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Resumen

El derecho al trabajo es un derecho humano inalienable e irrenunciable, que le genera
obligaciones al Estado colombiano de respeto, proteccion y cumplimiento frente a todas las
personas, ya sean nacionales o extranjeros, de conformidad con lo establecido por el derecho
internacional y el derecho interno. En este sentido, este articulo identifica de un lado los derechos
que acogen a esta poblacion en contextos laborales nacionales e internacionales, y de otro las
obligaciones del Estado colombiano respecto al derecho al trabajo de las personas migrantes.
Para lograr dicho proposito se utilizd el método de investigacion juridico descriptivo, que
consiste principalmente en estudiar el derecho al trabajo respecto de las personas migrantes a la
luz del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno colombiano; para
concluir en este escrito que, siempre gue se establezca una relacion laboral, ya sea con una
persona en condicion migratoria regular o irregular, el Estado debera brindar unas garantias

minimas que no pongan en riesgo el goce de este derecho humano.
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Introduccion

El derecho al trabajo nace con el ideario de limitar las condiciones de pobreza y maltrato
que sufrian los trabajadores al finalizar la primera guerra mundial, dado que, para la época, las
personas eran vistas como mercancia, con la cual se competia en el comercio, y por ende se
ejercian actividades de explotacion laboral. Desafortunadamente, pese al gran avance en los
derechos laborales, todavia en el siglo XXI, existen transgresiones al derecho al trabajo que
ocasionan condiciones laborales indignas, especialmente frente a sujetos vulnerables, como lo
son las personas migrantes, que por su condicion de extranjeros se tiende a creer que no son
titulares de este derecho o no pueden acceder a mecanismos de justicia para ser reparados o
indemnizados cuando se les transgrede.

Por lo anterior, las personas migrantes padecen constantemente y en mayor medida de
transgresiones a sus derechos, especialmente el derecho al trabajo. Por lo que, es imprescindible
estudiar el derecho al trabajo en el &mbito nacional e internacional respecto de las personas
migrantes, para establecer los elementos esenciales del derecho al trabajo, concebidos como
reductores medulares invulnerables que en ninguna circunstancia se pueden desconocer, y con
ello determinar las obligaciones que tiene el Estado de respetar, proteger y cumplir el mismo, al
permitirles a las personas migrantes a quienes se le ha transgredido su derecho al trabajo, reparar
0 indemnizar dicho quebrantamiento.

De esta manera, profundizar en el estudio de los derechos humanos y especialmente del
derecho al trabajo con respecto a las personas migrantes, es un interés que surge desde la
academia, a raiz del fendmeno migratorio que esta vivenciando el Estado de Colombia por el
desplazamiento masivo de personas desde el Estado de Venezuela, sin ser este el objeto de
estudio.

La metodologia del escrito fue llevada a cabo a partir de método descriptivo, desarrollado
en el marco del estudio del derecho al trabajo respecto de las personas migrantes, a la luz del
derecho internacional y nacional. Para tal fin, se analizaron instrumentos del Sistema Universal
de Caréacter General, del Sistema Regional Interamericano, convenios y recomendaciones de la
OIT, observaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes, opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, jurisprudencia de la Corte Constitucional, informes

de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Organizacion Internacional para las



Migraciones, el Consejo Superior de la Judicatura, la Defensoria del Pueblo, y doctrina de autores
como Echeverry Hernandez, Molina Higuera, Rivas, y Bedoya Bedoya, entre otros expertos que
profundizan en el derecho laboral en relacion con el fenémeno de la migracion.

En suma, el objetivo general del escrito es describir el derecho al trabajo en Colombia,
contextos de migracion; para dicho fin se articularon objetivos especificos en cada capitulo del
escrito, asi: el primero definiendo el fendmeno de la migracion, para ubicar al lector en su
concepto, el segundo que se ocupa de contrastar los derechos humanos de los migrantes en
armonia con la soberania estatal, el tercero que se centra en describir el derecho al trabajo tanto
en el marco internacional como en el nacional, el cuarto que identifica y describe los principios
del derecho al trabajo; y el quinto, en el que se determina las obligaciones que el Estado debe

cumplir para la salvaguarda del mismo.

1. Generalidades de la migracion.

El objetivo de este primer apartado es aproximar al lector al concepto de migracion, que
se abordara en la investigacion. De esta manera, para enmarcar un concepto de migracion, se
tomara lo dispuesto por la Organizacion Internacional para las Migraciones (en adelante OIM)
(2006, pp. 38-40), la cual sefiala que, desde una perspectiva genérica, es un movimiento de un
grupo poblacional que se desplaza de una localidad hacia otra, ya sea de un Estado a otro,
mediante el paso de fronteras internacionales, o dentro del mismo territorio, independiente de las
causas o situacion juridica en la que se encuentre, la naturaleza voluntaria o involuntaria del
desplazamiento, e incluso la duracion de la estancia. Por lo que, existen distintos tipos de
migracion, segun las causas del desplazamiento.

Uno de estos tipos es la migracion forzada, la cual segin la OIM (2006, pp. 39-60) y la
Agencia de la Organizacién de Naciones Unidas para los Refugiados ACNUR (2016, p.3) la
explican como el movimiento de personas que se desplazan por razones ajenas a su voluntad. De
manera que, este tipo de migracion forzada es un concepto amplio, tal como lo establecen los
autores Delgado Wise & Marquez Covarrubias (2012, pp. 128-129) al precisar que, este
movimiento de personas abarca otros tipos de migrantes, los cuales pueden ser de caracter
nacional o internacional; respecto a los primeros se incluyen en tal categoria a los desplazados
internos, y desde el punto de vista internacional se reconocen los refugiados, exiliados y victimas

de trata de personas; todos los cuales se desplazan por razones de sobrevivencia, sin que esta sea



una estrategia consciente o planeada previamente por el migrante, cuyas motivaciones pueden
darse por factores naturales o humanos.

Al respecto, sobre estos factores, Delgado Wise & Marquez Covarrubias, (2012, pp. 225-
228) indican que, los factores humanos usualmente son a raiz de anomalias o conflictos ajenos a
la voluntad del migrante, los cuales pueden responder a las dindmicas de acumulacion de capital,
violencia por conflictos politicos, geopoliticos, étnicos, religiosos o comunitarios, violencia
generada por guerrillas y narcotréafico; y los factores naturales, tales como la irrupcion de
catastrofes naturales, como huracanes, ciclones, tsunamis, inundaciones, y sequias; entre muchos
otros.

La OIM (2006, p.42) y la CIDH (2017, p.139) explican que también existe el tipo de
migracion econdmica, definida como el desplazamiento de aquellas personas que dejan su lugar
de residencia o domicilio habitual, para buscar mejorar su nivel de vida en un pais distinto al de
origen, y se distingue este tipo de migrante econémico, al migrante refugiado o solicitante de
refugio, por las razones que lo motivan a salir de su pais de origen, asi como por las
consecuencias de regresar a este. Sobre el tipo descrito, es de precisar que a la fecha existen
debates sobre la proteccidn de los Estados para aquellas personas que han migrado
“estrictamente” por motivos economicos, por lo que, usualmente no adquieren la misma
proteccion que un migrante forzado, dado que eventualmente sus paises de origen pueden
deportarlos.

Ahora bien, la categoria de migrante en general, ya sea forzado o econémico, puede estar
acompariado del sufijo regular o irregular; sobre esto la CIDH (2015, p.67) y la Corte IDH (2003,
p.1), utilizan el término migrante en situacion irregular para referirse a aquellos migrantes que
han ingresado sin autorizacién al territorio de un Estado del que no son nacionales, o han
permanecido en este por mas tiempo del que se les estaba permitido, contrario a los migrantes
regulares que su estadia al interior del territorio se da de conformidad con los canales regulares
establecidos.

Es de precisar que, la Comision (2015, p.67) recomienda que no se utilice el término
ilegal o migrante ilegal, porque ocasiona una idea de criminalizacion sobre estas personas,
generando estereotipos falsos, como que los migrantes por el simple hecho de estar en situacion

irregular son criminales, ya que el ingreso o la estancia irregular de una persona, no son delitos



penales sino faltas administrativas, toda vez que la legalidad o ilegalidad no son caracteristicas
que se desprendan de los seres humanos como tal.

De esta manera, en los contextos migratorios generalmente confluyen varios de los tipos
anteriormente mencionados, ya sea porque se desplacen de acuerdo con las caracteristicas de un
tipo de migracion, o porque mutaron a otra categoria en su proceso migratorio, de ahi que se
utilice el concepto de contextos migratorios mixtos para referirse al movimiento aglomerado de
distintas personas con causas de desplazamiento diferentes (CIDH, 2013, pp. 25-27), como por
ejemplo el caso de las personas gque en su proceso de migracion econdémica terminan convertidas
en victimas de trata de personas con fines de explotacion laboral, o cualquier otro tipo de
explotacion, que los convierte en migrantes forzados, y que por permanecer mas del tiempo
autorizado en el territorio de un pais, cambia su situacion juridica de regular a irregular. (CIDH
2015, p.157).

De tal forma, en atencion a lo descrito, el concepto de migracion y migrante que se utiliza
para efectos del presente articulo es el de caracter internacional, que se deriva de la persona que
cruza las fronteras de un pais de origen o de residencia habitual para establecerse en otro pais de
acogida. Y respecto del sujeto que realiza tal accion, no se diferenciaran las causas que motivaron
la salida del pais entre forzado o econdémico, y tampoco se hara distincion en el estatus migratorio
que posee en el Estado, salvo casos excepcionales en los que sea necesario precisar su situacion
juridica o necesidad de proteccidn internacional, por ejemplo, en el marco del procedimiento de

solicitud de condicion de refugiado o un estatus de proteccion internacional ya asignado.

2. Migracion y soberania de los estados: una cuestion de Derechos Humanos.

En este apartado, se presenta una contrastacién entre la soberania de los estados para
definir sus politicas migratorias, que en ocasiones responden a contextos migratorios complejos,
y la garantia de derechos humanos, como limite a la misma. Para empezar, es importante precisar
y diferenciar los conceptos de soberania, potestad y competencia.

En este sentido, la soberania de conformidad con Kelsen (1965), citado por Borda (2001,
p.33) es un atributo de los estados, que se basa en la autonomia respecto a las regulaciones
internacionales, y las relaciones juridicas que se rigen tanto entre los Estados, como otros sujetos
de derecho internacional. No obstante, menciona Truyol (1977) igualmente citado por Borda

(2001, p.37) que, si bien existe independencia, esta no se puede entender como absoluta, pues sus



fines deben ser consecuentes con el bien comun, por ende, no es incompatible con el derecho
internacional; de esta manera, la soberania estatal se trata de una condicion de autonomia
necesaria del derecho internacional para las relaciones internacionales en un escenario de
igualdad.

Respecto a la potestad, Garcia (s.f, p.2) menciona que es un concepto que se deriva de la
soberania, y coloca al titular en una posicion de superioridad, dado que conlleva la capacidad de
hacer uso de la fuerza; de este modo, la potestad tiene tres dimensiones, i) como derecho por
ejercerla frente a ciertas personas para que cumplan determinados deberes, ii) como poder para
ejercer la fuerza, y iii) como deber, dado que al tener la obligacion, la persona que la ostenta debe
ejercerla, sin lugar a rechazo. En suma, la potestad es el atributo de una administracion para
ejercer su mandato en compafiia de la fuerza, teniendo como limite el marco normativo que le
delimita su actuar.

Finalmente, el concepto de competencia segun la Escuela Superior de Administracién
Publica (ESAP, 2018, p.44-50), se traduce en la facultad de decidir, esto quiere decir que, si bien
en el caso de Colombia se concibe al Estado como unitario, donde existe centralizacion de poder,
hay un traslado de facultades, es decir hay competencia, ya sea en cabeza de una entidad u
organismo facultado por la Constitucion o la Ley, cuya competencia se diferencia de la potestad
al no tener poderes de orientacion e instruccién, debido a que este es un ejercicio exclusivo de los
jefes superiores de la administracion.

Ahora bien, después de aclarar los conceptos y entrar en materia; la soberania de los
Estados para establecer politicas migratorias, en cabeza de la potestad que ostentan los jefes de la
administracion, se encuentra establecida en diferentes instrumentos de derecho internacional
publico, como la Convencion sobre Derechos y Deberes de 19332, la Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional, referentes a las Relaciones de Amistad y la Cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas®, y la Carta de la

Organizacion de Estados Americanos*, en cuya normatividad se dispone que, los Estados segin

2 Articulos 3, 4,5,6,8y 9.

3 Principios: a) El principio de que 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, c) La obligacion de no intervenir en los asuntos que
son de la jurisdiccion interna de los Estados, de conformidad con la Carta, f) El principio de la
igualdad soberana de los Estados.

4 Articulo 3 literales b, y e. articulos 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 19y 21.



la potestad de sus mandatarios tienen el derecho a controlar sus fronteras, definir los requisitos de
ingreso, estancia y expulsion de los extranjeros en su territorio, y en general establecer politicas
migratorias que le permita a los migrantes tanto el disfrute, como la negacién o condiciones
especiales de los mismos derechos civiles que los nacionales posean, de acuerdo al orden
internacional y el derecho que tienen de darse su organizacion, con independencia de la injerencia
de otros Estados (CIDH, 2013, p.258).

En este sentido, los organismos internacionales Unidn Parlamentaria Progreso y
Democracia UPYD, Organizacion Internacional del Trabajo OIT y la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos OHCHR (2015, p.142)
afirman que, los Estados indudablemente tienen la prerrogativa soberana de decidir los criterios
de admision y expulsion de los no nacionales, incluidos aquellos en situacion irregular, reglando
el ambito de la inmigracion, determinando quien aparte de sus nacionales puede entrar, visitar,
residir o trabajar en su territorio. “Esto engrana con dos prerrogativas soberanas: 1) denegar o
restringir el acceso al territorio del Estado; y 2) expulsar a los no nacionales no autorizados a
entrar o permanecer en el territorio”. (UPYD, OIT y OHCHR, 2015, p.142).

En tal sentido, los estados pueden diferenciar el acceso a ciertos derechos de las personas
nacionales y las personas migrantes, de conformidad con las condiciones legales impuestas por el
mismo, mediante instrumentos administrativos en los que manifiestan su voluntad (Sassen 2010,
citado por Correa, 2010, p.13); de manera que, cada Estado puede establecer sus propios estatus
juridicos, para constituir posiciones gubernamentales definidas dentro del territorio (como por
ejemplo la condicion de refugiado), en las cuales se les autorice a las personas poder trabajar,
derechos para establecerse, facultades para residir en el territorio, la dependencia de los derechos
propios respecto del derecho de una tercera persona para residir en el pais (como hijos o
conyuge) y los derechos garantizados para aquellos residentes extranjeros de caracter permanente
(Menjivar 2006, citado por Correa 2017, p.14).

De esta manera, en el contexto del Estado colombiano, las autoridades colombianas tienen
la potestad de crear estatus juridicos para los inmigrantes en el territorio, como criterios de
admision, ingreso y permanencia, que facultan o delimitan al extranjero la capacidad para ejercer
ciertos derechos; como la nacionalidad, los diferentes tipos de visas y el reconocimiento de la
condicion de refugiado. Tales procedimientos se encuentran establecidos en el Decreto 1067 de
2015y la Resolucion No. 6045 de 2017.



Asi, los estados eventualmente pueden crear normas transitorias o especificas para
responder a la situacion concreta. Un claro ejemplo de esto es, la potestad derivada de la
soberania para determinar las politicas migratorias en cabeza del presidente, y a su vez la
competencia delegada en el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Unidad Especial de
Migracion Colombia, para atender el caso de las migraciones masivas de poblacién proveniente
de Venezuela hacia Colombia; en cuyo fenémeno migratorio desde el inicio de los movimiento
masivos se establecio una modalidad transitoria de permanencia regular en el pais, que se
denomino el Permiso Especial de Permanencia para migrantes venezolanos (PEP), creado por las
resoluciones 5797 de 2017 del Ministerio de Relaciones Exteriores y la 1272 de 2017 por la
Unidad Especial Migracién Colombia, las cuales tienen como objetivo, promover una migracion
ordenada, regular y segura, garantizar la seguridad y el respeto de los derechos de nacionales y
extranjeros, evitar la explotacion laboral y velar por el respeto de la dignidad humana.

En este sentido, el migrante venezolano que pueda optar por el PEP, tiene la libertad de
acceder a servicios bésicos sin discriminacion en Colombia, y ejercer cualquier actividad laboral
u ocupacion legal en el pais, por un término de 90 dias prorrogables por 2 afios.

Asi, para poder optar por dicho PEP, los nacionales venezolanos debian acreditar los
siguientes requisitos: i) encontrarse en territorio colombiano al 28 de julio de 2017, ii) haber
ingresado de manera regular al territorio nacional por puesto de control migratorio habilitado, iii)
no tener antecedentes judiciales a nivel nacional e internacional, y iv) no tener medidas de
deportacion o expulsion vigentes.

Mas tarde, mediante la Resolucion 0361 de 2018, y la 0740 de 2018, se implement6 un
nuevo término para acceder al PEP, para quienes estaban en el territorio al 2 de febrero de 2018,
bajo las mismas condiciones referenciadas en las resoluciones de creacién, y con un plazo para
realizar la solicitud por maximo 4 meses mas a partir del 5 de febrero de 2018.

Posteriormente, mediante la Resolucion 10677 de 2018, se establecio otro término
para adquirir el PEP, dirigido a los migrantes que se encontraban en territorio colombiano hasta
el 17 de diciembre de 2018, con un nuevo plazo para realizar la solicitud de 4 meses.

Recientemente, mediante Resolucién 1567 de 2019, se implementd un procedimiento
para la renovacion del PEP, dirigido a los extranjeros a quienes les estaba proximo a vencer su
Permiso Especial de Permanencia, por haber accedido a este entre el 3 de agosto de 2017, y el 31
de octubre de 2017; en este sentido, la renovacion del PEP, conforme la Resolucion 2634 de
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2019, permite la estadia regular del migrante venezolano por 2 afios mas, a partir de la fecha de
vencimiento del permiso anterior.

En la actualidad, de manera especial, mediante Resolucién 1465 de 2019, y 2540 de 2019,
se determind otorgar el PEP a los nacionales venezolanos miembros de las fuerzas armadas y
policiales, siempre que hubieran estado en el territorio al 13 de mayo de 2019, y tuviesen registro
migratorio o solicitud de condicion de refugiado.

Asimismo, se establecid otra medida temporal, por medio de la Resolucion 3548, del 3 de
julio de 2019, por medio de la cual, se crea un Permiso Especial Complementario de Permanencia
(PECP) para los inmigrantes venezolanos quienes hayan solicitado el reconocimiento de la
condicidn de refugiado entre el 19 de agosto de 2015y el 31 de diciembre de 2018.

De esta forma, como se denota en este recuento normativo, las resoluciones que crean,
modifican y complementan el Permiso Especial de Permanencia, son una plena demostracion de
la autonomia del Estado ejerciendo su soberania, a través de manifestaciones de potestad del
presidente, que se materializan en la competencia delegada a los organismos encargados de las
relaciones exteriores. Dado que, como se muestra, en el caso concreto de los inmigrantes
venezolanos, dichas resoluciones crean un nuevo estatus juridico especial, el cual les permite
acceder a mayores beneficios que el resto de los extranjeros que entran en el territorio
colombiano.

No obstante lo anterior, comprendiendo que los Estados mediante la potestad de sus
mandatarios, tienen la autonomia de crear politicas migratorias; la comunidad internacional
mediante los diferentes tratados internacionales de derechos humanos mas ratificados en el
mundo®, establecen como clausula general la igualdad y no discriminacion de toda persona,
coincidiendo en dignificar a cada individuo, mediante la igualdad de sus derechos, el progreso
social, las libertades civiles y politicas; y los derechos econdémicos, sociales y culturales; lo que
quiere decir que, todas las personas tienen derechos inalienables que siempre se deben respetar.

Lo dispuesto, lo ratifica Gandini (2018, pp. 86-95), al manifestar que, los derechos
humanos son propios de todo individuo, y por tanto todos los Estados los deben respetar, proteger

y garantizar; conforme las obligaciones internacionales de derechos humanos que se integran en

5 la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto del Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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los ordenamientos a modo de ius cogens®, en el Sistema Universal de Derechos Humanos’, por
hacer parte de los principios generales del derecho internacional.

Al respecto, también en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos?, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos CIDH, en el Informe sobre Derechos humanos de los
Migrantes y otras personas en el contexto de la Movilidad Humana en México (2013, p. 258),
afirma que, si bien los Estados tienen soberania sobre su territorio, también los Estados partes
tienen la obligacion de respetar los derechos y las libertades reconocidas en los instrumentos
interamericanos, garantizando el pleno ejercicio de estos a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion. En este sentido la Convencion Americana en los articulos 1.1y 1.2 establece que,
los Estados partes del instrumento se comprometen a respetar los derechos y libertades
establecidas, las cuales son aplicables a todas las personas, independientemente de su
nacionalidad, situacion migratoria, condicion de apatrida o cualquier otra condicién social. Dado
que, garantizar los derechos humanos de los migrantes, extranjeros, no nacionales y apatridas, se
deriva de la obligacion general que tienen los Estados de no discriminacion en el ejercicio de sus
derechos (CIDH, 2013, p. 259).

En este sentido, los Estados deben respetarle a toda persona el derecho a migrar, el
derecho a la eleccion del lugar de residencia, el desarrollo, la educacion, la salud fisica y mental,
la cultura, y el trabajo digno para poder acceder a un nivel de vida adecuado®, los cuales, segun el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD (2000) citado por Gandini (2018, p.86),
son parte de toda persona, debido a que estos derechos son considerados como el pilar del

desarrollo humano.

6Segun Abello Galvis (2011, p.78) es una locucion empleada en el &mbito del Derecho
Internacional Publico, para referirse a una posicion jerarquica superior con respecto al resto de
disposiciones en el ordenamiento, dado que son mandatos que no admiten exclusion ni alteracion
de su contenido, por pretender amparar los intereses colectivos del grupo social.

7 Es el conjunto de normas de alcance internacional pertenecientes a la organizacion de las
Naciones Unidas, que tiene como fin la proteccion de los Derechos Humanos.

8 De acuerdo con el Sitio Web oficial de la OEA, obtenido de
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp. Es el Sistema constituido con la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, que establece la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos y crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos; para el desarrollo de
maultiples instrumentos de promocion y proteccion de los derechos humanos.

° Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ratificado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968.


https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_internacional_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_internacional_p%C3%BAblico
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp
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En suma, las politicas migratorias de cualquier Estado (incluidas las mencionadas del
Estado colombiano), conforme Palacios (2012, p. 91), no pueden desconocer las
responsabilidades internacionales de garantizar el pleno goce de los derechos humanos a todas las
personas, ya que es deber del Estado proteger la dignidad de todo aquel que se encuentre en su
jurisdiccion interna, sin que medie en la misma discriminacion alguna (Palacios, 2012, p. 97),
mediante la adopcion de medidas orientadas a garantizar la maxima satisfaccion de los derechos
humanos (Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1990, pp. 1-4), especialmente
las relacionadas con la proteccién a grupo de personas que responden a condiciones particulares
de vulnerabilidad en el marco de contextos migratorios mixtos, consignadas en la Convencion
sobre los Estatus de los Refugiados de 1951, Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migrantes y de sus Familias®!, y la Convencion sobre el Estatuto de los Apéatridas®?,
ademas de las que los Estados se hayan comprometido de manera bilateral o multilateral en las
regiones o incluso como respuesta a la afluencia de flujos migratorios.

Para concluir, en lo que respecta al contraste de la soberania estatal y los derechos
humanos, se debe seguir las premisas de los tratados internacionales que aluden al tema, como la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y
el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; cuyos postulados radican en que, los
Estados en el marco de su soberania e independencia mediante la potestad de su jefe de estado,
pueden establecer politicas migratorias; no obstante, se encuentran obligados a reconocer los
derechos esenciales del hombre, los cuales no nacen sujetos a la nacionalidad de un determinado
Estado, ya que todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y los Estados
estan en la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de estos y de las libertades
humanas; por ende, toda regulacion migratoria y especialmente la relacionada con poblacion
vulnerable que se de en el marco de la autonomia del Estado, tiene limites, y debe ser compatible
con el ndcleo esencial de los derechos del hombre, con el fin de que toda politica migratoria en
torno a los derechos humanos de las personas migrantes sea, razonable, objetiva y proporcional
(Comiteé de los DESC, 2006, pp. 1-5).

10 Articulos 2, 3, 26 y Capitulo IV.
11 Del principio 1 al 27.
12 Articulos 2, 3, 4, y Capitulo IV.
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3. El derecho al trabajo respecto de las personas migrantes.

Conforme a los anteriores puntos de referencia, entendiendo que las politicas migratorias
deben limitarse a los derechos humanos, en este capitulo se abordara el derecho humano al
trabajo respecto a las personas migrantes en Colombia. Para dicho fin, se realizara un
acercamiento al marco normativo internacional, y posteriormente al marco nacional del derecho
al trabajo; para proceder después de lo descrito a definir los elementos esenciales del derecho al
trabajo y con ello en el préximo capitulo las obligaciones del Estado para su plena proteccion.

Antes de ahondar en los instrumentos normativos, es relevante traer a colacion el
concepto del derecho al trabajo como derecho humano de Molina Higuera (2006. p.177), quien
ha manifestado que nace a partir de la concrecion de una relacién laboral, como el medio para la
autonomia y la autorrealizacién del individuo, al igual que la generacion de solidaridad social;
por lo que resulta una actividad y una relacion util para el ser humano y la comunidad, permitirle
a cada individuo garantizarse una subsistencia que le brinde satisfaccion a las necesidades basicas
propias y de sus familiares, ademas de un desarrollo tanto personal como social.

De esta manera, de acuerdo con el referenciado concepto del derecho al trabajo, se
procederd a enmarcar el mismo en las personas migrantes, seguin lo dispuesto por el derecho

internacional.

3.1. Marco normativo internacional.

El derecho al trabajo nace con la finalizacion de la Primera Guerra Mundial, para
reconstruir Europa, y limitar las condiciones de pobreza y maltrato que sufrian los trabajadores
para la época, con el propdsito de que la competencia de mercado no se basara en la explotacion
laboral (Bedoya Diaz, 2008, p.32). De ahi, surgio el Tratado de Versalles de 1919 que dio lugar a
la Organizacién Internacional del Trabajo OIT, con el ideal de ayudar a construir la paz y justicia
social, ya que para ese periodo era urgente mejorar y regular las condiciones de trabajo dadas por
una relacion laboral; de esta manera, en 1944, se cred la carta de la OIT, también llamada
Declaracion de Filadelfia, en cuya normativa se plantea los principios basicos en los que se funda
dicha organizacioén.

Maés tarde, se le da desarrollo al derecho al trabajo, en el Sistema Universal de Caracter
General, mediante la Carta Internacional de Derechos Humanos, que agrupa la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos (Articulo 23), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Articulo 8) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(del Articulo 6 al 9), y posteriormente se le da trascendencia al trabajador migrante, mediante el
Convenio Internacional Sobre la Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de la ONU; dado que dicha normatividad, reconoce la proteccion
del derecho al trabajo a partir de una relacion laboral, que debe darse en condiciones dignas,
porque toda persona, sin distincion de nacionalidad o ciudadania tiene derecho al trabajo, y a la
libre eleccion de este sin discriminacion alguna, garantizando a cada persona salario igual por
trabajo igual, mediante una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure al trabajador
como a su familia una digna existencia; por ende se consigna por primea vez en estos
instrumentos, la prohibicion expresa de la esclavitud, la servidumbre, y el trabajo forzoso, ya que
las mencionadas situaciones se consideran transgresoras de la libre eleccidn del trabajo (Ruiz
Moreno, 2016, p.208).

De igual forma, en los Estados Americanos, que opera el Sistema Regional
Interamericano, se reconoce la importancia del derecho al trabajo en instrumentos como la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, que en su Articulo XIV
reconoce el derecho al trabajo de toda persona en condiciones dignas y libres, de acuerdo a las
oportunidades de empleo, mediante una remuneracion justa que permita un nivel de vida digno
tanto al trabajador como a su familia; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
también llamado Pacto de San José de Costa Rica (Articulo 6) que suprime la esclavitud y la
servidumbre por ser formas de trabajo forzoso u obligatorio; y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocido como Protocolo de San Salvador
(del Articulo 6 al 10) que constituye el derecho de todas las personas a trabajar en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias (Molina Higuera, 2005, pp. 26-27).

También sobre la proteccién del trabajo, existen los convenios y las recomendaciones de
la OIT, que de conformidad con Carlos Ernesto Molina (2005), citado por Bedoya Diaz (2008,
p.36) son la principal fuente de creacion del derecho laboral, producto de la inevitable
internacionalizacion del trabajo por efectos de la expansion de la economia. Cuya premisa se
reafirma con los 190 convenios y 206 recomendaciones que a la fecha ha emitido la OIT sobre
distintos temas concernientes al mundo del trabajo. De los cuales por efectos del objeto del

presente escrito solo se expondran los concernientes al derecho al trabajo de personas migrantes.
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El primer convenio®® en relacion con la materia fue creado en el afio de 1926, denominado como
Convenio sobre la Inspeccion de los Emigrantes, sin embargo, este fue derogado por decision de
la Conferencia Internacional del Trabajo en su reunién 107 en el afio de 2018, lo que conlleva a
que, el primer instrumento vigente al respecto, sea el Convenio sobre la Conservacion de los
derechos de pension de los migrantes de 1935, el cual fue promulgado para conservar los
derechos adquiridos o en curso de adquisicién de los no nacionales, en caso de invalidez, vejez o
muerte, sin diferenciar sus condiciones o su trato respecto a los nacionales de cada pais.

Posteriormente, en 1939 se establecié un Convenio general sobre los Trabajadores
Migrantes, sin embargo el mismo fue retirado por decision de la Conferencia Internacional del
Trabajo en su reunién 88 del 2000, dejando en firme como Convenio macro el dispuesto sobre
Trabajadores Migrantes de 1949, el cual tiene como fin que, los Estados miembros de la OIT
presten un adecuado acompafiamiento a las personas no nacionales en su territorio, para que se
trate a estas en las mismas condiciones de trabajo, que las dispuestas en la normativa interna para
los nacionales; lo cual para lograrlo, los Estados partes deben desplegar operaciones de vigilancia
por las autoridades competentes, protegiendo la dignidad de los trabajadores migrantes tanto en la
forma de su contratacion, como en sus condiciones laborales.

Concretamente, este Convenio pretende salvaguardar respecto a los trabajadores
migrantes, i) una remuneracién que comprenda subsidios familiares, horas de trabajo, horas
extras, vacaciones pagadas, limites de trabajo a domicilio, la edad de admision al empleo, el
aprendizaje y la formacidn profesional, y la especial proteccion a mujeres y menores de edad; ii)
la afiliacion a las organizaciones sindicales y el provecho de ventajas pactadas en contratos
colectivos, iii) la vivienda, iv) la seguridad social, v) los impuestos y contribuciones que los

trabajadores deben pagar v, vi) las acciones judiciales para hacer respetar las anteriores garantias.

13 De los instrumentos que se mencionaran, es importante precisar que respecto al tema
especifico de trabajador migrante, el Estado de Colombia no ha ratificado ningun instrumento de
la OIT, de acuerdo Informacion recolectada de su Sitio Web, obtenido de:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::NO:11210:P11210 COUNTRY _ID:102
595, sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia C-257 de 2008 afirm6 que, pese a que los
mismos no se constituyen parte del blogue de constitucionalidad, si se pueden entender
incorporados en el ordenamiento juridico interno como soft law, pues si bien no se enmarcan
dentro de una fuente de derecho clasica, tienen relevancia juridica con vocacion axiologica para
usarse como criterio de interpretacion.


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::NO:11210:P11210_COUNTRY_ID:102595
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::NO:11210:P11210_COUNTRY_ID:102595
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Maés tarde, en 1975 se realiz6 el Convenio de Disposiciones Complementarias sobre los
Trabajadores Migrantes, con el propdsito de defender los intereses de los trabajadores ocupados
en el extranjero, y armonizar dichas disposiciones con el Programa Mundial del Empleo de la
OIT, el Convenio y la Recomendacion sobre la Politica del Empleo de 1964; para evitar los
aumentos de los movimientos migratorios no asistidos que acarrean consecuencias negativas en
el plano social y humano, tales como condiciones de empleo irresponsable y traficos ilicitos o
clandestinos de mano de obra.

Al respecto sobre el trabajador migrante irregular, este Convenio especifica en su Articulo
9 que, si bien el trabajo no es una condicion para regularizar su situacién, no se pueden
desconocer los derechos causados por una relacion laboral, en materia de remuneracion,
seguridad social, y otros beneficios propios de los trabajadores regulares o nacionales, e incluso
en caso de controversia de los mismos, expone este Convenio que, los trabajadores migrantes
deberian tener la posibilidad de defender sus derechos ante un organismo competente, ya sea por
si mismo o por intermedio de representantes. De esta forma, este instrumento impone
obligaciones a los Estados para formular y aplicar politicas nacionales efectivas destinadas a
promover y garantizar circunstancias de igualdad material respecto a los no nacionales
concernientes a oportunidades y trato en el empleo, profesion, seguridad social, derechos
sindicales, culturales; y libertades individuales y colectivas, para que los trabajadores migrantes
como sus familiares, se encuentren de manera regular en el territorio.

Ahora bien, La OIT también ha realizado varias recomendaciones sobre el trabajador
migrante, tales como las nimero 86, 100 y 151, en las cuales se evoca como politica general que,
los Estados deben hacer todo lo posible para asegurar que los trabajadores migrantes disfruten de
condiciones de vida dignas e igualmente favorables que las previstas para otros trabajadores que
practican u ocupan el mismo empleo, mediante la adopcién de limites de duracion del trabajo,
periodos de descanso, escalas salariales, y prestacion de servicios de salud, sistemas de
enfermedades o accidentes laborales.

Por tltimo como Soft law!* en el ordenamiento interno, también se integran las

observaciones emitidas por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las

14 Segun Abello Galvis (2011, p.95) el soft law hace refiere a los instrumentos que no
tienen fuerza legalmente vinculante, o tienen menor fuerza a la dada por la ley tradicional; pero
se integran en el ordenamiento como criterios de interpretacion.
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Naciones Unidas (CESCR, por sus siglas en ingles), el Comité de Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores y de sus Familiares (CMW, por sus siglas en inglés); y las sentencias y
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), los cuales
se abordaran mas adelante en el capitulo de obligaciones.

En suma, de acuerdo con los aludidos instrumentos internacionales, los Estados deben
garantizarle a todas las personas conforme el derecho a la igualdad y no discriminacion, la plena
proteccion del derecho humano al trabajo, aun cuando la persona migrante se encuentra en
situacion irregular, ya que prima su condicion inherente de ser humano; por lo que, los Estados
deben promover politicas y condiciones laborales efectivas, equitativas y dignas en relacion con
el trabajador migrante, teniendo en cuenta no solo las necesidades de obra, sino también las
sociales, econdmicas, culturales, y de cualquier otro tipo, que eviten cualquier clase de condicion
desfavorable a los trabajadores, pues pese a que existen instrumentos internacionales que
protegen el derecho humano al trabajo de las personas migrantes, aun es necesario reforzar las

obligaciones del Estado.

3.2. Marco normativo nacional: el caso de Colombia.

Para iniciar, es preciso resaltar que, el derecho al trabajo en el ordenamiento juridico
colombiano conlleva tres dimensiones distintas conforme la Constitucion Politica de 1991, ya
gue en la misma se establece el trabajo como: i) un valor, de la mano de la igualdad, para
fortalecer la unidad de la nacién, y mantener el Estado social de derecho; ii) un principio, que se
encuentra a la par de la dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia del interés general; y al
mismo tiempo, iii) un derecho individual y colectivo, conforme el Articulo 25 de la misma Carta.
Esta triple dimension, significa que el trabajo, segun Molina Higuera (2006, p.174) tiene fuertes
garantias constitucionales, las cuales se deben aplicar a toda clase de trabajadores.

En este sentido, para hablar del trabajo en su dimensidn de valor, es preciso dirigirse al
preambulo de la misma Constitucion Politica de 1991, el cual indica que, en el ejercicio del poder
soberano del Estado, con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion, se asegura a sus integrantes
sin diferenciar su estatus juridico, la igualdad y el trabajo, para garantizar en el territorio un orden
politico, econdmico y social justo. La Corte Constitucional, lo reitera en sentencia C-107 de
2002, cuando afirma que el trabajo es parte del “suelo axioldgico” del ordenamiento juridico,

democratico y participativo, por ser una directriz que orienta tanto las politicas publicas de
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empleo, como las medidas legislativas y administrativas de la Nacion, debido a que mediante el
trabajo se fortalecen las condiciones de dignidad humana justas, un orden politico, econémico y
social, y una participacion comunitaria, que se materializa mediante el ejercicio de cualquier
profesion u oficio licito que cada persona puede elegir libremente.

En este sentido, el trabajo va de la mano con el valor y el derecho a la igualdad, de
conformidad con lo dispuesto en el preambulo y el Articulo 13 de la misma Carta Politica, al
expresar que, tanto el trabajo como la igualdad, son fines del Estado, y por ende se le debe
proteger a toda persona que se encuentre en el territorio, independientemente de su estatus
migratorio regular o irregular, nacionalidad, raza, género, o cualquier otra condicion,
asegurandole a toda persona un trato digno por parte de las autoridades, que les permita gozar de
los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion.

Ahora bien, respecto a la dimension del trabajo como principio, la misma se consigna en
el Articulo 1 de la Constitucion Politica, y se le da tal connotacion segin Molina Higuera (2005,
pp.52-53), por considerarse un fundamento del Estado para alcanzar los valores en los que se
cimenta la Nacion, ya que el trabajo es un derecho intrinseco a la dignidad de la persona humana,
y por consiguiente debe tratarse como un mandato de optimizacion en el ordenamiento,
especialmente a la hora de legislar sobre esté, emitir actos administrativos o resolver
judicialmente casos concretos en los que se pueda ver transgredido.

En lo que respecta a la dimension de derecho individual, la Corte Constitucional en
sentencias T-008 de 1992, T-014 de 1992 y T-047 de 1995, precisa que el derecho al trabajo no
se refiere a la aspiracion de ocupar un puesto o un cargo determinado o especifico, pues si bien
este derecho esta consignado en la Constitucion, y por consiguiente tiene especial proteccion en
el ordenamiento, no menos cierto es que la aspiracion de acceder a un empleo publico o privado
puede constituirse en la vulneracion a la legitima expectativa de otros. En este sentido, la Corte
Constitucional conforme la sentencia T-475 de 1992, expresa que el derecho al trabajo en si,
constituye la proteccion del trabajador que haya causado una relacion laboral, en la que se prevea
por la persona trabajadora y su dignidad, mas que la actividad abstracta de trabajo.

De esta manera, el trabajo como derecho, se consigna en el Articulo 25 de la aludida
Carta, estableciendo que, toda persona en condiciones de igualdad material es titular de este
derecho, el cual debe darse de forma digna y justa, mediante la plena proteccion del Estado;

siendo principios minimos fundamentales del mismo, segun el Articulo 53 de la Constitucion
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Politica, la igualdad de oportunidades para los trabajadores, la remuneracion minima, vital y
movil; la proporcion de cantidad y calidad de trabajo, la estabilidad en el empleo, la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, la aplicacion
mas favorable al trabajador en caso de duda, la primacia de la realidad sobre las formalidades, la
garantia de la seguridad social, la capacitacion, el descanso necesario, la proteccion especial a la
mujer, la maternidad y al menor de edad. Los cuales dada su importancia, seran abordados
individualmente en el siguiente capitulo.

Igualmente, es preciso reiterar que, de conformidad con lo mencionado, todas las personas
trabajadoras deben ser tratadas en las mismas condiciones que establece la norma interna,
especialmente cuando se trata de armonizar el fenémeno de la migracion; por lo que, en lo que
respecta al ambito del derecho laboral no se puede desconocer la aplicacion del Cadigo
Sustantivo del trabajo (CST), cuyo objetivo es lograr justicia en las relaciones que surgen entre
empleadores y trabajadores, que ademéas como la misma normativa lo indica, rige para todos los
habitantes del territorio colombiano, sin considerar su nacionalidad. Lo que quiere decir que, el
CST regula internamente todas las relacionales de derecho individual del trabajo de caracter
particular, y las de derecho colectivo del trabajo, oficiales y particulares; y de conformidad con
sus articulos 9 y 10, todos los trabajadores y trabajadoras gozan por igual la proteccion del
Estado, en los términos consignados en dicha normativa.

Adicional a lo anterior, en armonia con el Articulo 93 de la Carta Politica, hacen parte del
bloque de constitucionalidad, los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso; por consiguiente, respecto al derecho al trabajo de personas migrantes, el Estado de
Colombia, dentro de su ordenamiento interno ratificé la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de la ONU,
mediante la Ley 146 de 1994%, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1990, en la cual se
obliga el Estado mediante la limitacidn de su soberania, a cumplir este instrumento por su
prevalencia en el orden interno.

Dicha Convencion es especialmente relevante en el derecho al trabajo de las personas

migrantes, porque la misma armoniza el fenomeno de la migracion con la normativa interna'®, ya

15 Esta convencion es parte del marco normativo interno, por encontrarse ratificada por el
Estado, y por ende ser exigible de manera inmediata en el territorio.

16 Porque situaciones como la migracion deben ser atendidas de manera especial por la
extrema vulnerabilidad que conlleva, especialmente en lo que respecta a los trabajadores
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que es aplicable a todo tipo de migrante trabajador, pues el alcance de la Convencién no hace
distincién de sexo, raza, color, idioma, religion, conviccion, opinién politica, origen nacional,
patrimonio, estado civil, estatus juridico, condicion de solicitante de refugio, refugiado y apatrida,
porque su proposito es salvaguardar el derecho humano al trabajo causado por una relacion
laboral, indistintamente de la condicidn que pueda poseer cualquier persona migrante.

De esta forma, el Estado mediante la ratificacion del aludido Convenio sobre el derecho al
trabajo de personas migrantes, se compromete a prohibir la esclavitud, la servidumbre, trabajos
forzosos u obligatorios (Articulo 10), garantizar el goce de un trato que no sea menos favorable
que el de los nacionales, aun tratdndose de migrantes en condicion de irregularidad, respecto a la
remuneracién en condiciones de trabajo similares; el reconocimiento de horas extras, descanso, y
en general practicas reguladas por la nacion (Articulo 25), asociacion sindical (Articulo 26),
seguridad social (Articulo 27); y proteccion en caso de violacion de las condiciones mencionadas
contra los trabajadores, incluso para los que no tienen permiso para laborar pero causaron una
relacion laboral, ya que todos los trabajadores tienen el derecho de acudir ante las autoridades
competentes del Estado para la proteccion de sus derechos, mediante una reparacién efectiva que
se puede exigir a las autoridades judiciales, administrativas o legislativas competentes (articulos
54y 84).

Adicional a todo lo anterior, el Estado de Colombia, ha venido implementando en los
ultimos afios politicas publicas migratorias para gestionar la migracion masiva de nacionales
venezolanos. Dicho marco juridico lo recopila y explica la profesora Rocio Bedoya Bedoya
(2019, p.4-17), en su articulo denominado “Migracion venezolana hacia Colombia: respuestas del
Estado ante la llegada masiva entre 2015 y 2019”.

En dicho escrito la profesora Bedoya, alude y describe el Permiso Especial de
Permanencia, como el mecanismo de facilitacion migratoria para las personas nacionales
venezolanas, haciendo un recuento normativo del mismo desde el afio 2017 que empieza a regir,
hasta la actualidad; el cual también fue objeto de estudio por este articulo en el segundo capitulo,
al ejemplificar la soberania del Estado respecto a temas migratorios.

irregulares, quienes conforme la lectura de la Ley, son empleados frecuentemente en condiciones
de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores nacionales o extranjeros regulares, ya
que son percibidos como una forma de ahorro en la mano de obra, y por consiguiente, objeto de
mayor beneficio para las empresas, que conlleva en la mayoria de casos competencia desleal.
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Igualmente en el texto, se explica el Documento Conpes 3950 del 23 de noviembre de
2018 del Departamento Nacional de Planeacion, como una estrategia para la atencion de la
migracion venezolana, buscando implementar estrategias de atencion en salud, educacion,
primera infancia, infancia y adolescencia, trabajo, vivienda y seguridad; en cuyo analisis se
encuentra que, si bien el gobierno ya ha realizado distintos esfuerzos para atender esta poblacion,
las estrategias han sido a corto plazo, aun cuando dicha problematica va mas alla de una crisis
humanitaria, y por ende requiere medidas estructurales.

En lo que respecta a la materia laboral de las personas migrantes venezolanas, las
promesas de dicho Conpes, consisten: i) en reconocer la experiencia laboral de las personas
migrantes a través de certificados de aprendizaje y experiencia emitidos por el Servicio Nacional
de Aprendizaje (SENA), ii) contar con atencion para las personas emprendedoras que deseen
construir empresa y generar empleo formal, y iii) la implementacion del Registro Unico de
Trabajadores Extranjeros en Colombia, que se concibe como una estrategia para combatir la trata
de persona.

De lo anterior, en trabajo de verificacion se constato que el SENA mediante Circular 108
de 2018, creo los lineamentos para la prestacion de servicios de Formacion, Gestion de Empleo y
Certificacion de Competencias Laborales a ciudadanos Venezolanos y otros extranjeros; y el
Ministerio del Trabajo, a través de la Resolucion 4386 del 9 de octubre de 2018, cred e
implemento una plataforma de registro y certificacion de trabajadores extranjeros en el pais; no
obstante, se desconoce la efectividad de las anteriores medidas, y sobre la gestion para otorgar
préstamos a las personas extranjeras emprendedoras, no se pudo constatar avances®’.

En suma, la normativa sobre la proteccion del derecho al trabajo en personas migrantes,
aun es escasa; sin embargo, como se evidencid, al ser el derecho al trabajo un derecho
consagrado en la Constitucion, como en los instrumentos establecidos por el Sistema Universal
de Derechos Humanos, la proteccion del derecho al trabajo es de especial relevancia para el
ordenamiento interno; y por consiguiente, el Estado debe abstenerse de crear politicas
discriminatorias o desfavorables, y debe respetar sus principios esenciales a todas aquellas

personas gque hayan causado una relacion laboral.

17 Informacién tomada de http://www.mintrabajo.gov.co/empleo-y-pensiones/movilidad-
y-formacion/grupo-de-gestion-de-la-politica-de-migracion-laboral/vi.-rutec y
http://normograma.sena.edu.co/normograma/docs/circular_sena_0108_2018.htm.


http://www.mintrabajo.gov.co/empleo-y-pensiones/movilidad-y-formacion/grupo-de-gestion-de-la-politica-de-migracion-laboral/vi.-rutec
http://www.mintrabajo.gov.co/empleo-y-pensiones/movilidad-y-formacion/grupo-de-gestion-de-la-politica-de-migracion-laboral/vi.-rutec
http://normograma.sena.edu.co/normograma/docs/circular_sena_0108_2018.htm
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En este orden de ideas, recopilando lo establecido por el derecho internacional y el
derecho nacional del trabajo, en el siguiente capitulo se identificaran los principios laborales
inalterables e incondicionales de una relacion laboral; los cuales el Estado de Colombia conforme
la Constitucion Politica debe garantizar a todas las personas mediante obligaciones minimas, con
el fin de asegurar condiciones de igualdad material de todos los trabajadores.

4. Principios esenciales del derecho al trabajo.

En este acapite se identifican los principios esenciales del derecho al trabajo, los cuales el
Estado colombiano debe respetar a todas las personas, incluidas las personas migrantes,
independientemente de su estatus regular o irregular. Para este fin, se tomaron los elementos del
Articulo 53 de la Constitucion Politica, los cuales se describen de conformidad con lo dispuesto
por el derecho internacional, nacional y la jurisprudencia de la Corte Constitucional; que por su
connotacion segun la sentencia T-047 de 1995, son el reductor medular invulnerable que nunca

puede ser puesto en peligro por cualquier autoridad o particular:

4.1. lgualdad de Oportunidades.

La Corte Constitucional en sentencia T-677 de 20018, ha manifestado que este aspecto se
traduce en un trato idéntico de oportunidades respecto a los iguales, sin considerar excepciones 0
privilegios respecto a personas que se encuentran en idénticas circunstancias a otras; es decir, si
una persona ocupa el mismo cargo, tiene las mismas funciones laborales y las mismas
responsabilidades, debe recibir un trato igual a sus pares. Lo anterior, da cuenta de la primacia del
principio de no discriminacion, el cual, retomando la Declaracion de Derechos Humanos®®, y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?, se entiende como el amparo que tiene toda
persona a la proteccion de la ley, sin justificar tratos discriminatorios en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen social o estatus juridico.

En este sentido, si bien puede existir un trato diferenciado entre los trabajadores, no

menos cierto es que el mismo debe soportarse en razones justificadas, objetivas y razonables que

18 Esta sentencia es importante porque la Corte realiza un estudio minucioso de las
justificaciones objetivas y razonables para aplicar un trato diferencial entre trabajadores, con el
fin de evitar ventajas injustificadas entre los mismos, ya que se puede presentar una flagrante
vulneracién del derecho a la igualdad y el derecho al trabajo.

19 Preambulo y Articulo 10.

20 Articulos 3 y14.
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respondan a un fin legitimo; el cual bajo ningin fundamento puede ser las condiciones de
nacionalidad o estatus regular del migrante trabajador, ya que un trato que se motive en estas
condiciones carece de proporcionalidad, y va en contravia del ordenamiento constitucional; por
consiguiente, si el empleador decide contratar con una persona migrante con estatus irregular, no
podré este obviar las obligaciones que le genera dicha relacion laboral.

Lo anterior teniendo en cuenta que, el trabajador se encuentra en una especial situacion de
desventaja frente a su empleador, sobre todo el trabajador migrante, ya que de la relacion laboral
deriva la subordinacion, que en ocasiones se utiliza para transgredir los derechos propios de los
trabajadores, mas aun cuando se trata de personas migrantes que desconocen sus derechos, temen
por su vida o tienen miedo a ser deportados del pais en que laboran, ocasionando con ello
explotacion laboral, trabajo forzoso e indigno. En este sentido, es el Estado quien debe disponer
de mecanismos adecuados y suficientes para propender por condiciones de igualdad real y

efectiva frente a los trabajadores ante cualquier acto abusivo derivado de su empleador.

4.2. Trabajo Libremente Escogido.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Articulo 6, y
el Protocolo de San Salvador, articulos 6 y 7 exponen que, el trabajo debe ser libremente elegido
y aceptado, teniendo en cuenta la clase de este, la forma de trabajo, las posibilidades fisicas e
intelectuales, las necesidades materiales y espirituales; y las circunstancias naturales y sociales
que rodean tal decision. En este sentido para garantizar el cumplimiento de lo mencionado, y bajo
la libertad y dignidad del hombre, la Declaracion de Derechos Humanos (Articulo 4) y el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 8) entre otros instrumentos internacionales, prohiben la
esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso; obligando a los Estados a evitar cualquier
circunstancia que propicie tales situaciones que menoscaban las libertades de los trabajadores.

Especialmente, el Estado debe encaminar sus fuerzas a evitar actividades ilegales como la
trata de personas y trafico ilegal de migrantes, que estan prohibidas por los Sistemas de Derechos
Humanos, al ir en contravia del trabajo libremente escogido; de las cuales se debe proteger de
manera especial a las comunidades mas vulnerables, tales como nifios, mujeres y migrantes,
quienes tienen una situacion de mayor indefensién con respecto al resto de la poblacion; en este
sentido, el Estado tiene unos deberes especiales con estos grupos poblacionales, que consisten en

brindar proteccion, tener protocolos efectivos de atencidén inmediata, proporcionar asistencia
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juridica, autorizacion de residencias temporales y la no penalizacion a las victimas. Toda vez que
las personas migrantes, especialmente las que se encuentran en condicion irregular, suelen ser
arrestadas, detenidas e incluso juzgadas por entrar de manera ilegal en el pais, ejercer actividades
de trabajo sin autorizacion, o realizar actividades de prostitucion; que les ocasiona una
revictimizacion. Por lo anterior, el Estado debe evitar y proteger a las personas de cualquier clase
de estos episodios, para garantizarle plenamente a cada individuo la libre eleccion de su actividad

laboral como un elemento esencial del derecho al trabajo. (ONU, 2014, p. 14-27).

4.3. Remuneracion Minima, Vital y Movil.

En esta misma linea, en la sentencia T-174 de 1997 la Corte Constitucional expresa que,
al existir una relacion laboral, debe existir una remuneracion acorde con la calidad y cantidad de
este, lo que quiere decir que, el trabajo debe ser remunerado desde el primer minuto en el que
inicie labores por ser un derecho fundamental, y porque ademas esta directamente relacionado
con la satisfaccion de otros derechos, como el derecho al minimo vital y la vida en condiciones
dignas??, de esta forma, el pago debe ir mas alla de las necesidades bioldgicas del individuo, al
permitirle la realizacién de valores, propdsitos individuales y familiares que dependen de la vida
econOmica, que vayan desde el vestuario y la alimentacién, hasta la proteccion de la salud,
educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente; en este sentido es indispensable que la
remuneracion sea movil, para que le permita al trabajador tener un poder adquisitivo digno, que

cubra sus necesidades y que se ajuste a los movimientos econémicos del Estado.

4.4. Irrenunciabilidad a los Beneficios Minimos Laborales.

El fin de este punto, de acuerdo con Guerrero Figueroa (1995) citado por Molina Higuera
(2005, p.72), es reivindicar y proteger los derechos laborales del trabajador, por lo tanto, para
alcanzar la plena proteccion de estos no esta permitido renunciar a ellos de manera voluntaria, ni
mucho menos de manera forzosa. Esto lo ratifica la Corte Constitucional en la Sentencia hito C-
356 de 1994, al evocar que, de la irrenunciabilidad de los beneficios laborales, se desprende la
naturaleza del orden publico y las garantias minimas de los trabajadores, quienes en ciertas

circunstancias pueden ser victimas de amedrentas para renunciar a sus derechos, o de provecho

21 Relacionados en el Articulo 53 de la Constitucién Politica de 1991.
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por su condicion de debilidad econdmica, que ante la apremiante necesidad terminan por aceptar
ofertas inferiores que menoscaban su dignidad humana.

De esta manera, el empleador debe respetarle al trabajador en toda ocasion:

i) el pago de su salario por su jornada laboral, de acuerdo con el Convenio 26 de 1928 de
la OIT, en el que se indica que debe existir una remuneracion asi sea la minima establecida en el
Estado, a cambio de la realizacion de las tareas del trabajador. Ademas, de conformidad con el
CST, Articulo 23, es imprescindible el salario como retribucion de servicio para determinar la
realidad de un contrato laboral.

ii) jornadas maximas de trabajo, que se limitan de conformidad con el Articulo 161 del -
CST y el Convenio 30 de 1930 de la OIT, ratificado por la Ley 23 de 1967, a 48 horas semanales,
y 8 horas diarias, salvo algunas excepciones segun el requerimiento del servicio en el que se
pueden distribuir las horas de trabajo por semana, sin exceder en todo caso las 10 horas diarias.

iii) el derecho al descanso remunerado, el cual de acuerdo con los articulos 161, 174, 177,
179, 236, 238 del CST y el Convenio 14 de 1921 de la OIT, ratificado por Colombia mediante la
Ley 23 de 1967, debe existir un descanso obligatorio y remunerado de 24 horas por 7 dias de
trabajo, ademas de los dias de fiesta de caracter civil o religioso, la licencia de embarazo o de
parto prematuro no viable, y descansos de lactancia.

iv) vacaciones anuales pagas, conforme el Capitulo IV del CST y el Convenio 52 de
1936 de la OIT, ratificado por la Ley 54 de 1962 en el ordenamiento interno, establecen que
después de un afio de servicio, se tiene derecho a 15 dias habiles consecutivos de vacaciones
remuneradas.

v) estabilidad en el empleo, la cual se debe garantizar segun lo dispuesto en el Articulo 7
del protocolo de San Salvador, para que en caso de que exista un despido injustificado, el
trabajador tenga derecho a una indemnizacion o readmision en su trabajo; dichos conceptos se
reglamentan en los articulos 64 y 65 del CST, los cuales aluden a la terminacién unilateral del
contrato sin justa causa.

vi) condiciones de seguridad e higiene en el trabajo, de conformidad con el titulo XI de
higiene y seguridad en el trabajo del CST, y la Observacion General No.14 del 2000, sobre el
derecho al mas alto nivel posible de salud; se deben garantizar condiciones seguras y sanas en los
locales y equipos de trabajo, especialmente adoptando medidas preventivas sobre los accidentes
laborales y enfermedades profesionales. No obstante, en caso de accidente o enfermedad laboral,
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el trabajador tiene derecho a ser indemnizado, de conformidad con el Capitulo Il de accidentes de
trabajo y enfermedades del CST, y los convenios 017, 018, y 019 de la OIT.

Y vii). Seguridad social, como el derecho a recibir atencion en salud, y garantizar la
seguridad del ingreso monetario en casos de vejez, muerte, enfermedad, invalidez, maternidad o
pérdida de sosten familiar, de acuerdo con el Convenio 102 de la OIT y la Ley 100 de 1993 por la
cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia.

De esta manera, los anteriores elementos expuestos a groso modo, son los que deben
prevalecer y siempre se deben proteger en el ordenamiento colombiano, cuando se haya causado
una relacién laboral, sin dejar por fuera dos principios mas, igual de importantes, expuestos en el
Articulo 53 de la Constitucion Politica, y desarrollados en la reciente sentencia C-200 de 2019 de
la Corte Constitucional, que son el principio de favorabilidad, y la primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, que de conformidad con la
Corte, deben ser premisas basicas para resolver antinomias del derecho al trabajo, ya que todas
las decisiones alrededor del mismo, deben ser tendientes a garantizar la efectividad de los
derechos prevalecientes del trabajador, a la luz del derecho interno, como del derecho

internacional.

5. Obligaciones minimas del Estado respecto a los trabajadores migrantes.

De acuerdo con lo esbozado, todas las personas tienen derecho al trabajo por ser un
derecho humano, incluidas las personas migrantes irregulares; por lo tanto, este derecho y sus
principios se deben salvaguardar mediante el cumplimiento de las obligaciones minimas de los
Estados. Para determinar las mismas se tomara lo dispuesto por el Comité de Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW) en sus Obligaciones
generales numero 1, 2, y 4; el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (CESCR)
en su Observacién general nimero 3, y la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH) numero 18, asi:

5.1. Obligaciones de respeto.
Son las que tienen todos los Estados para hacer cumplir los derechos humanos y las

prohibiciones establecidas por el derecho internacional; las cuales en el derecho al trabajo son:
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e Respetar las prohibiciones de trabajo forzoso y obligatorio; evitando que se permita al
interior del Estado actividades como la servidumbre por deudas, la retencién de
documentos y las reclusiones ilicitas (CMW, 2013, p.17); cuya obligacion engrana con
el elemento esencial del trabajo libremente escogido, el cual preve por la dignidad y
libertad del hombre.

e Respeto y garantia de los derechos laborales ya tipificados en el ordenamiento
internacional de derechos humanos y en el ordenamiento interno, de los que son
titulares todas las personas, tales como la igualdad de oportunidades, trabajo
libremente escogido, remuneracion minima, vital y movil, e irrenunciabilidad a los
beneficios minimos laborales; de los cuales como ya se mencioné anteriormente son
titulares todas las personas, independientemente de su condicion de nacional o
extranjero; cuya obligacion del Estado se materializa al evitar tolerar cualquier
situacion de discriminacion que perjudique a los trabajadores, y responsabilizar a los
empleadores privados o publicos sobre cualquier violacion de los derechos de los
trabajadores, teniendo en cuenta que el trabajador es la parte mas vulnerable de una
relacién laboral y por ende el Estado tiene la obligacion de velar por el estricto
cumplimiento de sus derechos. (Corte IDH, 2003, pp. 128-134).

5.2. Obligaciones de proteccion.

Son las que el Estado debe materializar para salvaguardar los derechos transgredidos de
las personas migrantes, la diferencia con las obligaciones de respeto es que en esta clase de
obligaciones se presume una vulneracion por el empleador, la cual debe entrar a salvaguardar el
Estado:

e Si bien el Estado y los particulares no estan obligados a garantizar el acceso al
trabajo a migrantes en condicion irregular, en caso de que surja una relacion
laboral, estos se convierten en titulares de derechos y beneficios laborales; por lo
que, si existe una vulneracion a los mismos, tales como el no pago del salario,
jornadas de trabajo altas por fuera de lo maximo establecido, trabajo sin descanso,
condiciones inseguras y antihigiénicas, no pago de la seguridad social y
prestaciones, el Estado debe entrar como protector de estas personas, brindandoles

acceso a mecanismos judiciales efectivos, en los cuales los hechos sean
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investigados de forma adecuada, en un plazo razonable, y generando una sancion

de reparacion o indemnizacion por la transgresion probada; sin que medie en el

proceso un posible temor de expulsion del territorio, esto, de conformidad con lo
establecido en la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de la ONU, ratificada en

Colombia, mediante la Ley 146 de 1994.

Ahora, es de precisar que esta obligacion no desconoce la soberania del Estado en
cuanto a la facultad que tiene el mismo de establecer politicas en materia de migracion,
pues si bien la persona migrante irregular tiene derecho a gozar de las mismas garantias
laborales que el nacional o extranjero regular, y reivindicar sus derechos transgredidos
por via judicial, dicha proteccion no implica por si misma la regularizacion de estas
personas, pues como anteriormente se menciond, la soberania del Estado colombiano a
impuesto a los migrantes extranjeros, estatus juridicos determinados para permitirles
laborar, tales como la visa de trabajo fijada en el Decreto 1067 de 2015 y el Permiso
Especial de Permanencia (PEP) para migrantes venezolanos creado mediante las
resoluciones 5797 de 2017 del Ministerio de Relaciones Exteriores y la 1272 de 2017
por la Unidad Especial Migracion Colombia, que les autoriza a las personas migrantes
laborar en el territorio. De modo que, el Estado deberd armonizar de manera justa, el
derecho del trabajador migrante en condicion irregular para poder reivindicar sus
derechos, y el derecho del Estado de ejercer su soberania en materia migratoria,
mediante la aplicacion de medidas sancionatorias vigentes que no pongan en peligro el
derecho a ejercer las primeras.

5.3. Obligaciones de cumplimiento.

Son las medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales y de cualquier

otra indole que los Estados deben adoptar para la plena efectividad de los derechos laborales:

Los Estados deben revisar y modificar cualquier disposicion que contenga elementos
de discriminacion racial, xenofobia y cualquier forma conexa de intolerancia, que vaya
en contravia del derecho a la igualdad y el derecho al trabajo (CMW, 2013, p.9).

Las distinciones que los Estados establezcan en su soberania en materia de migracion

deben ser objetivas, proporcionales y razonables respecto al derecho al trabajo y en
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general respecto a cualquier otro derecho humano; ya que un Estado nunca podra
emitir medidas que fomenten la desproteccion laboral, 0 auspicien la contratacion de
trabajadores migrantes irregulares con el fin de explotacion laboral, que puedan
consistir en malos tratos o la desatencidn por parte del empleador a cumplir con los
elementos esenciales y beneficios laborales (Corte IDH, 2003, p.133).

e Los Estados deben abordar un marco amplio de disposiciones relativas al trabajo
decente respecto a los trabajadores migrantes, para que ellos disfruten de las mismas
garantias que los otros trabajadores (CMW, 2011, p.9); teniendo en cuenta que los
elementos esenciales del trabajo son el reductor medular invulnerable, lo que quiere
decir que el Estado debera realizar politicas publicas, en las cuales minimamente se
deberan garantizar los mismos derechos, y adicionalmente, todos los que el Estado
considere pertinentes para poder garantizar la materializacion del derecho a la igualdad
de estas personas.

e Y, los Estados deben adoptar medidas apropiadas para proteger la unidad familiar de
los trabajadores migrantes que se encuentren en situacion irregular, permitiéndoles
tener movilidad para visitar a sus seres queridos, especialmente cuando se trata de
nifios que son separados de sus padres. (CMW, 2017, pp. 8-9).

De esta manera, las anteriores obligaciones son las que el Estado colombiano
minimamente debe garantizar a las personas migrantes trabajadoras, aun en el marco de su
soberania para establecer politicas migratorias de acuerdo con la potestad de sus autoridades, de
las cuales, nada impide que los Estados parte puedan conceder derechos més favorables que los

mencionados.

6. Conclusiones.

De conformidad con los instrumentos internacionales, tales como el Sistema Universal de
Derechos Humanos, el Sistema Regional Interamericano de Derechos Humanos, los convenios y
recomendaciones de la OIT; al igual que los instrumentos nacionales como la Constitucion
Politica, EI Codigo Sustantivo del Trabajo y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional; las
personas migrantes tienen derechos y libertades inalienables que los Estados deben respetar aun
en el marco de su soberania; pues si bien el Estado puede establecer politicas migratorias para
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controlar sus fronteras y definir requisitos de ingreso, estancia o expulsion; tales decisiones
administrativas e incluso legislativas deben ser compatibles con los derechos humanos.

En este sentido, prevalece en el ordenamiento colombiano, el derecho al trabajo y sus
principios por ser un derecho humano; el cual el Estado debe salvaguardar mediante la
materializacion de obligaciones minimas, de i) respecto para amparar los derechos laborales que
toda persona tiene; ii) de proteccion, para reparar e indemnizar los derechos laborales
transgredidos; y iii) de cumplimiento, para realizar medidas tendientes a amparar de la manera
mas amplia el derecho al trabajo de cualquier persona, incluida la personas migrantes irregulares.

Por lo que, el Estado colombiano debe garantizarles a todas las personas la plena
proteccion del derecho al trabajo siempre que se haya causado una relacion laboral,
independientemente de su condicion de migrante, ya que negar el acceso a la proteccion de sus
derechos, seria fomentar el trabajo forzoso, indigno y la explotacion laboral, ademas de contrariar
el ordenamiento internacional y nacional que genera condiciones de existencia dignas y justas de
todas las personas.

Finalmente, cabe mencionar que, si bien la emergencia de salud publica en el afio 2020 a
raiz de la actual pandemia por el nuevo coronavirus (COVID -19)??, no es objeto del presente
articulo, es relevante en temas laborales. En este sentido, como se manifestd en el desarrollo del
escrito, para este suceso, el trato que se les dé a las personas nacionales debe ser igual en las
personas migrantes; por ende, de conformidad con el ordenamiento interno, especificamente el
Caodigo Sustantivo del Trabajo (CST), Articulo 62, no se configura una justa causa para terminar
una relacién laboral unilateralmente a cualquier persona por dicho acontecimiento, pues a lo
sumo, sin entrar en un analisis detallado, el empleador podria suspender el contrato de trabajo

aludiendo el Articulo 51 del (CST), mas no acabar con la relacion laboral.

22Tomado de: La OMS declara que el nuevo brote de coronavirus es una emergencia de
salud publica de importancia internacional. Obtenido de
https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=15706:statement-on-
the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-2005-emergency-committee-

regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-2019-ncov&Itemid=1926&lang=es.


https://www.paho.org/hq/index.php?option=com_content&view=article&id=15706:statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-2005-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-2019-ncov&Itemid=1926&lang=es
https://www.paho.org/hq/index.php?option=com_content&view=article&id=15706:statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-2005-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-2019-ncov&Itemid=1926&lang=es
https://www.paho.org/hq/index.php?option=com_content&view=article&id=15706:statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-2005-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-2019-ncov&Itemid=1926&lang=es
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