7 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: b) La seguridad y la higiene en el
trabajo.

RIESGOS DE TRABAJO.

No se estudia a fondo esta materia, ya que conlleva previsiones de
seguridad social.

México.

Art. 123 Const. “A” fraccion XIV.

Arts. 473-483 L.F.T.
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Sin animo de volver sobre lo ya estudiado, se considera que los derechos
a reconocer (y que se consideran deberian ser incluidos por la OIT como parte
de los derechos fundamentales) y proteger son:

- Derecho al trabajo.

- Libertad de trabajo.

- Salario.

- Condiciones de trabajo dignas.

- Seguridad e Higiene.

Como se ha podido observar, el marco regulatorio que aqui se plantea
en materia de proteccion de los derechos laborales y humanos de los
trabajadores migrantes es amplio, y por lo tanto no puede negarse que existe
defensa para los trabajadores migrantes.

Sin embargo, respecto de este sector hay dos razones fundamentales
por las cuales no acuden a él: primero, miedo a ser deportado y, segundo la
falta de informacién respecto de sus derechos. En el caso de Estados Unidos
se suma un elemento mas: la idea de otorgar proteccion juridica mediante la
union de derechos humanos con los laborales es impensable.

Ya que por un lado, en relacion a la defensa de los derechos humanos,
la lucha de los activistas en esta materia para exigir el reconocimiento de tales
derechos a favor de los trabajadores indocumentados ante los tribunales
estadounidenses, sus resultados han sido desalentadores. En general, los
tribunales se han mostrado timidos, sin conviccion o simplemente

desinteresados en brindar apoyo en la aplicacién del Derecho Internacional de
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los Derechos Humanos, como base para la resolucion de los casos que se les
presentan.

Entre las razones tenemos: los tribunales de los Estados Unidos solo
conocen las leyes de su pais; cuando un tribunal de Estados Unidos se enfrenta
a un problema de derecho internacional, prefiere transformarlo en un asunto
politico y dirigirlo a una de las ramas del Poder Ejecutivo. Esta rama maneja
es0s asuntos a través del Departamento de Estado para Asuntos Extranjeros o
del Departamento de Justicia a través de Servicio de Inmigracion y
Naturalizacién (SIN).

En todo caso, tratdndose de migrantes, cualquier discusién sobre el
derecho internacional se evita cuidadosamente; y, por ultimo Estados Unidos se
ha caracterizado por su posicion renuente a la firma y ratificacion de los
principales convenios internacionales sobre Derechos Humanos, o bien los que
firmo y ratificO se reservd, realizé declaraciones y aclaraciones de interés
nacional, que ha transformado a estos instrumentos en ineficaces. Caso similar
se presenta en relacion de los convenios de la OIT, los cuales en su mayoria no
han sido ni firmados ni ratificados.

Por lo anterior, los organismos defensores de los trabajadores
indocumentados no acuden, en principio, a la defensa de ellos respecto a los
derechos laborales que tutelan. Prefieren plantear el problema como una
violacion a los derechos civiles, dejando a un lado la calidad de la persona
como trabajador. Ya que sélo de esta forma las cortes estadounidenses pueden
ser obligadas a resolver conflictos en los que haya intereses de trabajadores

indocumentados, aunque con las trabas arriba mencionadas.
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45. PROPUESTA DE COMO LA UNION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LABORALES PUEDEN FORTALECER EL RESPETO Y
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES EN SU PAIS
DE ORIGEN Y EN SU CARACTER DE MIGRANTES INDOCUMENTADOS EN
ESTADOS UNIDOS.

La implantacion de nuevos modelos econdmicos que conlleva nuevas
formas de generacién de riqueza y la distribuciéon de la misma implica, ademas,
necesariamente el cambio en las estructuras sociales.

Una nueva clase de pobres se concentra en los paises en vias de
desarrollo, aquella que se crea por la sustitucion del hombre por maquinas, la
gue cambia el campo por la ciudad, la que es explotada en razén de la
competencia, la que busca subsistir en un mercado en el cual solo le considera
como un costo de producciébn mas, como eslabén dispensable y sustituible
dentro del proceso de generacién de riqueza.

Al considerarsele al trabajador dispensable dentro de su propio territorio
y al no tener el gobierno, del cual es nacional, la capacidad para proveerle de
un empleo que ayude a elevar la calidad de vida de él y de su familia, toma la
decision de emigrar hacia otro pais que al menos le brinda la ilusion de un
ingreso mejor, sin importar las condiciones en las cuales se desarrolle.

Tal es el caso de los trabajadores migrantes mexicanos indocumentados
que llegan a los Estados Unidos con tales esperanzas, sin mas cualidades para
trabajar que las que le da la necesidad: sacrificio y voluntad para trabajar en lo

que se presente.
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La gran afluencia de mexicanos hacia los EE.UU., no so6lo responde a la
necesidad de obtener un ingreso mayor, también radica en la falta de mano de
obra no calificada que es requerida por las empresas estadounidenses. Y es
aqui donde es pertinente sefialar que una de las caracteristicas de la mano de
obra mexicana, entre otras, es la falta de preparacion de la misma.

Tal circunstancia orilla a este tipo de personas a aceptar condiciones de
trabajo indignas, sin un lugar donde vivir apropiadamente, sin tener la seguridad
de gue se les vaya a pagar y con el temor constante a ser descubiertas por las
autoridades migratorias, siendo finalmente deportadas. El constante temor,
sumado a la ignorancia, coloca a este tipo de trabajadores en situacion de
vulnerabilidad ante sus patrones y ante la accion gubernamental misma. Ya que
no obstante la existencia de normas que los protegen como trabajadores,
ignoran la existencia de las mismas por lo que aceptan las condiciones que el
patrén les proporciona y que el gobierno conoce y apoya.

Los objetivos del presente trabajo, como se ha citado en mudltiples
ocasiones, es dotar de proteccion laboral a los trabajadores indocumentados
mexicanos mediante el reconocimiento formal y material, es llevar a cabo de
manera mas efectiva la proteccion de los derechos sociales del trabajador (en
especifico los laborales) a través de la accion de los derechos humanos.

Si bien es cierto, y ha sido analizado de manera reiterada, que los
derechos laborales como parte de los derechos sociales forman parte de los
derechos humanos universales, estos no han sido cumplimentados en la
mayoria de los Estados, entre ellos, y de manera sobresaliente en los Estados

Unidos de América.

247



Como ya se ha visto, el tema de la proteccion a los derechos de los
trabajadores migrantes no ha llamado suficientemente la atencion, ni de las
autoridades mexicanas, ni menos aun de las estadounidenses, no obstante la
importancia econdmica, social y politica que reviste.

La actitud pasiva y complaciente de las autoridades mexicanas, que lejos
de plantear una solucién politica y juridica al constante atropello de los
derechos de nuestros connacionales, se limitan a emitir declaraciones carentes
de toda presion hacia los EE.UU.

El gobierno mexicano deja de lado los diversos estudios que hablan
sobre los grandes beneficios econdmicos y sociales que representan los
migrantes para nuestro pais. Deja de lado la responsabilidad moral que se tiene
hacia los indocumentados.

Esta misma responsabilidad debe ser compartida con los EE.UU., que en
diversas etapas de su historia se refleja el beneficio que ha reportado de la
utilizacion de mano de obra barata, cuyo origen principalmente es mexicano.

No obstante el considerar el problema migratorio desde una dimensién
bilateral, éste también tiene repercusiones en el &mbito internacional, por lo que
organismos como la OIT, ONU y otras organizaciones no gubernamentales han
sustraido la cuestién regional y lo han globalizado a fin de dotar de proteccién a
este tipo de grupos vulnerables.

Cada una de estas organizaciones, en especial la OIT y la ONU, ha
realizado la tarea de proporcionar los instrumentos para llevar a cabo tal
proteccion. Sin embargo, su fuerza se limita a un ambito meramente moral y

sobre todo lo han hecho de manera dividida, no obstante la existencia de la
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Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migrantes y sus Familias.

Dado que Estados Unidos y México son parte de varios convenios
internacionales sobre derechos humanos, y considerando que EE.UU. ha
formulado reservas y declaraciones respecto de diversas convenciones en esta
materia, el mecanismo para aceptar un convenio bilateral que enuncie los
derechos humanos (sin dejar a un lado los considerados por Declaracion de
principios y derechos de la OIT) reconociéndoseles para dar una efectiva
proteccion a los trabajadores migratorios, pareceria la propuesta mas
satisfactoria para dar una adecuada solucion.

El contenido de este convenio se limitaria, para empezar, en cubrir tres
obligaciones genéricas dirigidas a los Estados parte:

|. Obligacion de adoptar medidas inmediatas

Il. Obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos.

lll. Obligacion de progresividad y la prohibicién de regresividad.

En cuanto a la obligacion de adoptar medidas inmediatas, los Estados se

comprometerian a garantizar que los derechos laborales, previamente definidos y

establecidos, se ejercieran sin discriminacién hacia los trabajadores en general,

con lo que se incluiria a los trabajadores migrantes indocumentados.

Lo anterior, se complementaria con el cumplimiento de las respectivas

legislaciones nacionales, y en el caso especifico de los Estados Unidos, respetar lo

contenido en la Décimo Cuarta Enmienda, que establece que ningun gobierno

estatal negara a persona alguna la proteccion igual de las leyes. De conformidad

con la doctrina de igualdad de protecciéon, es anticonstitucional que los estados
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aprueben leyes que discriminen a los grupos minoritarios en funcién de las
carateristicas que los hacen distintos. Por medio de estas medidas se trabajaria
para eliminar la discriminacién y crear mecanismos legales para defenderse contra
ella, y para defender grupos vulnerables contra la discriminacién, como es el caso
de los trabajadores migrantes indocumentados.

Por ultimo, se plantearia la aplicacion inmediata por parte de los gobiernos
hacia lo empleadores de los siguientes derechos contenidos en el PIDESC vy los
convenidos en el acuerdo, por ejemplo: igualdad de hombres y mujeres; salario
equitativo e igual por trabajo de igual valor; libertad sindical y derecho de huelga,
entre otros.

Respecto a la segunda obligacion, garantizar niveles esenciales de los
derechos, en unos casos implicard adoptar medidas que conlleven algun tipo de
accion positiva, cuando el grado de satisfaccion de derecho se encuentre en
niveles que no alcancen los minimos exigibles. En otros casos tan sélo requerira
conservar la situacion, no retroceder.

La evaluacién debe considerar la limitacién de recursos pues las medidas deben
tomarse hasta el maximo de los recursos de que se disponga. El Estado debe
demostrar que, no obstante la falta de recursos, ha realizado todo esfuerzo a su
alcance para utilizar la totalidad de los recursos que estan a su disposicion en pos
de satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas.

A fin de evaluar las acciones realizadas por los Estados, se tomaria en
cuenta el grado de voluntad y la capacidad del Estado de promover y proteger los
derechos humanos y laborales; la diferencia que resulte entre estos factores seria

esencial para examinar el comportamiento del Estado.
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Por ultimo, en cuanto a la progresividad, término contenido en el articulo
2.1. del PIDESC, se reconoceria que para obtener la satisfaccion plena de los
derechos establecidos en el acuerdo, se requiere de cierta gradualidad. Esto es, el
reconocimiento que la plena realizacion de los derechos contenidos en el acuerdo,
no podra lograrse en un periodo corto de tiempo. Lo anterior, con el objetivo de
hacer flexible el cumplimiento de los derechos contenidos en el acuerdo, ya que las
dificultades del mundo real, pueden atrasar el pleno cumplimiento de los mismos.

A su vez, el concepto de progresividad implica una nocién de progreso
consistente en la obligacién de los Estados parte de mejorar las condiciones de
goce y ejercicio de los derechos contenidos en el acuerdo.

En base a este acuerdo se contemplaria la creacion de un Grgano
supranacional, con la colaboracién y supervisiéon de la OIT y la ONU (de los
cuales EE.UU. es miembro) en la que se examinen las normas de derechos
humanos y laborales existentes, enriquecido por los reportes tanto de instancias
gubernamentales como de los sectores involucrados. A partir de los
procedimientos contemplados por estas organizaciones y la conjuncién de los
mismos se pretende se fortalezca la defensa de los derechos humanos y
laborales.

Como es bien sabido, para que un Estado pueda establecer un orden
dentro de la sociedad que gobierna, establece el Derecho, el cual debe contar
con un elemento coercitivo para hacer cumplir sus normas. Bajo esta logica,
este consejo administrado por la OIT y la ONU, tendrd las facultades de
determinar en el caso de EE.UU. cual es el nivel de cumplimiento respecto de

los derechos humanos y laborales de los indocumentados, en caso de ser bajo
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se contemplaria un recurso al cual pueden acudir las partes interesadas a fin de
gue se conozcan las faltas, mediante informes y manifestaciones, de las cuales
el consejo emitirA su opinion acerca del incumplimiento, emitirA una
recomendacion y, para hacerla efectiva, en caso de que no sea observada la
recomendacion emitida, el Consejo podra determinar la sancion que sera de
tipo econdémico o comercial.

Tal beneficio seria otorgado al Estado cuyos nacionales han sido objeto
del incumplimiento, comprometiéndose a reservar esos fondos al mejoramiento
de las condiciones de los trabajadores en su pais de origen, o a la defensa de
los mismos en territorio estadounidense, en cuestiones laborales. De esta
manera, se podria omitir el argumento de que la proteccion de los derechos
sociales y econOmicos se lleva a cabo de manera progresiva, ya que ante tal
medida coercitiva y la flexibilidad del acuerdo, no se negaria o retrasaria su
cumplimiento.

Ademas de lo anterior, se propone la inclusion de otros derechos
laborales como derechos prioritarios dentro de los que considera la OIT de la
Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
(que son considerados dentro del nucleo de los derechos humanos) como: el
derecho al trabajo, a la minima subsistencia, a la integridad fisica y moral, a la

salud y sobre todo a condiciones laborales justas y dignas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Derecho del Trabajo, por su caracter eminentemente
social, es el instrumento primordial para proteger la vida y salud del trabajador,
asi como para procurarle condiciones dignas en el desempefio de sus
actividades. Gracias a sus principios, caracteristicas y normas, se garantiza la
tutela de los derechos laborales de los trabajadores.

SEGUNDA.- Los derechos humanos desde sus origenes, han
representado la via idonea para limitar la accion del Estado sobre sus
gobernados. Reconocen libertades fundamentales de las personas sin
distincién de ninguna clase, lo que trae consigo una idea de universalidad y
hegemonia de estos derechos sobre cualquier aparato de poder, e incluso de
personas.

TERCERA.- Los cambios econdémicos que se han suscitado en el
mundo en los siglos XX y XXI, han provocado que las migraciones
internacionales aumenten. Sobre todo aquellas que responden a la necesidad
econdmica de sus actores para obtener una mejor calidad de vida. Los
principales factores que empujan a la emigracibn es la busqueda de
oportunidades de empleo, asi como de una mejor remuneracion.

CUARTA.- México no ha escapado a las consecuencias negativas de la
implementacion del modelo neoliberal. La deficiencia en la educacion, la falta de
empleo formal, los salarios bajos, los empleos al margen de la ley, contribuyen
a que la situacion econdmica del trabajador y de sus familias vaya en

detrimento.
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QUINTA.- Es indudable que Estados Unidos continta siendo un atractivo
destino para los trabajadores mexicanos, quienes al pensar en percibir un
salario superior a aquel que perciben en su pais, estan dispuestos a soportar
las peores condiciones de trabajo. Su condicion de indocumentados los limita y
amedrenta para exigir sus derechos.

SEXTA.- El principio de universalidad de los derechos humanos y su
caracter de normas de ius cogens, se consideran indispensables para el
respeto integral de los derechos laborales. No debe limitarse o negarse la
proteccion a los trabajadores migratorios indocumentados, por razones de sus
status legal.

SEPTIMA.- Tanto el Derecho del Trabajo como los derechos humanos
tienen como uno de sus objetivos comunes, acabar con la explotacién del
hombre por el hombre. Este fin comun los distingue y refuerza la accion a nivel
internacional desde sus respectivos organismos, la OIT y la ONU.

OCTAVA.- La idea de concebir dentro de un mismo universo de normas
protectoras, a los derechos humanos y labores va méas alla de su valoracion
moral. Esta propuesta se da con fundamento en las acciones realizadas tanto
por la ONU como por la OIT, que si bien es cierto no han podido avanzar mas
allq de la “movilizacion de la vergiienza”, han tenido influencia para el avance
en la proteccion de esos derechos. Ahora es momento de realizar
materialmente la proteccién de los derechos humanos y laborales.

NOVENA.- Con el propésito firme de respetar, proteger, garantizar y
promover los derechos humanos y laborales de los trabajadores migrantes

mexicanos indocumentados, es necesario establecer mecanismos de
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conciliacién entre los Estados involucrados en esta gran problematica.
Mecanismos mediante los cuales se definan los derechos a respetar, los
métodos de interpretacion de los mismos y la defensa y sancion ante su
incumplimiento.

Es importante lograr que al Estado no sélo se le otorgue legitimidad al
firmar un documento sobre derechos humanos, sino que ésta se complete con
el cumplimiento progresivo de los mismos. La formulacién de un acuerdo que
reuna las definiciones y las acciones de la OIT y la ONU (sin estar sujeto a
ratificacion alguna, ya que seria de adhesion directa para todos aquellos
Estados pertenecientes a los organismos mencionados, y sobre todo porque las
normas que lo compondrian serian consideradas derechos humanos y por lo
tanto normas de ius cogens) seria el instrumento idoneo para paises,
empezando por México, cuyos nacionales ven a diario conculcados sus

derechos humanos y laborales en el pais del norte.
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