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1. El trabajo doméstico es para millones de personas una ocupacion importante que en algunos paises llega
a representar el 10% del empleo total (1). Alo largo de los Ultimos decenios se ha venido observando una
tendencia al aumento del nimero de migrantes entre los trabajadores domésticos. La inmensa mayoria de
esos trabajadores son mujeres.

2. Habiendo observado que en numerosos marcos juridicos nacionales e internacionales no se hacia
referencia expresa al trabajo doméstico o a los trabajadores domésticos, el Comité de Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (el Comité), en su 11° periodo de se-
siones, en octubre de 2009, resolvid publicar una observacion general para orientar a los Estados sobre la
manera de cumplir sus obligaciones en virtud de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (la Convencidn) con respecto a los tra-
bajadores domésticos migratorios. El Comité organizé un Dia de debate general sobre esta cuestion, el 14
de octubre de 2009, que dio lugar a una importante participacion de Estados, de organizaciones internacio-
nales, no gubernamentales y comerciales, de la sociedad civil y de migrantes, asi como a varios estudios y
publicaciones en los que se ponia la cuestion en perspectiva. Esta observacién general se basa en dichas
contribuciones y en la experiencia adquirida por el Comité al examinar con los Estados partes sus informes
relativos a la aplicacion de la Convencion.

3. Segun la definicion de la Convencidn, se entendera por “trabajador migratorio” toda persona que “vaya
a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional’(2). En
consecuencia, la Convencion dispensa expresamente proteccion a los trabajadores migratorios y sus fami-
liares no solo cuando estén trabajando efectivamente sino “durante todo el proceso de migracion de los
trabajadores migratorios y sus familiares, que comprende la preparacién para la migracion, la partida, el
transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo,
asi como el regreso al Estado de origen o al Estado de residencia habitual” (3).

4. Segun la situacién administrativa en que se hallen de acuerdo con las leyes nacionales de inmigracion,
algunos migrantes seran considerados documentados o en situacion regular, mientras que otros seran
considerados no documentados o en situacion irregular. Del mismo modo que la Convencién defiende los
derechos de todos los trabajadores migratorios independientemente de su situacion (4) y distingue luego
otros derechos de los migrantes que estén documentados o se encuentren en situacion regular (5), la pre-
sente observacion general se referird a todos los trabajadores domésticos migratorios a menos que se indi-
que otra cosa expresamente.
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5. Las expresiones “trabajo doméstico” o “trabajador doméstico” todavia no se han definido en ningun
instrumento internacional. Sin embargo, sobre la base de los elementos comunes de las definiciones de las
legislaciones nacionales (6), el Comité observa que la expresion “trabajador doméstico” se suele referir a
las personas que trabajen en el marco de una relacién de empleo en o para los hogares privados de otras
personas, residan o no dentro del hogar.

6. El Comité considera que los trabajadores domésticos migratorios estan comprendidos en la definicion
de “trabajador migratorio” del articulo 2, parrafo 2, de la Convencion y que cualquier distincion para dejar a
los trabajadores domésticos migratorios exentos de proteccién constituiria una violacién prima facie de la
Convencion.

7. Mientras que muchas de las cuestiones y preocupaciones relativas a los derechos humanos sefiala-
das en la presente observacion general son aplicables a todos los trabajadores domésticos, varias de esas
cuestiones y preocupaciones son especificas de la situacion de los trabajadores domésticos que son mi-
grantes. Por lo general, los trabajadores domésticos migratorios corren un riesgo mayor de sufrir determina-
das formas de explotacién y maltrato. Su vulnerabilidad deriva principalmente de su situacion de aislamien-
to y dependencia, que puede caracterizarse por los elementos siguientes: el aislamiento que representa la
vida en un pais extranjero, en el que a menudo se habla un idioma distinto, lejos de la familia; la falta de
sistemas de apoyo basico y el desconocimiento de la cultura y la legislacién nacional en materia de trabajo
y migracion; y la dependencia del migrante respecto del empleo y del empleador a causa de las deudas
contraidas para migrar, su estatuto juridico, las practicas de los empleadores que restringen su libertad para
abandonar el lugar de trabajo, el simple hecho de que su lugar de trabajo es también a veces su unico alo-
jamiento y la dependencia de los familiares que dejaron en su pais de origen de las remesas enviadas por
el migrante. Las trabajadoras domésticas migratorias se enfrentan ademas a otros riesgos por el hecho de
ser mujeres, por ejemplo a la violencia de género. Esos riesgos y factores de vulnerabilidad son mas graves
aln en el caso de los trabajadores domésticos migratorios no documentados o en situacion irregular, espe-
cialmente porque suelen correr el riesgo de expulsion si se ponen en contacto con las autoridades para
solicitar proteccion frente a los abusos de un empleador.

8. La vulnerabilidad de los trabajadores domésticos migratorios no empieza ni termina en el lugar de traba-
jo. Los trabajadores domésticos migratorios corren riesgos durante todo el ciclo de migracion, en el que
varios factores los exponen a violaciones de sus derechos humanos, incluidos los derechos protegidos por
la Convencion.

9. En muchos paises hay agencias de empleo, intermediarios laborales y otros agentes que cobran comi-
siones exorbitantes a los trabajadores domésticos migratorios y no les proporcionan informacion precisa, no
los preparan adecuadamente antes del viaje ni les formalizan un contrato por escrito. En particular, no se
suele informar a los migrantes sobre sus derechos y la manera de denunciar los abusos. Algunos trabaja-
dores domésticos que aspiran a migrar son engafiados por agentes de contratacion ilegal que los inducen
a pagar por la obtencion fraudulenta de un visado u otros tipos de documentacion y por un empleo inexis-
tente.

10. Mientras estan en transito por paises extranjeros, las mujeres y las nifias corren un mayor riesgo de
que los agentes y los intermediarios las sometan a malos tratos fisicos y abusos sexuales.
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11. Al llegar al lugar de destino los inmigrantes a menudo son abandonados a su suerte, con la fuerte deuda
contraida para migrar y sin documentacion en regla, ni un empleo, lo cual los hace vulnerables a los abusos
y la explotacion. Incluso cuando disponen de un contrato firmado antes de su partida, muchos trabajadores
domésticos migratorios se ven obligados a su llegada a firmar un nuevo contrato, casi siempre por un sala-
rio menor y a menudo para realizar un trabajo con condiciones de empleo y domicilio diferentes de las
acordadas o prometidas, en un idioma que no comprenden, sin asistencia juridica y bajo coaccion.

12. La retencion de pasaportes por el empleador es una practica muy extendida, que aumenta el aisla-
miento y la dependencia del trabajador migratorio y restringe su libertad de circulacién para salir de la casa
y del pais.

13. En el lugar de trabajo, muchos de ellos se hallan sometidos a condiciones abusivas de trabajo, en
particular las siguientes:

a) Restriccion parcial, y en muchos casos total, de la libertad de circulacion y de las comunicaciones con
personas, incluidos los familiares en el pais de origen, fuera de la casa.

b) Excesivas horas de trabajo y a menudo sin definir. Especialmente en el caso de los trabajadores do-
mésticos migratorios que viven en el domicilio del empleador, se suele esperar de ellos, de manera expresa
o implicita, una disponibilidad total, de forma que se pueda recurrir a ellos en cualquier momento.

c) Insuficiente tiempo para descanso y esparcimiento. Muchos trabajadores domésticos migratorios no
tienen ninglin dia libre; otros solo tienen un dia al mes y con frecuencia su empleador lo anula o cambia la
fecha de manera arbitraria; cuando el empleador estéa de vacaciones o el empleado cae enfermo, se aplica
la norma de “sin trabajo no hay sueldo”. A otros se los reprende 0 amenaza con perder su empleo aunque
tengan un motivo legitimo para ausentarse, por ejemplo cuando se enferman o por razones de urgencia
personal o familiar.

d) Restricciones para viajar, ni siquiera para ocuparse de un problema familiar ineludible como puede ser
una enfermedad grave o el fallecimiento de un ser querido.

e) Salarios bajos, pagados con retraso o no pagados. Como en la mayoria de los paises no hay legisla-
cién sobre el salario minimo o esta no es aplicable a los trabajadores domésticos, muchos trabajadores
domésticos migratorios solo reciben una parte de lo que cobran otros trabajadores en sectores comparables,
a menudo en especie 0 sin que quede registro alguno de esos pagos en cuentas bancarias.

f) Ausencia de seguridad social, en particular de prestaciones por enfermedad, prestaciones familiares y
derechos de pension.

g) Maltrato, abuso o0 acoso psicolégico, fisico y sexual por los empleadores y los agentes de contratacion
0 los intermediarios.

h) Alojamiento inadecuado, insalubre y degradante.

14. Los nifios que trabajan en el servicio doméstico, que representan una proporcion considerable de los
trabajadores domésticos, corren mayor riesgo de sufrir malos tratos. Su corta edad, su aislamiento y su
separacion de sus familiares y compafieros, asi como su dependencia casi total respecto de sus empleado-
res, agravan su vulnerabilidad a violaciones de sus derechos reconocidos en la Convencién, incluido el
derecho fundamental de acceso a la educacion.

15. La ausencia prolongada de los trabajadores domésticos migratorios afecta negativamente a la unidad
familiar y al bienestar social y psicoldgico de sus familiares y suele dar lugar a violaciones de los derechos
de los hijos que se hayan quedado en el pais de origen.
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16. A su regreso, los trabajadores domésticos migratorios tienen a veces dificultades para reintegrarse en el
mercado de trabajo y en la sociedad de su pais de origen. Pueden tropezar también con dificultades para
transferir la pension y las prestaciones de la seguridad social.

17. Muchos migrantes se ven en la imposibilidad de obtener reparacion cuando sus empleadores violan
sus derechos al no poder permanecer en el pais de empleo una vez terminada la relacion laboral. Como
consecuencia de ello, por ejemplo, los trabajadores domésticos migratorios vuelven a veces a su pais de
origen con una paga inferior a la que se les debia y sin la posibilidad de reclamar indemnizacién y reparacion.
Con frecuencia, los trabajadores que regresan a su pais de origen para huir de una relacién laboral abusiva
no tienen acceso a un mecanismo de apoyo ni la posibilidad de obtener reparacion ante los tribunales.

18. En un gran nimero de tratados internacionales se enuncian los derechos humanos, entre ellos los de-
rechos laborales, que son fundamentales para todos los seres humanos, incluidos todos los trabajadores
(7). En consonancia con otros tratados de derechos humanos, la proteccion contra el abuso y la explotacion
laborales que otorga la Convencidn se extiende a todos los trabajadores migratorios, sea cual sea su situa-
cion migratoria. En este sentido, el Comité sefiala con preocupacion que, a nivel nacional, las grandes ca-
tegorias de leyes principales a menudo no tienen en cuenta o excluyen expresamente el trabajo doméstico
y a los trabajadores domésticos, contribuyendo asi a la explotacion laboral y limitando la posibilidad de ob-
tener reparacion ante los tribunales en caso de violaciones de los derechos.

19. Legislacion laboral. En muchos paises, |a ley no reconoce a los trabajadores domésticos como “tra-
bajadores” con derecho a la proteccion laboral. Se excluye a los trabajadores domésticos de la proteccion
de la legislacion laboral sobre la base de determinados requisitos y de definiciones especiales, entre otros,
el hecho de que trabajan para particulares que no se consideran “empleadores”. De igual modo, la idea
tradicional que se tiene del trabajo doméstico como tareas asociadas con el trabajo no remunerado en el
hogar realizado por mujeres y nifias, asi como de los trabajadores domésticos, como personas que “ayudan
a las familias”, suele ser un obstaculo para que se amplie el campo de aplicacién efectivo de la legislacion
laboral nacional para incluir el trabajo doméstico. Como “no se reconoce” de facto y/o de jure su condicion
de “trabajadores”, los trabajadores domésticos no pueden ejercitar los derechos y libertades otorgados por
la legislacion laboral a otros trabajadores.

20. En la legislacion laboral de algunos paises se prevén medidas para proteger el trabajo doméstico y
a sus empleados, pero se excluye de algunas o de la totalidad de esas medidas a los trabajadores domés-
ticos migratorios. A menudo, por ejemplo, se restringe la libertad de los trabajadores domésticos migratorios
para sindicarse en defensa de sus derechos laborales. En otros casos en que las normas y las medidas de
proteccion laborales o de otra indole se aplican tanto a los trabajadores domésticos en general como a los
migratorios, la ley puede prohibir la vigilancia e inspeccién laboral en entornos domésticos.

21. Leyes de inmigracién. Amenudo, las leyes reguladoras de las condiciones de entrada y permanencia
en los paises de empleo exponen a los trabajadores domésticos migratorios a situaciones particulares de
riesgo. Una legislacion en materia de inmigracion demasiado restrictiva puede dar lugar a que aumente el
numero de trabajadores domésticos migratorios no documentados o en situacion irregular, y por lo tanto
particularmente vulnerables a las violaciones de los derechos humanos. Incluso en el caso de los trabaja-
dores documentados o en situacion migratoria regular, su vulnerabilidad no es menor cuando las leyes de
inmigracién condicionan esa situacién a su patrocinio constante por determinados empleadores. En conse-
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cuencia, los trabajadores domésticos migratorios corren el riesgo de ser expulsados del pais si tratan de
escapar a una relacion laboral abusiva o presentan una denuncia contra sus empleadores.

22. En algunos paises, con arreglo a las leyes relativas al permiso de trabajo y a la fianza, las mujeres
migrantes, incluidas las trabajadoras domésticas, pierden su permiso cuando quedan embarazadas o se les
detecta el VIH. Con bastante frecuencia, las trabajadoras migratorias son obligadas a someterse a un reco-
nocimiento médico para comprobar su estado de salud sexual y reproductiva sin su consentimiento previo
y sin la debida orientacion.

23. Legislacion relativa a los contratos. Con frecuencia, las leyes y reglamentos nacionales relativos a
los contratos no se aplican al trabajo doméstico y/o a los trabajadores domésticos, ya sea de manera cate-
gdrica 0 como cuestion practica, por realizarse ese trabajo en el mercado laboral no estructurado.

24. Leyes de sequridad social. Los trabajadores domésticos, sobre todo los migratorios, estan excluidos
por lo general de los derechos reconocidos por la legislacion nacional relativa a la seguridad social. La au-
sencia de prestaciones de la seguridad social y de una cobertura de seguro médico que tenga en cuenta las
cuestiones de género aumenta la vulnerabilidad de los trabajadores domésticos migratorios y su dependen-
cia de sus empleadores.

25. Aun cuando las leyes nacionales prevén determinadas medidas de proteccidn para los trabajadores
domésticos migratorios, en la practica esos trabajadores no suelen beneficiarse de la proteccion prevista en
la ley. Algunos de los obstaculos practicos con que tropiezan tienen que ver con la naturaleza “oculta” del
trabajo doméstico y con diversos factores que impiden que reivindiquen sus derechos o los disuaden de
hacerlo.

26. Diversos factores constitutivos del trabajo doméstico, y mas ain del realizado por migrantes, hacen
que no se vean los abusos y dificultan la deteccidn de las necesidades de proteccion:

a) El trabajo se realiza en un lugar invisible, a puerta cerrada y lejos de la vista del publico;

b) El trabajo doméstico se contrata por lo general en el mercado de trabajo no estructurado, donde no se
registra ese trabajo ni a quien lo realiza;

c) El aislamiento fisico y social de los trabajadores impide toda accion individual o colectiva;

d) La gran cantidad de lugares de trabajo existentes, su amplia distribucion geografica y la legislacion
nacional sobre la proteccién de la vida privada dificultan a los departamentos de trabajo la realizacién de
inspecciones y controles eficaces.

27. Varios factores dificultan la reivindicacién de sus derechos a los trabajadores domésticos migratorios,
que no pueden obtener reparacion cuando se violan esos derechos:

a) No suele haber mecanismos especificamente destinados a recibir y tramitar las denuncias de los
trabajadores domésticos.

b) Con frecuencia, los trabajadores domésticos migratorios no saben a quién exponer sus problemas de
trabajo 0 a veces no se atreven a dirigirse a la policia o a las autoridades laborales por miedo a ser expul-
sados. Puede ocurrir también que la barrera del idioma y el costo inherente a todo procedimiento adminis-
trativo o judicial los disuada de hacerlo.

c) En ocasiones ocurre que los trabajadores domésticos migratorios que dependen de sus empleadores
para que se les reconozca la condicién de inmigrantes no denuncian los abusos por temor a ser arrestados,
detenidos o expulsados. En algunos paises, la victima que presenta una denuncia oficial contra su emplea-
dor no puede buscar otro empleo mientras no se haya pronunciado el tribunal ni abandonar el pais durante
el tiempo que dure el litigio. Como consecuencia de estas restricciones y del tiempo que pueden durar los
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litigios, a menudo los trabajadores domésticos deciden no presentar denuncias, o retirar las ya presentadas,
para poder regresar antes a sus casas.

28. Los Estados partes deben adoptar medidas apropiadas para dar a sus nacionales que estén conside-
rando la posibilidad de migrar para trabajar en el servicio doméstico informacion sobre los derechos que les
reconoce la Convencién, asi como sobre los requisitos establecidos para su admision y su empleo y sobre
sus derechos y obligaciones con arreglo a la ley y a la practica del Estado interesado (art. 33). Esta labor de
sensibilizacién podria consistir en el suministro de:

a) Informacion sobre los diferentes tipos y regimenes de trabajo doméstico;

b) Informacién basica sobre los marcos juridicos nacionales y transnacionales aplicables;

c) Informacion esencial y perspectivas en lo que respecta a:

i) Las comisiones exigidas y la deuda contraida en relacion con la migracion;

ii) Los aspectos familiares y los efectos en la vida familiar, como son la separacion, el derecho a la visita
de familiares o al regreso, el embarazo durante el empleo, efc.; y

iii) Otros riesgos del trabajo doméstico fuera del pais de origen.

29. Con respecto a los trabajadores que han tomado la decisién de migrar para trabajar en el servicio
doméstico, se alienta a los Estados partes a que elaboren programas mas especificos de formacion y sen-
sibilizacion previos a la partida. Esta formacién podria prepararse en consulta con las organizaciones no
gubernamentales interesadas, con los trabajadores domésticos migratorios y sus familias y con agencias de
contratacién reconocidas y fiables, y podria comprender lo siguiente:

a) Un programa exhaustivo, bajo el lema “conoce tus derechos”, que abarque los marcos juridicos nacio-
nales e internacionales, tomando la Convencion como referencia;

b) Orientacion sobre los aspectos fundamentales de la legislacion y la cultura del pais de empleo, bajo
el lema “conoce tus obligaciones”;

c) Formacién, en particular respecto de la migracién, las condiciones de trabajo, la seguridad social, la
deuda, la financiacién y las comisiones relacionadas con el empleo y conocimientos basicos sobre los mé-
todos de solucion de conflictos y las vias existentes para obtener reparacion;

d) Conocimientos financieros, en particular informacion sobre las remesas de fondos y los planes de
ahorro;

e) Informacién de contacto para obtener ayuda de emergencia, en particular de las embajadas y los
consulados y las organizaciones pertinentes de la sociedad civil en los paises de empleo; y

f) Otra informacién necesaria en lo relativo a la logistica, la seguridad, la salud, las cuestiones de derechos
humanos y los lugares donde obtener asistencia durante todo el proceso migratorio.

30. Cuando sea oportuno, los Estados partes podrian prestar ayuda a la formacion previa a la partida,
ofreciendo:

a) Ensefianza basica del idioma;

b) Formacion en determinados tipos de trabajo, en particular los conocimientos practicos indispensables
para ciertos empleos cuando se estime oportuno; y

c) Orientacion transcultural especifica para cada destino.

31. Los Estados de origen, los Estados de transito y los Estados de empleo comparten la responsabilidad
de regular y vigilar los procesos de contratacidn y colocacion.
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32. De conformidad con los articulos 64 y 65, se alienta a los Estados de origen y de empleo a cooperar en:

a) La adopcién de marcos y acuerdos que presten la debida atencion a la proteccion y sean transparen-
tes, incluidos los acuerdos bilaterales, multilaterales y regionales entre Estados.

b) El uso de contratos de empleo estandarizados, unificados y vinculantes, con clausulas que definan
condiciones de trabajo equitativas, detalladas y claras y normas laborales aplicables —y aplicadas— por los
ordenamientos juridicos de los paises de origen y de empleo. También podria ser Util incluir en los acuerdos
bilaterales y multilaterales concertados entre paises de origen y de empleo esos contratos tipo y una indica-
cion de los servicios a los que podrian recurrir los trabajadores domésticos migratorios en busca de orienta-
cién y consejos 0 para presentar denuncias.

c) El suministro de informacién periddica y publica sobre las corrientes de trabajadores domésticos mi-
gratorios, su trabajo, sus derechos, los programas de formacién y de otra indole y las cuestiones relativas a
la administracion de justicia.

33. De acuerdo con el articulo 66, los Estados partes tienen la obligacién de reglamentar y vigilar eficazmen-
te las operaciones de los intermediarios laborales, las agencias de contratacion y otros agentes para ase-
gurar que respeten los derechos de los trabajadores domésticos.

34. Las agencias que organizan la migracion de trabajadores domésticos, ya sea en los paises de origen,
de transito o de empleo, deberan obtener la autorizacion y aprobacion de las autoridades publicas y some-
terse a su supervision. Para ello las autoridades podran regular de forma oficial, sistematica y transparente
los aspectos siguientes:

a) La concesion de licencias, llegado el caso con los correspondientes procesos de acreditacion y de
renovacion periodica;

b) La labor de vigilancia, inspeccion y evaluacion;

c) Las sanciones y multas;

d) Los sistemas de registro e informacion, incluida la preparacién de formatos basados en la Web que
sean de acceso amplio y facil para el publico, con particular atencion a las denuncias y los conflictos que
afecten a los trabajadores.

35. Los Estados partes deben establecer criterios especificos en lo que respecta a los derechos de los
trabajadores domésticos migratorios y asegurarse de que solo siguen funcionando las agencias que respe-
ten los criterios y codigos establecidos. Podria ser Util establecer esos criterios en consulta con las propias
organizaciones de trabajadores migratorios, las organizaciones no gubernamentales que trabajan con ellos
y las organizaciones de trabajadores y empleadores.

36. Ademas, se alienta a los Estados partes a que adopten codigos de conducta sobre la contratacion de
trabajadores domésticos migratorios, en particular las reglas por las que se han de regir el cobro de comi-
siones y las deducciones salariales, y a que prevean multas y sanciones apropiadas para asegurar su
aplicacién. Los Estados partes deben prohibir el cobro de comisiones de contratacion a los trabajadores
domésticos, incluidas las deducciones salariales.

37. Los derechos de los trabajadores domésticos migratorios deben abordarse en el marco mas amplio de
las disposiciones relativas al trabajo decente de los trabajadores domésticos. A este respecto, el Comité
considera que la legislacidn nacional debe reglamentar adecuadamente el trabajo doméstico de forma que
los trabajadores domésticos disfruten del mismo nivel de proteccion que otros trabajadores (8).
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38. En consecuencia, la proteccion laboral prevista en la legislacién nacional se debe hacer extensiva a
los trabajadores domésticos para que se beneficien de una proteccion igual conforme a derecho, en particu-
lar las disposiciones relativas al salario minimo, el horario de trabajo, los dias de descanso, la libertad de
asociacion, la proteccion de la seguridad social (por ejemplo en el caso de maternidad), los derechos
de pension y los seguros médicos y otras disposiciones especificamente relacionadas con las circunstan-
cias del trabajo doméstico. A este respecto, los trabajadores migratorios deben gozar de un trato que no sea
menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo (art. 25).

39. Los Estados deben proteger el derecho de los trabajadores domésticos migratorios a la libertad de
circulacion y residencia, entre otras cosas velando por que no se les exija vivir con sus empleadores o
permanecer en la casa durante su tiempo libre (art. 39). Los Estados también deben velar por que no se
confisquen a los trabajadores domésticos migratorios sus documentos de identidad o de viaje (art. 21).
Ademas, los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias a fin de modificar la idea que se hace el
publico del trabajo doméstico, para que este se reconozca como trabajo y se reconozca también a los tra-
bajadores domésticos como trabajadores con derechos fundamentales, incluidos los derechos laborales.

40. Se alienta a los Estados partes a garantizar que se comuniquen a los trabajadores domésticos mi-
gratorios, de manera explicita, por escrito y en un idioma que comprendan, las condiciones de empleo, con
indicacién de sus obligaciones especificas, el horario, la remuneracion, los dias de descanso y otras condi-
ciones de trabajo, en contratos equitativos suscritos con su libre y pleno consentimiento. En particular, los
Estados partes podran, si lo estiman oportuno, considerar la posibilidad de elaborar disposiciones modelo o
tipo con esos fines.

41. Los Estados partes deben incluir en su legislacion nacional disposiciones para establecer mecanismos
de vigilancia de las condiciones de trabajo de los trabajadores domésticos migratorios y reforzar los servicios
de inspeccion del trabajo encargados de esa vigilancia y de recibir, investigar y tramitar las denuncias de
presuntas violaciones.

42. Los Estados partes deben velar por que los trabajadores domésticos migratorios tengan acceso a las
prestaciones de la seguridad social sobre la base del trato otorgado a sus nacionales (art. 27).

43. Los Estados deben asegurar el acceso efectivo de todos los trabajadores domésticos migratorios a
cualquier tipo de atencién médica urgente que necesiten para evitar dafos irreparables a su salud (art. 28).
Se debe prestar especial atencion a las trabajadoras domésticas migrantes en situacion irregular, que son
especialmente vulnerables cuando quedan embarazadas, porque con frecuencia temen ser expulsadas del
pais si se dirigen a los servicios de salud publica. Los Estados no deben obligar a las instituciones de salud
publica que dispensen atencion a comunicar datos a las autoridades de inmigracion sobre la situacion regu-
lar o irregular de los pacientes.

44. Los Estados deben velar por que los trabajadores domésticos migratorios documentados o en situa-
cion regular gocen del mismo trato que sus nacionales en el acceso a los servicios sociales y de salud (art.
43 1) e)). Ademas, el Comité recuerda las obligaciones contraidas por los Estados en virtud de otros tratados
internacionales fundamentales de derechos humanos, en particular el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de tomar medidas apropiadas para asegurar a todas las personas que
se encuentren bajo su jurisdiccién, sean o no inmigrantes, el disfrute del més alto nivel posible de salud fi-
sica y mental, asi como asistencia y servicios médicos en caso de enfermedad (9).
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45. El derecho de sindicacion y de negociacion colectiva es imprescindible para que los trabajadores domés-
ticos migratorios puedan expresar sus necesidades y defender sus derechos, en particular a través de los
sindicatos (arts. 26 y 40) y las organizaciones de trabajadores.

46. Las leyes de los Estados partes, especialmente de los paises de empleo de los trabajadores domés-
ticos migratorios, deben reconocerles el derecho a fundar organizaciones y a afiliarse a ellas, independien-
temente de su condicion migratoria (art. 26), y se debe fomentar el ejercicio de ese derecho.

47. Se alienta a los Estados partes a que faciliten informacion a los trabajadores domésticos migratorios
sobre las asociaciones que puedan prestarles asistencia en el pais o la ciudad de origen y de empleo.

48. Los Estados partes deben adoptar medidas eficaces para que los trabajadores domésticos migratorios
puedan practicar libremente la religidn o las creencias de su eleccion y ejerzan su libertad de expresion,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, de conformidad con los articulos 12 y 13 de
la Convencion y otras normas internacionales de derechos humanos (arts. 12 y 13).

49. Los Estados de empleo deben velar por que todos los trabajadores domésticos migratorios tengan ac-
€eso a mecanismos para presentar denuncias de violaciones de sus derechos (arts. 18, parr. 1, y 83). Los
Estados partes deben garantizar que esas denuncias se investiguen de forma adecuada y en un plazo ra-
zonable y que las violaciones se sancionen debidamente. Por ejemplo, para facilitar el acceso a los meca-
nismos de reparacion, los Estados partes podrian nombrar a un defensor de los trabajadores domésticos.
Los Estados partes deben también velar por que los trabajadores domésticos migratorios puedan obtener
reparacion e indemnizacion por la via judicial cuando los empleadores con inmunidad diplomatica con arre-
glo a la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas violen sus derechos.

50. EI Comité considera que, para asegurar el acceso efectivo a la justicia y a sus recursos por todos los
trabajadores domésticos migratorios, estos deben poder acceder a los tribunales y otros mecanismos de
justicia sin temor a ser expulsados como consecuencia de sus denuncias, y que dichos trabajadores deben
tener acceso a un alojamiento provisional si es necesario debido a las condiciones abusivas de su empleo.
Se alienta a los Estados partes a que consideren la posibilidad de adoptar procedimientos judiciales acele-
rados o con plazos definidos para atender las denuncias presentadas por los trabajadores domésticos mi-
gratorios. También se les alienta a que concierten acuerdos bilaterales para que los migrantes que regresan
a su pais de origen tengan acceso a la justicia en el pais de empleo, en particular para denunciar los abusos
y reclamar los salarios y prestaciones que no se les hayan pagado.

51. Con miras a prevenir la migracion irregular, el tréfico ilicito de migrantes y la trata de seres humanos, los
Estados partes deben velar por que los trabajadores domésticos migratorios tengan acceso a los canales
ordinarios de migracion, sobre la base de la demanda efectiva (art. 68).

52. Los Estados partes deben adoptar medidas apropiadas para poner fin a la vulnerabilidad extrema de
los trabajadores domésticos migratorios no documentados, especialmente de las mujeres y los nifios. En
particular, los Estados partes deben considerar la posibilidad de adoptar politicas, como programas de re-
gularizacion, para evitar que los trabajadores domésticos migratorios carezcan de documentacién o corran
el riesgo de encontrarse en situacion irregular, o resolver tales situaciones (art. 69).
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53. Los Estados partes deben evitar que la condicion de inmigrantes de los trabajadores domésticos
migratorios esté supeditada al patrocinio o la tutela de un empleador determinado, habida cuenta de que
este tipo de arreglos puede restringir indebidamente la libertad de circulacion de esos trabajadores (art. 39)
y aumentar su vulnerabilidad a la explotacion y los malos tratos, a veces en condiciones de trabajo forzoso
o servidumbre (art. 11).

54. Los Estados partes deben adoptar medidas apropiadas para proteger la unidad de la familia del traba-
jador doméstico migratorio que se encuentre en situacion regular (art. 44, parr. 1). En particular, los trabaja-
dores domésticos migratorios deben tener oportunidades razonables de mantenerse en contacto con sus
familias y gozar de la movilidad correspondiente, incluida la posibilidad de comunicarse con la familia que
permanece en el pais de origen, de viajar para participar en acontecimientos familiares ineludibles como son
los entierros y, especialmente en el caso de los migrantes ausentes durante largos periodos, de visitar a sus
conyuges e hijos en otros paises. Los Estados partes deben velar por que los nifios separados de uno o
ambos progenitores puedan mantener contactos directos con ellos de forma periddica.

55. Ademas, los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para facilitar la reunificacion de los
trabajadores domésticos migratorios en situacion regular con sus conyuges e hijos (art. 44, parr. 2). En caso
de fallecimiento o de divorcio de un trabajador migratorio en situacion regular, los Estados partes deben
considerar favorablemente conceder una autorizacion de residencia independiente a los familiares de ese
trabajador (art. 50).

56. De conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los instrumentos pertinentes de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), los Estados deben velar por que los nifios migrantes no reali-
cen ningun tipo de trabajo doméstico que pueda ser peligroso o nocivo para su salud o su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social. Los Estados se abstendran de adoptar politicas destinadas a contratar a
nifios migrantes para que trabajen en el servicio doméstico.

57. Los Estados partes deben velar por que todos los nifios migrantes, independientemente de su situa-
cion migratoria, tengan acceso a la ensefianza primaria gratuita y obligatoria y a la ensefianza secundaria
en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado en cuestion (art. 30), y por que el trabajo
doméstico realizado por los nifios no dificulte su educacion. No debe exigirse a las escuelas que faciliten a
las autoridades de inmigracion datos sobre la situacion de regularidad o irregularidad de los alumnos.

58. Se debe inscribir a los hijos de los trabajadores domésticos migratorios en el registro civil poco después
del nacimiento, independientemente de la situacion migratoria de sus padres, y se les deben expedir certifi-
cados de nacimiento y otros documentos de identidad. Los Estados deben adoptar todas las medidas ade-
cuadas para que los nifios tengan una nacionalidad (art. 29).

59. Los Estados partes deben eliminar las politicas y las practicas discriminatorias que denieguen o
restrinjan los derechos de los hijos de los trabajadores domésticos migratorios, en particular su derecho a la
salud y la educacion (arts. 28 y 30).

60. Segun ha sefialado el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, la situacion de las
mujeres migrantes se diferencia de la de los hombres migrantes en lo que respecta a los cauces utilizados
para la migracién, los sectores del mercado de trabajo en que estan empleadas, los abusos de que son
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victimas y las consecuencias y repercusiones que sufren por ello, entre otras cosas (10). Considerando que
la mayoria de los trabajadores domésticos son mujeres y nifias y habida cuenta de las funciones tradiciona-
les, la distincién de géneros en el mercado laboral, la prevalencia universal de la violencia de género y la
feminizacién de la pobreza y la migracion laboral en todo el mundo, los Estados deben incorporar una
perspectiva de género en los esfuerzos encaminados a comprender sus problemas especificos y prever
recursos contra la discriminacion basada en el género a la que se exponen a lo largo de todo el proceso de
migracion.

61. Los Estados partes deben derogar las prohibiciones basadas en el sexo y suprimir las restricciones
discriminatorias impuestas a la migracion de las mujeres por motivos de edad, estado civil, embarazo o
maternidad (arts. 1y 7), incluidas las restricciones que exigen que las mujeres cuenten con la autorizacion
de su marido o su tutor masculino para obtener un pasaporte o para viajar (art. 8) o las prohibiciones que
impiden a las trabajadoras domésticas migratorias contraer matrimonio con nacionales del pais de empleo
o residentes permanentes en él (art. 14), o conseguir una vivienda independiente. Los Estados partes tam-
bién deben revocar las leyes, reglamentos y practicas relativos al VIH que resulten discriminatorios, en
particular los que privan de visados de trabajo a los seropositivos, y velar por que no se obligue a las traba-
jadoras domésticas migratorias a someterse a reconocimientos médicos, incluidas las pruebas de embarazo
y de infeccidn por el VIH, sin su consentimiento informado previo.

62. Aunque el Estado de empleo es el principal responsable de proteger los derechos de los trabajadores
domeésticos migratorios, las embajadas y los consulados de los Estados de origen deben participar activa-
mente en la proteccion de los derechos de sus nacionales empleados como trabajadores domésticos migra-
torios. En particular, se alienta a las embajadas y los consulados de los paises de origen presentes en los
paises donde estadn empleados sus nacionales como trabajadores domésticos migratorios a que, en coordi-
nacion con las autoridades de los paises de empleo:

a) Velen por que haya personal debidamente preparado y mecanismos (incluida una linea telefénica de
urgencia) para recibir y tramitar las denuncias de los trabajadores domésticos migratorios, incluida la pres-
tacién de asistencia juridica;

b) Proporcionar orientacién y facilitar un alojamiento apropiado a los trabajadores domésticos migratorios,
especialmente a las mujeres y los nifios, que huyan de condiciones de empleo abusivas;

c) Acelerar la expedicion de documentos de viaje temporales y de billetes de vuelta para evitar que los
trabajadores domésticos migratorios en dificultades queden atrapados en centros de acogida durante largos
periodos;

d) Recibir, registrar y comunicar toda informacién que pueda ser de utilidad para los trabajadores domés-
ticos migratorios en el pais de empleo, asi como para los futuros trabajadores migratorios en el pais de
origen, en lo que respecta a:

i) Las condiciones reales del pais y del empleo;

ii) La experiencia de los trabajadores domésticos migratorios, en particular en relacién con el viaje y la
llegada, las comisiones pagadas y las deudas contraidas para migrar, las repercusiones familiares, los
conflictos en el lugar de trabajo, las cuestiones relativas a los derechos y el acceso a la justicia.

63. Se alienta a las embajadas y los consulados de los paises de origen a que colaboren entre ellos para
identificar a las agencias de empleo abusivas y promover politicas adecuadas de proteccion de los trabaja-
dores domésticos migratorios.
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64. Cuando un trabajador doméstico migratorio o un familiar suyo sea detenido, la embajada o el consu-
lado de su pais se pondra en contacto con él para concertar la visita de los funcionarios consulares compe-
tentes en consulta con el Estado de empleo (arts. 16, parr. 7, y 23).

65. El Comité subraya la importancia de entablar consultas genuinas con los trabajadores domésticos mi-
gratorios y con las organizaciones de la sociedad civil respecto de la elaboracion y aplicacion de las medidas
legislativas y de otra indole relacionadas con esos trabajadores y la proteccion de sus derechos.

66. Los Estados partes deben incluir en sus informes informacion sobre sus esfuerzos para seguir de cerca
la situacion de los trabajadores domésticos migratorios, entre otras cosas mediante datos estadisticos, y
proteger los derechos que les asisten en virtud de la Convencidn, teniendo presentes las recomendaciones
formuladas en la presente observacién general.

1. No existen datos precisos sobre la cantidad de trabajadores domésticos en el mundo, en parte por la alta incidencia de
trabajos domésticos sin declarar y por el hecho de que en las estadisticas nacionales no suelen contabilizarse los trabaja-
dores domésticos como categoria aparte. Segun los datos disponibles, sin embargo, el trabajo doméstico representa entre
el 4%y el 10% del empleo total en los paises en desarrollo y entre el 1% y el 2,5% en los paises industrializados. Véase
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (2009), Trabajo decente para los trabajadores domésticos, informe IV (1),
Conferencia Internacional del Trabajo, 992 reunién, 2010.

2. Convencion, articulo 2. En el articulo 3 de la Convencion se excluye de su campo de aplicacion a varias categorias de

trabajadores, entre ellos determinadas personas empleadas por organizaciones internacionales o por un Estado, los inver-

sionistas que residen fuera de su Estado de origen, cuya condicion juridica esta regulada por el derecho internacional ge-

neral o por acuerdos internacionales concretos; los estudiantes y las personas que reciben capacitacion; y los marinos y

los trabajadores en estructuras marinas que no hayan sido autorizados a residir y ejercer una actividad remunerada en los

Estados de empleo. Ademas, la Convencion solo se aplicara a los refugiados y los apatridas si esta previsto que se aplique

a esas personas en la legislacion nacional (art. 3 d)).

Convencion, art. 1.

Convencion, parte |Il.

Convencion, parte IV.

Véase OIT (2009), Trabajo decente para los trabajadores domésticos, informe IV (1), Conferencia Internacional del Traba-

jo, 992 reunion, 2010; José Maria Ramirez-Machado, Trabajo doméstico, condiciones laborales y empleo: una perspectiva

legal, OIT (2003).

7. Todos los tratados internacionales fundamentales de derechos humanos contienen normas y salvaguardias de interés para
la proteccion de los trabajadores domésticos migratorios. Varios de los 6rganos creados en virtud de otros tratados de
derechos humanos han prestado atencion particular a la situacion de los migrantes y de los trabajadores migratorios, in-
cluidos los empleados en el servicio doméstico. Véase, en particular, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, Recomendacion general N° 26 (2008), sobre las trabajadoras migratorias; Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacion general N° 18 (2005), sobre el derecho al trabajo; Comité de los Derechos del Nifio,
Observacion general N° 6 (2005), sobre el trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su
pais de origen; Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Recomendacion general N° 30 (2004), sobre la
discriminacién contra los no ciudadanos; y Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 15 (1986), sobre la si-
tuacion de los extranjeros con arreglo al Pacto.

8. Esta recomendacion esta en conformidad con la Observacion general N° 18 (2005) del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, sobre el derecho al trabajo, parr. 10.

9. Véase el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 12. Como subraya el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacion general N° 20 (2009), sobre la no discriminacion y los derechos eco-
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némicos, sociales y culturales, “los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todos, incluidos los no nacionales,
como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apatridas, los trabajadores migratorios y las victimas de la trata interna-
cional, independientemente de su condicién juridica y de la documentacion que posean” (parr. 30). Véase también la Re-
comendacion general N° 30 (2004), sobre la discriminacion contra los no ciudadanos, del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial.

10. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 26 (2008), sobre las trabaja-
doras migratorias, parr. 5.

1. Segun estimaciones de fuentes internacionales, entre el 10% y el 15% de los migrantes internacionales
del mundo se encuentran en situacion irregular (1), aunque la propia naturaleza de la migracién irregular
hace que resulte dificil recabar datos fidedignos sobre la dimension de este fenomeno. Mientras que las
economias de los paises en desarrollo no pueden absorber a la gran cantidad de hombres y, cada vez mas,
mujeres jovenes que buscan empleo, la disminucion y el envejecimiento de la poblacién han reducido la
fuerza de trabajo en los paises desarrollados, alimentando la demanda de trabajadores migratorios con un
nivel de cualificacion bajo y medio en muchos sectores de la economia. Sin embargo, esa demanda no ha
llevado aparejado el correspondiente aumento de la migracion por los cauces regulares. Como resultado de
ello, los empleadores a menudo recurren a los trabajadores migratorios en situacion irregular para cubrir las
lagunas.

2. Para disuadir a los trabajadores migratorios y a sus familiares en situacion irregular de que entren o
permanezcan en su territorio, los Estados recurren cada vez mas a medidas represivas como la penalizacion
de la migracién irregular, la detencién administrativa y la expulsién. La tipificacion como delito de la migra-
cion irregular alienta y promueve la percepcion entre la poblacién de que los trabajadores migrantes y sus
familiares en situacion irregular son “ilegales”, personas de segunda categoria o personas que compiten de
manera desleal para obtener trabajos y prestaciones sociales, lo que incita a la expresion de manifestaciones
publicas en contra de la inmigracion, a la discriminacién y a la xenofobia. Ademas, por lo general los traba-
jadores migratorios en situacion irregular y sus familiares viven con miedo a ser denunciados a las autorida-
des de inmigracion por los prestadores de servicios publicos o por otros funcionarios, o bien por particulares,
lo que limita su acceso a los derechos humanos fundamentales y a la justicia y los hace mas vulnerables a
la explotacion y los abusos laborales y de otro tipo.

3. La expresion “trabajadores migratorios en situacion irregular” se define en el articulo 5 de la Convencién
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(la Convencion), que especifica que los trabajadores migratorios y sus familiares seran considerados no
documentados o en situacion irregular si no han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una
actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos
internacionales en que ese Estado sea parte.

4. El Comité entiende que las expresiones “en situacion irregular” o “no documentados” son la termino-
logia adecuada que debe emplearse para hacer referencia a la situacion de estos trabajadores. El uso del
término “ilegal” para describir a los trabajadores migratorios en situacidn irregular es inadecuado y debe
evitarse, ya que tiende a estigmatizarlos al vincularlos con la delincuencia (2).

5. La situacion de los trabajadores migratorios puede ser irregular bien porque hayan entrado en el Es-
tado de empleo sin autorizacion y, por tanto, no tengan permiso para permanecer, residir o trabajar en ese
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Estado, o porque hayan excedido ese periodo o incumplido en otro modo las condiciones de la estancia
autorizada. Los migrantes regulares también pueden perder su condicion por causas ajenas a su voluntad,
como una enfermedad u otras circunstancias imprevistas de las que sean victimas ellos o sus familiares. El
Comité hace hincapié en que, cualquiera que sea la modalidad de su estancia, los trabajadores migratorios
no pueden ser privados jamas de los derechos fundamentales que les asisten en virtud de la parte Ill de la
Convencion debido a su situacion irregular.

6. La parte Il de la Convencion protege los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familia-
res, incluidos los que se encuentran en situacion irregular. La mayoria de los derechos amparados por la
parte lll son comunes a una serie de tratados internacionales de derechos humanos, entre ellos el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Entre los derechos civiles y politicos protegidos en la parte I, el derecho de los trabajadores
migratorios a la libertad y la seguridad personales (art. 16) y el derecho de los trabajadores migratorios pri-
vados de libertad a ser tratados con humanidad (art. 17) se han adaptado a la situacion de este grupo de
titulares de derechos. Entre los derechos especificos de los trabajadores migratorios que no estan protegidos
de manera explicita en otros tratados de derechos humanos figuran la proteccion contra la confiscacion
o destruccion no autorizada de documentos personales (art. 21), las salvaguardias procedimentales en los
procesos de expulsion (art. 22) y el derecho a recurrir a la proteccion y asistencia consular o diplomatica (art.
23). Entre los derechos econdmicos, sociales y culturales de todos los trabajadores migratorios, la Conven-
cion protege especificamente el derecho al respeto de su identidad cultural (art. 31) y el derecho a transferir
sus ingresos y ahorros al terminar su permanencia en el Estado de empleo (art. 32). Ademas, la parte IlI
prevé derechos de informacion (art. 33) y establece la obligacion de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares de cumplir las leyes del Estado de empleo o de transito (art. 34).

7. EI Comité observa que la Convencién establece Ginicamente un nivel minimo de proteccion. El articulo 81,
parrafo 1, dispone que nada impedira a los Estados partes conceder derechos o libertades mas favorables
que los que se recogen en la Convencién a los trabajadores migratorios y sus familiares, incluidos los que
se encuentren en situacién irregular, en aplicacion del derecho y de la practica del Estado parte en cuestion,
o de cualquier tratado bilateral o multilateral vigente para ese Estado. EI Comité entiende que la obligacion
del Estado enunciada en la Convencidn debe ir unida al respeto de los tratados fundamentales de derechos
humanos y otros instrumentos internacionales pertinentes en los que sea parte dicho Estado. Esos tratados,
si bien son auténomos e independientes, son complementarios y se refuerzan entre si.

8. Los derechos garantizados a los migrantes en situacion irregular en otros tratados internacionales de
derechos humanos tienen a menudo un alcance mas amplio que los articulos equivalentes de la parte Ill de
la Convencion. Ademas, esos tratados incluyen otros derechos adicionales. Por lo general, los derechos
garantizados en esos tratados son aplicables a todas las personas, incluidos los migrantes y otros no nacio-
nales, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion, incluida la situa-
cion de residencia.
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9. Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ofrece un mayor grado de proteccion
del derecho de reunién pacifica, el derecho a contraer matrimonio libremente y a la igualdad de derechos y
responsabilidades de ambos esposos, el derecho de todo nifio a recibir proteccion especial, el derecho a la
igualdad ante la ley y a la igual proteccion de la ley, y los derechos de las minorias. Ademas, otros derechos
consagrados en el Pacto, como el derecho a formar asociaciones y sindicatos y el derecho a la proteccion
de la familia, son aplicables a todos los trabajadores migratorios, independientemente de su situacion de
residencia, mientras que la Convencidn establece una distincion entre los trabajadores migratorios en situa-
cion regular y los que estan en situacion irregular. Tanto el Pacto como la Convencion protegen el derecho
de los migrantes a la libertad de circulacion y a la libre eleccién de residencia, siempre y cuando se encuen-
tren de manera legal en el territorio del Estado parte.

10. Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales también
prevé una gama de derechos mas amplia, como el derecho de huelga, el derecho a contraer matrimonio li-
bremente, el derecho a la proteccion de la maternidad, el derecho a la proteccion especial de los nifios y los
adolescentes, el derecho a un nivel de vida adecuado, incluido el derecho a alimentarse y vestirse adecua-
damente, y ciertos derechos culturales. La Convencién no prevé esos derechos solo en relacién con los
trabajadores migratorios en situacion regular. Ademas, el Pacto reconoce el derecho al trabajo, a la orienta-
cion y la formacién profesionales, a formar sindicatos, a la proteccion de la familia, a la vivienda y a participar
en la vida cultural. La Convencién reconoce esos derechos en relacion con los trabajadores migratorios en
situacion regular y sus familiares. Ademas, la mayoria de los derechos econdmicos, sociales y culturales
enunciados en la parte Ill de la Convenci6n tienen un alcance mas limitado que los derechos equivalentes
que figuran en el Pacto.

11. Los tratados regionales de derechos humanos protegen a todos los migrantes de la devolucién (3) y la
expulsion colectiva (4). No obstante, las salvaguardias procedimentales en los procesos de expulsién indi-
viduales que prevén los tratados regionales de derechos humanos son aplicables Unicamente a los migran-
tes que se encuentran de manera legal en el territorio de un Estado parte (5). Los derechos protegidos en
la Carta Social Europea son aplicables a los extranjeros unicamente en la medida en que sean nacionales
de otras partes contratantes y residan o trabajen legalmente de manera regular en el territorio de la parte
contratante en cuestion, o a los trabajadores migratorios y sus familiares que se encuentren “legalmente
dentro de su territorio” (6). Sin embargo, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha sostenido en sus
opiniones que la Carta Social Europea también se aplica a los nifios migrantes indocumentados, que cons-
tituyen una categoria vulnerable. Ademas, el derecho a la educacion se garantiza a todos los nifios migran-
tes, sea cual sea su situacion migratoria, en todos los sistemas regionales de derechos humanos (7).

12. Las normas laborales internacionales aprobadas por la Conferencia Internacional del Trabajo de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) son aplicables a los trabajadores migrantes, incluidos los que
se encuentran en situacion irregular, a menos que se indique otra cosa. Los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo establecidos en los ocho Convenios fundamentales de la OIT (8) son aplicables a todos
los trabajadores migrantes, independientemente de su nacionalidad y su situacién migratoria. La Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, de 1998, exige
a todos los Estados miembros de la OIT que promuevan y hagan efectivos los principios relativos a los de-
rechos fundamentales consagrados en esos Convenios. Diversas otras normas de la OIT de aplicacion
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general y las que contienen disposiciones especificas sobre los trabajadores migrantes en los &mbitos del
empleo, la inspeccion laboral, la seguridad social, la proteccion de los salarios, la seguridad y la salud en el
trabajo, asi como en los sectores de la agricultura, la construccidn, la hosteleria y la restauracién y el traba-
jo doméstico, tienen especial importancia para los trabajadores migratorios en situacion irregular (9). Por
ultimo, a la hora de elaborar leyes y politicas nacionales sobre la migracion laboral y la proteccién de los
trabajadores migratorios en situacion irregular, los Estados se guian también por los Convenios de la OIT N°
97 (1949), sobre los trabajadores migrantes (revisado) (10); y N° 143 (1975), sobre las migraciones en
condiciones abusivas y la promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migran-
tes (disposiciones complementarias), asi como por sus Recomendaciones correspondientes, laN° 86 y la
N° 151.

13. La Convencion establece un equilibrio entre la facultad soberana de los Estados partes para controlar
sus fronteras y regular la entrada y la permanencia de los trabajadores migratorios y sus familiares, por una
parte, y, por otra, la proteccion de los derechos, enunciados en la parte Il de la Convencion, de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, incluidos los que se encuentran en situacion irregular. Este
equilibrio se refleja en el articulo 79 de la Convencion.

14. El articulo 34 de la Convencion establece que nada de lo dispuesto en la parte Il tendra por efecto
eximir a los trabajadores migratorios y a sus familiares de la obligacién de cumplir las leyes y reglamenta-
ciones de todos los Estados de transito y del Estado de empleo ni de la obligacion de respetar la identidad
cultural de los habitantes de esos Estados. La obligacién de cumplir las leyes y reglamentaciones del Esta-
do de empleo y de todos los Estados de transito entrafia el deber de abstenerse de llevar a cabo cualquier
acto hostil que atente contra la seguridad nacional, el orden publico o los derechos y libertades de las demas
personas.

15. El articulo 35 de la Convencion aclara que el hecho de que en la parte Il se protejan los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares, independientemente de su situacion migratoria, no pue-
de interpretarse en el sentido de que implica la regularizacion de la situacién de trabajadores migratorios o de
familiares suyos en situacion irregular o el derecho a que dicha situacién se regularice. Si bien los Estados
partes no tienen la obligacion de regularizar la situacion de los trabajadores migratorios o de sus fami-
liares, tomaran medidas apropiadas en el caso de que haya en su territorio trabajadores migratorios y fa-
miliares suyos en situacion irregular para asegurar que esa situacion no persista (art. 69, parr. 1). Asi pues,
los Estados partes consideraran la posibilidad de regularizar la situacién de esas personas en cada caso
concreto, de conformidad con la legislacién nacional y los acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables,
teniendo en cuenta las circunstancias de su entrada, la duracién de su estancia y otras consideraciones
pertinentes, en particular las relacionadas con su situacién familiar (art. 69, parr. 2). Cuando los Estados par-
tes prevean la regularizacion de los trabajadores migratorios en su legislacion nacional, deberan velar por
que todos los trabajadores migratorios y sus familiares en situacion irregular tengan acceso efectivo y sin
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discriminacion a los procedimientos de regularizacién y por que esos procedimientos no se apliquen de
manera arbitraria (arts. 7 y 69).

16. El Comité recuerda que la regularizacion es la medida més efectiva para acabar con la extrema
vulnerabilidad de los trabajadores migratorios y sus familiares en situacién irregular (11). Por consiguiente,
los Estados partes deben considerar la adopcion de politicas, incluidos programas de regularizacion, para
evitar que los trabajadores migratorios y sus familiares se hallen en situacién irregular o en peligro de caer
en ella, o resolver tales situaciones (art. 69, parr. 1).

17. Los Estados partes colaboraran entre si con miras a promover condiciones satisfactorias, equitativas y
dignas en relacién con la migracion internacional (art. 64, parr. 1). Un elemento importante de dicha colabo-
racion es la coordinacion de las politicas para asegurar a los trabajadores migratorios y a sus familiares el
acceso a los cauces regulares de migracion, teniendo en cuenta las necesidades, a todos los niveles de
especializacion, y los recursos de mano de obra reales o previstos (art. 64, parr. 2). Al facilitar el acceso a
los canales regulares de migracion, los Estados partes también contribuyen a impedir y eliminar los movi-
mientos y el empleo ilegales o clandestinos de los trabajadores migratorios en situacion irregular (art. 68).

18. El principio de no discriminacion es parte esencial de todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos y de la Carta de las Naciones Unidas. El articulo 7 de la Convencion incluye explicitamente la
nacionalidad entre los motivos prohibidos de discriminacion. Los 6rganos de tratados también han interpre-
tado que la prohibicion de la discriminacién incluye a los no nacionales, como los trabajadores migratorios,
independientemente de su condicién juridica y de la documentacion que posean (12). Los derechos enun-
ciados en la parte Il de la Convencion también son aplicables a todos los trabajadores migratorios y sus
familiares, incluidos los que se encuentran en situacion irregular. Por lo tanto, cualquier diferencia de trato
basada en la nacionalidad o la situacién migratoria constituye una discriminacion, a menos que los motivos
de dicha diferenciacion estén establecidos por ley, persigan un fin legitimo en virtud de la Convencién, sean
necesarios en esas circunstancias concretas y sean proporcionales al fin legitimo que se persigue (13).

19. El articulo 7 exige a los Estados partes “respetar y asegurar” a todos los trabajadores migratorios y
sus familiares los derechos reconocidos en la Convencién, sin discriminacioén alguna. El articulo 7 no esta-
blece un derecho auténomo. Su aplicacién se limita a los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares en situacion irregular que estan protegidos en la Convencién, y en particular en la parte Ill. El
articulo 7 abarca la discriminacién de iure y la discriminacion de facto. En este contexto, de iure se refiere a
la discriminacién que existe en la legislacidn, y de facto se refiere a la discriminacion que existe de hecho o
que tiene efecto aunque no esté reconocida formal o legalmente. Los Estados partes deberan respetar la
prohibicion de la discriminacidn velando por que sus leyes, reglamentaciones y practicas administrativas no
discriminen a los trabajadores migratorios y sus familiares. El Comité entiende que si solo se aborda la dis-
criminacion de iure no se asegurara la igualdad de facto. Por consiguiente, los Estados partes deberan
proteger los derechos reconocidos en la Convencidn a todos los trabajadores migratorios adoptando medidas
positivas para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y actitudes que causen o perpetlen la discrimina-
cion de hecho contra esas personas.

20. El articulo 7 prohibe tanto la discriminacién directa como indirecta de los trabajadores migratorios.
Siguiendo la jurisprudencia de otros mecanismos internacionales de derechos humanos, existe discriminacion
indirecta de los trabajadores migratorios cuando una ley, politica o practica parece ser neutral pero repercu-
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te de manera desproporcionada en los derechos de esas personas. Por ejemplo, la exigencia de certificados
de nacimiento para la realizacion de matriculas escolares puede afectar de manera desproporcionada a los
trabajadores migratorios en situacion irregular, que con frecuencia no poseen esos certificados o les han
sido denegados.

21. Los trabajadores migratorios en situacion irregular, en particular las mujeres, corren un mayor riesgo de
ser objeto de malos tratos y de otras formas de violencia, tanto por parte de agentes privados, por ejemplo,
los empleadores, como de funcionarios del Estado. Entre estas formas de violencia cabe mencionar la vio-
lencia sexual, las palizas, las amenazas, los abusos psicologicos y la denegacién del acceso a atencion
médica. El articulo 16, parrafo 2, establece que los Estados partes tienen la obligacion de proteger a todos
los trabajadores migratorios y sus familiares de la violencia, el dafio corporal, las amenazas y la intimidacién,
ya sea por parte de funcionarios publicos o de particulares, grupos o instituciones. Esta obligacion requiere
que los Estados partes:

a) Aprueben y apliquen legislacion que prohiba esos actos;

b) Investiguen con eficacia los casos de malos tratos y violencia;
c) Procesen y castiguen con penas adecuadas a los responsables de esos actos;
d) Proporcionen una reparacién adecuada a las victimas y a sus familiares;

e) Proporcionen a los funcionarios publicos formacién en materia de derechos humanos; y

f) Vigilen de manera efectiva el comportamiento de los funcionarios del Estado y reglamenten el de las
personas fisicas y las entidades privadas, a fin de prevenir esos actos.

22. Los Estados partes también deberan adoptar medidas efectivas para luchar contra todas las mani-
festaciones de racismo, xenofobia o formas conexas de intolerancia contra los trabajadores migratorios y
sus familiares, en especial los que se encuentran en situacion irregular, como los delitos motivados por el
odio, la incitacion al odio y las expresiones de odio, especialmente en el caso de los politicos y de los medios
de comunicacién, asi como para concienciar a la poblacion acerca del caracter delictivo de estos actos y
promover el respeto de los derechos humanos de los trabajadores migratorios.

—_—— ===

23. El articulo 16 protege el derecho de los trabajadores migratorios y sus familiares a la libertad y seguridad
personales (parr. 1) y dispone que la verificacion de la identidad de los trabajadores migratorios debe cefiir-
se a los procedimientos establecidos por la ley (parr. 3). El articulo 16, parrafo 4, complementa al articulo 9,
parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, afiadiendo que los trabajadores migratorios
y sus familiares no seran sometidos, “individual o colectivamente”, a detencion o prisién arbitraria. Para no
ser arbitraria, la detencion o prision de los trabajadores migratorios o de sus familiares, incluidos aquellos
que estén en situacion irregular, deberéa estar prescrita por ley, perseguir un fin legitimo en virtud de la Con-
vencion, y ser necesaria en esas circunstancias concretas y proporcional al fin legitimo que se persiga.

24. El Comité considera que no constituyen delito el cruce de la frontera de un pais sin la debida autori-
zacion o documentacion ni la permanencia en un pais una vez vencido el plazo autorizado. La penalizacion
de la entrada irregular en un pais va mas alla del interés legitimo de los Estados partes de controlar y regla-
mentar la migracion irregular y da lugar a detenciones innecesarias. La entrada y estancia irregulares en un
pais pueden constituir infracciones administrativas, pero no son en si mismas delitos contra las personas,
los bienes o la seguridad nacional (14).
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25. Aunque el articulo 16, parrafo 4, no define los motivos admisibles de detencién, si establece que los
trabajadores migratorios y sus familiares no seran privados de libertad, salvo por los motivos y de conformi-
dad con los procedimientos que la ley establezca. Ademas, la privacién de libertad debera estar prescrita
por la ley, perseguir un fin legitimo en virtud de la Convencién y ser necesaria en esas circunstancias con-
cretas y proporcional al fin legitimo que se persiga.

26. En opinion del Comité, las medidas privativas o no privativas de la libertad que restrinjan el derecho
a esa libertad deberan tener caracter excepcional y estar basadas, en todos los casos, en evaluaciones
exhaustivas e individuales en que se valore la necesidad y la idoneidad de cualquier tipo de restriccion de
la libertad, asi como si dicha restriccién es proporcional al fin perseguido. El principio de proporcionalidad
exige a los Estados partes que procedan a la detencion de los trabajadores migratorios inicamente como
medida de ultimo recurso y que den prioridad a alternativas menos coercitivas, especialmente medidas no
privativas de libertad, cuando estas basten para lograr el fin que se persiga. En cualquier caso debera apli-
carse la medida menos restrictiva e intrusiva posible a cada caso concreto.

27. La detencién administrativa de los migrantes que inicialmente es licita y no arbitraria puede tornarse
arbitraria si se prolonga una vez transcurrido el periodo que el Estado parte puede justificar debidamente.
Para evitar que esto ocurra, debe establecerse por ley un plazo maximo de detencién administrativa, al
término del cual el detenido ha de ser puesto en libertad automaticamente, a menos que pueda justificarse
la necesidad de retenerlo. En ningun caso la detencién administrativa podra ser de duracién indefinida o
excesiva. Los motivos que justifican la detencion de un trabajador migratorio deben ser objeto de revisién
periddica para evitar una detencion prolongada o injustificada que se considere entonces arbitraria. Con
frecuencia, la prisidn preventiva de trabajadores migrantes se convierte en una detencién prolongada ba-
sada en criterios poco definidos. Por lo tanto, dicha detencion solo debe imponerse tras la evaluacion indi-
vidual de cada caso y por el menor tiempo posible, respetando todas las garantias procedimentales previs-
tas en el articulo 16 de la Convencion. En caso de que una orden de expulsidn no pueda ser ejecutada por
razones que escapen al control del trabajador migratorio detenido, la persona debera ser puesta en libertad
para evitar que su detencion pueda prolongarse indefinidamente.

28. El articulo 16, parrafo 5, impone a los Estados partes la obligacion de informar a los trabajadores
migratorios y a sus familiares que sean detenidos, en el momento de su detencion, de las razones de la
misma y, en la medida de lo posible, en un idioma que entiendan. Ademas, se les notificaran sin demora, en
un idioma que comprendan, las acusaciones formuladas en su contra. Para cumplir esta obligacién, los
Estados partes deben considerar la posibilidad de preparar modelos de formularios de notificacion que
contengan, entre otras cosas, informacion sobre los recursos disponibles en los idiomas que con mayor
frecuencia utilicen o comprendan los trabajadores migratorios en situacion irregular en los paises de que se
trate. Sin embargo, esos formularios deben ir acompafiados de una orden de detencién que contenga infor-
macion concreta sobre los hechos y los fundamentos juridicos de la detencion.

29. Conforme al articulo 16, parrafo 6, las garantias de ciertos derechos de los trabajadores migratorios
y sus familiares que se encuentren detenidos o en prisién preventiva son aplicables a toda persona sospe-
chosa de la comision de un delito.

30. El articulo 16, parrafo 7, prevé el derecho de los trabajadores migratorios privados de libertad a co-
municarse con las autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de origen o las de otro Estado que
represente sus intereses. También impone a los Estados partes la obligacién de:

a) Informar sin demora a dichas autoridades de la detencion o prision del trabajador migratorio, si este lo
solicita;

b) Facilitar la comunicacién entre el interesado y dichas autoridades;
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c) Informar sin demora al interesado de este derecho y de los derechos derivados de otros tratados
pertinentes; y

d) Comunicarse y reunirse con los representantes de dichas autoridades y hacer gestiones con ellos para
su representacion legal.

31. Para que los trabajadores migratorios detenidos puedan ejercer de manera efectiva los derechos a
que se refiere el apartado c) supra, los Estados partes deberan proporcionarles la informacion pertinente sin
demora, es decir, en el momento 0 poco después de su ingreso en el centro de privacion de libertad, y de
preferencia en un idioma que entiendan. En lo que respecta al apartado a) supra, el Comité insiste en que
el Estado que haya detenido al trabajador migratorio solo habra de ponerse en contacto con las autoridades
mencionadas si se lo solicita expresamente el detenido. En particular, en el caso de trabajadores migratorios
que puedan requerir proteccién no debera informarse a esas autoridades sin el conocimiento y el consenti-
miento de ellos.

32. El articulo 16, parrafo 8, prevé el derecho de todos los trabajadores migratorios y sus familiares que
sean privados de libertad mediante detencion o prisién a recurrir a un tribunal a fin de que este pueda pro-
nunciarse sin demora sobre la legalidad de su detencidn. Si el tribunal dictamina que la detencién es ilegal,
debe ordenar la puesta en libertad del trabajador migratorio. El Comité considera que la detencién obligato-
ria de los trabajadores migratorios y sus familiares en situacion irregular es incompatible con el articulo 16,
parrafo 8, si la posibilidad de revision judicial se limita a la determinacion formal de si el trabajador migrato-
rio ingresd en el pais sin un permiso valido de entrada, sin que exista la posibilidad de ponerlo en libertad si
la detencion resulta incompatible con el articulo 16, parrafo 4.

33. EI Comité considera que toda persona detenida y privada de libertad por motivos exclusivamente
relacionados con cuestiones de inmigracion debe ser llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, a fin de que examine la legalidad de la detencion y/o
la reclusion, asi como la necesidad de mantener esas medidas, y ordene la puesta en libertad sin condicio-
nes del detenido y/o la aplicacién de medidas menos coercitivas, en su caso. Un juez u otro funcionario
autorizado por ley para ejercer competencias judiciales debe examinar periédicamente la necesidad de
seguir aplicando las citadas medidas y la legalidad de las detenciones. La carga de la prueba recaeréa en las
autoridades que efecttan la detencion, que deberan justificar la necesidad de restringir la libertad de la
persona. El trabajador migratorio debera tener acceso a asesoramiento juridico y a representacion legal, de
forma gratuita si es necesario, para poder recurrir la legalidad de la detencién. Nunca deberia recluirse a
nifios, y en particular si se trata de nifios no acompafiados o separados de su familia, por motivos relacio-
nados exclusivamente con temas de inmigracion.

34. El articulo 16, parrafo 8, de la Convencion dispone que los trabajadores migratorios que incoan tales
procedimientos tienen derecho a recibir la asistencia, gratuita de ser necesario, de un intérprete cuando no
puedan entender o hablar el idioma utilizado. En opinién del Comité, los Estados partes deben adoptar
medidas eficaces para velar por que todos los trabajadores migratorios recluidos en centros de detencion
de migrantes, incluidos los que opten por la repatriacion voluntaria, sean debidamente informados de sus de-
rechos en un idioma que entiendan, en particular en lo que respecta a su derecho a la asistencia consular,
a recurrir la legalidad de la detencion y/o a ser puestos en libertad, a solicitar asilo y a recibir informacion
sobre las medidas de proteccion disponibles para las victimas o los testigos de casos de trata de personas.

35. Conforme al articulo 16, parrafo 9, los trabajadores migratorios y sus familiares que hayan sido victi-
mas de detencion o prision ilegal tendran derecho a exigir una indemnizacion. Este derecho no depende de
que se haya infringido el articulo 16. Basta con que se dictamine que la detencion o prision han sido ilegales
con arreglo al derecho nacional o internacional. Los Estados partes deben velar por que el derecho a una
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indemnizacién pueda hacerse valer de manera efectiva ante la autoridad nacional competente. También
deben velar por que los trabajadores migratorios y sus familiares no sean expulsados mientras se examina
Su €aso.

36. Con arreglo al articulo 17, parrafo 1, de la Convencion, los Estados partes tienen la obligacion de tratar
a los trabajadores migratorios y a sus familiares privados de libertad con humanidad y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano y a su identidad cultural. Para respetar la dignidad inherente al ser
humano de los trabajadores migratorios y sus familiares privados de libertad, los Estados partes tienen la
obligacién de garantizar condiciones adecuadas de conformidad con las normas internacionales aplicables,
como, por ejemplo, la provision de instalaciones sanitarias, de bafio y de ducha adecuadas, asi como de
alimentos (incluso de alimentos adecuados para quienes observen leyes religiosas en materia de alimenta-
cion) y agua potable suficientes; el derecho a comunicarse con familiares y amigos; el acceso a personal
médico cualificado; y oportunidades adecuadas para profesar su fe. También exige a los Estados partes
velar por que esas personas no sean sometidas a ninguna forma de trato inhumano, incluidos la violencia y
los abusos sexuales, por los guardias u otros detenidos o reclusos. En consecuencia, los Estados partes
deberén:

a) Impartir formacién al personal encargado de la supervision y demas personal;

b) Permitir la inspeccién independiente y periddica de los lugares donde se prive, o pueda privarse de
libertad, a los trabajadores migratorios;

¢) Garantizar el acceso de estos a mecanismos de denuncia eficaces e independientes, en particular a
asesoramiento juridico y a servicios de intérpretes;

d) Investigar las denuncias de tortura y otras formas de maltrato en los centros en que se prive de libertad
a los trabajadores migratorios y a sus familiares; y

e) Enjuiciar a los responsables.

37. El articulo 17, parrafo 2, de la Convencidn establece que los trabajadores migratorios y sus familiares
acusados estaran separados de los condenados y sometidos a un régimen adecuado a su condicion de
personas que no han sido condenadas por un delito. Ademas, los menores de edad acusados estaran se-
parados de los adultos y la vista de su causa tendra lugar con la mayor celeridad.

38. El articulo 17, parrafo 3, pone de relieve el caracter no penal de la detencién administrativa. Dispone
que los trabajadores migratorios o sus familiares que sean detenidos por violacion de las disposiciones sobre
migracion seran alojados, en la medida de lo posible, en locales distintos de los destinados a las personas
condenadas o a las personas detenidas que esperan ser juzgadas. Como esta detencién puede prolongar-
se mucho, los migrantes detenidos deben ser alojados en centros especiales especificamente disefiados
para tales propdsitos. Ademas, no se los sometera a mayores restricciones ni a condiciones mas severas
que las requeridas para garantizar la seguridad de su custodia y el mantenimiento del orden. El Comité
estima que los Estados partes deben buscar alternativas a la detencién administrativa, y que esta solo de-
beria utilizarse como Ultimo recurso.

39. El Comité considera que, por norma general, la detencién administrativa de los trabajadores migra-
torios debe tener lugar en instituciones publicas. Los centros privados de detencién de migrantes plantean
dificultades particulares en lo que respecta a su control. Los Estados partes no pueden eximirse de sus
obligaciones en materia de derechos humanos subcontratando empresas comerciales privadas para la de-
tencion de personas. Si los Estados partes delegan tales funciones en empresas privadas, deben garantizar
el respeto de los derechos de los trabajadores migratorios detenidos, segun lo dispuesto en el articulo 17 de
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la Convencion. Los Estados partes deben velar por que el personal de los centros de detencidn reciba for-
macion en materia de derechos humanos, sensibilidad cultural y consideraciones relacionadas con la edad
y el sexo de los detenidos.

40. El articulo 17, parrafo 4, pone de relieve el objetivo esencial del sistema de justicia penal, que con-
siste en reformar y rehabilitar a los delincuentes. Los menores infractores también deberan estar separados
de los adultos y recibir un trato acorde a su edad y su condicién juridica, de conformidad con las normas
internacionales aplicables, como las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores pri-
vados de libertad.

41. El articulo 17, parrafo 5, garantiza a los trabajadores migratorios y sus familiares detenidos o presos
el mismo derecho que tienen los nacionales a recibir visitas de miembros de su familia. Si la legislacion de
un Estado parte concede a los nacionales privados de libertad determinados derechos de visita, como el
contacto directo con los miembros de la familia visitantes, debe conceder los mismos derechos a los traba-
jadores migratorios detenidos o presos, incluidos aquellos en situacion irregular. Los Estados partes deben
acabar con la discriminacién de hecho contra los trabajadores migratorios detenidos eliminando los obsté-
culos practicos para su disfrute en pie de igualdad de los derechos de visita, como el internamiento en luga-
res alejados, que dificulta el acceso de los miembros de la familia.

42. El articulo 17, parrafo 6, exige a los Estados partes que presten atencion a los problemas que la
privacion de libertad pueda plantear a los familiares de los detenidos, en particular los conyuges y los hijos
menores. En esos casos, el Comité considera que los Estados partes deben buscar alternativas a la deten-
cion administrativa, ya que esta suele tener graves consecuencias, tanto econémicas como psicoldgicas,
para los conyuges y los hijos.

43. El articulo 17, parrafo 7, incluye una clausula especifica de no discriminacién que dispone que los
trabajadores migratorios y sus familiares que estén detenidos o presos gozaran de los mismos derechos que
los nacionales del Estado de empleo o de transito que se encuentren en igual situacién. Esta disposicion
tiene el efecto de hacer extensivas a los trabajadores migratorios detenidos garantias procedimentales
adicionales a las estipuladas en el articulo 17, como el derecho a comunicarse con el exterior, inclusive por
teléfono, 0 a acceder a profesionales de la salud y a servicios educativos si los nacionales disponen de tales
garantias.

44 Esta disposicidn también plantea la cuestion de la detencién familiar. Como norma general no debe-
ria privarse de libertad a los nifios ni a las familias con hijos. En estos casos, los Estados partes deben
siempre dar prioridad a medidas alternativas a la privacién de libertad. Cuando la detencién familiar sea
inevitable, la detencién de nifios se utilizara “tan solo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda”, de conformidad con el articulo 37, parrafo b), de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio. Ademas, el interés superior del nifio ha de ser una consideracién primordial en todas las medidas
que se adopten en relacion con la infancia, conforme a lo dispuesto en el articulo 3, parrafo 1, de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio. Los Estados partes velaran por que los nifios privados de libertad sean
tratados con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana y de manera
adecuada a su edad, y por que se les proporcionen todas las salvaguardias juridicas (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, art. 37). Por consiguiente, los Estados partes proporcionaran a los nifios alojamien-
tos adecuados que, en el caso de los nifios migrantes detenidos junto a sus padres, consistiran en unidades
familiares especiales, asi como un acceso adecuado a servicios € instalaciones de educacion, juego y es-
parcimiento. Los nifios no deben ser separados de sus padres contra la voluntad de estos, salvo cuando
dicha separacion sea necesaria en el interés superior del nifio (Convencion sobre los Derechos del Nifio, art.
9, parr. 1). Alos menores no acompafiados debera asignarseles un tutor legal encargado de atenderlos
fuera de los centros de detencion.
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45. Los Estados partes también deben tener en cuenta la situacion especial de las trabajadoras migran-
tes privadas de libertad. Los Estados partes deberan garantizar la separacion de hombres y mujeres en los
centros de privacion de libertad, velar por que se presten servicios de atencion de la salud orientados espe-
cificamente a la mujer y atender las necesidades especiales de las embarazadas, las madres lactantes y las
madres con hijos pequefios. Los Estados deben evitar detener a las trabajadoras migrantes embaraza-
das en sus ultimos meses de gestacion y a las madres lactantes. Las Reglas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas
de Bangkok) ofrecen orientacién util para los Estados en estas situaciones.

46. La privacion de libertad puede resultar particularmente perjudicial para las categorias vulnerables de
trabajadores migratorios € incidir negativamente en su salud fisica y mental. Entre esos trabajadores migra-
torios y sus familiares pueden figurar las victimas de torturas, las personas de edad sin acompafiar, las
personas con discapacidad o las personas que viven con el VIH/SIDA. Deben adoptarse medidas especia-
les para proteger a las personas vulnerables a quienes se haya privado de libertad, entre otras cosas per-
mitiéndoles acceder a servicios de salud, medicamentos y servicios de asesoramiento adecuados. A los
trabajadores migratorios o los familiares de estos con algin tipo de discapacidad deben ofrecérseles, ademas,
“ajustes razonables” (15) para que puedan gozar, en igualdad de condiciones, de su derecho al disfrute de
los derechos humanos y las libertades fundamentales.

47. Con respecto al articulo 17, parrafo 8, el Comité considera que la detencién “con objeto de verificar
una infraccién de las disposiciones sobre migracion” abarca todo el periodo de la detencién administrativa
y que, en consecuencia, ninguno de los gastos que ocasione este procedimiento debe correr por cuenta de
los trabajadores migratorios y sus familiares.

48. Teniendo presente que los trabajadores migratorios privados de libertad son particularmente vulne-
rables debido a la dificil situacién en que se encuentran y a la incertidumbre en la que viven, el Comité esta
convencido de la importancia de llevar a cabo inspecciones independientes para impedir casos de tortura y
otras formas de malos tratos y abusos. Debe darse a las instituciones nacionales de derechos humanos, los
agentes pertinentes de la sociedad civil, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR), el Comité Internacional de la Cruz Roja y la Oficina del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos amplio acceso a todos los lugares de detencién donde haya, o pueda haber, migrantes pri-
vados de libertad.

49. El articulo 22 de la Convencién prohibe la expulsion colectiva y establece garantias procedimentales en
los procesos de expulsion individuales que se aplican a los trabajadores migratorios y sus familiares tanto
en situacion regular como irregular. Si bien este articulo solo regula el procedimiento y no las razones de
fondo que motivan la expulsion, su finalidad es impedir la expulsién arbitraria y ofrecer una proteccidn sus-
tantiva contra la expulsion en determinadas situaciones. El articulo 22 se aplica a todos los procedimientos
cuya finalidad sea obligar a los trabajadores migratorios a abandonar el pais, tanto si en la legislacion na-
cional se les denomina expulsion como si reciben otro apelativo.

50. El principio de no devolucion, consagrado en el derecho internacional y regional de los derechos humanos
y de los refugiados, prohibe trasladar a personas por la fuerza, de cualquier forma, a paises o territorios en
los que dichas personas puedan ser victimas de persecuciones o de abusos o violaciones graves de los
derechos humanos. A juicio del Comité, este principio incluye el riesgo de sufrir torturas y otros tratos o penas
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crueles, inhumanos o degradantes, como unas condiciones de detencion inhumanas y degradantes en el
caso de los migrantes o la ausencia del tratamiento médico necesario en el pais de retorno, asi como riesgos
para el disfrute del derecho a la vida (articulos 9y 10 de la Convencidn). También se aplica a situaciones en
que las personas puedan ser reenviadas a terceros paises. El Comité considera que debe protegerse a los
migrantes y sus familiares en los casos en que la expulsién suponga una injerencia arbitraria en el derecho
a la familia y a la vida privada. También puede protegerse de la expulsién a los migrantes y sus familiares
en situacion irregular que requieran proteccion internacional.

51. El articulo 22, parrafo 1, de la Convencidn prohibe expresamente las expulsiones colectivas y exige que
cada caso de expulsion sea examinado y decidido individualmente. Los Estados partes tienen la obligacion
de velar por que sus procedimientos de expulsién ofrezcan suficientes garantias de que las circunstancias
personales de cada trabajador migratorio se tomen verdaderamente en consideracion. Esta obligacion se
extiende a todos los espacios en los que el Estado parte ejerce jurisdiccion efectiva, incluidos los buques en
altamar (16).

52. El articulo 22, parrafo 2, tiene por objeto prevenir las expulsiones arbitrarias al admitir solo aquellas que
se efectien “en cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad competente conforme a la ley”. El
articulo 22, parrafo 3, dispone que la decisién de expulsion se ha de comunicar al trabajador migratorio de
que se trate en un idioma que pueda entender. Ello se hara por escrito si este lo solicita cuando no sea
obligatorio por otro concepto y, salvo en circunstancias excepcionales justificadas por razones de seguridad
nacional, se indicaran también los motivos de la decision. Estos derechos son importantes para garantizar
el respeto de las debidas garantias procesales, ya que permiten a los trabajadores migratorios preparar sus
recursos contra este tipo de decisiones. Contribuye al mismo objetivo el derecho de los interesados a ser
informados de estos derechos antes de que se adopte la decision 0 a mas tardar en la fecha de su adopcién.

53. El derecho de una persona a exponer las razones por las cuales se opone a la expulsion y a someter
su caso a revision ante la autoridad competente (art. 22, parr. 4) incluye el derecho a solicitar que se sus-
penda la ejecucion de la decision de expulsion hasta que se proceda a la revisién del caso. Aunque la sus-
pension de la decision no tiene el efecto de regularizar la situacion de la persona interesada mientras dura
el procedimiento, impide al Estado parte expulsarla antes de la adopcién de una decision firme. De confor-
midad con el articulo 83 de la Convencidn, los Estados partes estan obligados a proporcionar un recurso
efectivo, incluido el derecho a que una autoridad competente examine los casos en que se hayan vulnerado
los derechos y las libertades que confiere la Convencion a los trabajadores migratorios y sus familiares. El
Comité sefiala que deben darse a los trabajadores migratorios y a sus familiares tiempo y facilidades sufi-
cientes para interponer un recurso contra la expulsién y hacer efectivo su derecho a solicitar una revision.
Estas facilidades deben incluir el derecho a recibir asistencia juridica y la asistencia de un intérprete, de ser
necesario y de manera gratuita, si lo requieren las circunstancias del caso. ldealmente, la autoridad compe-
tente encargada de revisar la decision de expulsion deberia ser un tribunal. El derecho a recurrir la expulsion
en virtud del articulo 22, parrafo 4, de la Convencion solo puede ser restringido por “razones imperiosas de
seguridad nacional’.

54. El articulo 22, parrafo 5, dispone que cuando una decision de expulsién ya ejecutada sea ulterior-
mente revocada, la persona interesada tendra derecho a reclamar una indemnizacion conforme a la ley. El
Estado expulsor debera velar por que la persona expulsada disponga de las facilidades necesarias para
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presentar su demanda de indemnizacion desde el exterior, por ejemplo mediante la designacion de un re-
presentante legal. Ademas, el Estado expulsor no podra invocar la decision anterior (revocada) para denegar
ala persona el reingreso en su territorio.

55. Segun el articulo 22, parrafo 6, en caso de expulsion, el interesado tendra oportunidad razonable,
antes o después de la partida, para arreglar lo concerniente al pago de los salarios y otras prestaciones que
se le adeuden y al cumplimiento de sus obligaciones pendientes. Esta disposicién coincide con lo dispuesto
en el articulo 9, parrafo 1, del Convenio N° 143 de la OIT (1975) sobre las migraciones en condiciones
abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes (disposi-
ciones complementarias). La oportunidad de saldar reclamaciones, salarios y otras prestaciones debe ser
efectiva en la practica. Los trabajadores migratorios suelen tener problemas para interponer demandas ju-
diciales en el Estado de empleo una vez que han regresado a su Estado de origen, debido, entre otras cosas,
a las altas costas procesales 0 a las dificultades para aportar pruebas. Por consiguiente, siempre que sea
posible los Estados partes deben conceder a los trabajadores migratorios y sus familiares un plazo razona-
ble antes de su expulsion para que puedan reclamar sus salarios y prestaciones. Los Estados partes también
deben considerar la posibilidad de establecer procedimientos judiciales sujetos a plazos, o sumarios, para
atender tales reclamaciones 0 demandas de los trabajadores migratorios. Ademas, los Estados partes deben
concluir acuerdos bilaterales para que los trabajadores migratorios, una vez de regreso en su Estado de
origen, puedan tener acceso a la justicia en el Estado de empleo a fin de presentar denuncias de abusos y
reclamar los salarios y prestaciones no abonados.

56. El articulo 22, parrafo 7, dispone que, sin perjuicio de la ejecucion de una decision de expulsion, los
trabajadores migratorios y sus familiares que sean objeto de esa decision podran solicitar el ingreso en un
Estado que no sea su Estado de origen. El jercicio de esta posibilidad por parte del trabajador migratorio y
sus familiares esta sujeto a que el tercer Estado acceda a recibirlos.

57. El articulo 22, parrafo 8, dispone que los trabajadores migratorios y sus familiares estaran exentos
de sufragar el costo de su expulsion. El Estado expulsor puede exigirles que sufraguen sus propios gastos de
viaje, pero los trabajadores migratorios no deben tener que pagar el costo de los procedimientos judiciales
que hayan desembocado en su expulsion ni los gastos de su detencién administrativa (véase también el
articulo 17, parr. 8). No obstante, el Comité sefiala que no debera exigirse a los trabajadores migratorios que
se encuentren en situacion irregular por causas ajenas a su voluntad, por ejemplo por haber sido despedidos
antes del vencimiento de su contrato o cuando el empleador no haya realizado los tramites necesarios,
sufragar los gastos del procedimiento de expulsién, incluidos los gastos de viaje.

58. El articulo 22, parrafo 9, complementa al articulo 22, parrafo 6, y al articulo 25, parrafo 3, al estable-
cer que los trabajadores migratorios y sus familiares no deberan ser privados de ninguno de los derechos
adquiridos, como el derecho a recibir los salarios y otras “prestaciones” que se les adeuden, por ejemplo las
prestaciones de la seguridad social o el reembolso de las cotizaciones por este concepto. Asi pues, los
Estados partes deben velar por que los trabajadores migratorios y sus familiares tengan acceso antes de su
expulsion a la informacion sobre el monto de las prestaciones de la seguridad social a que tienen derecho.

59. El articulo 23 de la Convencion dispone que los trabajadores migratorios y sus familiares que sean ob-
jeto de una decisidn de expulsion deberan ser informados sin demora de su derecho a recurrir a la proteccion
y la asistencia de las autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de origen. Exige también a las
autoridades del Estado que hayan ordenado la expulsién que faciliten el ejercicio de este derecho. En con-
secuencia, el Estado expulsor debera informar al interesado sin demora de ese derecho, es decir, en el
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momento de notificar la decision de expulsién al interesado 0 poco después, y de preferencia en un idioma
que este entienda. Asimismo, facilitara toda comunicacion entre la persona interesada y las autoridades
consulares o diplométicas de su Estado de origen.

60. El articulo 11 de la Convencion exige a todos los Estados partes la adopcion de medidas eficaces contra
toda forma de trabajo forzoso y obligatorio impuesta a los trabajadores migratorios (17). Ello incluye, por
ejemplo, la servidumbre por deudas, la retencién del pasaporte y la reclusién ilicita. El articulo 21 obliga a
los Estados partes a asegurarse de que los empleadores y agentes de contratacion no confisquen o destru-
yan los documentos de viaje o de identidad de los trabajadores migratorios (18). Los Estados partes deben
impartir la debida formacion a los agentes del orden y velar por que las ocupaciones en que predominan los
trabajadores migratorios, especialmente las mujeres, como el servicio doméstico (19) y algunos tipos de
espectaculos, estén protegidos por la legislacion laboral y sujetos a inspecciones (20).

61. El articulo 25, parrafo 1 b), de la Convencidn prevé que las leyes y reglamentaciones sobre la edad
minima de empleo se apliquen igualmente a los nifios migrantes. Esta edad minima sera de 15 afios, nunca
inferior, de conformidad con el articulo 2 del Convenio N° 138 (1973) de la OIT sobre la edad minima de
admision al empleo. Ademas, de acuerdo con el articulo 11 de la Convencion, los Estados partes tienen la
obligacion de velar por que los nifios que son trabajadores migrantes estén protegidos de toda forma de
esclavitud, prostitucion u ocupaciones que puedan poner en peligro su educacion, su seguridad, su desa-
rrollo moral y su salud, como aquellas con horarios prolongados (21). Los Estados partes deben proteger a
los nifios trabajadores migratorios contra la violencia y garantizarles los derechos en materia de educacion,
esparcimiento y salud laboral.

62. El articulo 25, parrafo 1, prevé que se dispense a los trabajadores migratorios, cualquiera que sea su
situacion, el mismo trato que reciben los nacionales respecto de la remuneracién y otras condiciones de tra-
bajo y de empleo (22). Aunque los Estados partes pueden denegar a los trabajadores migratorios que care-
cen de permisos de trabajo el acceso a sus mercados laborales, una vez que se inicia una relacién de empleo
y hasta que termina, todos los trabajadores migratorios, incluidos aquellos en situacion irregular, tienen
derecho a las mismas condiciones de trabajo y de empleo que los nacionales. Las condiciones de trabajo y
de empleo que figuran en el articulo 25, parrafo 1 a) y b), son ejemplos no exhaustivos. El principio de
igualdad de trato también abarca cualquier otro asunto que, de conformidad con la legislacion y la practica
nacionales, se considere una condicion de trabajo o de empleo, como la proteccién de la maternidad.

63. Los Estados partes deben exigir a los empleadores que hagan constar explicitamente las condiciones
de empleo de los trabajadores migratorios, incluidos aquellos en situacion irregular, en un idioma que estos
entiendan, en contratos equitativos suscritos con su libre y pleno consentimiento, con indicacién de sus
funciones especificas, el horario de trabajo, la remuneracién, los dias de descanso y otras condiciones de
trabajo (23). Asimismo, deben adoptar medidas eficaces contra el impago de los salarios, el aplazamiento
del pago hasta la partida de los trabajadores, la transferencia de los salarios a cuentas inaccesibles para los
trabajadores migratorios o el pago a los trabajadores migratorios, especialmente aquellos en situacion irre-
gular, de salarios inferiores a los que perciban los nacionales. Los Estados partes también deben reforzar
las inspecciones de los lugares de trabajo donde habitualmente se contrate a trabajadores migratorios y
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exigir a las inspecciones del trabajo que no compartan la informacién relativa a la situacion legal de los
trabajadores migratorios en el pais con las autoridades de inmigracion (24), dado que su principal funcion
es velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la protec-
cién de los trabajadores en el ejercicio de su profesion, de conformidad con el articulo 3, parrafo 1 a) del
Convenio N° 81 (1947) de la OIT sobre la inspeccion del trabajo.

64. El articulo 25 establece la igualdad de trato entre nacionales y migrantes respecto de la remuneracion y
otras condiciones de trabajo, y también garantiza este derecho en los contratos privados de empleo, inde-
pendientemente de la situacion legal del trabajador migratorio. El articulo 25, parrafo 3, dispone que los
empleadores no quedaran exentos de ninguna obligacién juridica o contractual, ni sus obligaciones se veran
limitadas en forma alguna, a causa de irregularidades en la estancia en el pais o el empleo de los trabaja-
dores migratorios. Los Estados partes velaran por que se impongan las debidas sanciones a los empleado-
res que no respeten el principio de igualdad de trato en los contratos privados de empleo con trabajadores
migratorios en situacion irregular y garantizaran a esos trabajadores migratorios el acceso a los tribunales
del trabajo 0 a otros recursos judiciales, sin temor a ser expulsados, cuando se vulneren sus derechos (art.
83) (25). El Comité considera que, para dar cumplimiento a esta disposicion, los Estados partes también
deberan establecer un sistema eficaz de supervision de los lugares de trabajo, especialmente en los secto-
res en los que se tiene constancia del empleo de trabajadores migratorios en situacion irregular.

65. El derecho a organizarse y a participar en la negociacion colectiva es imprescindible para que los traba-
jadores migratorios puedan expresar sus necesidades y defender sus derechos, en particular a través de los
sindicatos (26). El articulo 26 de la Convencidn establece el derecho de todos los trabajadores migratorios a
afiliarse a sindicatos u otras asociaciones que protejan sus intereses. El articulo 26 no prevé la proteccion
del derecho de sindicacion. Sin embargo, leido conjuntamente con otros instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, puede imponer obligaciones mas amplias a los Estados partes en ambos instrumentos.
Por ejemplo, tanto el articulo 2 del Convenio N° 87 (1948) de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacion, como el articulo 22, parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se aplican a los trabajadores migratorios en situacién irregular. El articulo 26 protege asimismo su
derecho a participar en las reuniones y actividades de los sindicatos y demas asociaciones establecidas de
conformidad con la ley y a solicitar su asistencia. Los Estados partes deben garantizar estos derechos, in-
cluido el derecho a la negociacién colectiva, alentar la organizacién de los propios trabajadores migratorios,
sea cual sea su situacion migratoria, y facilitarles informacion sobre las asociaciones que puedan prestarles
asistencia (27).

66. Con respecto al articulo 26, parrafo 2, el Comité observa que el articulo 8, parrafo 1 a), del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el articulo 22, parrafo 2, del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos contienen restricciones similares. El Comité se remite a la jurispruden-
cia de los 6rganos creados en virtud de tratados competentes a los efectos de interpretar lo que constituye
una restriccion admisible a tenor del articulo 26, parrafo 2, de la Convencion.

67. Con respecto a la seguridad social, el articulo 27, parrafo 1, de la Convencién dispone que todos los
trabajadores migratorios y sus familiares tienen derecho al mismo trato que los nacionales del Estado de
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empleo en la medida en que cumplan los requisitos previstos en la legislacién aplicable de ese Estado y en
los tratados bilaterales y multilaterales aplicables. Cuando un Estado parte promulga leyes que prevén el
derecho a recibir una prestacion social, esté supeditada o no al pago previo de contribuciones, si el trabaja-
dor migratorio en cuestion cumple los requisitos previstos en esa legislacion, el Estado no puede excluirlo
arbitrariamente de esa prestacion, ni limitar su acceso a ella, puesto que la prohibicion de la discriminacion
se aplica al derecho a la seguridad social. Por consiguiente, toda distincion basada en la nacionalidad o la
situacién migratoria debera estar prescrita por la ley, perseguir un fin legitimo en virtud de la Convencién y
ser necesaria en las circunstancias especificas de cada caso y proporcional al fin legitimo que se persiga
(28). Si bien los Estados partes gozan de cierto margen de flexibilidad para determinar en qué medida estas
distinciones en situaciones por lo demas similares justifican un trato diferente, deben justificar la forma en
que ese trato diferente, basado exclusivamente en la nacionalidad o en la situacidn migratoria, es compatible
con los articulos 7'y 27 (29).

68. El articulo 27, parrafo 1, dispone que el derecho de los trabajadores migratorios a la seguridad social
esta supeditado a los tratados bilaterales y multilaterales aplicables, y que las autoridades competentes del
Estado de origen y del Estado de empleo podran tomar en cualquier momento las disposiciones necesarias
para determinar las modalidades de aplicacion de esa prestacion. Como se recomienda en el Marco multi-
lateral de la OIT para las migraciones laborales, los Estados partes deben estudiar la posibilidad de concer-
tar acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales para ofrecer cobertura y otras prestaciones de seguridad
social, asi como la transferibilidad de estas prestaciones, a los trabajadores migratorios, incluidos, cuando
proceda, los que se encuentran en situacion irregular (30). No obstante, no debe interpretarse que el articu-
lo 27, parrafo 1, priva a los trabajadores migratorios de las prestaciones a las que de otra manera tendrian
derecho en virtud de la legislacion aplicable del Estado de empleo simplemente porque el Estado en cuestion
no haya firmado un acuerdo de reciprocidad con su Estado de origen (31).

69. El articulo 27, parrafo 2, dispone que cuando la legislacién aplicable no permita que los trabajadores
migratorios o sus familiares gocen de una prestacion, el Estado parte de que se trate considerara la posibi-
lidad de reembolsarles el monto de las contribuciones que hubieren aportado en relacién con esas presta-
ciones, sobre la base de la igualdad de trato con los nacionales. A este respecto, los Estados partes deberan
exponer razones objetivas en cada caso en que se considere imposible el reembolso de dichas contribucio-
nes. La decision de no reembolsar las contribuciones aportadas por los trabajadores migratorios o sus fami-
liares no debe entrafiar una discriminacion por motivo de su nacionalidad o su situacién de inmigracion. El
Comité considera ademas que el derecho de todo trabajador migratorio a las prestaciones de la seguridad
social no debe verse afectado por un cambio de lugar de trabajo.

70. La mencion de las “contribuciones” en el articulo 27, parrafo 2, no implica que la “seguridad social’
mencionada en el parrafo 1 de ese articulo se refiera Ginicamente a los sistemas contributivos de seguridad
social. Una interpretacion tan limitada seria contraria al articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, que reconoce el derecho a “la seguridad social, incluso al seguro social”.
Recordando que el articulo 9 del Pacto es aplicable a todos los trabajadores migratorios, independientemen-
te de su situacion legal en el pais y de la documentacion que posean, el Comité considera que la “seguridad
social” mencionada en el articulo 27 de la Convencidn también abarca las prestaciones sociales no contri-
butivas existentes, y que los trabajadores migratorios en situacion irregular tendran acceso a dichas presta-
ciones sin discriminacion, en la medida en que la legislacién aplicable del Estado parte en cuestion prevea
su disfrute.

71. EI Comité considera que, en los casos de pobreza y vulnerabilidad extremas, los Estados partes
deben prestar asistencia social de emergencia a los trabajadores migratorios en situacion irregular y a sus
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familiares, incluidos servicios de emergencia para las personas con discapacidad, durante el tiempo que sea
necesario, y recuerda que, si bien muchos trabajadores migratorios en situacion irregular no participan en
los planes contributivos, si contribuyen a financiar los planes y programas de proteccion social mediante el
pago de impuestos indirectos (32).

72. El articulo 28 de la Convencién prevé para los trabajadores migratorios y sus familiares el derecho a
recibir cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida o para evitar
dafios irreparables a su salud en pie de igualdad con los nacionales del pais de empleo. Sin embargo, el
articulo 28, leido conjuntamente con otros instrumentos internacionales de derechos humanos, puede im-
poner obligaciones mas amplias a los Estados partes en ambos instrumentos. El articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece el derecho de todas las personas al
disfrute del mas alto nivel de salud posible. En consecuencia, los Estados partes tienen la obligacion de
velar por que todas las personas, independientemente de su situacién en lo que se refiere a la migracion,
tengan acceso efectivo, como minimo, a un nivel basico de atencion de la salud sin discriminacion alguna.
El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales considera que ello abarca la atencién primaria
de la salud, asi como los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos. EI Comité de los Derechos del
Nifio sostiene que todos los nifios migrantes tienen derecho a recibir la misma atencién de la salud que los
nacionales en virtud del articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Para ello, los Esta-
dos partes garantizaran, entre otras cosas, el acceso de todos los trabajadores migratorios y sus familiares a
los medicamentos esenciales y la inmunizacion de los nifios migrantes contra las principales enfermedades
infecciosas. También velaran por que las mujeres migrantes tengan acceso a una atencion de la salud pre-
natal y posnatal adecuada, a servicios seguros de salud reproductiva y a la atencion obstétrica de urgencia.

73. El Comité considera que el acceso a la atencion médica de urgencia debe garantizarse a todos los
trabajadores migratorios en pie de igualdad con los nacionales del Estado de empleo y, por lo tanto, sin
discriminacion alguna. Aunque la atencién médica no necesita ser necesariamente gratuita, la igualdad de
trato impone que se apliquen a los trabajadores migratorios y a sus familiares las mismas reglas que a los
nacionales respecto del pago de honorarios o la exencidn del mismo. Los Estados partes deben prohibir
practicas como cobrar tasas excesivas a los trabajadores migratorios en situacion irregular o de exigir el
pago inmediato o el comprobante de pago antes de suministrar el servicio. Nunca debe negarse la atencion
médica de urgencia debido a la incapacidad de pagar los honorarios. Los Estados partes también deben ase-
gurarse de que los trabajadores migratorios y sus familiares sean informados de los servicios de atencion a
la salud a su disposicién y de sus derechos en materia de salud. Los Estados partes deben velar asimismo
por que los médicos y otros profesionales de la salud reciban formacién sobre la atencién de la salud de los
trabajadores migratorios y sus familiares que sea respetuosa de las diferencias culturales.

74. El articulo 28 prohibe la denegacion de la atencién médica a los trabajadores migratorios debido a
alguna irregularidad en lo que respecta a su estancia en el pais 0 a su empleo. Los Estados partes no deben
utilizar la atencién de la salud como instrumento de control de la inmigracion, lo que impediria en la practica
que los trabajadores migratorios en situacion irregular recurrieran a los servicios de salud por temor a la
expulsion. Para ello, los Estados partes no exigiran a las instituciones de salud publica ni a los proveedores
de servicios de salud que entreguen a las autoridades de inmigracion (33), o compartan con ellas de otro
modo, informacién sobre la situacidn migratoria de un paciente. Ademas, los Estados partes no llevaran a
cabo operaciones de control de la inmigracion en los centros de atencion de la salud o en sus proximidades,
puesto que ello limitaria el acceso de los trabajadores migratorios y sus familiares a dicha atencion.
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75. El articulo 30 de la Convencion protege el “derecho fundamental de acceso a la educacion” de todos los
hijos de los trabajadores migratorios “en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado de
que se trate”. El articulo 30 establece asimismo que el acceso a las instituciones de ensefianza preescolar
0 a las escuelas publicas se facilitara sin perjuicio de la situacion irregular del nifio o de sus padres. De
conformidad con el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
Comité considera que los Estados partes tienen la obligacion de proporcionar educacion primaria gratuita y
obligatoria a todos los nifios, incluidos los hijos de los trabajadores migratorios, independientemente de su
situacién migratoria. Por consiguiente, los Estados partes tienen la obligacion de eliminar todos los costes
directos de la educacion, por ejemplo las tasas escolares, y de aliviar los efectos adversos de los costes
indirectos, como los gastos en material y uniformes escolares. El acceso de los hijos de los trabajadores
migrantes a la ensefianza secundaria debe garantizarse en condiciones de igualdad de trato con los nacio-
nales. En consecuencia, siempre que los nifios nacionales tengan acceso a la ensefianza secundaria gra-
tuita, los Estados partes deben garantizar el mismo acceso a los hijos de los trabajadores migratorios, inde-
pendientemente de su situacion en materia de inmigracion. Asimismo, cuando los Estados partes ofrecen
diferentes modalidades de ensefianza secundaria, como la formacion profesional, deben también hacerlas
accesibles para los hijos de los trabajadores migratorios. EI mismo principio se aplica a la ensefianza prees-
colar gratuita o a los planes de becas. Por consiguiente, siempre que los nifios nacionales tengan acceso a
la ensefianza preescolar gratuita o a planes de becas, los Estados partes deben garantizar el mismo acceso
a los hijos de los trabajadores migratorios, independientemente de su situacién en materia de inmigracién.

76. El Comité observa que los nifios migrantes pueden sufrir multiples formas de discriminacion por
motivos de raza, etnia, género y discapacidad, entre otros. El principio de igualdad de trato exige a los Es-
tados partes eliminar toda discriminacién contra los nifios migrantes en sus sistemas educativos. Por lo
tanto, los Estados partes deben evitar la segregacion escolar y la aplicacion de normas de trato distintas a
los hijos de los trabajadores migratorios, y eliminar todas las formas de discriminacion contra los hijos de los
trabajadores migratorios en las aulas. Los Estados partes también deben asegurarse de que existan progra-
mas, politicas y mecanismos eficaces para prevenir la discriminacion de estos nifios.

77. Afin de garantizar el acceso a la educacién, el Comité considera que los Estados partes no deberan
exigir a las escuelas que comuniquen o compartan la informacion sobre la situacion regular o irregular de
los alumnos o de sus padres a las autoridades de inmigracion, ni llevar a cabo operaciones de control de la
inmigracién en los centros escolares o en sus proximidades, puesto que ello limitaria el acceso de los nifios
migrantes a la educacién. Los Estados partes también deben informar claramente a los administradores de
las escuelas, los maestros y los padres de que tampoco se les exige hacerlo e impartirles formacién sobre
los derechos de los hijos de los trabajadores migrantes en materia de educacion.

78. Aunque observa que, de conformidad con el articulo 45, parrafo 3, de la Convencidn, la obligacion
del Estado de empleo de facilitar la ensefianza de la lengua y la cultura maternas se garantiza explicitamen-
te a los hijos de los trabajadores migratorios en situacion regular, el Comité hace hincapié en que todos los
trabajadores migratorios y sus familiares, incluidos los nifios, tienen derecho a que se respete su identidad
cultural (art. 31). Tomando en consideracion estas dos disposiciones conjuntamente, junto con el articulo 29,
parrafo 1 c), de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que se aplica a todos los nifios, el Comité esti-
ma que los Estados partes también deben garantizar que todos los hijos de trabajadores migratorios en si-
tuacion irregular tengan acceso a recibir educacion en su lengua materna si esta ya esta disponible para los
hijos de trabajadores migratorios en situacion regular que compartan el mismo idioma.
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79. La identidad juridica es, con frecuencia, un prerrequisito para acceder a diversos derechos funda-
mentales. Los hijos de migrantes en situacion irregular, particularmente los nacidos en un Estado de acogi-
da que no reconoce su existencia, son vulnerables durante toda su vida. Los Estados partes tienen la obli-
gacion de velar por que los hijos de los trabajadores migratorios sean inscritos poco después de su
nacimiento, independientemente de la situacion migratoria de sus padres, y les sean expedidos certificados
de nacimiento y otros documentos de identidad (art. 29). Los Estados partes no exigiran a los trabajadores
migratorios que presenten un permiso de residencia para inscribir a un hijo, dado que, de hecho, con ello
privarian a los nifios migrantes en situacion irregular de su derecho a la inscripcion de su nacimiento y, por
ende, quiza también de la posibilidad de acceder a la educacion, los servicios de salud, el empleo y otros
derechos. El hecho de que los trabajadores migratorios no cumplan la obligacién de inscribir a sus hijos
después de su nacimiento jamas debe justificar que estos sean excluidos de la educacion.

1. Oficina Internacional del Trabajo, Migracion internacional. Un enfoque basado en los derechos (2013), pagina 32 de la
version en inglés.

2. Véase la resolucion 3449 de la Asamblea General, parr. 2.

3. Véanse el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; el articulo 22, parr. 8, de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos; y el articulo 5 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

4. Véanse el articulo 4 del Protocolo N° 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; el articulo 22 9) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 12 5) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; y el
articulo 26 1) de la Carta Arabe de Derechos Humanos.

5. Véanse el articulo 1 del Protocolo N° 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; el articulo 22 6) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 12 4) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; y el
articulo 26 2) de la Carta Arabe de Derechos Humanos.

6. Carta Social Europea, art. 194) a 19 9) y apéndice.

7. Véanse el articulo 2 del Protocolo N° 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (leido conjuntamente con el articulo
14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos); el articulo 17 1) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos; y el articulo 11 de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio. Véase también la jurisprudencia
del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre el articulo 17 2) de la Carta Social Europea revisada y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos.

8. Convenios N° 29 (1930), sobre el trabajo forzoso; N° 105 (1957), sobre la abolicion del trabajo forzoso; N° 138 (1973), sobre
la edad minima de admision al empleo; N° 182 (1999), sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la
accion inmediata para su eliminacion; N° 87 (1948), sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion; N°
98 (1949) sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; N° 100 (1951), sobre igualdad de remuneracion; y N°
111 (1958), sobre la discriminacion (empleo y ocupacion).

9. Por ejemplo, los Convenios de la OIT Nos 19, 81, 95, 110, 121, 129, 131, 155, 167, 172, 181, 184, 189, 200 y 201.

10. Si bien el Convenio N° 97 solo se aplica en principio a los trabajadores migrantes que se encuentren legaimente dentro del
territorio de un Estado, contiene varias disposiciones que exigen a los Estados partes que adopten medidas que tengan el
efecto de impedir que los trabajadores migratorios se encuentren en situacion irregular.

11. Observacion general N° 1 del Comité (2011) sobre los trabajadores domésticos migratorios, parr. 52.

12. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 20 (2009) sobre la no discriminacion y los
derechos econdmicos, sociales y culturales, parr. 30.

13. Véanse la Observacion general N° 18 (1989) del Comité de Derechos Humanos sobre la no discriminacion, parr. 13; y la
Observacion general N° 20 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre el derecho a la educacion,
parr. 13.

14. Véase el informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes al Consejo de Derechos Humanos (A/
HRC/20/24), parr. 13.

15. Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, art. 2.
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16. Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Hirsi Jamaa and Others v. Italy, solicitud N° 27765/09 (23 de febrero de
2012).

17. Convenio N° 29 de la OIT (véase la nota 8 supra).

18. Véase la Observacion general N° 1 del Comité (2011) sobre los trabajadores domésticos migratorios, parr. 39.
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