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RESUMEN

El marco operativo de la regulacion internacional (multilateral y bilateral) no parece
estar poder afrontar los problemas asociados a la proteccion por parte de la Seguridad
Social de los trabajadores inmigrantes. A medida que aumenta la inmigracion,
disminuye la eficacia de los Convenios Internacionales. Los principios asumidos
como base de los acuerdos bilaterales y las politicas nacionales en materia de
inmigracion de los paises desarrollados no siempre son consistentes con las
disposiciones de los Convenios Internacionales. Vacilan entre la ratificacion de los
principios de no discriminacion y la introduccién de politicas disefiadas para
restringir los flujos migratorios e impedir que los inmigrantes obtengan la residencia

o la nacionalidad.
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ABSTRACT

The operative mark of the international regulation cannot confront the protection
problems on the part of the social security to the immigrant workers. As the
emigration increases, it diminishes the effectiveness of the international
agreements. The principles assumed as base of the bilateral agreements and the
national politicians as regards immigration of the developed countries, are not
always coincident with the dispositions of the international agreements. Because
they doubt among the ratification of the non discrimination principles and the
introduction of politicians designed to restrict the migratory flows to impede and

to prevent the migrants to obtain the residence or the nationality.

The active politicians of employment for the migrants, from a constitutional
point of view, they should not stick to a simple regulation of labor flows and less
even to an entrance control and permanency in the country. But rather that

should also support more effective processes of integration.
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INTRODUCCION

No resulta novedoso reparar en el hecho de que la historia de la humanidad lleve
intrinsecamente la cualidad migratoria. En el Ecuador, el siglo anterior, estuvo
marcado por una giran movilidad humana, en el dmbito local, nacional e

internacional.

Hoy, el proceso migratorio se inscribe en un contexto de globalizacion y
transnacionalizacion de la economia, que excluye al 80% de la poblacion mundial.
En este marco, la deuda externa que se rige por reglas que favorecen a los paises
desarrollados, como acreedores, y perjudican a los subdesarrollados, como deudores,
incide de manera directa en la agudizacion de la pobreza de los ecuatorianos. El
deterioro de la economia ha empeorado, ain mds, por la crisis bancaria, el auge de la
corrupcion, la distribucion inequitativa de la riqueza del Pais, el bajo poder
adquisitivo de los salarios, la falta de empleo y las escasas oportunidades de

formacion.

En algunos paises, existen normas administrativas y Juridicas, que obligan a los
trabajadores migratorios a permanecer en ciertas ocupaciones y en zonas
determinadas; donde se producen desigualdades en términos salariales, frente a
categorias de trabajo similares. En muchas ocasiones estan excluidos del alcance de
los reglamentos que regulan las condiciones de trabajo, incluso se les priva de su

participacion sindical.

La situacion de los migrantes en el exterior se ve agravada con los devastadores
acontecimientos generados por el ataque terrorista a EE UU.

Mas alld de los discursos y los acuerdos entre gobiernos, los pueblos y los
ciudadanos se van integrando a su manera, exigiendo que la fuerza de trabajo
disponga de la misma libertad de movimiento que el capital y las mercancias y que los
trabajadores migratorios respondan a la globalizacion del capital con la solidaridad

laboral.



La realidad nos muestra que actualmente las vias migratorias normales son
insuficientes frente a la desesperada demanda de una poblacion insatisfecha en sus
necesidades basicas y carencias de fuentes de trabajo. Esta situacion ha
incentivado el trafico de personas haciendo que se convierta en un negocio
internacional que acumula grandes ganancias, las mismas que han superado a los
recursos que maneja el narcotrafico lo que afecta, a una serie de paises tanto de
origen, como de transito y de destino. La migraciéon se ha constituido en un
problema de derechos humanos, puesto que el trafico de migrantes constituye una

forma gravisima de explotacion humana.

Mediante el presente andlisis se abordard el fendmeno migratorio ecuatoriano
presentando algunas recomendaciones para la adopcion de politicas, normas y
procedimientos tendientes no solo a regular los flujos de ciudadanos ecuatorianos hacia
diferentes paises sino, lo que es también importante, la proteccion efectiva de su
integridad fisica de acuerdo a los derechos fundamentales. De esta manera se estudiara
los convenios y acuerdos internacionales que sostiene Ecuador y Espafia a fin de tener un
conocimiento sobre los derechos que tiene el trabajador migrante ecuatoriano. De igual
manera, nos centraremos en los aspectos mas sobresalientes con los que la legislacion
espafiola cuenta en materia laboral a fin de establecer si los derechos laborales del

migrante ecuatoriano son cumplidos de una manera eficaz, en dicha legislacion.



CAPITULO |

LA MIGRACION

1. Definicion de Migrante. La Real Academia de la Lengua, define la palabra
emigrante como un adjetivo proveniente del vocablo emigrar, entendiéndose como el
deseo de una persona de trasladarse de un territorio a otro, distinto del suyo, con el
animo de residir en él. La emigracion supone la salida del individuo voluntariamente
de su Estado nacional con la intencidon de residir en un pais extranjero, pero no
necesariamente con la intencion de renunciar a su nacionalidad. La emigracion
constituye una cuestion de competencia por parte de la legislacion interna de los
Estados. Un Estado puede establecer, por si mismo, las condiciones relativas a la
pérdida o conservacion de la nacionalidad de los emigrantes, asi como prohibir en
general la emigracion o requerir a los emigrantes, en cualquier momento, para que
regresen a su Estado patrio con tal de que hayan conservado su nacionalidad

primitiva.

Segun la ONU, la categoria de migrante engloba a desempleados, estudiantes y
familiares de otros migrantes. No obstante, quedan excluidos de la definicion
general de migrante de la Comision de Derechos Humanos los refugiados politicos,
los solicitantes de asilo, los desplazados internos, las victimas del trafico de personas,
y otras personas forzadas a abandonar sus hogares por factores externos que las
obliguen (desastres naturales, desastres nucleares o quimicos, desarrollo

desenfrenado, etc.)

El término migrante como lo define la Comision de Derechos Humanos y como se
usa en los pactos y documentos de la ONU, difiere de la definicion mas general de
migrante, porque para la definicion comin, migrante abarca a toda persona que se

desplaza de un pais, lugar o localidad a otro.



La razén por la que la ONU distingue entre los migrantes, y los refugiados, los
solicitantes de asilo y los desplazados internos es porque considera al segundo grupo
como un caso especial de migrante que tiene necesidades civiles, politicas, sociales,
economicas y culturales especificas. Debido a esto, los derechos de este tipo de
migrante se encuentran en otras convenciones de la ONU. Por ejemplo Convencién
sobre los trabajadores migratorios excluye en particular a estudiantes y becarios,
refugiados y apatridas y a las personas contratadas por un Estado pero residentes
fuera de él. Por ello los derechos de los refugiados politicos estan recogidos en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, que incluye a cualquier persona que
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda a causa de dichos temores, o
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

regresar a €l.

*Migrante regular.- Se encuentra autorizado 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. En otras palabras,

residen legalmente en un pais del cual no son nacionales.

*Migrantes irregulares.- Son extranjeros que no tienen permiso legal para estar en el
pais en el que residen. Un migrante puede encontrarse en una situaciéon de
irregularidad, bien porque llega a un pais sin autorizacion o por otros motivos, entre

los cuales se pueden citar las siguientes:

1) por entrar en un pais como turista o estudiante y posteriormente trabajar sin

permiso de trabajo

2) por continuar trabajando después de que el permiso haya expirado

3) por entrar en un pais como solicitante de asilo



4) por permanecer en un pais a la espera de la renovacion de un permiso o por

intentar cambiar de estatus después de que un permiso haya expirado.

1.2 Historiadelas Migraciones | nter nacionales
Debemos tener presente que la historia de la humanidad es la historia de las

migraciones, originada por las hambrunas, las persecuciones, los conflictos armados
o las catastrofes naturales. Sabiendo que en la antigliedad se han registrado

movimientos migratorios como por ejemplo en los pueblos fenicios y griegos.

Las emigraciones de los fenicios dieron lugar al establecimiento de colonias en

Chipre, Egipto.

El Derecho Internacional cre6 un conjunto de derechos entre individuos y Estados
diferentes dando lugar a la creacion de normas juridicas encaminadas a la proteccion
juridica de los extranjeros. El reconocimiento de los derechos de los extranjeros, en un
Estado diferente al pais de origen, ha transitado por un camino arduo, donde se
consideraba al extranjero como un ser inferior. Por ello el desarrollo de un régimen
juridico internacional ha sido el esfuerzo de todos los pueblos, originando la creacion de
un sistema de proteccion juridica de caracter internacional, universalmente aceptado y

vinculante.

Xavier Ponce en su obra Migrantes Problemas y Ayudas sostiene que en épocas
recientes, el tema migratorio ha tomado auge llegando a ser resultado del proceso de
globalizacion, el colapso del comunismo y la crisis econdmica que azota a varias
regiones del mundo, entre otros factores, han provocado flujos migratorios hacia las
naciones industrializadas y prosperas, razon por la que es imperativo fortalecer el

sistema juridico internacional de proteccion al inmigrante y a sus familias.

Existe un conjunto de normas y mecanismos internacionales de proteccion de los
derechos de los inmigrantes; y la identificacion de los beneficios que conlleva su

observancia y aplicacion.



1.3 Evolucion de los mecanismos de proteccion al inmigrante
En la antigiiedad, el extranjero era considerado un barbaro por provenir de pueblos

distintos. El caracter religioso del Derecho, el factor racial o étnico y el culto a los
dioses de la ciudad, acentuaban un nacionalismo excluyente entre sus ciudadanos y
por ende, al no participar en los cultos religiosos, el extranjero quedaba al margen de
la ley. Esas costumbres antiguas fueron de uso comtn atn en los pueblos en Grecia y
Roma; el extranjero no podia presentarse a la justicia ni como acusado ni como
testigo, bastaba su condicion como tal para ser sentenciado sin juicio previo. En Roma,
antes de las XII Tablas, el extranjero que se romanizaba podia encontrar acogida,
pero, antes de su vigencia, fue considerado enemigo. Los antiguos latinos llamaban

hostes a los extranjeros en razén de la pugna y autoridad que ejercian sobre éstos.

Con el aparecimiento de la llamada Ley de Licurgo, se prohibid a los extranjeros vivir
en territorios griegos y en caso de hacerlo, ellos no podian disponer de sus bienes
después de su muerte. Esparta prohibi6 su ingreso a la ciudad ante el temor de que éstos
corrompieran las costumbres. A los pueblos que no formaban parte de la raza
helénica 0 no mantenian relaciones politicas con los atenienses, se los consideraban
barbaros.  Existiendo en Atenas una zona especial para su hospedaje; aunque en
condiciones muy precarias, no podian movilizarse por la ciudad, estaban obligados a

pagar un tributo y los que no lo hacian, eran vendidos como esclavos.

En la India, la religion era un privilegio de los nacionales y, en esa creencia, se
originaba el menosprecio a los extranjeros, quienes no participaban en los ritos
religiosos, no gozaban de la proteccion de los dioses, carecian de derecho alguno y
eran colocados en la clase servil o, peor aun, en la de los parias y, como seres impuros

que eran, su condicion la heredaban por varias generaciones.



El Derecho Hebreo establecia que la esclavitud solo podia recaer en los extranjeros. Los
derechos y privilegios como el prestar dinero en usura, granos y herramientas
estaban reservados solo a los israelitas. En Egipto, los guerreros eran los encargados de
administrar el castigo que casi siempre recaia en los extranjeros, los que a su vez eran

empleados para la construccion de obras y edificios publicos.

Ya en la Edad Antigua, en los pueblos més avanzados, se observan los primeros
vestigios de un tratamiento mas humano y tolerante hacia el extranjero. Surgi6 asi la
institucion de la amparo, que consistia en que el extranjero podia acogerse a la tutela o
proteccion de un ciudadano residente de la ciudad, de forma que bajo su dependencia,
adquiria proteccion juridica y gozaba de determinados derechos; por ejemplo, en
Atenas, se le autorizaba ingresar a los templos, participar en ciertos cultos divinos y
realizar ofrendas a los dioses. En Roma, el extranjero se beneficio con la Institucion de
la Hospitalidad o jus hospitii, la cual regul6 la adopcion de un patrono o tutor, y de una
magistratura especial denominada praetor peregrinusy, a partir del siglo III a.C., el
jus gentium establecio ciertos derechos civiles a favor del extranjero o «peregrino
ordinario», como el jus comercii, entendido como tal el «derecho a ser propietario
quiritario, de ser acreedor, deudor y de servirse, para ello, de las formas especiales del

derecho civil de los romanos»

Desde los albores de la civilizacidon, se aprecia que, frente a la desproteccion del
inmigrante, era menester adoptar ciertos mecanismos que en un comienzo fueron

enteramente nacionales.

1.4 Evolucion dela migracion en el Ecuador.
Xavier Ponce, en su obra Migrantes Problemas y Ayudas explica que el Ecuador no

se ha caracterizado por ser un pais receptor de inmigrantes, a pesar de la presiones
migratorias que se registraron durante las dos guerras mundiales del siglo XX, debido a
la vigencia de una legislacion restrictiva y a la ausencia de programas estatales para la

regulacion de corrientes migratorias.



Las migraciones internacionales dentro del proceso historico ecuatoriano,
presupone dos perspectivas de analisis; el uno referido a la inmigracidn el otro a la
emigracion, aunque en determinados momentos puedan confluir con ciertas

similitudes.

De acuerdo a esta misma obra se destaca que los Investigadores han coincidido en
sefialar que la causa radica en la inestabilidad politica y econémica que ha caracterizado
a la democracia ecuatoriana en los ultimos 25 afios, a las contradicciones y falta de
cohesion nacional derivada de la existencia de una sociedad multicultural y pluriétnica,
asi como a la crisis bancaria de 1999 y la posterior dolarizacién de la economia, que
afect6 a todos los sectores sociales. Se ha resaltado, ademas, que la preferencia del
emigrante ecuatoriano por Espafia, como pais de destino, obedece a las facilidades que
encuentra para su adaptacion al medio, al idioma, la cultura y una legislacion nacional
y tratados bilaterales que nuestro pais sostiene propicios. Hasta finales de la década de
los noventa, el ciudadano ecuatoriano no requeria de visa para ingresar y
transitar en Espafia de acuerdo a un tiempo y a condiciones determinadas por los
convenios bilaterales y la practica internacional. Sin embargo, el creciente flujo mi-
gratorio ilegal de ecuatorianos a Europa, especialmente a Espaia, ha llevado a los
gobiernos de los Estados europeos a revisar y suspender dicha prerrogativa y a

establecer medidas rigurosas para el ingreso de ecuatorianos.

A inicios del la vida republicana no se visualiza grandes contingentes de
inmigracion, pero en la década del 70 en el Ecuador se advierte un evidente
flujo migratorio. Los acontecimientos sociales, politicos y econdémicos, que
influyeron de alguna manera en la vida nacional. En la época de bonanza donde las
exportaciones, crecieron, aumentando los flujos migratorios, que cambiaron la
estructura demografica del pais. Asi la emigracion internacional, se vislumbra como
una extension de los procesos sociales y movimientos demograficos en los que

participaban segmentos mas importantes de la poblacion ecuatoriana.



Para la década de los setenta el Estado de corte liberal es sustituido por el Estado
interventor, que se inspira en las doctrinas de Keynes, que implementd la
practica del desarrollo que establece una relacion directa con el capitalismo. En este
entorno, como corolario logico, se produce el proceso de sustitucion de
importaciones, que vincula al pais con el capital y la tecnologia de los consorcios
internacionales; se emprende en una politica de reforma. Este desarrollo provoca el

crecimiento del aparato publico.

Por otro lado las viejas oligarquias y los politicos tradicionales son sustituidos por
una elite tecnomilitar; en forma paralela se acelera el urbanismo, los obreros
industriales adquieren cierta importancia, el sector terciario de la economia se
desarrolla significativamente, asi como los "sectores medios" de la sociedad, las vias
de comunicacion y el transporte pone fin al aislamiento de las distintas zonas y
ciudades, aumenta la poblacion estudiantil de manera inusitada se anuncia en 1971
la explotacion del petréleo generd expectativa nacional inclusive internacional. El
ingreso de consorcios petroleros, la reactivacion del aparato productivo,
mediante la inyeccion de capitales nacionales y extranjeros, la inversion publica
de obras de considerable envergadura, la suerte corrida por algunos paises con
dictaduras totalitarias entre otros fueron el elemento constitutivo o definitorio para
un inusual y significativo proceso de inmigracion internacional, conjuntamente con

movimientos migratorios de caracter interno.

La normativa legal en materia migratoria en el Ecuador responde a una ley
descontextualizada y anacronica, elaborada en 1973, cuando la prioridad del
entonces gobierno de facto era proteger sus fronteras y seguridad nacionales, en
medio de la coyuntura del “boom” petrolero y de la aplicacion del Plan Condor en

contra de la subversion en la region sudamericana en el contexto de la guerra fria.

1.5 Principios Generales del Derecho Internacional Publico.- Principios de
derecho Internacional Publico referentes a las relaciones de amistad y a la

cooperacion entre los Estados son:



* El principio por el cual los Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible

con los propositos de la ONU.

* El principio por el cual los Estados arreglaran sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz, la seguridad

internacionales ni la justicia.

* Principio de no intervencion en los asuntos que son de la jurisdiccion interna de
cada Estados, junto con la obligacion de los Estados de cooperar entre si, de
conformidad con

La carta.

* El principio de la igualdad soberana de los Estados y de la libre determinacion de

los pueblos.

* Principio de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con la

carta.

* PACTA SUNT SERVANDA: Principio recogido en la Convencién de Viena:por el
cual todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellos de buena
fe. Los estados no podran alegar normas de su derecho interno para la justificacion

del incumplimiento de un Tratado Internacional.

* EX CONSENSU ADVENIT VINCULUM: "El consentimiento del Estado es la
base de la obligatoriedad de las normas internacionales.
1.6 Los TratadosInternacionales. definicidn; aspectos generales

Tratado es un acuerdo formal y escrito celebrado entre Estados, regido por el derecho
internacional y destinado a establecer derechos y obligaciones mutuos entre las

partes contratantes, por su libre consentimiento.
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Clases de Tratados

Bilaterales: Constituye un acuerdo internacional concertado entre dos partes, cada

una de las cuales posee la capacidad para celebrar tratados.

Multilaterales; Un tratado multilateral es un acuerdo internacional concertado entre

tres o mas partes, cada una de las cuales posee la capacidad de celebrar tratados.

Requisitos

a) Capacidad de las partes contratantes: Como expresion de su soberania, todo
Estado tiene plena capacidad para comprometerse a través de un tratado; para el caso
de los Estados federales, en ciertos casos se reconoce una capacidad limitada a los

miembros de la federacion para celebrar cierto tipo de tratados.

b) Mutuo Consentimiento: se traduce en varios actos juridicos a través de los cuales
los Estados manifiestan su voluntad de obligarse, tal es el caso de la firma,
ratificacion, aprobacion o adhesion y en los que no deben interferir los vicios del

consentimiento: dolo error y coaccion.

c¢) Causa licita y posible: es una exigencia esencial para la validez de un instrumento
internacional, como lo es un tratado, puesto que su carencia le quita fuerza
obligatoria si se opone a una norma de derecho internacional, si es naturalmente

imposible su ejecucion o esté refiido con los preceptos morales.
Estructura

Los tratados contienen:

a) Predmbulo: En el que se determinan las motivaciones y objetivos del instrumento-
b) Parte dispositiva: recoge las estipulaciones del acuerdo.

¢) Clausulas o disposiciones finales: que hacen relacion a la ratificacion, adhesion,
reservas, entrada en vigor, etc., concluyendo con la fecha de suscripcion, sellos y

firmas
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De acuerdo a la Convencion de Viena, un tratado es un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea

su denominacion particular.

Conviene resaltar la disposicion contenida en el articulo 4 de la Convencion:
determina que sin perjuicio de la aplicacion de cualquiera de las normas enunciadas
en la presente Convencion a las que los tratados estdn sometidos en virtud del
derecho internacional independientemente de la Convencidn, ésta sélo se aplicard a
los tratados que sean celebrados por Estados después de la entrada en vigor de la

presente Convencion con respecto a tales Estados

Procedimiento

Dentro de la practica internacional, se reconocen las siguientes etapas: negociacion,
suscripcion, aprobacion parlamentaria, ratificacion y canje o deposito de los

instrumentos de ratificacion.

La negociacion, corre a cargo de los representantes de los Estados, investidos de

plenos poderes que expiden las autoridades nacionales competentes.

La suscripcion, es la firma que estampan los negociadores luego de adoptar el texto

de un tratado.

La aprobacion, tiene que ver con la anuencia que dan los congresos o parlamentos,

respecto de la conveniencia del instrumento.

La ratificacion, corresponde, por lo general, al Jefe de Estado, que lo hace a través de

un instrumento solemne firmado por él y refrendado por su Canciller.

Los instrumentos de ratificacion, deben ponerse en conocimiento de las partes
contratantes; para el caso de los bilaterales, se hace el canje entre los negociadores y

en los multilaterales, se procede al depodsito ante el depositario sefialado en el tratado.
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Frente a este punto Guillermo Moncayo, Ratl Vinuesa y Hortensia Gutiérrez,
manifiestan en su obra Derecho Internacional Publico que el régimen juridico de la
ratificacion es un acto discrecional de cada estado, de esta manera los Estados que
han firmado un tratado no estan obligados a ratificarlo, pudiendo inclusive negarse a
ratificar un tratado, sin incurrir en ningln tipo de responsabilidad internacional, es
decir, juridicamente el hecho de negarse a firmar nunca serd considerado como un

acto ilicito. (34-35)

Conviene resaltar que los Estados, también pueden manifestar sus reservas con el
objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado

en su aplicacion a ese Estado.

Los instrumentos internacionales, forman parte del ordenamiento juridico interno
ecuatoriano una vez que se publican en el registro oficial. Mientras tanto obligan al
estado, tanto mas que porque es obligatorio se publica. La disposicion en virtud de la
cual deben publicarse los instrumentos internacionales consta del decreto supremo
promulgado en el registro oficial No 364 del 1067. Dicho decreto impone la
obligacion de publicar los instrumentos internacionales en el registro oficial en el
plazo no mayor de 30 dias si el instrumento se ha otorgado en el pais y no mayor de

60 si se ha otorgado fuera del territorio nacional

Otro aspecto relevante que presenta la Convencidn es que una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

tratado.

La Convencion hace énfasis en que un tratado debe interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el

contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

Ambito nacional: Las normas contenidas en los tratados y convenios
internacionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del
ordenamiento juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de

menor jerarquia.
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Entre las atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los siguientes:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados y los convenios
internacionales y demds normas juridicas dentro del ambito de su competencia;
2. Definir la politica exterior, dirigir las relaciones internacionales, celebrar y
ratificar los tratados y convenios internacionales, previa aprobacion del Congreso

Nacional, cuando la Constitucion lo exija;

La Constitucién ecuatoriana establece que el Congreso Nacional tendrd los
siguientes deberes y atribuciones. Aprobar o improbar los tratados internacionales,
en los siguientes casos:

1.-Los que se refieran a materia territorial o de limite.

2.- Los que establezcan alianzas politicas o militares

3.- Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion.

4.- Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de

competencias derivadas de la Constitucion o la ley.

5.- Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales de las personas y a

derechos colectivos.

6. Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.
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CAPITULO 2

MECANISMOSINTERNACIONALESDE PROTECCION A LOS
DERECHOSHUMANOS

Los derechos de los migrantes estan protegidos por los siguientes instrumentos:

e Convencion Internacional de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y

sus Familias (Naciones Unidas, 1990), aprobada por el Congreso de Ecuador

en octubre del 2001.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1976)

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)

e Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion Racial (1969)

o Sistema Europeo sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales

(1950)

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

Recursos de defensa contra la expulsion

Los extranjeros que han recibido una notificacion de expulsion no pueden defenderse

desde el pais de destino. Las posibilidades de defenderse son dos:

o La persona expulsada puede presentar una demanda desde Ecuador, en la

embajada del pais que la expulsé

e La persona expulsada puede delegar a un abogado del pais de destino, para

que tramite la demanda desde ese pais.

Los instrumentos internacionales, tienen como principios fundamentales proclamar un

conjunto de derechos que garantizan las libertades individuales, de las personas que

los Estados estan obligados a cumplir.
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Los derechos esenciales para la convivencia humana, son entre otros: el derecho a
la vida y la integridad fisica y personal, derecho a la igualdad, derecho a la
intimidad personal y familiar, libertad de movimiento, residencia, derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, derecho a solicitar asilo, derecho a la
libertad de pensamiento, derecho a salud, alimentacion, educacion, derecho al

trabajo, etc.

Estos Instrumentos Internacionales consagran la proteccion familiar y de manera
especial la proteccion a la mujer, enfatizando la proteccion a los nifios.

Entre los organismos de Proteccion de los Derechos Humanos, tenemos la Corte
Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
son organismos encargados de impartir justicia en los casos de incumplimiento de

estas normas.

Ademas existen tratados, convenciones y declaraciones, segun grupos o categorias
especificos, que estan orientados a proteger a los grupos mas vulnerables, dada su

condicion y caracteristica especial.

1.1 El papel dela Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
Fue creada en 1919. Esta institucion es un organismo de la ONU que define los

niveles laborales internacionales. Los 35 paises de las Américas son miembros de la
OIT y todos por el hecho de serlo, estan obligados a adherir a la Declaracion de la
OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, abarca ocho
convenios fundamentales. Sin embargo incluso los niveles laborales basicos

acordados en la OIT son desacatados regularmente por los patrones.

La OIT sobre Trabajadores Migrantes ha subrayado la necesidad de movilizar el
conjunto de sus medios de accidbn normativa, de cooperacion técnica y de
investigacion, con objeto de prestar una atencion especial a los problemas de las

personas con necesidades sociales, entre otros, los trabajadores migrantes.
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De acuerdo a los principios y derechos enunciados en su Constitucién y en la
Declaracion de Filadelfia, el Consejo de Administracion adoptd la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo en 1998. En este
instrumento se declar6 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 son:

* Libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva;

* Eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio.

* Abolicion efectiva del trabajo infantil.

* Eliminacion de la discriminacioén en materia de empleo y ocupacion.

Estos principios se plasman en los 8 convenios fundamentales de la OIT. No
obstante, estos convenios, asi como las recomendaciones que los acompafian, son de
aplicacion general, es decir, se aplican a todos los trabajadores sin distincién de

nacionalidad y en muchos casos, con independencia de su situacion migratoria.

La OIT ha adoptado asimismo normas internacionales del trabajo especificas para

los trabajadores migrantes:

* El Convenio No. 97 sobre los trabajadores migrantes, sienta las bases para la
igualdad de tratamiento entre trabajadores nacionales y extranjeros en situacion
regular en cuestiones como los procedimientos de contratacion, las condiciones de
vida y de trabajo, el acceso a la justicia, y la reglamentacion sobre impuestos y
seguridad social. Establece disposiciones sobre las condiciones de contratacion, la
participacion de migrantes en la formacion y promocion profesionales, la
reunificacion familiar, el despido injustificado o la expulsion, asi como otras medidas

destinadas a regular el proceso migratorio en su conjunto
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* El Convenio No. 143 sobre trabajadores migrantes, .cuyos dos principales

objetivos son:

1) Regular los flujos migratorios, eliminar la migracion clandestina y luchar contra
las actividades de trafico y de trata de personas.

2) Facilitar la integracion de los migrantes en las sociedades de acogida.

Ninguno de estos instrumentos opera sobre la base de la reciprocidad. Asi pues, el
trabajador migrante nacional de un Estado que no hubiera ratificado los convenios
puede invocar su aplicacion en un Estado ratificante. Por otra parte, si bien los
convenios son de aplicacion obligatoria para los Estados que los ratifiquen, las
recomendaciones no son juridicamente vinculantes y, por ende, no estan sujetas a

ratificacion.

Objetivosdela OIT

La OIT al considerar que el fendmeno migratorio internacional produce efectos
positivos a largo plazo ya que contribuye a repartir mejor las oportunidades y los
recursos y ofrece ventajas a los paises de emigracién y a los de inmigracion, asi
como de los mercados de trabajo y los propios migrantes. Sin embargo, a corto plazo
una migracion descontrolada puede resultar perturbadora y tener consecuencias
sociales inaceptables e innecesarias: por un lado, trae consigo una explotacion de los
trabajadores clandestinos y, por otro, fomenta unas actitudes y un comportamiento

que pueden ser peligrosos politicamente.

El objetivo fundamental es obtener un consenso internacional que incluya a los
paises exportadores e importadores de mano de obra sobre el modo de ofrecer una
proteccion adecuada a los emigrantes de ambos sexos y a sus familiares, a la vez que

se permite un movimiento ordenado de estos trabajadores.
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Otros objetivos incluyen:

* Seguimiento de las conclusiones del Estudio general de la OIT sobre trabajadores
migrantes, la promocion de la ratificacion de los convenios y su posible revision,
segun lo determine la CIT 2004

* Incorporacion de los principios y normas de la OIT en la formulacion de las
politicas migratorias

* Promocion de acuerdos migratorios bilaterales o multilaterales

* Programas y coédigos de conducta de lucha contra la discriminaciéon de los
migrantes en el trabajo

* Tratamiento de la feminizacion de las migraciones

* Fomento de una migracion ordenada, y la promocion de la integracion de los
migrantes, de consuno con otras organizaciones internacionales;

* Analisis de tendencias migratorias y gestion de la Base de Datos sobre Migraciones

Laborales Internacionales.

Programa de Migraciones Internacionales de la OIT.- A través de este programa, el
Sector de la Proteccion Social presta asistencia a los paises en la formulacion de
politica y legislacion migratorias, asi como en el establecimiento y mejora de
medidas administrativas para una gestion eficaz de las migraciones de mano de obra.
En efecto, cada vez se recurre mas a la OIT para que presente directrices sobre como
los Estados Miembros, individualmente y en cooperacion con otros, pueden resolver
los problemas de la migracion clandestina y la trata, luchar contra la discriminacion y
la xenofobia, y legalizar la situacion de los indocumentados o facilitar su regreso
ordenado. Asimismo, se acude a la OIT para que ayude a los Estados Miembros a
identificar sus intereses a largo plazo en materia de migracion laboral, ya sea como
paises de origen o como paises de empleo, para poder incorporar los cambios que

procedan a sus respectivas leyes y politicas.
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Objetivos del Programa de Migraciones Internacionales:

1.- Proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes y la promocion de su
integracion: mediante, la asistencia técnica a los gobiernos sobre politica migratoria,
la promocién de los instrumentos de la OIT sobre trabajadores migrantes o la lucha

contra la discriminacion en el empleo contra los migrantes;

2.- Creacion de un consenso internacional en gestion de la migracion, por ejemplo, a
través de la promocion de las normas internacionales del trabajo, y de estudios sobre
tendencias de las migraciones y eficacia de politicas publicas de migracion e

integracion.

3.- Difusion de informacion y conocimientos sobre migraciones internacionales, por
ejemplo, a través de la base de datos sobre migraciones laborales, y de la publicacion
de las series Estudios sobre Migraciones Internacionales y Perspectivas sobre

Migraciones Laborales.

Complementariedad con la aplicaciéon y supervision de la Convencion de las

Naciones Unidas sobre trabajadores migratorios de 1990.

*Los Convenios 29 y 105 sobre la abolicion del trabajo forzado;

*Los Convenios 87 y 98 sobre derechos a la libre asociacion, la negociacion
colectiva y la accion sindical, incluido el derecho a elegir sus representantes
sindicales sin interferencia patronal o gubernamental, asi como el derecho a la

huelga;

*Los Convenios 100 y 111 sobre salario igual por un mismo trabajo, y sobre la

prevencion de la discriminacion en los lugares de trabajo; y
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*Los Convenios 138 y 182 sobre la edad minima laboral y la eliminacién del trabajo
infantil. Esta Declaracion de la OIT de 1998 obliga a todos los paises miembros
independientemente de que hayan ratificado los 8 convenios que la sustentan. Sin
embargo, los derechos de libre asociacién y de negociacion colectiva son violados
reiteradamente en un gran numero de paises en el continente, y el trabajo infantil es
endémico en varios de ellos, al igual que continta la discriminacion contra las
mujeres y contra el trabajo forzoso sigue imponiéndose como castigo por expresar
las propias opiniones politicas o reclamar derechos laborales basicos como la libertad

sindical.

Las normas de la OIT relativas al trabajo forzoso, junto con asistencia técnica

especifica, son los instrumentos basicos para luchar contra este flagelo.

La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo es de indole promocional. La aplicacion de los convenios fundamentales
exige voluntad tanto politica como de organizaciones de empleadores y de

trabajadores para participar en las negociaciones y alcanzar acuerdos.

El asesoramiento técnico complementa la labor de los mecanismos de control de la
OIT, y ayudan a los paises a abordar las dificultades con que tropiezan al tratar de
adaptar la legislacion y la practica nacionales en conformidad con las obligaciones
contraidas en virtud de la ratificacion de convenios. La asistencia técnica de la OIT
en el &mbito normativo incluye misiones de contactos directos y de asesoramiento y
actividades de promocion, entre las que cabe citar la organizacion de seminarios
para dar a conocer mejor las normas y desarrollar la capacidad de los actores
nacionales para hacer buen uso de ellas. La OIT también presta asistencia especifica
en la redaccion de leyes nacionales que se ajusten a las normas internacionales del

trabajo.

Entre 2000 y el 2005, la OIT registro 743 ratificaciones de normas internacionales

del trabajo.
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La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
OIT ha emitido un total de 10.661 observaciones relacionadas con la aplicacion de

los convenios de la OIT en los Estados Miembros.

1.2 Convencidn I nternacional sobre la Proteccion de Todos los Trabajadores
Migratoriosy sus Familias

Es el instrumento internacional mas exhaustivo en cuanto a los derechos humanos de
los migrantes, fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones en 1990,
extiende el goce de los derechos humanos fundamentales de los migrantes a todos los
trabajadores migrantes, esto es, a los documentados y a los indocumentados, sin
perjuicio de que establece derechos adicionales para los trabajadores en situacion
regular y sus familias. Este instrumento contiene disposiciones que tienden a la

eliminacion de la explotacion al trabajador.

Su texto se inspira en tratados internacionales ya existentes y recoge los

estudios y dictdmenes de grupos de expertos formulados en los tltimos veinte afios.

Ha sido ratificada por 34 paises sin que entre estos figure Espafia. Esta Convencion
ademads de incluir la obligacion de informes periddicos, permite la presentacion de
quejas individuales al Comité de Trabajadores Migrantes de la ONU y de las
situaciones y movimientos clandestinos. Amnistia Internacional cree que es un
instrumento importante para prevenir y eliminar los abusos que sufren todas las
personas migrantes tanto en situacion regular como irregular, fijando normas
internacionales para un trato justo y sin abusos, para todas las personas con
independencia de su situacién administrativa y recuerda que los derechos humanos

no saben de papeles.
La Convenciéon hace referencia a la proteccion de los derechos humanos de los

trabajadores migrantes enfatizando a los trabajadores indocumentados, por sus niveles

de marginabilidad y de desproteccion juridica.
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Plantea desestimular la migracion clandestina, y establecer un minimo de garantias de
proteccion para los trabajadores en situacion irregular, evitando las expulsiones

colectivas, el trabajo forzoso y otras formas que atentan contra la dignidad humana.

Contiene normas internacionales: Convencion sobre la esclavitud; Convencion de la
UNESCO, relativa a la lucha contra la discriminacion en la esfera de la
ensefianza; La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial; El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Convencion
sobre todas las formas de Discriminacion contra la Mujer; Convencion contra la
tortura y otros tratos y Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes; Convencion sobre

los derechos del nino.

Se encarga ademas de impedirmaltratos fisicos, sexuales o degradantes. Entre otras
cosas:
- Garantiza el derecho de los trabajadores migratorios a la libertad de opinion y

religion.

- Garantiza a los trabajadores migratorios una proteccion eficaz contra todo tipo de
violencias, dafios corporales, amenazas o intimidaciones por parte de funcionarios,

particulares, grupos e instituciones.

- Garantiza a los trabajadores: informacion sobre sus derechos; participacion en

actividades sindicales.

En este ambito varios articulos de la Convencion defienden los derechos de los
trabajadores migratorios a permanecer en contacto con sus respectivos paises de
origen, asi como a regresar a ellos definitiva o temporalmente, participar en su vida

politica y efectuar trasferencias de dinero.
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Precautela el Derecho del migrante a la justicia social, el cual constituye un derecho
de segunda generacion, y han sido uno de los mas relegados. Igualmente protege el
derecho de igualdad de oportunidades en cuanto al trabajo, igualdad de condiciones

laborales, seguridad social, salarios justos.

Bienes Juridicos Tutelados. La Convencion establece normas y procedimientos que
deberan ser adoptados por los Estados partes de forma individual para la proteccion total
de los derechos de los trabajadores migrantes, su reclutamiento, traslado y retorno a
los paises de origen y/o residencia, asi como para el combate al trafico clandestino e

ilegal.

Su proposito es promover los derechos humanos civiles, politicos, sociales y culturales
de los trabajadores migrantes y de sus familias, independientemente de su condicion
migratoria y juridica, nacionalidad, lugar de origen, raza, sexo, idioma, opinion

politica, patrimonio, situacion econdmica, estado civil y cualesquier otra condicion.

Sosteniendo que es ilegal expulsar colectivamente a los trabajadores migratorios o
destruir sus documentos de identidad, permisos de trabajo o pasaportes. Los trabajadores
migratorios tienen los mismos derechos que los nacionales en lo relativo a
remuneracion, beneficios sociales, atencion médica, sindicalizacion, transferencia de

ganancias, ahorros y posesiones personales en caso de concluir su empleo.

Los hijos de los trabajadores migratorios tienen derecho a la inscripcion de nacimiento,

nacionalidad y acceso a la educacion en el Estado de destino.

Los trabajadores migratorios.- Incluyen a toda persona que vaya a realizar, realice o
haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional.

Los trabajadores migratorios que protege la convencion son:

"Trabajador fronterizo" - aquél que conserve su residencia en un Estado vecino, al

que normalmente regrese cada dia o al menos una vez por semana;.
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"Trabajador de temporada" - aquél que dependa de las condiciones estacionales y que

trabaje solo parte del afo.

"Marino" - incluye a los pescadores y a todo aquel que esté¢ empleado a bordo de una

embarcacion registrada en un Estado del que no sea nacional.

"Trabajador en una estructura marina" - aquél que esté empleado en una estructura

marina que se encuentre bajo la jurisdiccién de un Estado del que no sea nacional.

"Trabajador itinerante" - aquél que, aun teniendo su residencia en un Estado, tenga

que viajar a otro Estado u otros Estados por periodos breves, debido a su ocupacion.

"Trabajador vinculado a un proyecto" - aquél que trabaja en un proyecto concreto

que el empleador realiza en otro Estado.

"Trabajador con empleo concreto" - aquél que ha sido enviado por su empleador por
un plazo limitado y definido a otro Estado para realizar una tarea o funcién concreta
y que deba salir del Estado de empleo al expirar el plazo autorizado de su estancia, o

antes.

"Trabajador por cuenta propia" - aquél que trabaja normalmente solo o junto con sus
familiares, asi como todo otro trabajador migratorio reconocido como trabajador por
el Estado de empleo o por acuerdos bilaterales o multilaterales. Los desempleados,
alentados por la idea de acceder a una vida mejor, emigran a otros sitios donde las

opciones de trabajo parecen ser mejores.

A pesar de la percepcion general, esto no quiere decir que los trabajadores
migratorios siempre vayan de un pais en desarrollo a uno desarrollado. De hecho, los
trabajadores migratorios tienen las mismas posibilidades de ir de un pais en

desarrollo a otro que de ir a uno ya desarrollado.

Mientras que la pobreza y/o la incapacidad de mantenerse a si mismos y a sus
familias es la razon fundamental por la cual emigran los desempleados, el sector mas

empobrecido del mundo no puede hacerlo.
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Por lo tanto, suelen ser aquellos que proceden de hogares de saldo medio
(comparados con el resto de la comunidad) los que emigran. Los trabajadores
migratorios gozaran de un trato que no sea menos favorable que el que reciben los
nacionales del Estado de Empleo, en lo que se refiere a la remuneracion, asi como a

otras condiciones de trabajo.

Las decisiones sobre expulsion, deberan ser adoptadas por la Autoridad competente,
conforme a Ley y cabe Unicamente por motivos contemplados en la Legislacion

Interna del Estado de Empleo.

Cuando los paises se enfrentan a una recesion econdémica, es una practica comun,
restringir la migracion en términos de legalidad, las barreras de entrada, solo suelen
tener un efecto temporal o limitado y los migrantes recurren a formas ilegales. Se
han introducido penas severas en algunos Estados, para los intermediarios que
controlan la mano de obra ilegal y para los empleadores que admiten esta

situacion.

Otro aspecto trascendental se refiere a que la convencion insta también a los Estados
Partes a impedir movimientos clandestinos, adoptando medidas en contra de la
difusion de informacidon engafiosa, migracion, para detectar movimientos ilegales
y e imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o entidades que dirijan la

dirijan.

Por otro lado, impone obligaciones a los Estados Partes para promover condiciones
equitativas respecto a la migracion internacional de trabajadores y sus familiares.
Entre estos requisitos, se encuentran la formulaciéon de politicas sobre
migracion; el intercambio de informaciéon con otros Estados Partes; el suministro
de informacién a empleadores, trabajadores y sus organizaciones acerca de las

politicas, leyes y reglamentos relativos a la migracion;
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Crea un Comité de Proteccion de los Derechos, el mismo que estara integrado por
10 expertos, y su numero aumentard a 14, cuando se hayan registrado 41
ratificaciones. Los miembros de éste Comité, seran elegidos en votacion secreta por
los Estados que ratifiquen la Convencidn; los miembros de la comision, duraran 4
afnos en su funcion. Los Estados que han ratificado la Convencion estan en la obligacion de
informar en el plazo de un afio, desde que entra en vigencia, medidas adoptadas para
la aplicacion de la convencion, asi como informar de las dificultades encontradas
para su ejecucion. Los informes que presentan los paises seran analizados por el

comité, el que trasmitira las observaciones apropiadas al los estados Partes.

Los Estados partes a su vez deberan presentar informes periddicos al Comité sobre la
aplicacion de la Convencion y ésta, a su vez, podra conocer denuncias sobre el
incumplimiento o violaciones a los derechos de los trabajadores en otro Estado, con el
fin de velar por el cumplimiento de las normas de la Convencién y de formular
recomendaciones. Dicho Comité trabajard y cooperard con otros organismos

internacionales, especialmente con la OIT.

Un Estado Parte, puede reconocer la competencia del Comité, para recibir alegatos de
otro Estado Parte, que también haya reconocido dicha competencia, por la falta
de cumplimiento de la Convenciéon. El Comité solo examinara aquellos reclamos
después de haber agotado los recursos internos, luego podra proponer sus buenos

oficios para llegar a una solucion amigable.

De acuerdo con el Art. 77, los Estados Partes, podran reconocer la competencia del
Comité, para recibir y examinar comunicaciones de personas, sometidas a su
jurisdiccion, que alegue que otro Estado parte, ha violado sus derechos, reconocidos
en la Convencion. Cuando el comité ha conocido un alegato, que no ha sido, ni
estd siendo examinado en otro procedimiento de investigacion o solucién
internacional y de que se han agotado todos los recursos internos, podra pedir

explicaciones y expresar su opinion.
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El Protocolo contra el Trafico de Migrantes.- Constituye un instrumento
complementario de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Delincuencia
Organizada Transnacional, sefiala que el trafico de inmigrantes por tierra, mar y aire es
la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado, parte del cual, dicha
persona no sea nacional o residente permanente, a fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material.

Es importante destacar que el articulo 18 de la Constitucion Politica ecuatoriana
sostiene que los derechos y garantias determinados en la misma y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante
cualquier juez, tribunal o autoridad. De esta manera ninguna autoridad podra exigir
condiciones o requisitos no establecidos en dicho instrumento o en la ley, para el

ejercicio de estos derechos.

Tampoco podra alegarse falta de ley para justificar la violacién o desconocimiento de
los derechos establecidos en la Constitucion Politica, para desechar la acciéon por

esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos.

Sabemos que los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, no
solamente son parte integrante de la normativa interna y por tanto directamente
aplicables por las autoridades competentes, sino que tienen jerarquia constitucional
de acuerdo con lo establecido en el articulo 163 de la Constitucion. Por lo tanto, las
disposiciones de la Convencioén, pueden ser invocadas ante las cortes y otros
tribunales de la justicia ordinaria o autoridades administrativas y pueden ser

aplicadas directamente.

1.3 La Organizacion Internacional del Migrante (OIM)

La OIM da la bienvenida a la entrada en vigor de la Convencion de Derechos de los

Migrantes.
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La Convencion reconoce las vulnerabilidades especificas de los trabajadores

migrantes y la necesidad de reforzar las protecciones legales de modo comprensivo.

La Convencion ofrece un nimero de normas internacionales respondiendo

especificamente a las necesidades y a la realidad de los trabajadores migrantes.

Enfoca:

* Proteccion para los migrantes, sean documentados o no.

* Proteccidon para la salida y transito, estadia en lugares de trabajo; y regreso y

reestablecimiento a sus lugares de origen.

* Establece un marco para el manejo de la migracion, promoviendo condiciones

equitativas, humanas y legales en conexion con la migracion internacional.

* Cooperacion entre estados para prevenir y eliminar el trafico y trabajo ilegal de los

migrantes en situacion irregular.

* Establecer un sistema comprensivo de manejo de la migracion, el mismo que

debera respetar los derechos humanos.

Los objetivos de la Convencion coinciden con los de la Organizacion de muchas
maneras. La OIM esta ligada al principio de que la migracion ordenada y tratada
humanamente beneficia tanto a los migrantes como a la sociedad. Incluye el trabajo
directo con migrantes para asegurar que sus derechos sean protegidos y el trabajo con
los gobiernos para establecer sistemas de manejo de migraciéon que apoyen los

derechos humanos.

e Creando proyectos para asegurar que los migrantes sean informados de sus
derechos y obligaciones a través del establecimiento de centros de
informacion sobre migrantes o centros de recursos, y la provision de
asistencia legal a los migrantes. Ademdas brinda apoyo y entrenamiento a
ONGs locales para que ellas puedan brindar apoyo y proteccion a los

migrantes.
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La OIM realiza sus actividades individualmente o en cooperacion con ONGs locales

o internacionales, asi como también con otras organizaciones intergubernamentales.

En definitiva su mision es prestar ayuda a los inmigrantes retornados, a fin de que
encuentren un medio de subsistencia después de su llegada al pais y durante su

periodo de adaptacion.
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CAPITULO 3

MECANISMOSNACIONALES PARA LA PROTECCION
INTERNACIONAL DEL EMIGRANTE Y EL INMIGRANTE

1.1 La Legidacién e Instituciones de Proteccion al Inmigrante en e Ecuador.
Las normas que conforman la legislacion ecuatoriana, en algunos casos, al
tener su origen en convenios internacionales de los cuales es parte el Ecuador,
constituyen los mecanismos de proteccion a favor del inmigrante ecuatoriano en el
exterior y también del extranjero en el Ecuador. Sin embargo no todos los modernos

desarrollos juridicos han sido incorporados a la legislacion ecuatoriana.

La Constitucion Politica del Ecuatoriana de 1998 que entrd en vigencia el5 de agosto
del ese afio, determina que los derechos humanos y sociales de todos los ecuatorianos
por igual; incorporando estandares legales internacionales en materia de proteccion de
los derechos humanos del inmigrante, combatiendo el trafico clandestino e ilegal. Sin
embargo, las normas legales internas (Coédigos, Leyes y Reglamentos), por consti-
tuir éste un delito nuevo y no tipificado, no lo contemplan, por lo que deben ser
actualizadas y homologadas con las normas constitucionales. Siendo ejemplo de lo
anterior, el hecho de que el Codigo Penal ecuatoriano no tipifica el delito del trafico

ilegal de personas.

Sin embargo el Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador, al establecer una
Unidad especial para la atencion de los ecuatorianos en el exterior (Acuerdo Ministerial
n°® 0175, Registro Oficial N° 120, del 14 de julio de 2000), y por la Fiscalia General,

cre6 una Fiscalia Especial para la investigacion del trafico ilegal de personas.
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Cabe destacar la iniciativa del Gobierno Nacional al declarar como politica de Estado
la lucha contra el trafico ilegal de inmigrantes, entre otros delitos, y la creacion de una
comision de alto nivel integrada por los Ministerios de Gobierno, Relaciones
Exteriores, Salud, Bienestar Social, Educacion y Trabajo, asi como por la Fiscalia
General de la Nacion, INNFA, y el Consejo Nacional de la Mujer, es sin duda un paso

valioso para controlar de mejor manera la problematica migratoria.

Por otro lado la Revista Plan Migracion, Comunicacion y Desarrollo destaca que el
migrante esta totalmente desprotegido, porque la propia Constitucion ecuatoriana,
niega al hijo del ecuatoriano que nace en el exterior el derecho a ser ecuatoriano. Por

ello sugiere que es preciso una inmediata reforma al articulo 7.

1.2 Rol de las Misiones Diplomaticas y Consulares Ecuatorianas.- Sus
actividades estan reguladas por la Ley Organica del Servicio Exterior, el Reglamento
de las Misiones Diplomaticas, el Reglamento de las Oficinas Consulares, la
Convencion de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomaticas, y la Convencion de
Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares. Dichas leyes, tal como lo hace la
legislacion internacional, no tipifican como delito a la inmigracion irregular; son mas
bien normas de caracter funcional. Establecen la obligacion del agente diplomatico y
consular ecuatoriano de prestar su auxilio a los ciudadanos ecuatorianos en el exterior
que asi lo necesiten; asi como el derecho de éstos de exigir tal asistencia a los
primeros. El Articulo 2, Literal d) del Reglamento de las Oficinas Consulares
establece que son atribuciones y deberes de los funcionarios consulares prestar apoyo y
proteccion a los ecuatorianos residentes en el territorio de su circunscripcion cuando lo
requieran y soliciten». Por su parte, los literales a) y e) del Articulo 5 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, establecen como funciones del agente
diplomatico proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus
nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por el
derecho internacional, a la vez que debe prestar asistencia a los nacionales del Estado

que envia, sean personas naturales o juridicas, respectivamente.
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Desde esta perspectiva se debe tomar en cuenta que el inmigrante irregular no es un
delincuente sino que tan solo incumple normas de caracter administrativo, a diferencia
del tratante de personas o coyote cuyas actividades ilicitas si estan tipificadas en las

leyes penales de algunos paises y en las convenciones internacionales.

1.3 Lanormativa ecuatoriana frente a los der echos de los extr anjer os
La Constitucion Politica de la Reptblica consagra que el Estado garantizara el goce de los

derechos humanos establecidos en la constituciéon en las declaraciones, pactos,
convenios y demas instrumentos internacionales vigentes, determinando que el mas

alto nivel del Estado constituye respetar y hacer respetar los derechos humanos.

La Constitucidén actual, garantiza a los extranjeros el derecho de asilo, con
arreglo a la Ley y a los Convenios Internacionales. Cabe resaltar que no
continua vigentes las disposiciones referentes a los espafioles e iberoamericanos
de nacimiento que se domiciliaren en el Ecuador, quienes eran considerados
ecuatorianos por naturalizacion, sin perder su nacionalidad de origen si
manifestaren su voluntad de serlo y los Estados correspondientes aplicaren un
régimen de reciprocidad, el hecho de de que ya no conste en la Constitucién la
regla referida a los espafioles e iberoamericanos es porque al suprimirse por
disposicion transitoria la nacionalidad, y no tener ninguna regulacion la
Constitucién, no era logico que se conserve la norma que constaba en la anterior
Constitucion. Esperamos eso si que se reestablezca la nacionalidad para los
ecuatorianos y entonces comenzara a aplicarse el convenio de doble

nacionalidad que se mantiene con Espafia.

La Constitucion Politica del Ecuador de 1998, introdujo algunos aspectos que estan
acorde con la normativa internacional. Tal es el caso del Articulo 17 que establece
que el Estado garantizaré a todos sus habitantes, sin discriminacion, el libre ejercicio
y goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las
declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes.
Adoptara, mediante programas permanentes y periddicos, medidas para el efectivo

goce de estos derechos.
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Al senalar "a todos sus habitantes", la Constituciéon propugna la igualdad de
condiciones para nacionales y extranjeros y enfatiza la clausula de no discriminacion
que consta en la mayor parte de tratados internacionales. La Carta Politica, expresa
que los derechos que seran garantizados a todos los habitantes del territorio no son
unicamente los sefalados en su texto normativo, sino aquellos que constan en los
instrumentos internacionales. Este alcance constitucional es amplio convirtiéndole
en pauta general que permite establecer las reformas legales mas importantes y

urgentes que deben ser emprendidas

El Articulo 13 de la Constitucion podria considerarse como opuesto al articulo 17, ya
que dispone que los extranjeros gozaran de los mismos derechos que los
ecuatorianos, con las limitaciones establecidas en la Constitucion y la ley. Sin
embargo, esta cldusula de excepcion, también estd presente en la normativa
internacional. El problema es establecer en la legislacion interna cudles serian esas

limitaciones necesarias para un convivir igualitario.

Es comunmente aceptado por la mayor parte de sociedades que los unicos derechos
que no se concede a extranjeros en un territorio son los derechos politicos. De hecho,
asi lo establece la Constitucion Politica en su articulo 26, establece que los

extranjeros no gozaran de estos derechos.
Derechos politicos

Pese a que en nuestra constitucion los derechos politicos no incluyen a los extrajeros.
No obstante la doctrina internacional se estd inclinando en considerar que los
extranjeros pueden gozar de ciertos derechos politicos, en base a lo que dispone el
articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que sefiala que

todos los ciudadanos gozarén, siguientes derechos:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) votar y ser elegidos en elecciones periddicas,
realizadas por sufragio universal y secreto; c) tener acceso, en condiciones generales

de igualdad, a las funciones publicas de su pais."
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Algunos interpretan la palabra "ciudadano" como "nacional del Estado". La
Constitucion Politica ecuatoriana recogio esta tendencia manifestando en el articulo
6 que todos los ecuatorianos son ciudadanos, excluyendo de esa manera a los
extranjeros. Por ende, no seria necesario, aparentemente, una armonizacioén del
articulo 25 del Pacto con la Constitucion Politica. Pese a ello, ciertas legislaciones
han considerado en su normativa la concesion de ciertos derechos politicos a

extranjeros.

El tema de la concesion de los derechos politicos a los extranjeros es una cuestion
que se encuentra este momento en el debate internacional. Por ejemplo, los
migrantes ecuatorianos en Espafia estan exigiendo alguna forma de participacion

politica, al demandar el derecho al voto para ciertas representaciones

Situacion Juridica delos Extranjeros:

Los extranjeros gozan de los mismos derechos que los ecuatorianos, con las
limitaciones establecidas en la Constitucion y en la Ley. De esta manera y en
armonia con la Constitucion, el Cédigo del Trabajo manifiesta que todo extranjero que
desee ingresar al pais con el propodsito de desarrollar actividades laborales con
dependencia de personas naturales o juridicas, domiciliadas en el Ecuador o en otro
pais, para solicitar la respectiva visa y su inscripcion en el Registro de Extranjeros
o la renovacion de la misma asi como para la modificacion hacia esta calidad y
categorias migratorias de tipo laboral, con posterioridad a su admisién en el pais,
deberan previamente obtener un certificado otorgado por el Director Nacional de
Empleo y Recursos Humanos del Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos
en el que conste la autorizacidon favorable de la actividad a desarrollar y que su
admision y/o permanencia en el pais, no afecte a la politica nacional de empleo

Yy récursos humanos.

Actian como principios rectores de dicha politica, los siguientes elementos:
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a) Verificacion de que la contratacion de trabajadores extranjeros, se de en los

términos previstos en la Ley.

b) Apertura del ingreso de extranjeros, que contribuyan al adelanto técnico,

cientifico y cultural del pais.

1.4 LosContratos de Enganche

Enganche para € exterior.- En los casos en que fueren contratados trabajadores,
individual o colectivamente por enganche, para prestar servicios fuera del pais, los

contratos deberan forzosamente celebrarse por escrito.

Apoderado del enganchador.- El enganchador de trabajadores debera tener en el
Ecuador, por el tiempo que duren los contratos y un afio mas a partir de la
terminacion de los mismos, un apoderado legalmente constituido que responda por

las reclamaciones o demandas de los trabajadores o de sus parientes.

Fianza.- Los empresarios, los contratistas y todos los que se dediquen al enganche de
trabajadores destinados a servir fuera del pais, estdn especialmente obligados a rendir
fianza ante la autoridad que intervenga en el contrato, por una cantidad igual, por lo
menos, en cada caso, al valor del pasaje de regreso de los trabajadores contratados,

desde el lugar del trabajo hasta el de su procedencia.

Autorizacion para salida de enganchados.- La Direccion General de Migracion no
autorizara la salida de los trabajadores enganchados, sin la presentacion por parte del

empresario o enganchador, de la escritura o documento en que conste la caucion.

Vigilancia del cumplimiento de contratos.- El Ministro de Trabajo y Recursos
Humanos encargara al representante diplomatico o consular de la Republica en el
lugar donde se hallen los trabajadores contratados, la mayor vigilancia acerca del
cumplimiento de los contratos, de los que se le remitirdn copias, y se le pedirdn

informes periddicamente.
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Enganche para €l pais.- Cuando ¢l enganche se haga para prestar servicios dentro del
pais en lugar diverso de la residencia habitual de los trabajadores o en diferente
provincia, el contrato debe constar por escrito y en ¢l se estipulara que los gastos de
ida y de regreso seran de cargo del empleador; tales contratos llevaran la aprobacion

del funcionario de trabajo del lugar donde se realice el enganche.

Prohibicion.- Prohibe el enganche de menores de 18 afios de edad, para destinarlos a

trabajos fuera del pais.

1.5 Calidadesy categoriasde inmigracion de acuerdo a la ley de extranjeria
ecuatoriana

La ley de extranjeria define al inmigrante como todo extranjero que se interna
legalmente y condicionalmente en el pais, con el proposito de radicarse y

desarrollar las actividades autorizadas que en cada categoria siguientes:

* Para vivir de su depositos, de las rentas que estos produzcan o de cualquier
otro ingreso permanente que se traslade al pais. Para invertir su capital en la
adquisicion de bienes raices o un certificado, titulos o bonos del Estado o de
Instituciones Nacionales de Crédito. Para invertir su capital en cualquier rama de la
industria, agricultura, ganaderia o de comercio de exportacién en forma
estable y distinta a la sociedad por acciones. Para asumir indefinidamente
funciones administrativas, técnicas o de especializacibn en empresas,

instituciones o personas establecidas en el pais.

Podran autorizarse estas visas, para profesionales extranjeros que acrediten su titulo
profesional, se tendra en cuenta lo dispuesto en los Convenios y Acuerdos

Internacionales.

Reglas para su otorgamiento

La visa debera solicitar la persona bajo cuya dependencia econdomica vaya a vivir el
interesado, acreditar la nacionalidad ecuatoriana o la de residente. El que solicita debera
justificar su solvencia econdmica.

Los inmigrantes no podran ausentarse mas de 90 dias en los primeros afos.
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Los no inmigrantes

Se considera no inmigrante a todo extranjero con domicilio en otro estado, que se interna

legal y condicionalmente en el pais, sin el &nimo de radicarse, entre estos se encuentran:

*Funcionarios diplomaticos o consulares, funcionarios internacionales calificados

pertenecientes a organismos internacionales de los que sea miembro el Ecuador.

* Altos funcionarios de otros Estados y sus familiares.

* Personas desplazadas como consecuencia de guerras o de persecuciones politicas

en su pais de origen, para proteger su vida o libertad, y sus familiares mas cercanos.

* Estudiantes que deseen iniciar, completar o perfeccionar su instruccion en
establecimientos oficiales o particulares con reconocimiento gubernamental, y sus

familiares mas cercanos.

* Profesionales de alto nivel técnico o trabajadores especializados que sean llamados
por empresas, instituciones o personas establecidas en el pais, para ejecutar labores

temporales y sus familiares..

* Misioneros, voluntarios o religiosos pertenecientes a organizaciones u oOrdenes
reconocidas en su pais de origen y en el Ecuador para dedicarse a labores

asistenciales, docentes o de apostolado, y sus familiares mas cercanos.

* Personas asistidas por organismos nacionales constituidos legalmente para

desarrollar programas de intercambio cultural, y sus familiares mas cercanos.

* Visitantes temporales con fines licitos tales como turismo, deporte, salud, estudio,
ciencia, arte o para ejecutar actos de comercio que no impliquen la importacién

simultanea de bienes.
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Registro de la Visa: Establece que todo extranjero sujeto al fuero territorial y mayor
de 18 afios que hubiere sido admitido en calidad de inmigrante o de no
inmigrante con excepcion de los transetntes, debera inscribirse en el Registro de
Extranjeros del Departamento Consular del Ministerio de Relaciones Exteriores,

dentro de los 30 dias siguientes a los de su desembarque en el territorio nacional.

Efectos del Registro: Los extranjeros admitidos en calidad de inmigrante desde la
fecha de su inscripcion en el Registro de Extranjeros del Departamento Consular
del Ministerio de Relaciones Exteriores, adquieren el domicilio politico en el Ecuador.

La distincion juridica entre los extranjeros admitidos o inscritos en calidad de
inmigrantes de los no inmigrantes, tiene por objeto, regular el goce y ejercicio de los
derechos de los inmigrantes por el sistema legal de domicilio, en todos los casos que

se reconoce y aplica la legislacion nacional.

Cambios de Categorias Migratorias: Ningun extranjero podra conservar dos o
mas calidades de inmigracion simultaneamente. Para modificar la calidad o
categoria de un extranjero legalmente admitido e inscrito, sera necesario el

dictamen favorable del Consejo Consultivo de Politica Migratoria.

Sntesis de las Normas Contenidas en la Ley de Migracion:

Estableciendo en como primer orden que corresponde a la Funcion Ejecutiva por
conducto del Ministerio de Gobierno y Policia, la aplicacion y ejecucion de las
normas y procedimientos relativos al control migratorio, la ley de Migracion se

encarga de las siguientes esferas:

* Organiza las entradas y salidas de nacionales Yy extranjeros, mediante la
calificacion de sus documentos, ejerce el control para que se cumpla con
la Ley y los convenios internacionales sobre la permanencia y las
actividades de los ciudadanos extranjeros en el pais. Reprime la migracion
clandestina, registra los movimientos migratorios, lleva las estadisticas de nacionales y
extranjeros, impide los ingresos y salidas de personas que no se sujetan a la

Ley.
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* Establece reglas para el transito internacional, la identificacion, los exdmenes
médicos de los ciudadanos extranjeros, revision e inspeccion de personas y

vehiculos. Aplica normas de exclusion de extranjeros.

* Contiene normas relativas al asilo provisional, hasta que el Departamento
Consular resuelva lo pertinente. Ejerce competencia en la relativo a la deportacion de
extranjeros, cuando hayan ingresado a la inspeccion migratoria, o se trate de
personas excluidas de admision o condenadas penalmente en el Ecuador por
sentencia ejecutoriada, o se trate de infractores que no pueden ser juzgados en el

pais, por falta de competencia territorial.

Prohibe el ingreso de menores de edad, salvo que se encuentren acompanados de su

Representante Legal, entre otras.

1.6 Principales derechos del trabajador que la Constitucion y el Cédigo de
Trabajo protegen

La Constitucion asi como las normas laborales protegen tanto los derechos
establecidos en la ley, como los adquiridos mediante el contrato de trabajo, sea este
individual o colectivo, derechos como: duracion minima del empleo en base al
contrato; salario minimo que varia de acuerdo con la profesion; derechos de la mujer

y del menor; ademds maxima y minima cantidad de horas trabajadas.

- En caso de que se vulneren los derechos de los trabajadores migratorios, ellos
tienen la potestad de acudir ante las autoridades de trabajo para hacer sus
reclamaciones, como si se trataran de ciudadanos ecuatorianos. Si la reclamacion
fuere de cardcter administrativo, pueden acudir a las Direcciones Regionales de
Trabajo conforme a la jurisdiccion y competencia, para que sea planteada su
reclamacion. Si es que el conflicto o los conflictos no fueren solucionados por la via
administrativa, el ciudadano extranjero tiene la facultad de acudir a los 6rganos

jurisdiccionales para hacer valer sus derechos.
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- La situacion irregular no impide que la persona pueda hacer sus reclamaciones
tanto en la via administrativa como judicial, de conformidad con las normas

internacionales.

Los derechos mas importantes se pueden resumir de los trabajadores son los

siguientes:

- Si el empleador despide a un empleado, en circunstancias que no sean la
terminacion del empleo como resultado de la expiracion del contrato de servicio
determinado o el resultado del término de un periodo determinado, el empleador
debe pagar una indemnizacion que sera determinada sobre la base del salario del

trabajador y del tiempo que ha trabajado.

- Para la mayoria de los contratos en los que no se especifica un horario de trabajo,
las leyes laborales dictan un minimo y un maximo de horas laborables. El minimo es
de 40 horas semanales y el las horas extras se fijan en un maximo de 3 diarias, con
un maximo de 12 horas semanales. No obstante, estos limites pueden modificarse
mediante la autorizacion de un representante del Ministerio de Trabajo y Recursos

Humanos o por acuerdo mutuo entre el empleado y el empleador.

Todos los empleados que hayan trabajado un afio en la misma empresa tienen
derecho a 15 dias calendario, ininterrumpidos, de vacaciones pagadas. A partir del
sexto aflo de trabajo en la misma empresa, el empleado tendrd derecho a un dia
adicional de vacaciones pagadas por cada afio adicional de trabajo, hasta llegar a un
total maximo de treinta dias. Ademads, existen dias festivos nacionales pagados.
Aquellos salarios que exceden al salario minimo son negociados entre el empleado y
el empleador, el cual debe ademas proveer los siguientes ingresos complementarios
al salario de cualquier empleado a tiempo completo: decimotercer sueldo,
equivalente a la doceava parte de lo recibido por el trabajador en un afio, este
beneficio debe ser pagado en diciembre de cada afo; decimocuarto sueldo,
equivalente a dos salarios minimos vitales generales, pagaderos en abril en la region

costa y en septiembre en la sierra y el oriente.
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- Todos los empleadores y sus empleados deben contribuir al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS) y tienen derecho a recibir sus beneficios y asistencia. Los
empleados contribuyen con el 9,35% de su salario mensual, mientras que los
empleadores deben contribuir con el 12,15% del salario mensual de cada trabajador.
Los empleadores deben contribuir anualmente al IESS con el equivalente a un salario
mensual promedio de lo ganado en un afio a partir del segundo afo de trabajo, por
cada afio que el trabajador permanezca en su empleo. El dinero se deposita en un
fondo llamado "de reserva" manejado por el IESS y que el empleado puede retirar a

su discrecion.

- Las trabajadoras embarazadas y las madres tienen derecho a algunos beneficios,
establecidos en la Ley y el Estatuto del IESS. Las leyes vigentes imponen severas
sanciones para el empleador que, con conocimiento, despide a una mujer sin otra
razén que la de su embarazo. Las mujeres embarazadas tienen derecho a un permiso
de ausencia que empieza 2 semanas antes y termina 10 semanas después del parto;
también tienen derecho a terminar la jornada de trabajo dos horas antes durante un

periodo de 9 meses después del alumbramiento.

La Revista Plan Migracién, Comunicacion y Desarrollo describe como situacion
necesaria reiterar que los extranjeros que pretendan trabajar y residir en Ecuador
deben obtener la visa de no inmigrante, categoria VI de trabajo, la misma que les
permite realizar una labor profesional en el pais. Esta visa se la puede obtener en el
Consulado ecuatoriano antes de emprender el viaje al Ecuador o en el Ministerio de

Relaciones Exteriores, ya en el pais.

La autorizacion para la emision de la visa de trabajo es otorgada por el Ministerio de
Trabajo a través de la Direccion Nacional de Empleo y Recursos Humanos, una vez
presentada la documentacion de rigor que justifique que el extranjero tendrd una

relacion laboral bajo contrato en Ecuador.
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1.7 Referencia a ciertos convenios que €l Ecuador sostiene en materia labor al
Washington Barriga Lopez, y Fernando Sanchez Mufioz, en su obra Convenios

Internacionales Socio Laborales Vigentes, establecen los convenios de la OIT, de
los cuales haremos una sintesis con los principales puntos de aquellos convenios

que consideramos los mas importantes:

Convenio 88

Organizacion del servicio de Empleo

El servicio de empleo es un sistema nacional de oficinas de empleo, sujeto al

control de una autoridad nacional.

* El servicio debe ayudar a los trabajadores a encontrar un empleo conveniente y
a los empleadores a contratar empleados adecuados, conforme a reglas de un
plan nacional. Ademas deben obtener de los empleadores informacion sobre de

empleos vacantes. Facilitar la movilidad de trabajadores de un pais a otro.

* Colaborar en la administracién de seguro y de asistencia de desempleo.

Convenio 95

Proteccidn del salario

Por salario se entiende la remuneracion, sea cual sea su método de calculo, fijada
por un acuerdo o por la legislacion nacional y debida por un empleador a un
trabajador por un contrato de trabajo, verbal o escrito. Este convenio se aplica a

las personas a quienes se pague o deba pagarse un salario.

* Los salarios deben pagarse en efectivo exclusivamente en moneda de curso

legal, prohibiéndose el pago con pagarés, vales o cupones.

* La autoridad competente puede permitir el pago a través de un cheque cuando

este modo de pago sea corriente o necesario.
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* Los descuentos solo se permiten dentro de los limites de la legislacion

nacional.

* El salario no se puede embargar.

Convenio 97

Trabajadores Migrantes

Todo miembro de la OIT para el cual se halle en vigor dicho convenio se obliga
a poner a disposicion de la oficina internacional del trabajo y de otro miembro

cuando éste lo solicite:

a) informacion sobre la politica y legislacion nacional sobre migracion.

b) Informacién sobre disposiciones especiales sobre movimiento de

trabajadores migrantes.

c) Informes sobre acuerdos generales y arreglos especiales.

Todo miembro debe mantener tanto en la entrada como en la salida, la salud

de los migrantes y sus familias.

Todo miembro se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentran
legalmente en su territorio, sin discriminacidn, un trato no menos favorable

que al de sus nacionales en materia de:

* Remuneracion, incluidos subsidios familiares

* Afiliacion a sindicatos

* Vivienda

* Seguridad social

* Impuestos, derechos y contribuciones del trabajo.
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Los efectos personales pertenecientes a los trabajadores migrantes reclutados
y a los miembros de sus familias que hayan sido autorizados a acompaiiarlos

estan exentos de derechos de aduana.

Convenio 105

Abolicion del trabajo forzoso

Todo miembro se obliga a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso

u obligatorio:

a) Como medio de coercion o educacion politicas o castigo por tener o

expresar opiniones politicas o ideologicas.

b) Como método de utilizacion de la mano de obra con fines de fomento

econdmico.

¢) Como medida de disciplina en el trabajo.

d) Como castigo por haber participado en huelgas.

e) Como medida de discriminacidn social, racial o religiosa.

Convenio 111

Relativo a la Discriminacion en materia de Empleo y Ocupacion

Segun este convenio la discriminacion constituye cualquier distincion, exclusion,
por raza, sexo religion, u opinién politica, u otra distincion que afecte la

igualdad de oportunidades.

Por empleo y ocupacioén se entiende los medios de formacidon profesional y

admision en el empleo, asi como las condiciones de trabajo.

Convenio 112
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Relativo a la edad Minima de admision al trabajo de los pescadores

La expresion “barco de pesca” se refiere a toda embarcacién, buque o barco,
cualquiera sea su clase, de propiedad publica o privada que se dediquen a la

pesca en agua salada. No se aplica en la pesca en puertos ni estuarios.

Prohibe a los nifios menores de 15 afios prestar servicio a bordo de un barco de

pesca.

Los menores de 18 afios no pueden trabajar como paleros, fogoneros o panoleros

en barcos de pesca que utilicen carbon.

Convenio 113

Relativo al examen Médico de los Pescadores

Sostiene que ninguna persona podra ser empleada a bordo de un barco de pesca,
en cualquier calidad, sino presenta un certificado que pruebe su aptitud fisica

para el trabajo maritimo por un médico autorizado por la autoridad competente.

Convenio 115

Relativo a la Proteccion de los Trabajadores contra las radiaciones ionizantes.

No se aplica a las sustancias radiactivas, precintadas o no, ni a los aparatos

generadores de radiaciones ionizantes.

De acuerdo a los conocimientos debe adoptarse medidas para una proteccion

eficaz.

Medidas de Proteccion.

Las dosis y cantidades maximas admisibles de radiacion ionizante deben ser

objeto de revision de acuerdo a los nuevos conocimientos.
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No puede emplearse a menores de 16 afios en trabajos que utilicen radiaciones

ionizantes.

Todos los trabajadores deben someterse a exdmenes médicos a intervalos

apropiados.
Convenio 117
Normas y objetivos de la politica social

Considera al mejoramiento del nivel de vida como pilar del desarrollo

econdomico.

Se centra en evitar la dislocacion de la familia a través de estudio y medidas del

movimiento migratorio, fomento del urbanismo.

Se tomaran medidas que permitan al productor independiente y al asalariado

mejorar su nivel de vida.

Al fijarse el nivel de vida se observaran las necesidades familiares de los

trabajadores, el alimento, la vivienda la asistencia médica y la educacion.

Disposiciones para trabajadores migrantes: Cuando los trabajadores estén
empleados fuera de sus hogares, las condiciones de trabajo tendran en cuenta

necesidades familiares normales.

Cuando los trabajadores se trasladen a una region donde el costo de vida sea mas
elevado, se observara el aumento de costo de vida que tiene este cambio de

residencia.

Remuneracién: Se establece la fijacion de salarios minimos por medio de
contratos colectivos celebrados entre sindicatos que representen a los

trabajadores o a los empleadores.
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Cuando no exista fijacion de salarios por parte de contratos colectivos se la fija
conforme una consulta a los representantes tanto de los trabajadores como

empleadores.

Convenio 121

Prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales

Define al “establecimiento industrial” como la actividad econémica en: minas,
canteras industrias manufactureras construccion, electricidad, gas, agua, servicio

sanitario, trasporte, almacenamiento y comunicaciones.

La legislacion nacional en caso de accidentes de trabajos y enfermedades
laborales, debe proteger a los asalariados, aprendices del sector publico y

privado.

Las contingencias cubiertas cuando se deban a un accidente de trabajo o

enfermedad profesional comprenderan:

a) Estado morbido.

b) Incapacidad para trabajar resultado de un estado morbido que suspenda

las ganancias, segun la definicion de la legislacion natural.

c) Pérdida total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que exceda de

un grado prescrito, cuando dicha pérdida sea permanente.

d) Pérdida de los medios de existencia consecuencia de la muerte del sostén

de la familia.

Si existe pérdida total de la capacidad para ganar en caso de que sea permanente,
o disminucién correspondiente de las facultades fisicas, la prestacion monetaria

sera un pago perioddico.
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Si existe pérdida parcial de la capacidad para ganar que exceda de un porcentaje

prescrito.

La legislacion nacional serd la encargada de determinar las condiciones en que

los pagos periddicos deban reevaluarse, o terminarse.

Convenio 122

Politica de empleo

A fin de satisfacer las necesidades de mano de obra, el problema del empleo y
subempleo, todo miembro debe tener una politica destinada a fomentar el empleo

productivo y libremente elegido. Para ello se requiere:

a) Garantizar trabajo para todas las personas.

b) Que dicho trabajo sea productivo.

¢) Que habra libertad para escoger empleo y tendran una formacidon necesaria.

Convenio 127

Peso maximo de carga que puede transportar un trabajador

Por transporte manual de carga se entiende todo transporte en que el peso de la

carga es soportado por un trabajador, incluido el levantamiento y la colocacion.

Se aplica al transporte manual y habitual de carga.

* No se permitird a un trabajador el transporte manual de carga cuyo peso puede

comprometer su salud.

* Todo trabajador de carga que no sea ligera, debe recibir una formaciéon sobre

los métodos de trabajo.

* El empleo de mujeres y jovenes menores de 18 afios sera limitado.
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Convenio 128

Prestaciones de Invalidez, vejez y sobrevivientes

La contingencia cubierta es para una edad prescrita que no exceda de los 65 afios,
pero una edad mas avanzada podra ser prescrita por la autoridad observando criterios

demograficos econémicos.
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CAPITULO 4

LA LEGISLACION ESPANOLA FRENTE A LOSDERECHOSDE LOS
MIGRANTES

1.1 Regulacion estatal de la emigracién laboral en Espafia
En Espaiia, la legislacion existente contra la discriminacion y la exclusion social ha

sido enmendada centrandose en los derechos civiles y sociales de los inmigrantes.

Bajo un programa para la regularizacion de extranjeros y la coordinacion de politicas
migratorias (GRECO), adoptado en el 2001, el mismo que abarca intervenciones del
gobierno central, de las regiones autonomas y de las municipalidades locales. Este
programa intenta balancear un enfoque politico sobre migracion, centrandose en: la
coordinacion de una politica de inmigracion, dentro del marco de la EU; la
integracion de extranjeros que residen de manera legal en Espafia; la regularizacion

de migrantes irregulares.

A pesar de que la legislacion espafiola reconoce derechos sociales y politicos a todas
las personas presentes en Espafia, sin importar la nacionalidad, resulta parado6jico que
para el goce de dichos derechos se diferencie entre el extranjero regular y el

irregular.

Del estatuto de del trabajador se derivan otros derechos del ciudadano con los que

cuenta el extranjero.

Los derechos para los extranjeros contemplados en la ley de Extranjeria como en la

Ley Organica 8/2000 los podemos sintetizar en los siguientes:
» Derecho a la documentacion: Conlleva el derecho y la obligacion de conservar la

documentacién que acredite la identidad, expedida por las autoridades del pais de

origen, en su caso, la que acredite su situacion en Espana.
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Segun la ley orgénica 8/2000 “todos los extranjeros a los que se haya expedido un
visado o una autorizacion para permanecer en Espafia por un periodo superior a 6
meses, obtendrdn la tarjeta de identidad de extranjero, que deberdn solicitar
personalmente en el plazo de un mes desde su entrada en Espafia o desde que se

conceda la autorizacion”

* Derecho a la libertad de circulacion:  Si existe una situacion administrativa
regular, es decir, autorizacién de estancia y/o residencia, significa el derecho a
circular libremente por el territorio espaiol y a elegir residencia sin mas limitaciones
que las establecidas por los tratados, las leyes o las acordadas por la autoridad

judicial.

* Participacion publica: Este derecho esta condicionado a criterios de reciprocidad

en los tratados.

*Libertades de reunién y asociaciéon: Solo puede ejercer el extranjero en iguales
derechos que el espafiol, si se cuenta con una autorizacion de estancia o de residencia

en Espana.

* Derecho a la educacion: El extranjero menor de 18 afios, tiene derecho a la
ensefianza basica, gratuita y obligatoria. Este derecho abarca la obtencion del titulo,

becas y ayudas publicas.

Solo la situacion administrativa regular da derecho a la educacion no obligatoria, es
decir, a la educacion de grado medio o superior, en las mismas condiciones que los

espaiioles.

* Derecho al trabajo y a la Seguridad Social: Para trabajar en Espafa es necesario
ser mayor de 16 afios y obtener una autorizacion de residencia y trabajo. Una vez
obtenidas es necesario un contrato de trabajo, de esta manera se puede proceder a la

afiliacion en la Seguridad Social.
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* Libertad de sindicacion y de huelga: Con autorizacion de estancia o una
autorizacion de residencia en Espafia se puede afiliar a un sindicato o a una
organizacion profesional, asimismo, si hay autorizacion para trabajar, es decir, si
cuenta con una autorizacion de residencia y trabajo, se puede ejercer el derecho de
huelga. A pesar de que estos son derechos propios del trabajador, vemos que en la

legislacion espafiola se los niega.

* Asistencia sanitaria: Distingue entre:

- Situacién regular, es decir, extranjeros autorizados a residir en Espafia, tienen

derecho a la asistencia sanitaria en igualdad de condiciones que los espafioles.

- Situacion  irregular, en Espafia: Los extranjeros en situacion administrativa
irregular o extranjeros sin recursos no tienen derecho a la prestacion sanitaria de
Seguridad Social, pero empadronados en un municipio, tienen derecho a la asistencia

sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

En cualquier caso, tienen derecho a la asistencia sanitaria ptblica de urgencia y a la
continuidad de dicha atencion hasta la situacion de alta médica. Si el extranjero es
menor de 18 afios tiene derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones

que los espafioles.

Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendran derecho a la

asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto.
* Derecho a la vivienda: Para acceder al sistema publico de ayudas en materia de

vivienda en las mismas condiciones que los espafioles, deben contar con la residencia

en Espana.
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* Derecho a Seguridad Social: El extranjero residente (es decir, con situacion
administrativa regular) tendrd derecho a las prestaciones y servicios de la Seguridad
Social y derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto generales, basicos
y especificos, en las mismas condiciones que los espafioles. Cualquiera que sea la
situacion administrativa, regular o irregular, da derecho a las prestaciones sociales

basicas.

En cuanto a la afiliacion:

Para los trabajadores extranjeros, la afiliacion a la Seguridad Social deberé realizarse
una vez que obtengan la autorizacion de residencia y trabajo. Si en el momento de
solicitar la tarjeta de identidad de extranjero o si transcurrido un mes desde su
entrada en Espafia, no existiera constancia de la afiliacion del trabajador autorizado
inicialmente a residir y trabajar, la autoridad competente podra resolver la extincion

de esta autorizacion concedida.

Si el empresario incumple su obligacion, los trabajadores pueden instar directamente
su afiliacién y alta inicial a la Seguridad Social. Este organismo también puede

proceder a la afiliacion de oficio.

Seguridad Social

A las prestaciones de modalidad contributiva, estan incluidos dentro del campo de
aplicacion del Sistema de la Seguridad Social, cualquiera que sea su sexo, estado
civil y profesion, los espafioles residentes en Espafia y los extranjeros que residan o
se encuentren legalmente en Espafia, siempre que ejerzan su actividad en territorio

nacional y sean:

* Trabajadores por cuenta ajena.

* Trabajadores por cuenta propia o autdbnomos.

* Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.
* Estudiantes.

* Funcionarios publicos, civiles y militares.
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A las prestaciones no contributivas, estan incluidos en la aplicacion del sistema de la
Seguridad Social todos los espafioles residentes en territorio nacional; y en virtud de
la ley de Extranjeria, todos los extranjeros que se encuentren en situacion
administrativa regular, siempre que cumplan los requisitos de cada una de las

prestaciones.

Composicion del Sistema de Seguridad Social
* Régimen general.

* Regimenes especiales:

» Agrario

* Trabajadores del mar

* Trabajadores autbnomos

* Empleados de hogar

* Mineria del carbon

* Estudiantes (seguro escolar)

* Funcionarios

Salario: La estructura del salario se establece mediante negociacion colectiva, o en el

contrato individual.

Composicion del salario

* El salario base: fijado por unidad de tiempo o de obra.

* Los complementos salariales: depende de circunstancias como las condiciones
personales del trabajador, el trabajo realizado, la situacion y resultados de la
empresa, la antigliedad, las pagas extraordinarias, el alojamiento, la manutencion,

etc.

Derechos del trabajador en relacion al abono del salario
* Pago del mismo en la fecha y lugar establecidos.

* Entrega del recibo del salario.

* Que no se efectie por periodos superiores al mes.

* Percibir anticipos a cuenta, a cambio del trabajo ya realizado.
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* Si se retrasa el pago, a percibir un interés del 10% anual por el retraso sobre el

importe del salario.

En Espafia existen dos pagas extraordinarias anuales, una pagadera en Navidad y
otra, en el mes que se fije por convenio colectivo o por el acuerdo entre el empresario

y representante de los trabajadores.

También existe la posibilidad de que del importe de las dos pagas extraordinarias se

pueda dividir, pagandolo cada mes.

Existe ademas un Salario Minimo Interprofesional que fija anualmente el Gobierno,
tanto para los trabajadores fijos como para los eventuales o temporeros, asi como
para el personal al servicio del hogar familiar. Se trata de un salario minimo, por lo
que el salario fijado en el contrato de trabajo, ya sea por convenio colectivo o por

pacto individual con la empresa, puede ser superior pero nunca inferior a dicho SMI.

La Cotizacion: Es una cantidad que el empresario retiene de las néminas y la ingresa
en la Seguridad Social; que al trabajador le corresponde cotizar por contingencia
comunes (enfermedades comunes y accidentes no laborales), desempleo, salvo
trabajadores de temporada, transfronterizos o estudiantes y formacion profesional; y
que la cotizacion es imprescindible para la renovacién de las autorizaciones de

residencia y trabajo.

Jornada laboral.- Su duracion sera la pactada en los convenios colectivos o en el
contrato de trabajo. La duracion maxima no podra exceder de las 40 horas semanales
en computo anual. Y no podra ser superior a 9 horas diarias, salvo que por convenio
colectivo, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario, respetando el

descanso entre jornadas, que serd como minimo de 12 horas.
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Prevencion de riesgos laborales

Derechos del trabajador

* Ser informado de los riesgos para su seguridad y de las medidas preventivas
adoptadas, incluidas las previstas para hacer frente a situaciones de emergencia.

* Recibir una informacién en el momento de su contratacion y cuando cambie el
contenido de su labor.

* Abandonar el lugar de trabajo, cuando considere que dicha actividad entrafia un
riesgo grave su salud.

* Vigilancia de su estado de salud, en funcion de los riesgos inherentes a su puesto
de trabajo.

* Participar en cuestiones que afecten la seguridad.

* Efectuar propuestas al empresario y a los 6rganos de participacion y representacion

(delegados de prevencion, comité de seguridad y salud).

Ademas vale destacar que los fabricantes, importadores y suministradores de
maquinaria, equipos, productos y utiles de trabajo, estan obligados a asegurar que

éstos, no constituyan una fuente de peligro para el trabajador

Obligaciones de |los trabajadores:

Velar por su seguridad y por la de sus compaiieros.

* Usando adecuadamente maquinas, herramientas, sustancias peligrosas, equipos.

« Utilizar correctamente los dispositivos de seguridad de los medios y lugares de
trabajo.

 Informar a su superior y a los encargados de prevencion en la empresa sobre
cualquier situacion que, a su juicio, entrafie un riesgo para la seguridad y salud de los
trabajadores.

» Cumplir las obligaciones establecidas por la autoridad competente.

» Cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones de
trabajo que sean seguras y no entrafien riesgos para la seguridad y salud de los

trabajadores.
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Requisitos para la entrada en territorio espafiol de acuerdo a la ley Orgénica 8/2000

de Espana

- El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos
habilitados al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que
acredite su identidad, que se considere valido para tal fin en virtud de convenios

internacionales suscritos por Espafia y no estar sujeto a prohibiciones expresas.

Asimismo, debera presentar los documentos que se determinen reglamentariamente
que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acreditar medios de vida
suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafia, o estar en condiciones

de obtener legalmente dichos medios.

- Salvo en los casos en que se establezca lo contrario en los convenios
internacionales suscritos por Espafa o en la normativa de la Unién Europea, sera

preciso, ademas, un visado.

El visado de trabajo y residencia, habilita para ejercer una actividad laboral o

profesional, por cuenta ajena o propia y le permite residir.

Expedicion del visado. Se solicita y se lo expide en las Misiones Diplomaticas y
Oficinas Consulares de Espafa, salvo en los supuestos excepcionales que se

contemplen reglamentariamente.

La potestad de otorgamiento o su denegacion se sujetara a los compromisos
internacionales vigentes en la materia y se orientara al cumplimiento de los fines de
la politica exterior del Reino de Espafia y de otras politicas publicas espafiolas o de la
UE, como la politica de inmigracién, la politica econdomica y la de seguridad

ciudadana.

La denegacion de visado deberd ser motivada cuando se trate de visados de

residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena.
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Dela autorizacion de trabajo

Para la contratacion de un extranjero el empleador deberd solicitar la autorizacion.
La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio
de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad
social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero, ni serd obstidculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran

corresponderle.

Excepciones al permiso de trabajo:

- Técnicos y cientificos extranjeros, invitados o contratados por el Estado, las

Comunidades Autonomas o entes locales.

- Profesores extranjeros invitados o contratados por una universidad espafiola.

- Personal directivo y el profesorado extranjeros, de instituciones culturales y
docentes dependientes de otros Estados, o privadas, de prestigio, oficialmente
reconocidas por Espafia, que desarrollen en Espafia programas culturales y docentes

de sus paises respectivos.

- Funcionarios civiles o militares de las Administraciones estatales extranjeras que
vengan a Espafia para desarrollar actividades en virtud de acuerdos de cooperacion

con la Administracion espafiola.

- Corresponsales de medios de comunicacion social extranjeros, acreditados para el

ejercicio de la actividad informativa.

- Miembros de misiones cientificas internacionales que realicen trabajos e

investigaciones en Espaia, autorizados por el Estado.

- Artistas que vengan a Espatfia a realizar actuaciones concretas que no supongan una

actividad continuada.
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- Ministros, religiosos o representantes de las diferentes iglesias y confesiones,
debidamente inscritas en el Registro de Entidades Religiosas, en tanto limiten su

actividad a funciones estrictamente religiosas.

- Extranjeros que formen parte de los organos de representacion, gobierno y
administraciéon de los sindicatos homologados internacionalmente, siempre que

limiten su actividad a funciones estrictamente sindicales.
- Espafoles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espafola.

- Extranjeros en situacion de residencia permanente.

De acuerdo a la ley de extranjeria Espafiola debemos tomar en cuenta lo siguiente:

Situacion de estancia
En los supuestos de entrada con visado, cuando la duracion de éste sea inferior a 3
meses, se podrd prorrogar la estancia, que en ningin caso podra ser superior a 3

meses, en un periodo de 6 meses. Por ejemplo, el turista.

Residencia temporal

Se concede al extranjero que acredite disponer de medios de vida suficientes para
atender sus gastos de manutencidon y estancia, incluyendo, en su caso, los de su
familia, durante el periodo por el que la solicite sin necesidad de realizar actividad
lucrativa, se proponga realizar una actividad econdmica por cuenta propia o ajena y
haya obtenido la autorizacion administrativa para trabajar. Puede ser residencia no
lucrativa, si el extranjero no pretende realizar actividad lucrativa y residencia
lucrativa, si el extranjero pretende realizar una actividad econdmica por cuenta

propia o ajena.
Residencia permanente

A la cual tienen derecho las personas que hayan tenido residencia temporal durante

5 afnos de forma continuada.
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Se considerard que la residencia ha sido continuada aunque por periodos de
vacaciones u otras razones que se establezcan reglamentariamente hayan abandonado

el territorio nacional temporalmente.

Con caracter reglamentario y excepcionalmente se estableceran los criterios para que
no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial vinculacion con Espafia;

residencia permanente, es una permanencia sin limite temporal alguno.

Las situaciones de residencia temporal lucrativa o de residencia permanente serian

mas propias de la inmigracion.

Existe, por otro lado una restriccion de los derechos del migrante como cabeza de
familia, ya que si bien reconoce el derecho a una vida en familia, existen parametros
que contradicen esta manifestacion, cuando restringe el reagrupamiento familiar, esto
quiere decir que el extranjero residente no puede reagrupar a sus familiares si éstos
viven en Espana ilegalmente, es decir que estos familiares deben llegar desde su pais
en un proceso legal de reagrupamiento. El residente que ha hubiere conseguido la
residencia por reagrupamiento familiar no se beneficia automaticamente de los
mismos derechos adquiridos por su conyuge. No obstante el familiar reagrupado
puede conseguir una autorizacion para trabajar, brindandole la posibilidad de

conseguir una residencia independiente.

Junto con la residencia se requiere el empadronamiento en un municipio para la los
derechos de seguridad social y vivienda. FEl derecho a la educacion si bien se

reconoce incluso a los no residentes, solo cubre la educacion basica obligatoria.

El estatuto de residente otorga derechos sociales y econdmicos, propios del estatuto
del ciudadano, pero el proceso de regularizacion para la residencia resulta un
procedimiento complicado aun para el migrante que llegé de una manera legal. Por
esta razoén ley 8/00 ha sido cuestionada por entrar en contradiccion con la legislacion

Espaiola, y la Declaracion Universal de derechos Humanos
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En cuanto al nuevo Reglamento de Extranjeria del 2004 el objetivo es satisfacer la
demanda de mano de obra extranjera existente y reducir el nimero de inmigrantes

irregulares, a partir de:

* Un programa de regularizacion para algunos trabajadores extranjeros.
* Mecanismos de control de la inmigracion.

* Flexibilizacion del marco juridico para la inmigracion econdmica.

El proceso de normalizacion se establecid para aquellos trabajadores extranjeros que
se encontraran empadronados en un municipio espafiol antes del 8 de agosto del
2004, y que tuviesen un contrato de trabajo de 6 o mas meses de duracion, y
reunieran requisitos, como no tener ninguin antecedente delictivo en el pais de origen.
Otro requisito involucra a los paises de origen. Se trata del record policial,
documento oficial que certifica que el beneficiario no tiene antecedentes policiales.
El programa no se aplica a los nifos, conyuges, estudiantes, trabajadores

independientes, o personas con un permiso de residencia solamente.

Aparte de la funcion regular de las autoridades, se establecieron mecanismos de
colaboracion con las organizaciones no gubernamentales, asociaciones de
inmigrantes y organizaciones sindicales para la presentacion de solicitudes. La
Comision de Flujos Migratorios, Promocion e Integracion Social de los Inmigrantes
y Refugiados, delegada de la Comision Interministerial de Extranjeria, dirige y
supervisa el procedimiento para la concesion de los permisos de trabajo y residencia,

asi como la elaboracion de orientaciones para la resolucion de solicitudes.

Los trabajadores discontinuos del servicio doméstico, deben obligatoriamente
solicitarlo personalmente, esta normalizacion pudo ser solicitada entre Febrero y

Mayo del 2005, por los empleadores y empresarios o por sus representantes legales.

Regulacion extraordinaria
Como medida excepcional y temporal, previa a la aplicacion del régimen ordinario

del Reglamento, Espafia ha establecido un proceso de regularizacion de los
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extranjeros, para que puedan contratarse legalmente los trabajadores extranjeros que

ya se haya en Espafa en condiciones irregulares.

El proceso estara vigente durante los 3 meses siguientes a la aprobacion del
Reglamento, lapso en el cual, los trabajadores extranjeros que hayan llegado a
Espafia 6 meses antes de la entrada en vigor de la ley y que cuenten con un contrato

de trabajo real puedan regularizar su situacién

Para iniciar el proceso el trabajador debe ‘“denunciar” es decir, declarar a las
autoridades que ha sido contratado por cuenta ajena, a pesar de su situacion de
indocumentado. Luego de la denuncia, el empresario deberd hacer frente, con

caracter retroactivo a sus obligaciones como patrono.

El patrono deberd presentar la documentacion necesaria ante las instancias
administrativas con la intencion de regularizar el status laboral de su empleado. El
certificado de antecedentes penales en Espafa y en el pais de origen, el
empadronamiento del inmigrante con fecha de al menos 6 meses atras y un contrato
de trabajo por minimo 6 meses, son algunas de las documentaciones requeridas para

el denominado blanqueo.

Examinada la documentacion por la administracion publica y en el plazo de un mes
desde que ésta notifique la autorizacion, el empresario debera afiliar al trabajador en
la Seguridad Social, condicién indispensable para que el permiso comience su

periodo de vigencia.

La regularizacion del extranjero indocumentado, constituye una medida de caracter
temporal, segin la cual se le suministrard al irregular un permiso transitorio de
residencia mientras dure su contrato. El inmigrante regresaria a su pais una vez que

éste caduque.
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La normativa establece que son dos los sujetos legitimados

En primer lugar el empresario que desee colocar a un trabajador extranjero siempre y
cuando cumpla con los requisitos del proceso de normalizacion. En estos
procedimientos en los que el sujeto legitimado es un empresario, las solicitudes
tienen que ser presentadas personalmente por el empresario o por aquella persona
que éste designe como representante. Considerandose representacion legal
empresarial quien tuviera reconocida dicha condicion por el denominado sistema
RED de la Tesoreria General de la Seguridad Social en la fecha de publicacion del

nuevo Reglamento de Extranjeria.

En segundo lugar, el trabajador extranjero, pero unicamente en el caso de
trabajadores discontinuos (por horas) en el sector del servicio doméstico, la solicitud

de autorizacion inicial debe ser presentada personalmente por el trabajador.

Requisitos que debe cumplir el empresario para contratar a un trabajador extranjero,

acogiéndose al proceso de normalizacion:

* Existencia de un contrato de trabajo firmado entre empresario y trabajador, con el
compromiso del empresario del mantenimiento de la prestacion laboral por un

periodo minimo de 6 meses, con especificaciones:

1.- En el sector agrario ese periodo minimo se reduce a 3 meses.

2%.- En los sectores de la construccion y la hosteleria, puede realizarse dentro de

un periodo méximo de 12 meses.
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3%.- En el sector doméstico en el supuesto de la prestacion de servicios para un
solo empleador o cabeza de familia durante un tiempo igual o superior a 80 horas de
trabajo efectivo al mes, e igual o inferior a 40 horas de trabajo efectivo a la semana,
sin perjuicio de los tiempos de presencia, a disposicion del empresario, que pudieran
acordarse entre las partes. En este caso, la solicitud inicial de autorizacion de
residencia y trabajo debe ser presentada por el cabeza de familia empresario y
ademas se establece que los servicios deben ser prestados en el hogar en el que resida

el cabeza de familia y en su caso, demads personas que componen dicho hogar.

En los contratos de trabajo a tiempo parcial, el periodo de prestacion laboral
aumenta proporcionalmente a la reduccién sobre la jornada ordinaria pactada en
dichos contratos, de tal manera que la suma de las jornadas que se deben realizar
mediante los diferentes contratos a tiempo parcial, dentro del periodo de vigencia de
la autorizacion, tenga una equivalencia, al menos, del total de un contrato a tiempo

completo por un periodo minimo de 6 meses.

Otro requisito es que la empresa solicitante debe estar inscrita en el régimen del
sistema de la Seguridad Social y estar al dia en sus obligaciones tributarias y cuotas
exigibles por la Seguridad Social. Podra requerirse al empresario la acreditacion de
los medios economicos, materiales y personales de los que dispone para la

realizacion del proyecto empresarial o contratacion.

El altimo requisito es que las condiciones establecidas en el contrato de trabajo se
ajusten a las convenidas por la normativa vigente para la misma actividad, categoria

profesional y localidad.

Requisitos que debe cumplir el trabajador en la relacion laboral por cuenta ajena:

Antes de conceder un permiso de trabajo a un extranjero se debe descartar la
existencia de mano de obra espafiola, comunitaria o extranjera con residencia legal

en Espaia y ademas debe existir:
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* Empadronamiento en un municipio espanol, al menos 6 meses antes al 7 de febrero
de 2005 (en concreto desde el 8 de agosto de 2004), con la acreditacion suficiente de

su presencia continuada en Espafia durante este periodo.

* Posesion de la titulacion, en su caso, debidamente homologada o la acreditacion de

la capacitacion exigida para poder ejercer la profesion.

* Carecer de antecedentes penales tanto en Espafia como en los paises en los que
hubiera residido en los 5 afios anteriores, por delitos tipificados en el ordenamiento

juridico espafiol.
* No debe tener prohibida su entrada en Espana.

ROMERO Moreno, J. L. Y CAMACHO Herrera, en su obra Politica Migratoria
sostienen que en definitiva las restricciones radican en que los permisos son de
duracion limitada y no pueden renovarse hasta un periodo mayor de 5 afios.
Limitando la renovacion de contratos hasta un maximo de 4 anos a fin de que el
trabajador no resida mas de 5 anos legalmente. Ademas después de residir 5 afios, el

trabajador no puede convertir su permiso de residencia temporal en permanente.

Se dan también otras limitaciones al derecho de residencia y de libre circulacion de
extranjeros: estableciéndose que la autorizacion y el permiso solo son validos en una
parte del territorio y una actividad determinada y en un sector econdmico particular,

prohibiendo que la novacion del permiso de trabajo contemple dicha limitacion.

Se elimina a su vez cualquier preferencia para ciertas nacionalidades, por lo que los
latinoamericanos ya no se benefician de una preferencia legal para conseguir un
trabajo por cuenta ajena, a pesar de que el discurso gubernamental espafiol afirma

una preferencia social para el trabajador latinoamericano.
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De lo anterior cabe acotar, que el cierre del régimen general de regularizacion en el
afio 2006, significa que el migrante presente en Espafia no puede conseguir un
permiso de trabajo y residencia temporal aunque cuente con un contrato de trabajo.
Dado que el unico proceso de regularizacion se basa en una politica de contingentes

0 cupos, constituyéndose en la tinica via para la regularizacion.

Esta politica esta dirigida Uinicamente a los extranjeros que no se hallen ni sean
residentes en territorio espafiol, lo que quiere decir que los migrantes presentes en
Espana, una vez que pierdan el contrato de trabajo y el permiso ya no pueden

conseguir la residencia sin salir de Espafa.

La situacion senalada es lamentable pues, pese a que en los convenios que sostiene
Espana con paises Iberoamericanos, se prometio cierta preferencia al determinar el
contingente, en el caso ecuatoriano se hablo de acoger un flujo de 40.000 personas
anuales, pese a esto para le 2002 el contingente ofertado por Espafia a todos los
paises con o sin acuerdo migratorio es de 32.100 plazas de las que 10.950 se refieren

a puestos estables y las demas a puestos temporales.

En el apartado especial del trabajador del servicio doméstico de caracter parcial o
discontinuo, que comprende al colectivo de extranjeros que quieran desarrollar su
actividad laboral en el ambito del servicio doméstico, trabajando de manera parcial y
simultdneamente para mas de un titular del hogar familiar, se dispuso un plazo de 3
meses desde el 7 de febrero de 2005 para la solicitud de la concesion de una

autorizacion inicial de residencia y trabajo. Los requisitos que se les exigen son:

- Empadronamiento en un municipio espafiol antes de la fecha concreta del 8 de
agosto de 2004, debiendo presentar un pasaporte, titulo de viaje o cédula de
inscripcion que acredite su presencia continuada en el territorio espafiol desde una

fecha anterior a la del empadronamiento.

- Las prestaciones laborales concertadas por el trabajador extranjero le deben

garantizar un periodo minimo de actividad de 6 meses.
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- El trabajador extranjero debe reunir los requisitos que determinan su inclusion
en el Régimen Especial de Empleados de Hogar y que se concretan en los 4

siguientes:

1°. Prestacion de servicios domésticos para mas de un cabeza de familia, titular de
hogar familiar, o grupo de personas que, sin constituir una familia, convivan en el
mismo hogar familiar, con caracter parcial o discontinuo, y cuya duraciéon no sea
inferior a 30 horas de trabajo efectivo a la semana, en computo global, realizadas

durante al menos, 12 dias en el mes.

2°. El conjunto de estos servicios debe ser prestado en el hogar en el que resida el

cabeza de familia y, en su caso, demds personas que componen dicho hogar.

3°. Percepciodn por este servicio de un sueldo o remuneracion de cualquier tipo.

4°. No se deben encontrar expresamente excluidos del campo de aplicacion de

este Régimen.

- Los servicios pactados se deben ajustar a las condiciones laborales establecidas

por la normativa vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad.

El plazo de presentacion de estas solicitudes fue de 3 meses a partir del 7 de febrero
fecha de entrada en vigor del Real Decreto 2393/2004, sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espafia sobre integracion social.

La resolucion sera motivada y notificada al empresario, con la remisiéon de una
copia al trabajador extranjero, excepto en los supuestos de trabajo que tenga una
naturaleza parcial o discontinua en el sector del servicio doméstico, en los que

existira notificacion al trabajador extranjero.
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El cuanto al plazo para la resolucion y notificacion de las solicitudes de
autorizaciones de residencia y trabajo, éste serd de 3 meses, contado desde el dia
siguiente al que hayan tenido entrada en el registro del drgano competente para su
tramitacion. Una vez transcurrido el plazo para la notificacién de solicitudes, sin
que su practica se haya realizado, las peticiones se pueden entender como

desestimadas.

Las resoluciones dictadas ponen fin a la via administrativa y contra las mismas se
pueden interponer los correspondientes recursos administrativos o judiciales

legalmente previstos.

Debemos tener en cuenta que en caso de resolucion favorable, la autorizacion de

residencia y trabajo concedida est4 condicionada a los siguientes requisitos:

En el plazo de un mes desde la notificacion, se debe realizar la afiliacion del
trabajador en la Seguridad Social. La notificacién de la concesion de la autorizacion
de residencia y trabajo surte efectos para proceder al abono de las tasas que
corresponden a la concesion de autorizacion de residencia y trabajo inicial por cuenta
ajena, debiendo efectuarse en el plazo de un mes desde la notificacion de la

concesion de la autorizacion.

Transcurrido el plazo de un mes desde la notificacion de la autorizacion sin que se

haya cumplido la condicion anterior, la autorizacion queda sin efecto.

En este supuesto, existird un requerimiento al empresario o al propio trabajador
extranjero para que sefiale las razones por las cuales no se ha iniciado la relacion

laboral.

De esta manera se realizard una advertencia expresa en el sentido de que si no se
alegase ninguna justificacion o si las razones expuestas se consideran insuficientes,
pueden denegarse posteriores solicitudes de autorizacion que presente dentro del

proceso de normalizacion.
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Por el contrario, si la justificacion alegada o las razones indicadas se consideran
suficientes, el empresario o el propio trabajador extranjero, pueden presentar una
nueva solicitud de autorizacion inicial de residencia y trabajo, durante el plazo

previsto para el procedimiento de regularizacion.

Flexibilizacion del blanqueo

Permite que los inmigrantes que no estén inscritos en los padrones municipales
espafioles la posibilidad de acogerse al actual proceso de regularizacion o blanqueo si
prueban con otros documentos que llegaron a Espafia antes del 8 de agosto de 2004.
El empadronamiento antes de esa fecha es uno de los tres requisitos imprescindibles
para solicitar la regularizacion. Los otros dos son un contrato laboral y un certificado
que demuestre la ausencia de antecedentes penales. Esta medida se denomina
empadronamiento por omision. Ademas, su aplicacion se hace sobre la base legal de
considerar que el certificado del padrén es requisito imprescindible para obtener los

papeles.

Anteriormente el unico documento probatorio de la residencia que aceptaba el
gobierno, era el empadronamiento en los ayuntamientos municipales. Con el
“empadronamiento por omision”, los extranjeros sin papeles podran presentar
documentos alternativos al padrén municipal para probar el tiempo de residencia en
territorio espafiol. Sin embargo, las autoridades espafolas aun no han informado

cudles documentos se podran aportar.

El principal problema surgido por de blanqueo sin papeles es la necesidad del

inmigrante de probar su residencia en Espafia desde al menos 8 meses.

El empadronamiento incluyendo el empadronamiento por omision seguird siendo
uno de los 3 requisitos imprescindibles para solicitar la regularizacién, mientras que
los otros dos son un contrato laboral y el certificado que demuestra que no se tienen

antecedentes penales.
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Empadronamiento

Es el derecho y el deber de cualquier ciudadano que viva en territorio espafiol de
inscribirse en el ayuntamiento de la localidad donde resida, independientemente de
su nacionalidad y de si cuenta o no con el permiso de residencia. Proporciona el
derecho a acceder a programas de proteccion social, recibir asistencia sanitaria y
constituye una prueba para acreditar la estancia en Espafia. La inscripcion se realiza

en los ayuntamientos o juntas del distrito.

Arraigo social

La situacion de arraigo social se debe demostrar con minimo de 3 afios de estancia en
Espaia, carencia de antecedentes penales, un contrato de trabajo y/o demostracion
de vinculos con familiares espafioles e inmigrantes legales junto con la presentacion

de un informe del ayuntamiento en el que resida el interesado.

Contingente laboral

Es la llave de la entrada al territorio espafiol para el inmigrante, asi como para la
contratacion programada de extranjeros en ciertas areas laborales, segun la
estimacion que el gobierno espafiol haga anualmente en relacion al mercado laboral.
Cuando se demuestre que una plaza es de dificil cobertura por parte de espafioles se

autorizara la contratacion de extranjeros.

El sistema de Contingente de trabajadores extranjeros funciona como herramienta
central para la contrataciéon programada, permitiendo actuaciones tales como la
seleccion y formacion de estos trabajadores en sus paises de origen. Ademads, por
agilidad de este sistema es posible revisar las previsiones iniciales a lo largo del afio

cuantas veces sea necesario.

En contrataciones de extranjeros con autorizaciones de trabajo para actividades de
duracioén determinada, es decir, de temporada o campaia, y para estudiantes, no se
cotizara por la contingencia de desempleo. Tampoco en el caso de trabajadores

transfronterizos.
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Regularizacion del Migrante como Trabajador

De acuerdo a la legislacion espafiola el migrante es definido segun su participacion
temporal o definitiva en el mercado de trabajo, por esta razon, no todos los migrantes

pueden conseguir la residencia.

El régimen general regula el proceso por el que el migrante puede obtener su
residencia. Existe un proceso de regularizacion permanente que permite alcanzar dos
estatutos: La “residencia temporal” que autoriza a permanecer en Espafia por un
periodo superior a 90 dias, e inferior a 5 afios. Residencia que se la puede conseguir

a través de la obtencion de un permiso de trabajo.

Con el proceso extraordinario de regularizaciéon conocido como “regularizaciéon por
arraigo” da derecho al migrante a conseguir una actividad remunerada, dicha
actividad se encuentra abierta para los extranjeros sin especificar su situacion
administrativa, pero se ve limitada porque requiere una autorizacion de trabajo, que
solo se la obtiene previo a un permiso de residencia o autorizacidén de estancia y
posterior a dicha autorizacion de trabajo se debe solicitar un el mentado permiso de
trabajo, lo que faculta a conseguir un servicio de residencia temporal, valida por un

ano.

1.2 Ambito juridico delainmigracion en Esparia
El marco juridico de la inmigracién en Espana estd conformado por normas juridicas

de ambito internacional, comunitario europeo, nacional y autonémico.

Regulacion Constitucional
La Constitucion Espafola constituye la base para conocer los derechos y
obligaciones de las personas inmigrantes en Espafia, asi como el derecho comunitario

europeo y los Tratados internacionales ratificados por Espaia.

72



La carta fundamental establece que ‘“los extranjeros gozaran en Espafia de las
libertades publicas que garantiza el mismo, conforme a los tratados y la ley.” Esto
significa que los extranjeros tienen los mismos derechos fundamentales que los
propios espafioles, pero que la ley o los tratados internacionales pueden introducir
diferencias en cuanto a su ejercicio. Sin embargo, esta posibilidad no es ilimitada.
Por ello las limitaciones no pueden afectar los derechos que son imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana que, conforme al articulo 10.1 CE, constituyen el
fundamento del orden politico espafiol, ni tampoco al contenido del derecho tal y
como lo configuran la Constitucion o los Tratados internacionales suscritos por
Espana. De acuerdo con el Tribunal Constitucional, el tnico derecho que la
Constitucion reserva exclusivamente a los espafioles, es el de la participacion en los
asuntos publicos (derecho a votar y ser elegido), aunque abre la posibilidad de que
los ciudadanos extranjeros puedan participar en las elecciones municipales si asi lo
establece una ley o un tratado internacional y si existe reciprocidad, es decir, si los
espafioles pueden también ejercer ese derecho en el pais de origen del ciudadano

extranjero de que se trate (art. 13.2 CE).

1) Ambito internacional

Este ambito estd conformado por los tratados y convenciones internacionales.
Determinandose que los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Es
decir, una vez firmados y ratificados por Espafia seran publicados en el Boletin
Oficial del Estado, se incorporados a su derecho interno, y pueden ser invocados ante

los tribunales igual que cualquier otra norma de su ordenamiento.

De esta manera Derecho Internacional sirve también de parametro para interpretar la
Constituciéon. De acuerdo con lo por ella dispuesto en el articulo 10.2 CE “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados internacionales sobre las mismas materias ratificados por

Espana.
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En otras palabras la Constitucién sienta un principio de convergencia en la
interpretacion de los derechos y libertades que ella misma garantiza con los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. De ahi los tribunales a la hora
de fijar el contenido de los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion,
acudan con frecuencia a dichos tratados y a las interpretaciones que de ellos hacen el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia Internacional.
Aparte de la Declaracion Universal de Derechos Humanos a la que remite
expresamente el articulo 10.2 a efectos interpretativos, hay que hacer referencia
como principales instrumentos al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos y al Pacto Internacional sobre Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales.
En el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas, tienen ademas relevancia
para el ambito de la inmigracidn las siguientes convenciones: la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados y su Protocolo, la Convencion sobre el Estatuto de los
Apétridas, la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, la Convencion Internacional contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes, la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y el Convenio Internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migrantes y de sus familias. Salvo este tltimo, todos han
sido ratificados por Espafia y publicados en el Boletin Oficial del Estado, y, por
tanto, forman parte de su ordenamiento, de acuerdo con lo dispuesto por la
Constitucion Espafiola. De otra manera la O.L.T. se refiere a los trabajadores
extranjeros en numerosos convenios, entre los que cabe destacar el Convenio n° 97,

sobre trabajadores migrantes

En el ambito europeo, del Consejo de Europa, el principal instrumento vinculado a la
proteccion dispensada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es la
Convencioén Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales. Otros instrumentos de referencia obligada son la Carta Social
Europea y el Convenio relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante. Todos

ellos ratificados por Espafia.

74



2 ) Ambito comunitario

El tercer &mbito normativo es el de la Union Europea, que implica la pertenencia de
Espana en la UE lo que significa que los extranjeros de sus paises miembros tienen
derecho a entrar, salir, circular y permanecer libremente en territorio espafiol. Se
origina asi un estatuto de extranjeria privilegiado, denominado régimen de
comunitarios, a cuyos destinatarios no se les aplica lo que entrada, permanencia y

trabajo de los extranjeros en Espafia.

Partiendo de la Constitucion Espafola, que establece que “mediante ley organica se
podra autorizar la celebracion de Tratados por los que se atribuya a una organizacioén
o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constituciéon”. Y habilitando la atribucion de competencias normativas a las
instituciones comunitarias, cuyos actos juridicos se integran en su ordenamiento.
Podemos determinar que la base juridica que delimita las posibilidades de incidencia
de las instituciones comunitarias es el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE), que versa sobre visados, asilo, Inmigracion y otras politicas
relacionadas con la libre circulacion de las Personas. Ademads establece medidas a
adoptar por las instituciones comunitarias, a fin de fijar un espacio comin de

libertad. Entre estas medidas tenemos las siguientes:

a) Medidas en materia de visados, donde el TCE garantiza la ausencia de controles
en el cruce de fronteras interiores, tanto de los ciudadanos de la Union Europea,
como de los nacionales de terceros paises, y por otra parte regulan el cruce de
fronteras exteriores de los Estados miembros, asi como normas y procedimientos,
visados de hasta 3 meses de duracidn, lista de paises con visado preceptivo o exentos
de visado, procedimiento de expedicion, modelo uniforme de visado, libertad de

circulacion;
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b) Las medidas sobre politica de inmigracion, reguladas en el TCE versan sobre
condiciones de entrada y de residencia, procedimientos de expedicion de los Estados
miembros sobre visados de larga duracion y permisos de residencia, incluidos los
destinados a la reagrupacion familiar, a la inmigracion y la residencia ilegales,
incluida la repatriacion de residentes ilegales, asi como a las medidas que definen los
derechos y las condiciones con arreglo a los cuales los nacionales de terceros paises
que residan legalmente en un Estado miembro pueden residir en otros Estados

miembros, previstas en el articulo 63 TCE.

c¢) Las medidas en materia de asilo, en el marco de lo establecido por la Convencion
de Ginebra de 1951y el Protocolo de Nueva York de 1967, previstas en el articulo
63.1 y 2 TCE, que se refieren a los criterios y mecanismos para determinar el Estado
miembro que asume la responsabilidad de examinar una solicitud de asilo presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais; a establecer
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros,
normas minimas para la concesion del estatuto de refugiado a nacionales de terceros
paises y normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar el estatuto de refugiado; a establecer normas
minimas para conceder proteccion temporal a las personas desplazadas procedentes
de terceros paises que no pueden volver a su pais de origen y para las personas que
por otro motivo necesitan proteccion internacional; y al fomento de un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembros en la acogida de refugiados y personas

desplazadas.

Estas medidas previstas en los articulos 62 y 63 conforman el ambito material sobre
el que las instituciones comunitarias pueden incidir, y los actos normativos que se
van adoptando en esta sede, se incorporan al ordenamiento de los Estados miembros.
En definitiva se observa la influencia de la Unién Europea en las politicas de

inmigracion e integracion.
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3) Regulacion estatal

La Ley Organica 4/2000, sobre “Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracién Socia”, contiene la principal regulacion de la inmigracion. Ha sido
reformada en tres ocasiones, la ultima de éstas es la que se conoce como Ley
organica 8/2000. En esta Ley el derecho a la reagrupacion familiar y las garantias
juridicas; los requisitos para la entrada en territorio espafiol y para la salida del
mismo; las autorizaciones de estancia, residencia temporal, incluida la residencia por
motivo de arraigo, razones humanitarias u otras circunstancias excepcionales, la
residencia permanente; los regimenes especificos de estudiantes, apatridas,
indocumentados, refugiados y menores no acompanados; las autorizaciones para
trabajar y el contingente anual de trabajadores extranjeros; las infracciones en
materia de extranjeria y su régimen sancionador; y la coordinacion de los poderes
publicos, apartados bajo los cuales se regulan las oficinas de extranjeria, el Consejo
Superior de Politica de Inmigracion, el Foro para la Integracion Social de los
Inmigrantes y el Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia, ademas de
establecer previsiones respecto de la observacion permanente del fendmeno
inmigratorio, la actuacion de la Inspeccion de Trabajo destinada a comprobar el
cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacion de los trabajadores
extranjeros, y el apoyo de los poderes publicos a las asociaciones de inmigrantes y

organizaciones de apoyo a la inmigracion.

Por otra parte, hay que hacer referencia al régimen especifico que rige para los
ciudadanos comunitarios o nacionales de paises del Espacio Econdmico Europeo,
establecido en Decreto 178/2003, sobre entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo. Muchos de los 6rganos establecidos
por la Ley Orgénica para coordinar las politicas de inmigracion e integracion han

sido también objeto de un desarrollo especifico.
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Asi, el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes se regula por el Decreto
3/2006, de 16 de enero, el Observatorio Permanente de la Inmigracion se regula por
Real Decreto 345/2001, de 4 de abril, y el Consejo Superior de Politica de
inmigraciéon por modificado por Real Decreto 507/2002, de 10 de junio. Por su
parte, la Comision Interministerial de Extranjeria se rige por el Real Decreto
1946/2000, de 1 de diciembre. Para completar el cuadro institucional, hay que sumar
a estos Organos de coordinacion y participacion, del que forman parte organizaciones

sindicales y empresariales mas representativas de caracter estatal.

En cuanto al régimen de la nacionalidad en Espafa, es decir, lo referente a quién
tiene nacionalidad espafiola y a los procedimientos para que ciudadanos extranjeros
puedan acceder a esta nacionalidad, se encuentran regulados en el Codigo Civil, que

en esta materia ha sido reformado de manera sustancial por las Leyes.

Una vez concedido el asilo, éste implica la autorizacion de residencia en Espafia, la
autorizacion para desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles, la

expedicion del documento de identidad necesario o en su caso, el de viaje.

4) Competencias de las Comunidades Auténomas

La distribuciéon de competencias establecida por la Constitucion en materia de
inmigraciéon e integraciéon y la regulacion desarrollada por las Comunidades
Autonomas, el Estado tiene competencia exclusiva sobre las materias de
nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo. Sin embargo,
si atendemos a las politicas de integracion, que son politicas sectoriales en materia de
empleo, educacion, vivienda, sanidad, asuntos sociales, etc. Las Comunidades
Autonomas tienen competencias en estos ambitos, a través de sus propios Estatutos

de Autonomia y de las transferencias competenciales realizadas.

Asi, el marco juridico proporcionado por las normas estatales, comunitarias e
internacionales ha de completarse con las normas recogidas en los Estatutos de
Autonomia y con toda la legislacion autondmica aprobada en desarrollo de dichas

normas estatutarias.
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Estas resultan de particular relevancia para las politicas de integracion, como pone de
relieve el hecho de que numerosas Comunidades Auténomas hayan aprobado planes
interdepartamentales de inmigracién e integracidon, dispongan en su estructura
administrativa de centros directivos con responsabilidades en esta materia y hayan
creado organos participativos especificos de ambito autonémico, como los diversos

Foros autondmicos para la inmigracion.

1.3 Referencia al Convenio sobre Regulacion de flujos Migratorios que sostiene
Ecuador con € Reino de Espafia

Los acuerdos bilaterales en materia de empleo tienen como objetivo responder a las
carencias de mano de obra. Pero pueden también firmarse para mejorar las relaciones
con los terceros paises, mejorar la gestion de los flujos migratorios o luchar contra la
inmigracion clandestina. Los acuerdos bilaterales firmados estos tltimos afios se han
referido generalmente a la admision de trabajadores estacionales en los sectores de la

agricultura, la construccion, el turismo y la restauracion.

Segun este acuerdo, se consideran trabajador al ciudadano ecuatoriano autorizado a

ejercer una actividad remunerada por cuenta ajena en el territorio espafol.

Propésitos:
1. Establecer normas para la legalizacion de los ecuatorianos que, habiendo
ingresado a territorio espaniol antes del 23 de enero de 2001, permanecian en Espaia

en condicion migratoria irregular.

2. Regular de forma ordenada los flujos migratorios desde Ecuador hacia Espaiia.

3. Lograr que los trabajadores ecuatorianos en Espafia gocen de los derechos
reconocidos por los instrumentos internacionales en materia laboral y social, de que
son parte de ambos Estados y, en este ambito, garantizar que los trabajadores
ecuatorianos que lleguen a Espafia dispongan de los derechos y garantias laborales
reconocidos a los trabajadores espafioles en igualdad de condiciones, con

independencia de las ramas productivas o de actividad laboral.
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Comunicacion de ofertas de empleo.- Establece la obligacion de las autoridades
espafiolas, a través de la Embajada de Espafia en Quito, de comunicar a las
autoridades ecuatorianas el nimero y necesidades de mano de obra teniendo en

cuenta la existencia y constatacion expresa de ofertas de empleo.

Por su parte, las autoridades ecuatorianas tienen que informar a las espafiolas, a
través de la Embajada de Espafia en Quito, acerca de las posibilidades de satisfacer
esta demanda de trabajo mediante trabajadores ecuatorianos que deseen trasladarse a

Espana.

Los contenidos minimos de las ofertas de empleo deben incidir

a) El sector y la zona geogréfica de actividad.

b) El numero de trabajadores a contratar.

c) Fecha limite para su seleccion.

d) Duracion del trabajo.

e) Informacion sobre condiciones de trabajo, salarios, alojamiento y retribucion en

especie.

f) Las fechas en que los trabajadores seleccionados deberdn llegar a su lugar de

trabajo en Espaia.

Las autoridades ecuatorianas asumen el compromiso de poner en conocimiento a las
autoridades espafolas de las ofertas de trabajo que hayan recibido de los empresarios

espaioles.

La preseleccion profesional de los candidatos se efectuard por una Comision de
Seleccion  hispano-ecuatoriana en Ecuador. Los candidatos seleccionados

profesionalmente seran sometidos a un examen médico.
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1. Los trabajadores seleccionados firmaran un contrato, en un plazo de 30 dias y
recibiran la documentacion de viaje, previa peticion. Se facilitada a las
autoridades ecuatorianas. El contrato de trabajo podra ser sustituido por un
documento analogo en funcion de las caracteristicas del sector de actividad
que se determine por el Comité mixto.

2. Las solicitudes de los visados de estancia o residencia seran tramitadas con
caracter de urgente por la Oficina Consular espafiola. En el visado, estampado
en el pasaporte, se hara constar su tipo, fin y duracion de la permanencia en

Espafia que autoriza.

Condiciones laborales de los trabajadores Migrantes.- Con sujecion a su legislacion,
y de conformidad con el derecho internacional, una vez concedidos los permisos de
residencia o de trabajo, cada Parte otorgard a los nacionales de la otra, facilidades
para la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta

propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de residencia.

Los trabajadores migrantes ecuatorianos tienen derecho a la reagrupacion familiar, de
acuerdo con la legislacion espafiola. Su remuneracion y condiciones de trabajo,
incluyendo su afiliacion al sistema de seguridad social, vendran recogidas en su
contrato, siempre conforme a los convenios colectivos o, en su defecto, a la
legislacion vigente para trabajadores espafoles de la misma profesion y

cualificacion.

Los trabajadores migrantes estaran sujetos a las obligaciones y disfrutaran de los
beneficios determinados en el Convenio hispano-ecuatoriano de Seguridad Social.
Las diferencias entre patronos y trabajadores migrantes se resolveran conforme las

leyes espafiolas y a los Convenios.

En cuanto al retorno los dos paises deben tomar medidas que impulsen la
reinsercion del trabajador migrante en Ecuador con el valor afiadido que supone la
experiencia de la emigracion como factor de desarrollo econdémico, social y

tecnologico.
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Se desarrollardn proyectos, con fondos propios y provenientes de organismos
internacionales de cooperacion, tendentes a la capacitacion profesional del migrante
y el establecimiento de pequefias y medianas empresas de migrantes que retornen a
Ecuador; asi como la creacion de empresas binacionales que asocien a empresarios y

trabajadores.

Como trabajador temporero el ciudadano, se considera al ecuatoriano autorizado a
entrar y salir del territorio espafiol, en orden a la realizacion de actividades de
temporada y siendo titular de un contrato de trabajo con cierta duracion. Previo a su
contratacion, firmard un compromiso de regreso a Ecuador una vez finalizado su
permiso y se obligara a presentarse en su pais, ante la Oficina Consular espafiola que
les expidio el ultimo visado para el permiso temporal, en el plazo méximo de un mes
después de su regreso, aportando el mismo pasaporte en que se estamp6 el ultimo
visado. Si incumple con lo anterior quedan inhabilitados para toda contratacion

futura en Espafia.

El acuerdo concedid permisos de trabajo y residencia a los inmigrantes
indocumentados que hubiesen llegado a Espafia antes del 22 de enero de 2001 y que
se acogieran al programa de retorno voluntario al Ecuador para legalizar su situacion.
De esta manera 24.884 ecuatorianos se inscribieron en dicho programa, y solo
regresaron 4.069; con relacion al resto de migrantes indocumentados se decidid

legalizar su residencia sin que medie su regreso al pais

Pese a que el convenio esta enfocado también a posibilitar un gran contingente de
visas con contratos de trabajo. De las 40.000 que ofrecieron para este afio no hay

una sola, lo que constituye una verdadera burla.
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1.4 Ejemplos estadisticos de la migracion de ecuatorianos y € desempleo en
Espafa.- Entre los paises de la UE, Espaiia es el que registra los indices de
desocupacion maés elevados. Es asi que la demanda de trabajadores extranjeros se
concentra sobre todo en los puestos de trabajo mas precarizados, Los puestos
vacantes son los de menor remuneracion, mayor inestabilidad en el que sobresale el
sector de la agricultura, construccion y el trabajo doméstico. Ademas, el desempleo
es mas alto entre las mujeres que entre los varones. Siendo el servicio doméstico el

que retiene mas a las mujeres y la agricultura a los hombres.

Martinez Fresneda sostiene que a través de la Ley de Extranjeria del 2001, vigente en
todo el territorio espafiol, el gobierno declara fuera de la ley a todas las personas que
no obtengan previamente los permisos de entrada y trabajo. De esta situacion de
ilegalidad se deriva la negacion de una serie de derechos fundamentales de la
persona. como reunion, sindicalizacion, huelga y del acceso a gran parte de los
servicios asistenciales del Estado. Esta privacion de derechos, unida a la amenaza de
expulsion del territorio espafiol, conforman un panorama de futuro para la
inmigracion clandestina. Dicha ley viola los articulos 22, 23, 24 y 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU y de la Constitucion

espaiiola.

Se estima que existe mucho mas de 475.000 personas radicadas en Espana, de las

cuales, mas de la mitad se encuentra en situacion irregular

La Consejeria de Trabajo y Politica Social, sefiala que cerca del 60% de los
ecuatorianos son varones y mayoritariamente su nivel de instruccion es bajo
(estudios primarios); tienen una edad media de 30 afios; no suelen cambiar de lugar
de residencia. ademas las dos terceras partes viven en union libre, el 66% tiene nifos;

la mitad posee empleo y el 60% no cuenta con permiso de trabajo.

Los datos indican que existen situaciones especificas en funcion del sexo. En el caso
de los hombres, todos los grupos inmigrantes presentan tasas de paro superiores a los

espafioles (10,8%) y los latinoamericanos tienen niveles elevados (16,5%)
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El sistema de proteccion a los desempleados en Espafia, da derecho a los trabajadores
a recibir prestaciones econdmicas en funcion del tiempo durante el que cotizaron
como trabajadores (seguro de desempleo) o de otras circunstancias personales
(mujeres cabeza de familia, desempleados mayores de cierta edad, etc.: subsidio de
desempleo). Segun datos de la administracion laboral, durante 2003 los trabajadores
latinoamericanos fueron los menos favorecidos por estas prestaciones econdmicas: el
71,5% de los demandantes de empleo no percibié ninguna. Los ecuatorianos se
acercaban a este valor promedio (70,6%), por encima de los europeos no
comunitarios, africanos, y europeos comunitarios. Esta peor situacién comparativa
puede explicarse, en parte por un recorrido temporal mas breve en el mercado

laboral espaiiol.

Se calcula que se encuentran en condicion irregular los que ingresaron al pais
posterioridad al 23 de enero del afio 2001, fecha del inicio de la vigencia de la nueva
Ley de Extranjeria "Ley Orgénica 8/2000” la cual no admite la posibilidad de una
regularizacién migratoria y laboral en territorio de Espafia, para los extranjeros
extracomunitarios que hubieren ingresado a Espafia después de la indicada fecha.
Solamente se admiten determinadas excepciones para la aplicacion de la figura
migratoria del "arraigo". Los extranjeros que no se encuentren en el régimen de
excepciones, estdn obligados a retornar a su pais de origen, con la posibilidad de
volver a Espafa en fecha posterior, siempre y cuando estén provistos de un contrato
de trabajo y de una visa de trabajo, otorgada por la autoridad consular espaiiola, en el

pais de origen del trabajador migrante.

En el caso del Ecuador, se mantiene vigente el Convenio de Supresion de Visados
firmado con Espafia en 1963. En tal virtud, hasta la actualidad los ciudadanos
ecuatorianos estan libres del requisito de visado para ingresar a Espafa y a la

mayoria de paises de la Unidén Europea, por periodos inferiores a noventa 90 dias
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Segun: Gioconda Herrera, Maria Cristina Carrillo y Alicia Torres en el libro La
Migracion Ecuatoriana, las estadisticas de altas laborales en la Seguridad Social nos
permiten conocer si los trabajadores han tenido uno o mas a empleos a lo largo de su
trayectoria. Para el caso de los ecuatorianos, el 15% sélo ha tenido una ocupacion
regularizada en Espafia; en cambio, el 85% tiene dos o mas altas, lo que significa que

ha tenido empleos temporales, sea en la misma o en distinta ocupacion.

Sin embargo, estos flujos no son de direccion Unica. Aunque porcentualmente no
son muchos los que abandonaron el Régimen General (el 15% de los inicialmente
ocupados en ¢l), los valores absolutos si son significativos: casi 8.000 personas
(hombres y mujeres en proporcion similar) que actualmente trabajan en otros
sectores: 5.200 en la agricultura, 2.000 en servicio doméstico y 650 como

trabajadores autonomos.

El Instituto Nacional de Estadistica en Espafia, INE, ha informado que existen
497.799 ecuatorianos empadronados en los municipios, en los que se registran tanto
a legales como a irregulares. Asimismo 166.448 ecuatorianos no disponen de
permiso de residencia y trabajo en Espafia, de acuerdo a los datos proporcionados
conjuntamente por el Ministerio de Trabajo, el numero de ecuatorianos que reside

legalmente luego del ultimo proceso de regularizacion en Espafa es de 331.351.
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CAPITULO 5.

1.1 Acuerdos del Il didlogo de Autoridades Locales, Representantes
Institucionales, de la Sociedad Civil, Nacionales e Internacionales (13 de may0
del 2004)

1. Viabilizar las acciones que las respectivas mesas han propuesto en el III

Dialogo de Autoridades.

2. Facilitar los mecanismos para que las autoridades puedan desarrollar estas

propuestas.

3. Brindar informacion para que las propuestas se concreten.

4. Cumplir las responsabilidades que se les ha asignado a las respectivas

instituciones.

5. Inmiscuir a las organizaciones de los migrantes como parte de estos

procesos.

6. Enmarcar todas las acciones como parte de una politica de trabajo que permita

hacer de la Migracion un aspecto positivo para el desarrollo.

7. Coadyuvar para la vigencia del Instrumento Andino de Migracion Laboral.

8. Apoyar al Congreso Nacional para la aprobacion de la ley de ATENCION
INTEGRAL AL MIGRANTE Y SU FAMILIA.
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1.2 Propuestas de las Organizaciones Sociales del Austro sobre Politicas
Migratoriasen e Ecuador

La Constitucion Politica del Estado en su Art. 1, define al Ecuador como "un Estado
social de derecho." De esta manera el Estado debe configurar un orden social que
propugne una nueva dimension de los derechos fundamentales, un Estado de bienestar
capaz de resolver la conflictiva cuestion social que ha hecho crisis en la actualidad.
En esta Optica las politicas de gobierno y Estado han de estar encaminadas a la
defensa de los derechos fundamentales de sus ciudadanos, dentro v fuera de sus

fronteras

Si el Estado debe generar las fuentes de empleo necesarias que hagan realidad la
garantia del derecho al trabajo, eliminando toda forma de discriminacién
migratoria, plasmando politicas de bienestar social, salud y educacion para
garantizar a su pueblo una supervivencia digna, flexibilizdndose para enfrentar
nuevas realidades que ponen en peligro su estabilidad como pais hacia el

futuro.

Frente a esta situacion es necesario que la Relatoria Especial de las Naciones Unidas
para los derechos de los Migrantes y sus familias, exhorte al Estado ecuatoriano, a
través de sus o6rganos de gobierno, el cumplimiento de las politicas, programas y
proyectos para hacer realidad los derechos humanos de los migrantes. Para ello se

realiza los siguientes planteamientos:

1.- El Estado, en ejercicio de su soberania y del derecho de proteccion que debe
a sus connacionales, debe coordinar politicas de migracion con los demas estados
involucrados y con organizaciones nacionales e internacionales que trabajan en
el tema, a través de convenios multilaterales con los paises de transito y de destino

de los migrantes.
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2.- Investigar el fenomeno migratorio interno e internacional, en colaboracién con
institutos de investigaciones locales y organizaciones que trabajan en este campo.
Crear un banco de datos, articulado a los sistemas de Registro Civil, para el
conocimiento de los procesos y de la magnitud del movimiento migratorio con sus

repercusiones.

3.- Exhortar a los paises amigos, la ratificacion de la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los derechos de todos los trabajadores Migratorios y sus
familias, suscrita por nuestro pais, la misma que se constituira en instrumento
fundamental de defensa del derecho de los ciudadanos a entrar y salir libremente
de los paises, asi como a obtener condiciones de trabajo dignas en las cuales se

preserven sus derechos fundamentales garantizados internacionalmente.

4.- El Estado esta obligado a generar programas para elevar su autoestima e identidad
cultural, representarlos dignamente, negociando politicas migratorias con paises

donde existan migrantes ecuatorianos.

5. Fortalecer el trabajo de nuestros Coénsules y Embajadores en torno a la
proteccion a los connacionales migrantes frente a violaciones de su integridad
personal en cualquier lugar donde fueren detenidos, asi como el respeto a sus
derechos fundamentales en el marco de los derechos humanos universalmente

garantizados.

6.- Actualizar la Legislacion a fin de sancionar a los traficantes de personas, sus
complices y encubridores. El Ejecutivo deberd proponer una ley que enfrente el
problema del trafico humano en su conjunto, con todos sus resultados (muertos,
desaparecidos, torturados, encarcelados, bienes hipotecados, familias despojadas de
su patrimonio y sumidas en la miseria). En este marco deberd establecerse la
nulidad de las responsabilidades contraidas por actos ilicitos relacionados, asi
como la co-rresponsabilidad penal de agiotistas e intermediarios, incluidos

funcionarios publicos facilitadores de la comision de estos delitos.
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La medida mas eficaz para combatir el trafico de migrantes seria atacar las

causas de la migracion irregular.

Proteger a las victimas del trafico ilegal, en su integridad personal, familiar y sus
bienes. Este control y sancion serdn eficaces cuando se logre una accion coordinada
entre las fuerzas de seguridad de los paises involucrados, ampliando sus atribuciones
de investigacion y la posibilidad de incautar documentacion fraudulenta, medios de
transporte y embargo de bienes que sirvan para resarcir los perjuicios causados a
las victimas. El peligro que refleja la inseguridad juridica en el Pais, presenta
conatos de llegar a la justicia paralela o lo que es peor, a la justiciar por mano

propia.

7.- Crear programas de capacitacion que faciliten la insercion social y laboral de los

migrantes y sus familias, en los paises receptores.

9.- Fomentar programas que permitan canalizar las remesas econdmicas ¢ impulsar
otros mecanismos de inversion productiva (microempresas juveniles, cooperativas,
empresas de interés social, etc), en base a los planes de desarrollo local integral
formulados participativamente en los &mbitos parroquiales, cantonales o provinciales

en coordinacién con el Frente Social.

10.- Canalizar los recursos de cooperacion internacional, destinados a la ejecucion
de programas y proyectos de desarrollo, en coordinaciébn con los respectivos
gobiernos locales, ciudadania e instituciones, que busquen la eliminacion de los
factores econdmicos de expulsion de los recursos humanos ecuatorianos con especial

énfasis en las provincias australes y otras que presentan un alto indice de migracion.

11.- Fortalecer las Defensorias de los Mligrantes, creadas por la Defensoria del
Pueblo y coadyuvar a su efectivo funcionamiento en coordinacion con las Embajadas
y Consulados fomentando la creacion de mas organismos en los paises de mayor

flujo migratorio.
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CAPITULOG6

1. Conclusiones
En cuanto al &mbito ecuatoriano se considera necesario los siguientes aspectos:

1.- Reformar el articulo 7 de la Constitucion Ecuatoriana para garantizar la
nacionalidad a los hijos de los ecuatorianos nacidos en el exterior (doble
nacionalidad). Los hijos de ecuatorianos nacidos en Espafia no pueden acceder a la
nacionalidad espafola s6lo por el hecho de haber nacido en Espafia. Por tanto, se
hace necesaria una intervencion a nivel diplomatica para establecer relaciones en este

aspecto.

Consolidar el tratado de doble nacionalidad con Espafa, aplicando el principio de

reciprocidad.

2.- Suscribir, ratificar e integrar en la Legislacion Nacional los tratados, convenios,
pactos internacionales sobre proteccion a los migrantes, estableciendo en tratados
bilaterales o multilaterales la regularizacion y legalidad de los migrantes, y de esta
forma, ellas y ellos sean considerados como ciudadanos y gocen de todos los
derechos en igualdad de condiciones, remuneraciones y propuestas laborales justas.
Ademas el gobierno ecuatoriano debe presentar una enérgica protesta por la forma
como concibe la Ley de Extranjeria espafola a los inmigrantes que residen en su
territorio. Dentro de este aspecto es fundamental exigir la revision del Acuerdo
Bilateral para regulacion de flujos migratorios firmados entre Espafia y Ecuador, en
especial que se incida en los instrumentos de aplicacion del acuerdo y en el perfil de

instituciones y organizaciones gestoras.

3.- Generar un marco juridico nacional efectivo para proteger a los migrantes,

refugiados, desplazados y sus familias en base a:
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* La reforma de la Ley de Migracion y Extranjeria ecuatoriana que garantice

realmente los derechos de los ecuatorianos que residen y trabajan en el exterior.

4.- Las remesas las cuales se estiman que superan los 12.000 millones de dolares
anuales, al constituir el segundo rubro de ingresos al estado, en lugar de ser empleadas
en gasto corriente y en la adquisicion de articulos suntuarios, podrian destinarse a
inversiones productivas a través de las micro, pequenas y medianas empresas y

proyectos de autogestion, que generen empleo.

5.- Incentivar politicas de retorno, que faciliten la reinsercion de los y las migrantes

y potencialicen sus recursos teniendo como fin la recomposicion de la familia.

Por otro lado la politica de inmigracion regula que la entrada regular de trabajadores
extra comunitarios (de paises ajenos a la Uniéon Europea) queda subordinada a la
" e . "n 4 r 4 r .
situacion nacional de empleo". Seguin esta formula, sélo se otorgaran permisos de
trabajo para empleos que no puedan ser cubiertos por la mano de obra autdctona o,
en su defecto, por los extranjeros ya radicados en el pais. En resumen, las leyes solo
contemplan la llegada de inmigrantes en la medida en que sean necesarios para cubrir

los huecos que deje la fuerza de trabajo radicada en el pais.

Desde 1993, con la puesta en marcha de los contingentes laborales anuales, se inici6
la pretension de contratar a los trabajadores directamente en los paises de origen, con
el fin de desincentivar los desplazamientos irregulares, e indicar que la unica via de
acceso al empleo regular y a los papeles, pasaba por realizar los tramites oportunos
ante los consulados espafioles. Siendo la utilizacion de este método de canalizacion
de nuevos flujos migratorios poco utilizado. Ademads, desde el afio 1997 quedo
practicamente cerrada la posibilidad de obtener permisos de trabajo a través del
llamado régimen general, segin el cual los inmigrantes irregulares podian ser
regularizados con una oferta laboral. Asi, en la préctica las vias de inmigracién
laboral regular quedaron drasticamente limitadas; como consecuencia, la llegada de
nuevos flujos migratorios trajo como resultado un incremento de inmigrantes sin

papeles.
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La mayor parte de los recién llegados ocupa empleos no declarados, en la economia
informal. Esta, también, constituye uno de los rasgos destacados de la estructura
ocupacional espafiola. Precisamente por su caracter informal es imposible que sus
demandas de empleo puedan canalizarse a través de los mecanismos formales
previstos por la legislacion migratoria. En definitiva, la politica migratoria ha
reducido las opciones para contratar legalmente a inmigrantes, mientras que la
demanda ha crecido en los mercados de trabajo, tanto para empleos regulares como

para otros en la economia sumergida.

La situacion nacional de empleo sigue siendo el criterio basico de admision de
nuevos trabajadores inmigrantes y los contingentes anuales y los permisos para
trabajos de temporada sus formas bésicas de acceso. Toda la politica se construye en
torno a un concepto utilitarista: la inmigracion reducida a su papel de suministrador,
mas o menos eventual, de mano de obra, en funcidn de las necesidades del mercado.

De una manera objetiva: no hay regularizacion sin contrato.

Las entradas siguen supeditadas a los contingentes laborales y permisos de
temporada. Por otra parte, para los trabajadores en situacion irregular que ya se
encuentran en Espafla, se ofrecen dos procedimientos, uno coyuntural (la
"normalizacion" laboral) y otro de caracter permanente (el arraigo laboral). De esta
manera, las autoridades vienen a reconocer que no es posible regular enteramente los
flujos de inmigracion laboral a través de mecanismos de entrada regularizados, que
continuardn existiendo flujos irregulares y para éstos deben establecerse mecanismos

de regularizacion.

El proceso de "normalizacion laboral" se abre solo por un plazo de 3 meses. Tienen
derecho a éste los inmigrantes empadronados en el pais con fecha anterior a julio de
2004, que carezcan de antecedentes penales y cuenten con un contrato de trabajo con
duracion minima de 6 meses que debe ser presentado a las autoridades por los

empleadores.

92



En caso de obtenerse el permiso, éste no sera efectivo si en el plazo de un mes el
trabajador no es dado de alta en la seguridad social. Por tanto, esta via depende de la
parte empresarial la cual debe querer y/o poder ofrecer un contrato en regla y ademas
estar dispuesta a acudir ante las autoridades para realizar el tramite y demostrar tener
recursos, a mas de encontrarse al dia de sus obligaciones fiscales. En definitiva, no se
trata de una regularizacion de inmigrantes indocumentados sino del intento de

afloracion de puestos de trabajo no declarados.

En cuanto a la via del "arraigo laboral" deja una puerta abierta para la regularizacion
de los trabajadores que puedan demostrar al menos 2 afios de permanencia en el pais
y uno de relacion laboral. En este caso, parece darse por descontada la no
colaboracion del empresario, puesto que las pruebas validas han de ser una
resolucion judicial o el acta definitiva de una inspeccion de trabajo. Por tanto, los
trabajadores deberan denunciar la situacion, exponiéndose a las represalias del

empleador.

La regularizaciéon de inmigrantes que puedan acceder a un contrato de trabajo
(normalizacién) o a demostrar posteriormente su arraigo laboral. Puesto que solo se
exigen contratos de duracion temporal y la iniciativa del tramite queda en manos de
la parte empresarial, el éxito de esta medida esta en funcion de los réditos previsibles
para los empleadores, desde eludir problemas de inspeccion laboral, hasta obtener

dinero a cambio de vender contratos a los trabajadores.

Tanto para quienes pueden regularizarse como para quienes permanezcan sin papeles
se mantiene una acusada dependencia de los trabajadores respecto a los empleadores.
De acuerdo con varios estudios se demuestra que en la mayoria de los Estados
miembros de la UE, no existe vinculo directo entre la instauracion de sistemas

bilaterales y una reduccion de la inmigracion irregular.
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El inmigrante irregular, sufre abusos contra sus derechos humanos por actos de
discriminacion racial o xendfoba, casos de malos tratos a manos de particulares o
agentes del Estado, por leyes que les convierten en ciudadanos de segunda categoria
y nos les reconocen derechos como el de reunion, asociacion, manifestacion y huelga
u obstaculizan su acceso al derecho a la salud, la educacién o la asistencia juridica

gratuita cuando son victimas de un delito.

Las mujeres inmigrantes indocumentadas, son muchas veces victimas de violencia
de género, encontrando ademads obstaculos para acceder a la proteccion judicial, o
redes de acogida. Los menores inmigrantes no acompafiados son devueltos en
ocasiones a sus paises de origen sin que se garantice el respeto a la Convencion de

los Derechos del Nifio.

A simple vista pareceria que la declaracion de los Derechos Humanos se encuentra
en discrepancia con lo que establece el derecho internacional en cuanto a que cada
estado puede plenamente autorregular su soberania, es decir ningiin estado puede
intervenir en el uso de dicha facultad, sin embargo esta facultad de autorregularse
lleva implicita en la constitucion de cada estado el respeto a los derechos humanos.
Observamos pues que un estado al regular el ingreso y salida de personas de su
territorio de una manera inescrupulosa, estd sin duda restringiendo la libre
circulacion y el derecho a elegir una libre residencia violentando asi el art . 13 de la

Declaracion de los Derechos del Hombre.
El cierre del régimen general significa que hoy en dia el migrarte presente en

Espafia ya no puede conseguir un permiso de trabajo y de residencia temporal aunque

posea un contrato de trabajo
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Acerca de las politicas activas relacionadas con el empleo del colectivo inmigrante
no pueden tomarse por parte de los paises receptores una serie de decisiones
parciales o unilaterales, sino que las medidas sobre la apertura de fronteras e ingreso
y mantenimiento en el empleo de los inmigrantes deberian ser adoptadas de una
forma general y simultanea por todos los paises implicados, ya sean receptores u

originarios de la poblacién inmigrante trabajadora.

El informe del afio 2000 del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia
evidencia que la mayor parte de las denuncias por discriminacién hacia la poblacion
inmigrante en los Estados miembros de la Unién Europea tienen una directa relacion
con el mercado de trabajo, el empleo y la ocupacion de este colectivo. Se concreta en
situaciones tales como la exclusion de los inmigrantes para acceder a determinados
empleos, salarios mas bajos, tasas de participacion laboral menores con relacion a la

poblacion nativa o mayores riesgos de desempleo.

Las politicas activas de empleo destinadas a los inmigrantes, desde un punto de vista
constitucional, no debe ceiiirse a una mera regulacion de los flujos laborales y menos
a un exclusivo control de entrada y permanencia en el pais, sino que deben también,
apoyar procesos de integracion. Sin embargo la realidad evidencia que se han
recortado los derechos de los inmigrantes indocumentados, eliminando los derechos
de reunidn, manifestacion, asociacion, sindicacion y huelga, se ha reimplantado la
expulsion para los extranjeros sin permiso de residencia. Se ha favorece la

discrecionalidad administrativa.

Los Convenios Internacionales promulgados por las Naciones Unidas y por sus
Organizaciones asociadas, como la OIT, proporcionan a los gobiernos e instituciones
nacionales un marco de referencia para elaborar politicas activas de empleo que
protejan a los inmigrantes y les permitan el acceso a los beneficios en materia de
Trabajo y Seguridad Social. Sin embargo, estos Convenios no pueden asegurar la
coordinacion de las politicas nacionales ni garantizar que los trabajadores

inmigrantes reciban proteccion efectiva.
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