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RESUMEN

El presente articulo versa sobre la situacién juridica del trabajo y del
trabajador en condicién de migrante irregular, tomando en considera-
cién el alcance que puedan tener las disciplinas del derecho social,
como son el derecho del trabajo y el derecho de la seguridad social
dentro del contexto de la proteccién juridica de los sujetos previstos en
estos ordenamientos con la finalidad de proyectarlos en el marco juri-
dico internacional y afianzar medios que propicien desde la compren-
sién de los derechos humanos y la dignidad de la persona hasta la
defensa y garantia del trabajo, con respecto a la situacién factica que
ofrece el realizar servicios laborales cuando la persona se encuentra
en situacién de estancia irregular.

Palabras clave: migracion irregular, derecho del trabajo, seguridad
social.
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ABSTRACT

This article deals with the legal situation of work and of the work-
er in irregular migrant status, taking into account the scope that
the disciplines of social law, such as labor law and social security
law, may have in the context of the legal protection, of the subjects
provided for in these systems, to project them in the international
legal framework, and strengthen means that promote, from the un-
derstanding of human rights, and the dignity of the person, the
defense and guarantee of work, with respect to the factual situation,
offered by performing labor services, when the person is in a situa-
tion of irregular stay.

Keywords: irregular migration, labor law, social security.

Preliminar de la investigacién

La perspectiva del trabajo del migrante en condicién irregular dentro
del campo del derecho del trabajo y de la seguridad social y desde el
plano de la investigacién en lo referente al ejercicio de la estructura
formal a la que pertenece el primero y al caracter contributivo de la
segunda, se presenta este novedoso tema en donde la relacién del traba-
jo es el eje de la construccion juridica de la disciplina mencionada,
dentro de la que autores como son los maestros Mario de la Cueva,
Néstor de Buen Lozano, José Davalos Morales y Euquerio Guerrero, han
desarrollado una doctrina laboral sobre este eje y, por lo tanto, se plan-
tean la posibilidad de ampliar su ejercicio para el trabajo del migrante
irregular, con los efectos de proteccién que ello causarian. Para impulsar
la cobertura hacia las unidades de analisis sefialadas, se tomaron como
referencia estudios de los profesores Stephen Castles, Migracién, trabajo
y derechos precarios, Salazar Rojas, Incidencia de las normas internacio-
nales para la proteccion de los trabajadores migrantes irregulares en Co-
lombia, Pablo Rieznik, Trabajo, una definicién antropolégica publicado
en el Dossier “Trabajo, alienacién y crisis en el mundo contemporaneo”,
Helena Hirata y Philippe Zariffian en El concepto de trabajo, entre otros,
con el propésito de cimentar un camino hacia la regularizaciéon del tra-
bajo realizado por el migrante en situacién irregular.

Hacia el concepto de migracion irvegular y trabajo

Incursionar en el mundo del trabajo es voltear a verse uno a si mismo
y ha sido el gran motor de la humanidad, la base del paisaje construido
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es la fortaleza de lo individual y la consistencia de lo colectivo para
asumir retos.

Hablar de migracién es reflejarnos histéricamente, es la base de la
movilidad humana. En el tiempo se han forjado escenarios de socieda-
des diversas y, en este sentido, hechos como la conquista o el encuentro
de Europa con América convirtieron a este continente en un inmenso
territorio receptor de migrantes y lo mismo en otros continentes en re-
ferencia, por ejemplo, al caso de Africa y de Australia.

La humanidad ha vivido permanentemente procesos de movilidad,
en gran medida la inquietud por explorar y la perspectiva de abrir nue-
vos caminos; le ha permitido desde ampliar horizontes hasta ser el mo-
tor de grandes transformaciones, en lo econémico, lo social, lo cultural,
entre otros. Por ejemplo, véase la importancia histérica de la ruta de la
seda que conllevo a occidente y oriente a intercambiar experiencias y
conocimientos, forjando importantes transformaciones de unos y otros.
Se podria afirmar que los procesos de migraciéon son naturales a los
seres humanos.

Para identificar el fenémeno, resulta conducente acudir a los con-
ceptos que sobre migracion irregular y trabajo presenta la doctrina y de
esta manera entender sus manifestaciones, alcances y efectos mismos
que hoy en dia ofrecen limitantes y subyacen en la problematica univer-
sal de las organizaciones politicas modernas, fijando el cuestionamien-
to, en el sentido de si los paises industrializados mantienen la tendencia
de aprovechar mano de obra barata no manifestada en registro alguno.

Actualmente existe un panorama de desplazamientos humanos
como lo que sucede en la fronteras entre Balarts y Polonia o entre Ve-
nezuela y Colombia, la migracién hacia los Eva y la politica de muros en
las fronteras que son materia de tratamiento juridico internacional, cu-
yos contenidos atraen diversas disciplinas, unas mas desarrolladas que
otras, dirigidas a entender las causas y las consecuencias que atrae la
migracién irregular, con la finalidad de diagnosticar y brindar respues-
tas sélidas que den salida a esa politica, del dejar hacer y dejar pasar,
sobre la base de una discrecionalidad que actda segtn la oportunidad o
conveniencia de quien tiene el poder.

¢Qué senala la doctrina cuando se refiere al término migrante?

Dairen Madrigal, sefiala al respecto:

Un migrante es aquella persona que decide salir de su lugar de origen
para trasladarse a otro, ya sea una comunidad, estado, o pais por un
intervalo de tiempo considerado. Todo traslado es una emigracién con
respecto a la zona de origen y una inmigraciéon con respecto a la zona
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de destino. Es decir, el migrante es al mismo tiempo inmigrante y emi-
grante. La zona de origen, también conocida como zona de salida es el
lugar natal de donde proviene el migrante, de aqui se traslada hacia la
zona de destino o, de entrada, la cual se convierte en su residencia actual,
temporal o permanente.!

Con base en el concepto citado y para la precisiéon de la investiga-

cién en funcién de fijar las unidades de analisis, la perspectiva de la
migracion irregular presenta comportamientos que no afectan su iden-
tificacién, como sucede en la migracién México-Eua, exhibiendo otros
factores como se sefala en el siguiente texto:

Los flujos migratorios irregulares de México a Eua han ocurrido a lo
largo del siglo xx (Bustamante, 1976). Una premisa béasica del concepto
de circularidad migratoria, tal como se utiliza aqui, es que la persistencia
y las grandes dimensiones que han caracterizado a estos flujos a lo largo
del siglo se explican por medio de un proceso de circularidad migratoria
(Bustamante, 1977). Este concepto no es descriptivo. Es una construccion
tedrica que implica varios factores que dan lugar a subsecuentes concep-
tualizaciones.?

Bajo estos lineamientos, la pregunta es si, independientemente de

las variaciones que pueda presentar la migracion, existen situaciones
comunes relevantes, caracteristicas de los grupos o sujetos que comien-
zan este proceso, que ofrezcan elementos que abonen al estado plantea-
do, especialmente en funcién de dar una respuesta juridica coherente
con los derechos humanos. Al respecto, véase lo siguiente:

En un contexto més estructural, esta la posicién adscrita a los migrantes
dentro de las estructuras de poder de sus sociedades de origen, en las
que el migrante, por el hecho de haberse alejado de su comunidad y de
su familia, pierde capacidad de defensa como sujeto de derechos huma-
nos. Puede decirse que el migrante gana indefensién, conforme se aleja
de su comunidad de origen.

De este supuesto surge la nocién de vulnerabilidad estructural de los
migrantes, concepto que ha sido desarrollado por el autor antes mencio-
nado (véase Bustamante, 1998) para sugerir el proceso paradéjico por

1
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MADRIGAL, Dairen, “Definiciones y conceptos sobre migracién”, México, Universidad Auténoma
de Tabasco. https://www.academia.edu/39376036/CAP%C3%8DTULO_I_Definiciones_y_concep-
tos_sobre_la_migraci%C3%B3n?from=cover_page

BusTaMANTE, Jorge A., “Migracion irregular de México a Estados Unidos: diez afios de investi-
gacion del Proyecto Canén Zapata”, Frontera norte, vol. 12, nam. 23, 2000, pp. 7-49. http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-73722000000100001 &In-
g=es&nrm=iso>

IURIS TANTUM No. 35 https://doi.org/10.36105/iut.2022n35.01 2022



medio del cual los migrantes o extranjeros son “etiquetados” como “ex-
tranjeros” en un sentido peyorativo, lo cual es una construccién social
que parte de un acto de poder que los nacionales de un pais derivan
ilegitimamente de un derecho legitimo de soberania del Estado de definir
quién es un nacional y quién no lo es. Tal construccién social de la na-
turaleza peyorativa del uso de la etiqueta de “extranjero” se convierte en
la base ideolégica de una imputacién social de inferioridad de los mi-
grantes y, en mayor medida, de los migrantes indocumentados.?

El sefialamiento se hace en el sentido que la migracién, en si misma,
implica desprendimiento de lo propio para involucrarse con lo ajeno en
cuanto ingresa a un ordenamiento juridico diferente al de su origen y
cuya dimensién inmediata es la distincién de lo local con lo foraneo,
marcando la supremacia del que recibe y que se concreta en marcos re-
gulatorios densos y de tiempos muchas de las veces a modo, para regula-
rizar su estancia, empleados bajo el concepto de soberania estatal que
logrado, calificaria para la denominada migracién regular, cuyas actua-
ciones distan de lo simple, aspecto relevante, si se toma en cuenta la si-
tuacién y caracteristicas de quien ingresa al Estado extranjero, sin las
formalidades requeridas, magnificindose y deforméandose por ingresar a
un submundo que lo invisibiliza en detrimento de su condicién de perso-
nay con proyeccién a cualquiera de sus acciones, en especial la referen-
te al trabajo, al que se le comunica igualmente una situacién de descono-
cimiento o desatencién en razén al estado de irregularidad. Para precisar
el concepto, se trae a colacién el siguiente texto:

... la oNU precisa este término y se refiere a “migraciones irregulares”,
para describir diversos fenémenos de personas que ingresan o permane-
cen en un pais del cual no son ciudadanos, violando las leyes nacionales.
El término se aplica a los migrantes que ingresan o permanecen en un
pais sin autorizacién, a los solicitantes de asilo rechazados que no res-
petan una orden de expulsién y a las personas que evaden los controles
migratorios mediante matrimonios no consumados o de conveniencia”.
El informe reconoce la controversia [...]Jsobre los términos indocumen-
tado e ilegal, plantea estar de acuerdo en que una persona no puede ser
“irregular” o “ilegal” y anuncia que se denominara a estas personas mi-
grantes en situacién irregular.?

3 Idem.

4 MarriN, Magali, “La migracién irregular en Latinoamérica: un asunto a debate”, Migrantes lati-

noamericanos: el estado de las investigaciones en la regién, Brasil, Asociacién Latinoamericana de
Poblacién, 2008, pp. 149-161. https:/web.archive.org/web/20180425163933id_/http://www.ala-
pop.org/alap/Serielnvestigaciones/InvestigacionesSI1aSi9/MigrantesALYC.pdf#page=149

IURIS TANTUM No. 35 https:/doi.org/10.36105/iut.2022n35.01 2022 17



Lo primero que se advierte del concepto de la onu es descartar la
criminalizacién del fenémeno migratorio ya que su situacién no es la de
delincuente y por lo mismo se encuentra por fuera de los estatutos pena-
les, razén por la cual el organismo mencionado recomendé en 1999 el
empleo de “irregular” y que se oficializé en 2005 por la Organizacién
Internacional del Trabajo (o1T). Bajo este gran avance conceptual, que no
es tema menor y es un aspecto que amerita atencién, resulta necesario
identificar cuantitativamente la poblacién en esta condicién que, como
se ha visto, sus caracteristicas la orillan a introducirse en un submundo,
paraddjicamente para posibilitar su subsistencia pero proclive a todo
abuso y ausencia de amparo legal, al no existir registros oficiales ya que
es notoria la ausencia de politicas adecuadas para tratar el problema; sin
embargo, existen esfuerzos al respecto como el que presenté en el 2006
el Fondo de Poblacién y Vivienda, en donde se presentan célculos de en-
tre treinta y cuarenta millones de personas en esta situacién. La oNuU esti-
ma que entre 2.5 millones cruzan fronteras sin autorizaciéon. En Europa
entre 10 y 15% de 56 millones, se encuentran en situacién irregular.

Dentro del marco temporal citado, en Eua los estudios senalan que
la poblacién migrante indocumentada asciende a 12 millones y que re-
presenta el 30% de extranjeros que residen en ese pais, datos que segin
informes periodisticos no disminuyen a pesar de las politicas antimi-
gratorias existentes hoy en ese pais y que se mantiene en ascenso y en
consecuencia, en el centro de la atencién internacional es imprescindi-
ble visibilizar la situacién de esta poblacién para corregir practicas que
vulneran su condicién de persona y ante todo, acciones que van contra
el sentido de justicia de los pueblos civilizados.

Con base en el sefialamiento anterior se pueden observar actuacio-
nes en otras latitudes, especialmente en paises europeos en lo que res-
pecta al tratamiento de la migracién irregular y en donde se presentan
diferentes respuestas, como lo senala el siguiente estudio:

Con el aumento constante de migracioén irregular como consecuencia del
movimiento de trabajadores en busca de mejores oportunidades de em-
pleo que las que tienen en sus paises de origen —a pesar de la discri-
minacién de que son objeto—, los paises receptores se plantean por un
lado, la basqueda de controles fronterizos para limitar la entrada de los
migrantes no deseados y por otro, la promulgacién de politicas migrato-
rias que regularicen a los que ya han ingresado violando las fronteras o
las regulaciones migratorias establecidas con anterioridad. [...] Espaia,
que realizé una normalizacién masiva en el 2005, que beneficio a 600.000
migrantes en situacion irregular, [...] Portugal, también en el 2005, aprob6
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una ley que flexibiliza los requisitos para la nacionalizacién de los inmi-
grantes, que favorece a aquellos provenientes de sus excolonias, entre
ellos a mas de 120.000 brasilefios que residen en el pais y a los nietos de
portugueses residentes en Brasil y en otros paises latinoamericanos, en
especial Venezuela y Argentina.’

Bajo esta lente, la biisqueda es brindar soluciones que, desde la
Optica internacional, sugieran a partir de sus experiencias, canales juri-
dicos, politicos, econémicos, etc., que manejen con eficacia el proble-
ma siendo uno de los aspectos a priorizar el de visibilizar a la poblacién
migrante en condicién irregular mediante procedimientos administra-
tivos que permitan establecer cifras ciertas, posibilitando la ejecucién
de programas o politicas publicas que, segin las disposiciones, el Es-
tado o los Estados hayan fijado para su tratamiento juridico, respon-
diendo concretamente a quienes atravesaron fronteras sin la realiza-
cién de las formalidades para ello.

Analizado el concepto de migracién irregular y vinculado a ella se
relaciona la situacion del trabajo realizado como consecuencia de un
sentido de vida y se enfrenta al concepto de trabajo regulado, que con-
lleva las exigencias que presenta el derecho del trabajo y cuya conside-
racion se plantea pertinente para responder a la situacién que, de he-
cho, el trabajador migrante irregular puede presentar. En este orden de
ideas, resulta oportuno atraer la perspectiva antropolégica del desarro-
llo del trabajo en la historia de la humanidad, en cuanto que en la anti-
gliedad no se le concibié como “producto o produccién de la humani-
dad”, el tratamiento de la riqueza se relaciona con un atributo de la
tierra, de la naturaleza misma, significando que la creacién como re-
produccién no es resultado de la intervenciéon humana, en todo caso la
operacion se encuentra limitada al descubrimiento, a la extraccién y
finalmente el consumo.

Al respecto, en un articulo desarrollado por el profesor Rieznik se
senala:

El trabajo para el mantenimiento de la vida era concebido, por lo tanto,
apenas como una compulsion, tarea obligada y penosa, ejercicio propio
de degradarse, extrafio a aquello que podrian caracterizar lo méas eleva-
do de la esencia del hombre como tal. En la Grecia clasica, el trabajador
era esclavo, no era hombre; el hombre no trabajaba. No hay en lengua

> MartiN, Magali, “Migracién irregular y trafico de personas: nuevos problemas para América

Latinay el Caribe”, Aldea Mundo, vol. 11, nim. 22, pp. 43-54. https://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=54302205
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griega una palabra, por lo tanto, para designar el trabajo humano con
la connotacién que le asignamos en la actualidad.®

De tal manera que el nexo trabajo-hombre se presenta extrano en
tanto su condicién se le relega a cosa y no a persona, aspecto que va
categorizando su posterior calificacién, como se desprende de la si-
guiente reflexion:

...en la tradicién judeocristiana el trabajo productivo se presenta, enton-
ces, como carga, como pena y sacrificio impuestos como caida del hom-
bre en la miseria de la vida terrena.’

Desde el tratamiento etimolégico de la palabra, esta condicién se
manifiesta en el sentido que en lengua latina, tiene derivacién de la pa-
labra tripalium en referencia a un instrumento de tres puntas utilizado
para triturar granos, como para herrar caballos, igualmente se designa
a un instrumento de tortura, por lo que trabajo es identificado con su-
plicio, sufrimiento; de tal manera que ese concepto relegado a un pasa-
do histérico en su condicién primitiva, va evolucionando para poste-
riormente transformarse como sucede con la concepcién moderna del
trabajo, producto del pensamiento cientifico y como categoria antropo-
l6gica, para fijarlo como especificidad del ser humano en su especial
nexo con la naturaleza y responde al siguiente planteamiento:

El trabajo del hombre reposa en su caracter tinico a partir de la posibi-
lidad del pensamiento conceptual, de la capacidad de abstraccion y de
la representacién simbdlica.?

Esta evolucién, vista disciplinariamente, permite establecer esta-
dios y posiciones de la relacién hombre-naturaleza como la de ser né-
mada a sedentario, como la del desplazamiento del campo a la ciudad,
con el efecto de convertirse en el centro de produccién y simultanea-
mente, el surgimiento del trabajo asalariado moderno, condicionado a
una remuneracion a cambio de un servicio, aspecto que viene a definir
la vida social moderna. En tal sentido se identifica en la actualidad al
trabajo con la vida productiva, a contrario sensu, de quien se degrada
por su inactividad consciente.

RiezniK, Pablo, “Trabajo, una definicion antropolédgica”, Razén y Revolucién, nam. 7, 2001.
https://www.razonyrevolucion.org/textos/revryr/prodetrab/ryr7Rieznik.pdf

T Idem.

8 Idem.
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Para adentrarse en el marco conceptual de los senalamientos que,
en la investigacién cientifica moderna de trabajo, se tiene:

De acuerdo con Fromm (1955) “el trabajo es el libertador del hombre
con respecto a la naturaleza creador como ser social e independiente”.
En el proceso de trabajo el hombre se transforma, desarrollando nexos
con los otros, crea y aprende a utilizar sus potencialidades, evoluciona
asi hacia su individualizacién, hacia su ser social y hacia el desarrollo
de su caracter. Un ejemplo de este tipo de trabajo lo encontramos en los
artesanos durante los siglos xviir y xix. Dice Fromm (1955), en este tipo
de trabajo “no hay otro incentivo para trabajar que ver terminado su
producto y el proceso de su creaciéon”. Los detalles del trabajador no
estan separados del producto de trabajo.’

No obstante, esa condicién general del trabajo como liberador, va
presentando matices en su desarrollo, cuya comprensién no encuentra
soporte de proteccién dentro del marco juridico, en tanto no tiene otra
consideracion diferente a la de mercancia, aspecto anulado por el mo-
derno derecho de trabajo, en cuanto tiene como eje doctrinario, la rela-
cién de trabajo, siendo la subordinacién elemento esencial y ntcleo de
salvaguarda.

En tal virtud, el anterior sefialamiento abre espacio para plantea-
mientos sobre trabajos no considerados dentro del patrocinio juridico
del Derecho del trabajo, como sucede en referencia al trabajo realizado
por el migrante en situacién irregular. Para avanzar sobre el tema se
hacen los siguientes senalamientos:

Es a partir de la problematica de la divisién sexual del trabajo que
Daniele Kergoat procede de una construccién/reconstruccién del con-
cepto de trabajo y de los conceptos conexos como aquellos de la cuali-
ficacion, introduciendo la dimensién del trabajo doméstico y esfera de
la reproduccién. [...] con D.Kergoat, proponen una reconceptualizacion
del trabajo, [...]. También se amplia el trabajo no asalariado, no remu-
nerado, no mercantil, al trabajo informal. Trabajo profesional y trabajo
doméstico, produccién y reproduccién, asalariados y familia, ...1°

Con base en el argumento anterior, se manifiesta la necesidad de
atraer al concepto de trabajo, actividades que, en sentido lato, no estan

Cawmpos, David, “El concepto de trabajo en Erich Fromm”, Memorias del Primer Congreso Nacio-
nal de Psicoandlisis Humanista, 23-25 de marzo de 1990, México, Instituto Mexicano de Psi-
coandlisis, pp. 149-157. https://opus4.kobv.de/opus4-Fromm/files/6708/Campos_D_1990.pdf
Hirata, Helena, Zarirrian, Philippe, “El concepto de trabajo”, Revista de trabajo, afio 3, nam. 4,
enero-noviembre, 2007, p. 35. http://ciiesregion8.com.ar/portal/wp-content/uploads/2016/02/
el-concepto-de-trabajo.pdf
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consideradas en las regulaciones juridico-laborales, en tanto subyace
en primer orden el elemento subordinacién, acompanado de exigencias
formales, para entender su validez. En este sentido, la pregunta respec-
to a la poblacion en estudio es: ési la actividad que lleva el inmigrante
o migrante irregular, es trabajo? Piénsese en la poblacién que realiza
labores en el campo, la industria o el comercio, en tal condicién.

Lo primero que se advierte es que, si bien resulta significativo el
avance del concepto “trabajo” a la luz tanto de la legislacién nacional
como internacional, se presenta limitado en su alcance si lo dirigimos
al trabajo que realiza un migrante en situacion irregular, en tanto no se
equipara al previsto planteado por la disciplina laboral, por lo tanto
uno de los mecanismos a resolver esa dicotomia, es acudir al procedi-
miento que histéricamente se ha tenido del trabajo, de ser comprendido
como tema envilecedor, a tratarse de una accién ennoblecedora, en tal
sentido amerita un cambio de paradigma en la comprensién que, sien-
do el trabajo digno, no es diferente para quien por diversas circunstan-
cias lo realiza en situacion de irregularidad en cuanto a su estancia. En
esa comprension, debe generarse el suficiente respaldo para consagrar
en el futuro inmediato la visibilizacién y proteccién del trabajo desem-
penado por el migrante que ingresa a un pais en condicién de hecho.

Derechos fundamentales

Un tema de vanguardia que se encuentra en la construccién de la res-
puesta es el concerniente al tratamiento juridico que, para los migran-
tes irregulares se debe ofrecer y asi brindar seguridad y certeza juridi-
cas a partir del entendimiento de los derechos fundamentales.

Siendo entonces la primera pregunta ¢cudles son los derechos fun-
damentales y qué son?, el Mtro. Ferrajoli ofrece la respuesta en cuanto
senala: “...que si queremos garantizar un derecho como fundamental
debemos sustraerlo tanto a la disponibilidad de la politica como a la del
mercado, formuldndolo en forma de regla general y por tanto confirién-
dolo igualmente a todos”.

La segunda respuesta es la que ofrece el derecho positivo, es decir
la dogmatica constitucional o internacional. Asi, son derechos funda-
mentales, prosigue el autor en mencién, en el ordenamiento italiano o
aleman, los derechos universales e indisponibles establecidos en la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en los pactos
internacionales de 1966 y en las demas convenciones internacionales
sobre los derechos humanos.
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La tercera respuesta [...] es la que ofrece la filosofia politica, y se
refiere a la pregunta de {cudles derechos deben ser garantizados como
fundamentales? Se trata de una respuesta de tipo no asertivo sino nor-
mativo.

[...] El primero de estos criterios es el del nexo entre derechos hu-
manos y paz instituido en el preambulo de la Declaracién Universal de
1948. [...] todos los derechos vitales cuya garantia es condicién necesa-
ria para la paz: el derecho a la vida y a la integridad personal, los dere-
chos civiles y politicos, los derechos de libertad ... los derechos sociales
para la supervivencia.

El segundo criterio, [...] relevante para el tema de los derechos de
las minorias, es el del nexo entre derechos e igualdad. La igualdad es en
primer lugar igualdad en los derechos de libertad, que garantizan el igual
valor de todas las diferencias personales —de nacionalidad, de sexo, de
lengua, de religién, de opiniones politicas, de condiciones personales y
sociales— ... y es en segundo lugar igualdad en los derechos sociales, que
garantizan la reduccion de las desigualdades econémicas y sociales.

El tercer criterio es el papel de los derechos fundamentales como
leyes del mas débil. [...] el derecho a la vida, contra la ley de quien es
mas fuerte fisicamente, [...] los derechos de inmunidad y de libertad,
contra el arbitrio de quien es mas fuerte politicamente; [...] los dere-
chos sociales, que son derechos a la supervivencia contra la ley de quien
es mas fuerte social y econémicamente.!

En consecuencia, partiendo de la pregunta de si el trabajo es un
derecho fundamental, no existe el menor asomo de duda que se trata de
un derecho fundamental, cuya aplicacién da cuenta de la construccién
hacia la paz de los pueblos cual examen, en principio, no haria distin-
ciones, sin embargo la circunscripcion a los ordenamientos juridicos
cerrados ofrece dificultades en su estudio presentando categorias de
mayor jerarquia, brindando respuestas que contradicen los parametros
generales como es el caso de la antinomia que plantea el derecho uni-
versal y el concepto ciudadania; muestra de ello es planteado desde la
globalizacién y dentro de ese fenémeno, el de la migracién que, en si-
tuacion irregular, dista de consideracion y debida proteccién juridica
que, al soslayarse o no darse la atencién que merece, son fuente cons-
tante de conflicto. No se puede perder de vista que, la exclusion siempre

' Ferrasoi, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales: el constitucionalismo como nuevo para-

digma del derecho positivo”, Cuestiones Constitucionales, nim. 15, 2006, pp. 113-136. https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5772/7600
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constituira materia de acciones que contravengan la paz. Las fronteras
y las lineas que las determinan en el proceso senalado se hacen te-
nues y si a ello sumamos el hecho que la autodeterminacién de los pue-
blos no se encuentra definida por la onu, la atencién se concentra en
combatir esas contradicciones.

Acudiendo a la experiencia de paises dentro del ambito latinoame-
ricano, en particular la que hoy se vive entre Venezuela y Colombia en
donde se observa un proceso migratorio significativo de ciudadanos
venezolanos y en cuyo curso han sido llevadas a la Corte Constitucional
Colombiana causas en la que se ven comprometidos derechos de los
migrantes irregulares, existen decisiones tomadas sobre la base del mé-
todo de linea jurisprudencial aplicado a las sentencias emitidas entre el
2016 y 2019 que ofrecen respuestas a los derechos fundamentales de la
salud, la integridad y la vida digna a extranjeros en situacién irregular
y que abren un espacio para el tratamiento doctrinario con respecto al
trabajo, veamos:

Los estudios contemporaneos sobre migracion y refugio cuestionan cada
vez mas los alcances y consecuencias negativas de la politica y el dere-
cho sobre las vidas humanas en situacién de inminente movilidad trans-
fronteriza. En su version clasica, los estudios de Walter Benjamin, Han-
nah Arendt o Giorgio Agamben han sido destacados al considerar las
implicaciones del derecho, el poder y la vida sobre poblaciones o grupos
excluidos. En particular, el modelo biopolitico de poder expuesto por
Giorgio Agamben coincide con la vida de los apétridas, los desterrados
y refugiados. Usando la categoria de nuda vida, Agamben sefiala que
todos los humanos son biolégicos, pero no cuentan con una vida cuali-
ficada que les permita vivir como seres politicos dentro de una comu-
nidad o grupo. Senala que algunas vidas son reducidas a su expresién
biolégica cuando son expulsadas de su contenido politico por medio de
una regla de excepcion establecida por la estructura juridico-politica del
Estado.'?

Lo irregular implica inmediatamente exclusion,

...]la migracién irregular se profesa de las personas que se desplazan al
margen de las normas de los Estados de salida, transito o receptor [...]
el migrante no tiene la autorizacién necesaria, ni los documentos reque-

12 AREvaLO, Gabriel A., CasTELLANOS, Omaira E., “El derecho a la salud de venezolanos en situacién
migratoria irregular en la jurisprudencia constitucional colombiana (2016-2019)”, Estudios
constitucionales, vol. 18, nam. 1, Santiago de Chile, 2020. https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?p
id=S0718-52002020000100475&script=sci_arttext&tlng=en
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ridos por las autoridades de inmigracion para ingresar, residir o trabajar
en un determinado pais.'’

Siendo ésta una realidad en la dimensién bilateral Eua y México, en
funcién de civilidad juridica y de enfatizar en promover una legislacién
sobre la base de la dignidad de la persona y trabajo, es el camino menos
costoso y de mayor beneficio, en cuanto a vidas, condiciones de trabajo
y proteccion juridica en general, desplazar aquellas fuerzas cuyas pos-
turas son ancladas en términos de conveniencia o reprobacién, de con-
formidad con las circunstancias politicas que vivan los Estados.

Es decir, la dindmica de los Estados cuando actiian a modo debe
ser reemplazada por sistemas juridicos que contrarresten acciones pro-
ducto de la mera liberalidad. Siguiendo a la Corte Constitucional Co-
lombiana, al respecto, se pronuncia en el siguiente sentido:

...los migrantes en Colombia estdn cobijados por el Sistema Universal
de Derechos Humanos en el contexto de las Naciones Unidas y las normas
internacionales de trabajo y, en el escenario regional, por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En este tltimo, los problemas en
derechos humanos son atin méas graves en el caso de la migracién irre-
gular, pues los trabajadores no documentados o en situacién irregular
con frecuencia son empleados en condiciones de trabajo menos favora-
bles. [...] por medio de la cual se aprueba la “Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares”, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1990,
se crea el Unico instrumento internacional de derechos humanos que
hace referencia explicita a los derechos de los migrantes.!*

Indudablemente, la construccién juridica, que comprenda a los
inmigrantes irregulares, tiene en los derechos humanos uno de los so-
portes fundamentales para contribuir de manera firme, a consolidar
una legislacién modelo que tenga al migrante irregular como centro de
proteccién.

México posee mas de una dimensién migratoria:

...emigracién, inmigracién, transito o retorno migratorio, sin embargo, es
relativamente reciente que, cada vez mas, en el discurso académico, poli-
tico e incluso en los medios de comunicacién se comparta la preocupacién

13 Idem.

14 SaLazar, Maria A., “Incidencia de las normas internacionales para la proteccién de los trabaja-
dores migrantes irregulares en Colombia”, Novum Jus, vol. 10, nam. 2, 2016, pp. 89-101.
https://doi.org/10.14718/NovumJus.2016.10.2.5
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sobre la politica y la gestiéon migratoria en México; particularmente es
relevante entender cémo tendrian que atenderse de manera integral las
causas y los efectos de las migraciones."

Es decir, la consideraciéon de proteccién que, ve primero en los
paises receptores el sujeto activo de iniciativas legislativas de protec-
cién a migracién irregular, no le es exclusivo, la promocién también es
para los paises calificados como expulsores, pero también para los que
juegan doble papel o se convierten factor de paso por la proximidad
fronteriza a paises atractivos para la migracién irregular.

Causas de la migracion irregular

Acudiendo a un estudio de gabinete y presentando, en resumen, aque-
llos aspectos que identifican las causas del fenémeno en estudio, se
muestra el analisis de Castles:

Las causas de la migracion irregular pueden sintetizarse en cinco cate-
gorias: las leyes y regulaciones nacionales; las contradicciones que surgen
de la globalizacion neoliberal: la agencia individual y colectiva de los
migrantes; las actividades de la industria de la migracion; y la vulnera-
bilidad de grupos especificos.!®

Es importante resaltar que el fenémeno de la llamada “migracién
ilegal” como temporalmente se le denomind, es reciente y se ubica des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, en cuanto se hace rigido los con-
troles fronterizos y la regulacion respecto del pasaporte. Los estados
establecen procesos de seleccion a quien se admite o a quien se rechaza.

Siguiendo las categorias citadas, se puede argumentar lo siguiente:

La globalizacién por un lado, impulsa la base tecnolégica y cultu-
ral para movilidad y, por el otro disenando modelos de control naciona-
les, conviniendo el libre acceso de productos que compiten con los tra-
dicionales del lugar, ha sido factor de cierre de empresas, como ha
sucedido en paises africanos, dejando mano de obra cesante presionan-
do a los trabajadores a orientarse por la 16gica de los mercados labora-
les, es decir, el ofrecimiento de trabajo y, a la vez, carencia del mismo

NaRrvAEZ, Juan C. “Migracién irregular extracontinental en México: apuntes para el disefio de una
politica y gestién migratoria”, Migrantes y desarrollo, vol. 13, nam. 24, 2015, pp. 117-132. http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-75992015000100004 &In-
g=es&nrm=iso>

CastLEs, Sthephen, “Migracion irregular: causas, tipos y dimensiones regionales”, Migrantes y
desarrollo, vol. 8, nam. 15, 2010, pp. 49-80.
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con el agravante de encontrarse en paises limitados en la respuesta
para brindar oportunidades, se convierte en acicate de personas y gru-
pos a buscar soluciones en la migracién, en procura de mejores condi-
ciones. Si lo expresamos en términos de mercado, éste no selecciona y
sus términos son los de cubrir una necesidad material. La carencia de
mano de obra nacional puede sortearse bajo los mecanismos de la som-
bra, del trabajador migrante irregular, razén por la cual resulta deter-
minante la respuesta del Estado receptor en términos de clarificar la
aceptacion de este tipo de trabajo, en funcién de cubrir las carencias
nacionales. Es indicativo que, a pesar de las politicas orientadas a des-
alentar dicha accién, en términos reales no se ven suspendidas.

En referencia al marco legal, se destaca que, por lo general, las
leyes y reglas de migracién soslayan la naturaleza social del proceso
migratorio, fragmentando a las comunidades en individuos, por lo mis-
mo no se fundamenta el marco juridico en el contexto de relaciones
juridicas de integracién, presentandose ausente cualquier considera-
cién que, se sustente bajo principios como puede serlo, el tuitivo del
derecho del trabajo o el reivindicativo, entre otros.

Respecto al concepto de agencia migrante utilizado por antropélo-
gos y socidlogos, y causa de procesos migratorios, son la herramienta
de analisis, del cémo los migrantes configuran procesos orientados a
elevar el indice de vida, desde el personal, como el familiar y para tras-
cender a comunidades, estableciéndose como el proyecto de vida finca-
do en sus realidades y actuando como palanca que, propicia para unos
la esperanza, para otros, la realidad de lograr condiciones de vida que
superan lo béasico de la existencia, expandiendo la cobertura para aque-
llos que son sus dependientes econémicos. Las remesas son una clara
muestra de esta categoria.

En relacion con la industria de la migracion consistente en activi-
dades de personas que obtienen recursos para facilitar la misma, se
agrupan tanto seres humanos como organizaciones, inclusive vincula-
das con el crimen organizado para canalizar el abyecto proceso de co-
mercializaciéon de personas, muchas de las veces bajo la esperanza de
una vida mejor que pierden en el intento lanzandolos por caminos suje-
tos a los peligros del clima, la fauna natural de esos lugares a cambio de
grandes sumas en dinero en donde el comiin denominador es perseguir
el ansiado suefio americano, lugar comun para el migrante mexicano,
centroamericano o de cualquier otra parte del mundo. Bajo el deterioro
de la condiciéon humana, es esta una de las peores formas de su cosifi-
cacion y que subsiste mientras se mantengan desafortunadamente, las
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condiciones de injusticia, de corrupcién y de concentracién de recur-
sos, caracteristica general de los estados expulsores, fenémeno que
persistira.

Finalmente, la vulnerabilidad, en particular aquellos con escasa
calificacién, originarios de paises subdesarrollados, mujeres, nifos,
afectados por conflictos, son susceptibles al trafico y explotacién, por la
carencia de derechos formales, recursos y estatus social y se convierten
en atractivo para aprovechar de su condicién y ser materialmente utili-
zados en beneficio ruin y de intereses particulares.

Ahora bien, para responder a la poblaciéon que migra irregular-
mente de México a EUA y su estimacion en nimeros, existe poca confia-
bilidad en las estadisticas que se tienen al respecto, siendo una de las
razones la carencia de permisos validos de residencia o trabajo asi
como el temor para quien se encuentra en dicho estado, de revelar su
calidad migratoria; sin embargo, se ofrecen valoraciones basadas en
metodologias coherentes que, para el ano del 2009, se calculaban 11.1
millones de migrantes, cifra relevante como muestra para ser tratada
en una investigacion social y juridica.

Siendo significativa la cantidad de poblacién con esta categoria, es
imprescindible la consideracién juridica que la migracién tiene desde
la perspectiva de los derechos humanos, aspecto que se expresa en el
siguiente texto:

...el derecho a migrar tanto interna como internacionalmente, es un
derecho humano (el resaltado es mio) incorporado desde hace mas de
medio siglo al catdlogo de los derechos fundamentales vigentes al ser la
denominada libertad de transito un derecho humano, reconocido como
tal por el articulo 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (pbupH) de la oNU, precepto que en sintesis alude a nuestra libertad
de movimiento y cuyo texto previene claramente:
1.Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su resi-
dencia en el territorio de un Estado.
2.Toda persona tiene derecho, a salir de cualquier pais, incluso del
propio, y a regresar a su pais.

Si lo anterior lo vinculamos al derecho del trabajo que todos tene-
mos como individuos libres, mismo que es consagrado por el articulo
23 de la aludida pupH, entonces la conclusion es obvia: la migracién es
un derecho humano, por mas que el derecho vigente emanado de los
organos del Estado emisor o receptor pretenda regularle, condicionar-
le, restringirle o impedirlo. Porque el aludido articulo 23 establece:
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1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su tra-
bajo, a condiciones equitativas y satisfactorias del trabajo y a la
proteccién contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a salario
igual por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equi-
tativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que sera completa-
da, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de protec-
cién social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para
defensa de sus intereses.!”

Tal consideracion reviste claridad maxima, sin dejar lugar a dudas
que, tanto el trabajo, como el migrar, son derechos humanos, por ende,
inherentes a la persona, cuyo tratamiento se encuentra mas alla del
entendimiento restringido, del otorgamiento o la denegacién que un
Estado pueda realizar a sus ciudadanos, en este sentido la perspectiva
juridica de los Estados es, la consagracién de estos derechos, en tanto
se entienden como una categoria que debe privilegiarse, veamos lo que
senala el articulo 1 de la cpEuUM, interpretacién pro-persona, sobre la
fuerza vinculante de la pubH, dandole al control de convencionalidad
una categoria trascendente a la normativa internacional.

...La decisién de desconocer este derecho humano a la migracién es mas
bien de indole politico que no juridico, con todo lo que ello significa e
implica. Seria mejor entonces cobrar de una buena vez plena conciencia
acerca de su existencia y de la dificultad que entrana impedirla, siempre
mas alla de lo que pensemos o creamos al respecto pues sus caracteris-
ticas o modalidades cambian también de manera constante.'®

Frente a la realidad de la vida de las organizaciones politicas, el
derecho a migrar y la soberania de un estado ofrece en la practica que,
el conflicto juridico sea de dificil resolucién, sin dejar de lado acciones
que buscan criterios que sean de aplicacién de la comunidad interna-
cional, como resulta de las acciones de la ort, de la cual sobre la mate-
ria en estudio se destaca el convenio 143 de 1975, sobre los trabajado-
res migrantes, teniendo como objetivo primordial la defensa de los

17 Ruiz, Angel G., “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, Revista latinoamericana de
derecho social, nam. 22, 2016. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1870-46702016000100007&Ing=es&nrm=iso>

18 Idem.
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trabajadores que son ocupados en el extranjero, sobre la base de no
considerar al trabajo mercancia, estructurados sobre politicas de ple-
no empleo y a la vez evitar migraciones excesivas, que no tengan con-
troles o lo realicen sin la asistencia debida, resulta fundamental la coo-
peracién con las Naciones Unidas y los organismos especializados,
para la consecucion de objetivos de la poblacién en estudio.

Para establecer acciones en consecuencia, del contenido del con-
venio en mencion, se transcriben los siguientes articulos:

Articulo 2

1. Todo miembro para el cual se halle en vigor el presente convenio
debera tratar de determinar sistematicamente si en su territorio se
encuentran trabajadores migrantes empleados ilegalmente y si existen
movimientos migratorios con fines de empleo provenientes o con
destino a su territorio, o en transito por éste, en los cuales los mi-
grantes se vean sometidos durante el viaje, a su llegada o durante su
permanencia y empleo, a condiciones que infrinjan los instrumentos
internacionales o acuerdos multilaterales o bilaterales pertinentes, o
la legislacién nacional.

2. Las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores
deberan ser consultadas plenamente y deberan tener la posibilidad
de proporcionar la informacién de que disponga al respecto.

Articulo 3

Todo Miembro debera adoptar todas las medidas necesarias y convenien-
tes, tanto en el ambito de su propia jurisdicciéon como en colaboracién
con otros miembros:

(a) Para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el
empleo ilegal de migrantes;

(b) contra los organizadores de movimientos ilegales o clandestinos de
migrantes con fines de empleo, que proceden de su territorio, se
dirija a él o transiten por el mismo, y contra los que empleen a tra-
bajadores que hayan inmigrado en condiciones ilegales, a fin de evi-
tar y suprimir los abusos a que se refiere el articulo 2 del presente
Convenio.!

Con meridiana claridad se prescribe la responsabilidad del Estado
y de organizaciones empresariales en la obligacion de poner en relieve
la presencia de trabajadores migrantes en particular de aquellos que no

19" o1t, Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), ntm. 143, 1975.
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO _
CODE:C143
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se encuentran de conformidad con la regulacién establecida del pais
receptor, en esencia, se busca hacer frente a la clandestinidad de perso-
nas por razones de trabajo y se sancione a personas u organizaciones
que trafiquen con personas para fines laborales.

Igualmente, el senalamiento de quien tenga la calidad de trabaja-
dor migrante irregular tendra tanto él como su familia igualdad de trato
en cuanto remuneracion y seguridad social; en todo caso la ot senala a
sus miembros que no hay prohibicién para el migrante irregular perma-
necer en el pais y de modificar su situacién a condicién de regularidad.

Senala el convenio en estudio que, ante la expulsién del migrante
irregular y de su familia, los gastos correran por cuenta del Estado
expulsar.

En particular México y Eua no han ratificado este convenio de na-
turaleza técnica, cuya regulacion resulta relevante para abordar el pro-
blema con perspectiva juridica de derecho internacional, en cuyo caso
una de las acciones sugeridas para paises que ancestralmente en razén
a la vecindad, han mantenido un transito importante de sus nacionales,
ratificar dicho convenio brinda la articulacién normativa suficiente
para tratar el problema, entiéndase que se le ve como un instrumento
de aproximacién al problema, pero no el tnico.

Enfatizar que las poblaciones migrantes en esa condicién buscan,
en su mayoria, salvar un problema y que, al cambiar su estado de ciu-
dadano a irregular, es decir, a la condicién de personas subterraneas, el
problema se magnifica; al encontrarse fuera de los canones de caracter
administrativo se convierten potencialmente en sujetos de explotacién
de toda indole. Abundando sobre el tema y destacar apreciaciones so-
bre conceptos intocados, se tiene los siguiente:

en cuanto a los migrantes ilegales en clandestinidad, en los debates de
2004, la propia oir ha llegado a considerar que: ...debe tenerse en cuen-
ta la situacién de los trabajadores migrantes irregulares y garantizarse
que se protejan efectivamente sus derechos humanos y laborales funda-
mentales y que no sean objeto de explotacién y trato arbitrario.
Interesa sefialar, a manera de colofén de todo lo dicho, que lo tinico
cierto es que la o1t no se ha decidido a incluir todavia en ningtn conve-
nio o recomendacion la imposible equiparacién de los emigrantes legales
y de los ilegales.?®

20 Ruiz, Angel G., “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, Revista Latinoamericana de
Derecho Social, vol. 22, enero-junio, 2016. https:/www.sciencedirect.com/science/article/pii/
S1870467016000087
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Definitivamente la globalizacién ha marcado pautas para el surgi-
miento de nuevos problemas y la migraciéon no ha sido la excepcién,
simultdneamente se presentan hechos con caracteristicas especiales
que se extienden a determinados grupos como mujeres, ninos, entre
otros, los que a su vez ameritan tratamiento juridico y de otras discipli-
nas, cuando se enfrenta a la condiciéon de migrante irregular. Al respec-
to, estudios recientes exponen ciertas caracteristicas a tomar en cuenta
en el escenario de la apertura mundial, sefialadas por Castles y Miller y
citados por Gloria Marroni, en los siguientes términos:

1) la globalizacién de la migracién; 2) la aceleracién de la migracién; 3)
la diferenciacién de la migracion; 4) la feminizacién de la migracion; 5) la
creciente politizacién de la migracion.?!

Es decir, el fenémeno de la migracion se advierte como caracteris-
tica de nuestra época, que va tomado diferentes direcciones y bajo su
cauce van generandose tipologias, materia de escrutinio del investiga-
dor que, como contintia senalando la autora citada y apoyada en Aran-
go Vila-Belda (2007), quien concreta como rasgos diferenciadores, de
esta etapa, los siguientes:

la enorme diversidad de los flujos, la ruptura de la dicotomia paises
emisores/receptores, la amplitud de los paises implicados en los fenéme-
nos, la aparicion de los paises de transito con una nueva dimension, el
desequilibrio entre la oferta y la demanda de la obra migrante, y la res-
triccién de la movilidad humana en marcos aperturistas comerciales y
de integracién mundiales.?

La presencia de matices que hacen méas complejo el tratamiento de
la migraciéon moderna, permite observar lo que sucede en rio revuelto,
hechos que no son tratados con la claridad y precision por las discipli-
nas instrumentadas para ello, por lo cual se abre un espacio insalubre
y expuesto a grandes contradicciones, en una direccién se postula la
libre circulaciéon de bienes mediante tratados de libre comercio y en
otro sentido, marcando restricciones a la movilidad de la fuerza de tra-
bajo, especialmente en las fronteras.

En orden a refrendar el planteamiento anterior, se precisa los si-
guiente:

21 MarroNi, Maria, “Escenarios migratorios y globalizacién en América Latina: una mirada al

inicio del siglo xx1”, Papeles de trabajo del Centro de Estudios Interdisciplinarios de Etnolingiiis-
tica y Antropologia Social, nim. 32, 2016, pp. 126-142.
2 Idem.
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...la migracién internacional no se ha expandido en la misma proporcion
que los elementos que la estdn generando: 243.700.236 migrantes exis-
tentes en la actualidad constituyen el 3.3% de la poblacién mundial (Uni-
ted Nations, Department of Economic ans Social Affairs, 2015).23

Es decir, se evidencia un desequilibrio de fuerzas que finalmente
conduce a maximizar el conflicto y a aumentar las contradicciones, en
tal sentido, si algo ha caracterizado al fenémeno de la globalizacion es
ser artifice del derrumbe de fronteras, un mundo de fronteras virtuales
que facilitan el intercambio de bienes, si se quiere combinaciones cul-
turales que, simultdneamente atraen migraciones humanas. El porcen-
taje de poblacién migrante del 3.3% demuestra esta tendencia; sin em-
bargo, se fomentan al mismo tiempo, mecanismos tanto juridicos como
policivos que hacen complejo migrar y principalmente bajo el influjo de
factores potencialmente expulsores, como riesgo al pais, condiciones
de pobreza y gobiernos antidemocraticos que han favorecido desafortu-
nadamente al aumento de los cuadros de la migracién irregular. De esta
manera cabe sefialar que la fuerza laboral del migrante y la necesidad
de ésta, impulsan un sistema paralelo que contintia en el mundo de los
hechos, haciendo impenetrable la balanza de la justicia, por lo que su
tratamiento se vuelve discrecional y en consecuencia se da pie al trato
injusto y lacerante a quienes subsisten bajo esas condiciones.

En Latinoamérica se senala que los ochenta fue una época califica-
da de alta migracién, especialmente de mexicanos y otras nacionalida-
des latinoamericanas a Eua, también hacia Europa, de la llamada mi-
graciéon Sur-norte, lo que dio como resultado establecer desde la
perspectiva de la investigacién, categorias dicotémicas, siendo éstas las
siguientes:

* Colonia-metrépoli

¢ Desarrollados-subdesarrollados

¢  Primer mundo-tercer mundo, dominaron el debate hasta los
ochenta del siglo xx.

* Para el 2013, la o, plantea su revision, para ello clasifica los
desplazamientos humanos en cuatro direcciones,

¢ Norte-sur

* Norte-norte

e Sur-norte

e  Sur-sur

23 Idem.
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En tal sentido y corroborando el dato por diversos estudios, en el
2010 se registran en EuA 11.2 millones de migrantes irregulares, 6.5
millones de mexicanos que constituian el 58%, porcentaje que no puede
estar transitando en tantas paginas y estudios sin llamar la atencién de
Estados y su responsabilidad para dar una respuesta juridica para el
migrante irregular, la incertidumbre es permanente como la condicién
de laxitud a la que se encuentra sujeto. Hoy se enfrenta un creciente
incremento de poblaciéon migrante de Centroamérica hacia Eua, de pai-
ses como Guatemala, Salvador y Honduras.

Dignidad humana

La configuracion de cuadros poblacionales enmarcados en la irregula-
ridad ha sido factor de atropellos, en el menor de los casos, cuya condi-
cién administrativa se presenta como circunstancia de aprovechamien-
to por organizaciones criminales, incrementidndose por la accién u
omisién de los propios Estados, en el sentido de ser permisibles o de
actuaciones discrecionales que desembocan en tratamientos injustos.
Cuando se demanda mano de obra, el mecanismo econémico es em-
plear, pero si esta accién se realiza fuera de la regularidad, se constitu-
ye en factor para limitar el derecho, cuando no, el desconocimiento,
comunicandolo con igual o mayor intensidad al valor del trabajo.

Esa relacién que diferencia lo irregular de lo legalmente estableci-
do, trae la construccién paralela de una categoria indivisible, como es
la dignidad humana. Dos personas poseedoras de la misma dignidad,
con un trato diferente.

Ya en las sociedades preindustriales se advierte la presencia de corrien-
tes de pensamiento que entienden que la persona no puede estar some-
tida a condiciones de vida y de trabajo que, de hecho, nieguen su digni-
dad. Siguiendo a E. Hobswan, se trataba del reconocimiento de que las
personas “tienen un derecho moral legitimo a ciertos elementos basicos
de la vida”, aun cuando estas exigencias no pudieran defenderse juridi-
camente ante los tribunales.?*

El ser humano posee una dignidad ontolégica que impregna todo su ser
y su actuar. Ello implica que todas las actividades profesionales honestas,
con independencia de su consideracién social, participan de tal excelen-
cia constitutiva: todas poseen la dignidad de “lo personal”. La dimensién
ética del trabajo estd profundamente vinculada a este hecho. En realidad,
lo que distingue el trabajo de una persona de cualquier otra actividad

24 Aparisy, Angela, Etica y deontologia para juristas, México, Porria, 2009, p. 15.
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(realizada, por ejemplo, por una maquina) es la dignidad intrinseca de
quien lo lleva a cabo.®

Lo anterior explica la razén juridica para establecer que el trabajo
no es una mercancia y del que se predican diversas proyecciones como
transformar la realidad e igualmente perfeccionarse a si mismo; una
verdad que choca con la instrumentalizacion del trabajo en sus diversas
formas, siendo enféatico en la abolicién de toda accién que esclavice a la
persona y de la que, a pesar del avance de la humanidad en el conoci-
miento del universo, la explotacién laboral y el trabajo forzoso incursio-
nan como un cancer en la sociedad contemporénea, en gran medida
por la desnaturalizacién de la condicién humana, tratdndolo como me-
dio y no como fin en si mismo.

Uno de los grandes avances de principio del siglo xx, en materia
juridica es el relativo al surgimiento de una nueva rama del derecho,
como es el derecho social, cuya dimensién establece una relacién juri-
dica desde la perspectiva de la integracién, de sujetos econémicos en
condicién de debilidad, situacion que impedia una existencia digna y
que tenia en el conglomerado de los trabajadores la maxima represen-
tacién de tal hecho. Esta particular connotacién es fuente para la eclo-
sion del derecho del trabajo que, se cumple en cuanto se desprende del
derecho civil y se concreta con la construccion teérica de la relacién de
trabajo, cuya caracteristica esencial consiste en la desnaturalizacién
del contrato civil, para dar paso a condiciones que se superponen al
simple acuerdo de voluntades.

Desde esta perspectiva, el trabajo y su contraprestacion, el salario,
asi como el marco prestacional, se encuentran orientados a brindar
proteccién en condiciones que permitan superar lo meramente biolégi-
co y bajo estos lineamientos incursionan conceptos como, salario mini-
mo, jornadas de trabajo limitadas, vacaciones, etc., que vistas integral-
mente se fundamentan en la propia condicién humana para velar por
su propia existencia, ampliando su radio de accién a quienes son de-
pendientes econémicos.

El concepto mismo de dignidad humana es —como el de libertad— un
concepto trascendental. Este concepto no indica de modo inmediato
un derecho humano especifico, sino que contiene la fundamentacién de
lo que puede ser considerado como derecho humano en general.?

25 Ibidem, p. 21.
26 PELE, Antonio, Sobre el concepto de dignidad humana, Brasil, Pontifical Catholic University of
Rio de Janeiro, 2010. https://philpapers.org/rec/PELLDH.

IURIS TANTUM No. 35 https://doi.org/10.36105/iut.2022n35.01 2022 35



En tal sentido, si bien ese nuevo derecho responde a las inquietu-
des de una poblacién especifica, ahora se plantea el problema en direc-
cién a si ese nuevo marco tedrico asiste a la persona que realiza un
trabajo en condicién de informalidad, en ambito territorial y juridico,
ajeno al de origen (aspecto factico), no ajeno a la condicién de la perso-
na y al trabajo. Respecto de este tltimo se anota lo siguiente:

Aunque el empleo informal puede afectar igualmente a los nativos y a
los inmigrantes, la migracion irregular ha sido crucial para su crecimien-
to. Esto es particularmente obvio en EUa, con una poblacién irregular que
se estima en cerca de 11 millones (Passel y Cohn, 2011). La mayor parte
de ellos son migrantes mexicanos y otros centroamericanos y caribenos
en empleos de escasa capacitaciéon. En Europa, los calculos més confia-
bles en cuanto a la cifra de residentes irregulares en la uel5 (los paises
de la Unién Europea antes de las ampliaciones de 2004 y 2007) iban de
los 1.8 a los 3.3 millones en 2008 (clandestino, 2009: tabla 1). Algunos
politicos argumentan que la inmigracién irregular es la causa de la in-
formalizacién, pero la investigaciéon muestra que la informalidad se da
de forma inversa: la desregulaciéon econémica y las practicas de los pa-
trones han generado empleos en el sector informal, generando un factor
de atraccién para los migrantes irregulares (Reyneri, 2003). El empleo
informal constituye una parte crucial de la nueva economia global, como
senala Immanel Ness: “[...] la informalizacién no representa decadencia
industrial sino una reestructuracién horizontal, que con frecuencia se
realiza para conservar e incrementar la flexibilidad y la competitividad
en los mercados regional, nacional e internacional” (Ness, 2005:23).%”

El anterior planteamiento, radica en la premisa globalizadora y los
efectos producidos en el mercado, en cuanto a las libres fuerzas de la
oferta y la demanda que, a manera de iméan, las naciones industrializa-
das atraen contingentes de seres humanos para cubrir la demanda de
obra para lo cual operan engranajes administrados por empleadores
que permitan su canalizacién. La pregunta se concentra en funcion de
si el impacto de esa fuerza deviene en igual proporcién a la protecciéon
del derecho y especialmente la materia que le concierne como es el de-
recho del trabajo, cuyo objeto primordial apunta a la proteccién del tra-
bajo y quien lo desarrolla, el trabajador.

Partiendo de la premisa que la dignidad humana es intrinseca al
trabajador, en su condicién de persona, como criterio univoco y totali-

27 CastLEs, Sthepen, “Migracién, trabajo y derechos precarios: perspectivas histérica y actual”,
Migrantes y Desarrollo, vol. 11, nam. 20, 2013, pp. 8-42. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?s-
cript=sci_arttext&pid=S1870-75992013000100002&Ing=es&nrm=iso
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zador, la situacién ofrece variantes desde la perspectiva de la condicién
de trabajador irregular en cuanto la accién tuitiva se desvanece, dejan-
do sin efecto, desde la perspectiva del estatuto personal, cualquier posi-
bilidad de proteccién, del ordenamiento juridico, tanto de origen, como
del lugar de asentamiento factico, en consecuencia la presencia de ésta
patologia, avanza, pero sin que haya una respuesta directamente pro-
porcional, tanto en funcién de la dignidad humana como de proteccién
al trabajador, por lo tanto se asiste a decisiones segiin conveniencia,
que rayan en lo discrecional.

Por lo tanto, el punto de conflicto se presenta en la divergencia que
ofrece la relacion dignidad humana frente al trabajo irregular, expre-
sado en la tacita aceptacién, sin una legislacién de coyuntura, lo que
resta cualquier posibilidad de garantia del trabajo y su proteccion, que-
dando a expensas de los dictados del mercado y lo que es peor a con-
ductas irracionales, de la prevalencia de la fuerza, sobre el derecho, por
lo tanto, la dignidad humana incélume en su concepcién universal, sus-
ceptible de alinearse con especial fortaleza, hacia el trabajo, la hace ver
contradictoria frente al trabajo del migrante irregular.

Regularizacion

Acudir al ambito de la regularizacién es entender al derecho como la
piedra angular en la construcciéon de puentes que den seguridad y cer-
teza juridicas a quienes por una u otra circunstancia buscan en la
migracién objetivos orientados a superar las actuales falencias, por lo
que resulta propicia la siguiente reflexion:

A pesar de la dificultad que existe para identificar la motivacién princi-
pal de muchos migrantes internacionales en situacién irregular y distin-
guir si se tratan de causas econdmicas o de refugio, sus necesidades son
similares y, ante todo, lo que se debe garantizar es el reconocimiento de
su dignidad y sus derechos humanos, de manera que sean menos vulne-
rables a la explotacién. [...] Una de las modalidades mas graves de las
migraciones irregulares son las de tipo forzado. Las migraciones forza-
das incluyen problematicas como el refugio, el asilo politico, el despla-
zamiento interno, el desplazamiento inducido por planes de desarrollo
o por desastres naturales y el desplazamiento por trata de personas.
Plantea que el fenémeno de las migraciones forzadas debe comprender-
se en el marco amplio del estudio de las migraciones, desde un aborda-
je transnacional e interdisciplinar, (el resaltado es mio). Sin embargo,
el autor critica que las migraciones forzadas sean casi siempre asociadas
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a problematicas de seguridad nacional y control de fronteras de los Es-
tados-nacién.?®

Seguidamente, el autor explica:

Nair afirma que en los paises de acogida “los poderes puiblicos no tienen
ningln interés en mantener un discurso claro y franco sobre el signifi-
cado de la inmigracién” (2006, p. 199). Una de las razones son los costos
politicos que representaria reconocer que la inmigracién es necesaria (y
que tiene algunos efectos positivos), también en conexién con los posibles
—efectos llamada— que se le atribuye; y porque de esta manera, se ase-
gura la disponibilidad de un ejército de reserva de mano de obra barata
y vulnerable, presto a responder a las demandas del mercado laboral.?

Los obstaculos son mayores por la prevalencia de factores que es-
capan al derecho y que, al colocarlo al tamiz de la politica, de lo econé-
mico, entre otro, se le desecha o se le interpreta a consideracion de esos
intereses; sin embargo, a pesar de la resistencia de ciertos sectores de
la comunidad internacional, la situacién del migrante irregular no pue-
de pasar desapercibida. Nos encontramos en una época de entendi-
miento de los derechos humanos, de superar dos guerras mundiales;
hoy uno de los grandes eslabones de la humanidad esta en comprender
la gran vocacion del ser humano en superarse, en velar por su seguri-
dad, aspecto que se debe impulsar, también a la voluntad de las organi-
zaciones politicas, en el sentido de comprenderlas y conducir, a través
de la regulacién juridica, el o los derechos que asistan a la poblacién
migrante, en particular al calificado como irregular.

Conclusiones

Primera: la identificacion del concepto de trabajo en el ambito juridico
de su regulacién, tiene como sustento teérico la relacion de trabajo,
cuya aplicacién se concentra en el trabajo subordinado, lo que condi-
ciona su ejercicio a un sector de la clase trabajadora, sin embargo
dentro del tratamiento general de proteccién, en el curso de la historia
ha venido ampliandose a otros sectores de trabajadores, como sucede,

28 Lotero-EcHEVERRI, Gabriel, PEREz, M. Amor, “Migraciones en la sociedad contemporénea: co-

rrelacion entre migracion y desarrollo”, Retos, vol. 9, num. 17, 2019, pp. 145-159.

Cravio, Ruth G., Bautista-CErRRO, Marifa J., “La educacién inclusiva. Anélisis y reflexiones en la
educacion superior ecuatoriana”, Alteridad, vol. 15, nim. 1, 2020, pp. 113-124. http://scielo.senes-
cyt.gob.ec/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1390-86422020000100113&Ing=es&nrm=iso
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con los trabajos especiales, bajo el principio de progresividad con las
consecuencias favorables que marca la proteccién de este derecho, por
lo que se reclama en sentido similar, formular para el trabajador mi-
grante irregular, un capitulo especial en la Ley Federal del Trabajo para
su reconocimiento y derechos en materia salarial y prestacional, como
sujeto laboral, sin perjuicio del tratamiento que se sefnale en materia
de leyes de migracién para regularizar su estancia.

Segunda: responder a la visién de los paises industrializados, de acep-
tacién tacita de migrantes irregulares, en funcién de las leyes de merca-
do, es un reflejo de la desnaturalizacién de la condicién humana, redu-
ciéndolo a su naturaleza exclusivamente biolégica con clara vulneracién
a su dignidad, afirmando la imposicién de la ley del mas fuerte, pero
que en el fondo, se presenta como un sustituto de carencias internas,
trasladando al ambito internacional el profundo desequilibrio en la dis-
tribuciéon mundial de la riqueza, y donde la migracién irregular encuen-
tra las posibilidades de remontar condiciones precarias de origen.

Tercera: sin desconocer la importancia que, para dar solucién al
problema de la migracién irregular, resulta la integracion de diversas
disciplinas en su estudio, la prevalencia de lo juridico se hace evidente
ante el inmediato reclamo de derechos generados por el trabajo en su
condicién factica, constituido en la tnica fuente de subsistencia perso-
nal y de sus dependientes econémicos, por lo tanto, el derecho es y debe
ser el instrumento que brinde seguridad y certeza a una poblacién que,
al dia de hoy, se encuentra sujeta a un futuro incierto que se revela in-
justo y se concreta en despidos laborales a modo, variacién de las con-
diciones generales del trabajo, desconocimiento del factor prestacional,
en fin, aspectos que son materia de denuncia diaria en los medios de
informacién publica y que permanece como denuncia, pero sin la cer-
teza de establecer una legislacién internacional al respecto.

Cuarta: como organismo intergubernamental especializado, la orr
atendiendo a sus fines, aprueba el convenio 143 sobre los trabajadores
migrantes, en cuyo contenido establece la obligacién de los Estados y la
participacion de las organizaciones representativas de empleadores y
trabajadores para identificar la existencia de migrantes empleados en
condicién irregular o, si en su territorio se promueven, movimientos
migratorios con fines de trabajo en posibles dos vias, ya sea provenien-
tes o con destino a su territorio o bien, en transito, exponiéndolos direc-
ta o indirectamente a la infraccién de instrumentos internacionales y
en tal caso y de manera categérica se exhorta a los Estados, miembros
de la o1t, a proceder a la ratificacion del convenio, en tanto que México,
EUA y algunos paises centro americanos, no lo han realizado.
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