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Introduccion al namero
por parte del Coordinador

El presente numero de la Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 4, nim. 3, julio-
septiembre de 2016, si bien posee una gran variedad de autores y
tematicas, un numero importante de trabajos se ha concentrado en la
proteccion de los derechos sociales de los trabajadores migrantes,
analizados desde una perspectiva nacional, encontrando, ademas,
contribuciones de autores de Australia, Costa Rica, Espafia, Italia y
México. Se ha mantenido la estructura de la revista conservando dos
apartados uno para articulos y otro para comentarios. Ademas se ha
incluido dos resefias bibliograficas.

Como hemos sefialado existe un grupo de trabajos dedicados el tema de
las migraciones. Entre ellos estas los trabajos de los profesores Olivier,
Hidalgo, Arellano, Sandoval y Dofa. Todos estos trabajos desde
diferentes perspectivas atienden a los derechos de los trabajadores
migrantes en contextos muy variados analizandose situaciones de
Australia, Costa Rica y Chile en particular pero también con una vision
regional del continente Americano. Veamos entonces de que tratan cada
uno de estos trabajos.

El primero de los trabajos de este grupo es el del profesor Marius Olivier
el cual se encuentra titulado “Perspectivas basada en derechos sobre el
acceso a la seguridad social para los migrantes temporales en Australia:
Ideas que emanan de las experiencias europeas”. En el cual se nos
presenta la situacion de los trabajadores migrantes temporales en Australia
y como las politicas con respecto a este grupo ha hecho que deban
plantearse preguntas en relaciéon con la logica redistributiva del Estado de
bienestar, dado el resultado del desplazamiento de la responsabilidad hacia
los individuos y las familias. A esta categoria de trabajadores, ademas, les
resulta complejo poder invocar con éxito el supuesto incumplimiento por
parte de Australia de sus derecho a la seguridad social de acuerdo a la
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II PABLO ARELLANO ORTIZ

normas internacionales de los derechos humanos. Ante esto el trabajo
postula que los desarrollos legales y jurisprudenciales en este sentido en el
contexto europeo pueden ser de valor moral e idealmente con valor
persuasivo. Los que ademas puede permitir un cambio hacia un enfoque
basado en los derechos. De esta manera, el trabajo nos lleva por los mas
recientes desarrollos en el ambito de la migracion y de la seguridad social
en el derecho europeo. Sin duda un trabajo interesante que llama la
atencion pues la comparaciéon puede ser utilizada en este ambito de
proteccion.

Por su parte Adriana Hidalgo, quien es experta en materias relativas a los
derechos de los migrantes nos presenta un trabajo titulado “El acceso a la
justicia laboral de las personas trabajadoras migrantes nicaragiienses en
Costa Rica”. Este nos muestra como el Poder Judicial de Costa Rica ha
venido desarrollando un importante trabajo para garantizar el efectivo
acceso a la justicia en general y laboral en particular, para las personas
migrantes, refugiadas y solicitantes de refugio. En este trabajo, entonces,
da cuenta de las acciones que ha comprendido este trabajo que abarca
todo un proceso de formulacién e implementacion de politicas judiciales
innovadoras, de avanzada y que buscan promover la igualdad y la no
discriminacion entre nacionales y estos grupos de poblaciéon. Costa Rica
cuenta con una larga trayectoria democratica y constituye un importante
pais de destino de flujos migratorios de indigenas Ngobe, provenientes de
Panama y principalmente de nicaragiienses. Se ha querido compartir estas
buenas practicas judiciales con el fin de motivar procesos similares en
otras latitudes. Cabe destacar que dentro del contexto centroamericano
este pafs se ha convertido en los dltimos afios es un pais de destino de
flujos migratorios y por otro lado, las politicas sociales existentes son de
un estandar bastante elevado en comparaciéon con otros paises de la
region. El ejemplo costarricense debe servir a nuestro parecer para alinear
politicas en torno a la efectiva justicialidad de los derechos sociales en
materia migratoria.

El profesor Pablo Arellano Ortiz aporta a la discusion sobre la migracion
con el trabajo “Trabajadores migrantes y derecho social: estado de la
proteccion en el contexto latinoamericano”. En su trabajo se ocupa de
estudiar el problema de la proteccion de los trabajadores migrantes y sus
familias de una manera general en el contexto latinoamericano. Para ello,
parte de la base que dicha protecciéon debe ser hecha en funcién del
caracter de derecho humano que posee. Se cuestiona el nivel de
protecciéon que se le entrega en la region latinoamericana. El trabajo
postula que dos factores deben ser estudiados con mayor profundidad a
fin de entregar una mayor y mejor proteccion: la informalidad y la
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cobertura de seguridad social. De este trabajo se concluye, entonces, que
en materia de proteccion del migrante queda mucho por hacer.

Los siguientes dos trabajos se encuentran referidos en especifico a la
realidad migratoria chilena. El primero de estos pertenece a Rodrigo
Sandoval Ducoing, quien es el Jefe Nacional del Departamento de
Extranjerfa y Migracién y su trabajo se denomina “Una nueva Politica
Migratoria para los trabajadores migrantes en Chile”. En este se expone
como Chile se ha posicionado paulatinamente como un pais de acogida de
poblacién migrante, y principalmente por migrantes laborales. El perfil
laboral de estos flujos impone desafios particulares hacia un cambio
legislativo necesario en materia de politica migratoria, lo cual incluye el
aseguramiento de los derechos de los trabajadores migrantes,
especialmente en relacién a sus derechos laborales y de seguridad social.
En el presente trabajo se revisa las acciones llevadas a cabo para el
necesario cambio de paradigma en la legislacién y politica migratoria
actual, las cuales se traducen en la elaboracion de un Anteproyecto de Ley
de Migraciones del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y las
modificaciones administrativas que permiten el acceso a derechos sociales,
civiles y culturales a los migrantes, en espera de la nueva legislacion. En el
trabajo se plantea que todas estas han constituido un aporte al
aseguramiento de la titularidad de derechos de las personas migrantes,
especialmente en materia laboral y de seguridad social. El segundo trabajo
es del profesor Cristian Dofia Reveco de la Universidad Diego Portales,
doctor en sociologfa y especialista en temas migratorios, denominado
“Migracion Internacional y Estructura Social en Chile: Un primer
analisis”. En su contribucién el analisis se centra en las consecuencias de
la migracién en la sociedad de destino: en este caso Chile. En particular
pretende proponer una primera respuesta desde una perspectiva macro o
estructural a los espacios en los cuales los inmigrantes se incorporan a la
estructura social chilena. El estudio de la incorporacién de los migrantes a
las sociedades de acogida, en particular al mercado laboral es uno de los
temas mas debatidos y mas clasicos en este campo de estudio. Las teorfas
mas clasicas que surgen de la economia neoclasica no han sido capaces de
explicar efectivamente los origenes de la migracion internacional. Por el
otro lado, las teorfas que han conectado la migracién con
transformaciones globales de la economia y de las sociedades si explican
de mejor manera este fenémeno. Este articulo utiliza de manera general la
teorfa de los mercados segmentados para hipotetizar y explicar la
participacion de migrantes en edad laboral en la sociedad chilena. Un
interesante aporte a la mejor compresion de la realidad migratoria chilena.
La lectura de estos dos trabajos permiten entender el contexto migratorio
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y ademas la manera como el gobierno actual se encuentra enfrentando
esta problematica social.

El conjunto de trabajo que siguen corresponden a tematicas diversas
provenientes de distintos paises y que nos han llamado la atencién por lo
particular de los analisis realizados.

En el primero de ellos la profesora Ivonne Ponce Heinsohn, Universidad
Bernardo O’Higgins, nos entrega un trabajo titulado “Profesionales
contratados a honorarios segun Ley n® 18.883: Algunas reflexiones sobre
su acertado tratamiento jurisprudencial”. En dicho trabajo se desarrolla
una cuestion muy debatida en el ultimo tiempo en Chile en relacién a la
posicion que esta categoria de trabajadores tiene en cuanto al Estado
como su empleador. Asi, se explica que los profesionales a honorarios
contratados por las municipalidades en Chile se rigen, segun lo estipulado
en el articulo 4 de la Ley n® 18.883, por las normas del respectivo
convenio que firman. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema
chilena mediante el conocimiento de recursos de unificaciéon de
jurisprudencia, ha mantenido una linea jurisprudencial en virtud de la cual
ha sentenciado que si estas personas en la practica ejercen funciones bajo
un vinculo de subordinacién y dependencia, deben ser amparadas por la
normativa laboral. Lo que implica una extensién jurisprudencial del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo. Pasando sus fronteras
clasicas y protegiendo a trabajadores que se encontraban en una clara
situacién de precariedad. Este trabajo debe ser leido en complemento con
aquel que nos entrega la profesora Marfa Soledad Jofré Bustos, de la
Universidad de Talca, denominado “Los trabajadores independientes en el
sistema de seguridad social chileno”. En este trabajo se aborda la situacién
de los trabajadores independientes en el sistema de seguridad social
chileno, teniendo como objetivos, en primer lugar, intentar dar un
concepto de trabajador independiente que sea aplicable a la realidad, y asi
poder entender quienes se incorporan a sistema pero también a quiénes se
excluye, y en segundo lugar, dar cuenta de la regulaciéon que existe en el
ordenamiento juridico chileno respecto de este grupo, presentando los
problemas y desafios que pueden observarse atendiendo el estado actual
de las relaciones de trabajo en Chile. Ambos articulos tratan de
trabajadores que participan de un mercado de trabajo precario y
segmentado. La situacién de los trabajadores independientes es bastante
precaria en cuanto a su proteccion en Chile, y la situacion de trabajadores
independientes que trabajan a honorarios en el sistema publico se ven
igualmente expuestos en la proteccion de sus derechos.

Junto con los derechos individuales de los trabajadores del sector publico
en Chile resulta del todo interesante el estudio de sus derechos colectivos.
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Para ello la profesora Yenny Pinto Sarmiento, Universidad Catolica del
Norte (Chile) nos presenta el trabajo “Negociacién colectiva del sector
publico en Chile”. En dicho trabajo la autora revisa la regulacién y la
negacion del derecho a la negociacion colectiva y a la huelga de los
trabajadores del sector publico, incluyendo la normativa recientemente
aprobada en Chile, como instrumentos internacionales, fundamentalmente
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo. Se analiza la actual
consagraciéon del derecho a huelga en el Derecho chileno, tanto en la
Constituciéon como en el Coédigo del Trabajo, la via doctrinaria para
estimar que su naturaleza es la de un derecho fundamental y su regulacién
y moderacién a través de los servicios minimos. Se incluye también una
referencia a los problemas de los derechos minimos en la reciente ley N°
20.940 de 8 de septiembre de 2016.

A continuacién encontramos un trabajo de colaboracion italo-espafiola
entre los profesores Silvia Fernindez Martinez y José Sanchez Pérez,
quienes nos presentan su trabajo “El despido derivado de la incapacidad
temporal del trabajador: estudio comparado entre Espafna e Italia”. A
juicio de los autores en un contexto de crisis econdémica como el actual
cada vez son mas frecuentes los despidos de los trabajadores que se
encuentran en situaciéon de incapacidad temporal a causa del padecimiento
de enfermedades, en muchos casos, cronicas. Para ellos esto esta
motivado por el interés del empresario en obtener el mayor rendimiento
posible, interés totalmente legitimo pero que en ocasiones puede
colisionar con los derechos del trabajador. En estos casos se produce un
conflicto entre dos intereses legitimos que serd necesario resolver para
decidir cual prevalece. Entonces los autores plantean que resulta necesario
analizar si el derecho del trabajador a la conservacion de su puesto de
trabajo prevalece sobre la posibilidad de despeditlo por ineptitud
sobrevenida, morbilidad excesiva o imposibilidad de la prestacion
mientras se encuentra en situacion de incapacidad temporal. El articulo
propone ademas realizar el analisis a través de un estudio comparado
entre Hspafna e Italia, lo que permitira aporta elementos nuevos a esta
discusién. A nuestro criterio ello se logra.

Por su parte el profesor Alfredo Sierra Herrero en su trabajo “Los bonos
y participaciones como componentes del régimen retributivo de los
trabajadores” realiza un estudio en materia de remuneraciones. Segun el
profesor Sierra Herrero en la actualidad se observa una tendencia
creciente de las empresas a contar con sistemas salariales mixtos que,
junto a una remuneracién fija, se componga también por retribuciones
asociadas al rendimiento de la empresa y de los trabajadores. En efecto,
esto permite, por una parte, que la cantidad fija conformada por el sueldo
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otorgue seguridad al trabajador y, por otra, que las remuneraciones
variables por rendimiento le ayuden a aumentar sus ingresos. El trabajo se
circunscribe a la realidad chilena, donde a juicio del autor han adquirido
importancia en esta materia la participacion y los bonos, estos tipos de
remuneracion consisten en emolumentos variables que se fijan teniendo
en cuenta los criterios recién mencionados. La participacién tiene por
objeto la reparticiéon de las utilidades de la empresa en general o de
negocios particulares de la misma. En cambio, los bonos o incentivos por
rendimiento buscan premiar al trabajador en casos que se consigan
determinados resultados, que pueden ser tanto de la empresa, como
también de los propios trabajadores. El trabajo tiene por objetivo analizar
las caracteristicas principales de ambos tipos de remuneraciones variables
en el Derecho chileno, haciendo presente donde corresponde los casos
decididos por la judicatura laboral de dicho pafs.

Por su parte Francisco Javier Gonzilez Avila y José G. Vargas-
Hernandez, de México, en su trabajo titulado “Liderazgo sindical en
México y su impacto en la creacién del capital social en la organizacion
Caso SNTE (Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educaciéon)”, nos
entrega un interesante estudio de caso. En este se analiza la relacién entre
los liderazgos y el Capital Social del SNTE. Se presentan evidencias de
cémo los lideres cambian de paradigmas y van construyendo el Capital
Social. Se trata de un trabajo de investigacioén de tipo cualitativo, con un
disefio descriptivo, utilizando el analisis documental, la entrevista y la
encuesta como instrumentos de recolecciéon de datos. Se incluye una
muestra de la poblacién corresponde a los agremiados al sindicato SNTE.
Para los autores el argumento central del analisis se fundamenta en que los
liderazgos sindicales en sus diferentes niveles de la estructura del SNTE
impactan en el Capital Social cuyos resultados revelan que los liderazgos
modelan y marcan una pauta para el fortalecimiento del Capital Social de
una organizacion. Dichos resultados, pueden ser utilizados como base
para futuras investigaciones que involucren tanto el tema de los sindicatos
como el de Capital Social. A nuestro parecer este tipo de estudios de tipo
cualitativos con una metodologia que no es la tradicional en el derecho del
trabajo pero si en las ciencias sociales, resulta del todo relevante para
efecto de poder destacar casos de estudio en las relaciones laborales.

En la seccion Comentarios hemos incluido el trabajo del profesor Julio
Ismael Camacho Solis sobre “Las prestaciones extralegales y la prevision
social en el ambito laboral en México”. En este trabajo el autor a través de
una serie de descripciones sobre temas clasicos del derecho del trabajo
relacionados, tales como la nocién de trabajo y la normativa internacional
del trabajo, que sirven de base para el tratamiento de la Ley Federal del
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Trabajo. Asi, se revisan temas clasicos como las relaciones entre lo publico
y privado para intentar sostener la naturaleza de los derechos sociales a la
luz de lo desarrollado por diversos autores que se revisan.

Se incluyen ademas dos resefias bibliograficas realizadas por dos alumnos
ayudantes de la Catedras de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparafso. La primera realizada por
Alfonso Mufioz Bolados al libro del profesor José Luis Ugarte Cataldo,
“Derecho del Trabajo: Invencién, teorfa y critica”. La segunda efectuada
por Andrés Ahumada Salvo al libro del profesor Sergio Gamonal
Contreras “La eficacia diagonal u oblicua y los estandares de conducta en
el Derecho del Trabajo™.

Antes de terminar esta presentaciéon del presente nimero de la revista
debo expresar con profundo pesar la lamentable perdida para el mundo de
las relaciones laborales del profesor Roger Blanpain. Sin duda uno de los
principales exponentes de esta area de los ultimos afios, como también se
desprende de la contribucién inicial de este nimero escrito por uno de los
editores de esta Revista, el profesor Michele Tiraboschi. Al igual que
muchos colegas tuve la ocasion de compartitr con ¢l en diversas
conferencias, en donde destacado que siempre viajaba con su mujer y su
apertura para dialogar con todos. Su generosidad me llevo incluso a
participar como coeditor en uno de los volimenes del Bulletin of
Comparative 1abonr Relations', en conjunto con los profesores Olivier y
Vonk. Experiencia que valoro y agradezco. En donde quiera que esté el
profesor Blanpain de seguro esta conversando, compartiendo y riendo, de
la misma manera que lo hacfa con todos nosotros. Un fuerte y sincero
abrazo a su mujer y a su familia.

Finalmente, debemos sefalar que el conjunto de los temas tratados
conforman un numero muy diverso y completo en cuanto a las distintas
materias que abarca el estudio comparado de las relaciones laborales. Con
la coordinaciéon de este numero esperamos haber hecho un pequefio
aporte a la discusién en torno a la proteccioén de los derechos laborales.
Nuestra intencién ha sido poder entregar miradas nuestras sobre una
gama de problemas, teniendo especial atencién a un tema relevante en
estos momentos como lo es los efectos de la migracion en el mundo del
trabajo.

Quisiera cerrar esta presentacion agradeciendo a los autores por su
compromiso con este nimero y a su vez agradecer a la Revista

! Ver: Blanpain, R., Arellano, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Bulletin of Comparative
Labonr Relations Nol. 84, Social Security and Migrant Workers, Selected Studies of Cross-Border
Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013.
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Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo que me ha permitido coordinarlo. Espero que la lectura que viene
en las paginas que siguen les sea de mucha utilidad.

Pablo Arellano Ortiz
Profesor de las Catedras de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social.
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile
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What can I do for you?
En recuerdo del Profesor Roger Blanpain

El martes 11 de octubre nos ha dejado Roger Blanpain, Profesor Emérito
de Derecho del Trabajo de la Universidad Catdlica de Leuven (Bélgica).
Con Roger Blanpain he tenido el honor y el privilegio de pasar un afio
entero de estudio e investigacion en el Instituut voor Arbeidsrech? cuando era
un joven asistente del Profesor Marco Biagi en la fase de transicién de la
Statale di Milano, donde me acababa de licenciar, al Centro Studi
Internazionali e Comparati de Mddena. El Institunt voor Arbeidsrecht tue
fundando por el Profesor Roger Blanpain en los afios sesenta y pronto se
convirtio (tal y como a él le gustaba decir) en la Meca de los comparatistas
del trabajo.

Roger Blanpain ha sido un jurista internacional en el verdadero sentido de
la palabra, muy conocido y apreciado por todos. En los proximos meses
leeremos los articulos y los mensajes de recuerdo de aquellos que han
estado mucho mas cerca de él de lo que lo he estado yo. Ademas de una
breve nota biogrifica en Wikipedia®, sefialo el mensaje de recuerdo del
tltimo de sus discipulos’ en orden temporal, el Profesor Frank Hendricks,
a través del cual me he enterado de la noticia.

Creo que, en cualquier caso, es necesario recordar al publico italiano a
Roger Blanpain. No solo porque ha sido nuestro huésped, y de otros
colegas en tantisimas universidades italianas, sino también y sobre todo,
por la lecciéon que nos ha dejado en herencia, ademas de por la cercania
con el método, asimilado y practicado constantemente por ADAPT.

Ya antes de la globalizacién y del enraizamiento del método comparado
en los estudios juridicos, Roger Blanpain nos invitaba a una plena y

1 Véase https://www.law.kuleuven.be/arbeidsrecht/english/index_english.html

2 Véase https://nl.wikipedia.org/wiki/Roger_Blanpain

3 Disponible en http://adapt.it/englishbulletin/wp/in-memory-of-professor-roger-
blanpain/
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confiada apertura hacia el mundo y la diversidad. Asimismo, nos invitaba
a recurrir a la comparacién con otros ordenamientos para comprender
mejor las complejas dinamicas del trabajo en el contexto en el que
vivimos, asi como las implicaciones sociales derivadas de los procesos
econémicos y de regulacioén de la produccion de riqueza.

“Cada profesor tiene la libertad de desarrollar las investigaciones en las
cree y muchos académicos hacen de la investigacién un trayecto solitario y
autorreferencial, funcional a su carrera académica. Sin embargo, desde mi
punto de vista” — nos decia Roger Blanpain — “nosotros profesores
estamos, antes que nada, obligados a identificar las principales cuestiones
sociales que impactan en la vida de las personas y acércanos a ellas con
humildad para dar nuestra aportaciéon concreta. Si las personas mas
fragiles no tienen voz y derecho a la palabra, yo alzaré mi voz por ellos”.
Sin entrar en el mérito de sus numerosos trabajos, que han cubierto
practicamente todas las tematicas del Derecho del Trabajo y de las
Relaciones Industriales, muchas veces de manera pionera (pienso en los
estudios sobre el trabajo a través de agencias de colocacion, por los cuales
me siento en deuda con €, y también en la regulacién juridica del trabajo
deportivo, cuando todavia nadie hablaba del tema), creo que Roger
Blanpain nos ha dejado una lecciéon importante, invitindonos a trabajar en
grupo — cosa que en aquel momento era realmente rara entre los juristas
del trabajo — y a ser humildes y aplicar con rigor el método, tal y como ha
recordado, recientemente, Mario Napoli en el Prélogo al volumen de
Matteo Corti sobre la participacion de los trabajadores (Ed. Vita e
Pensiero del 2012). “Para todos nosotros” — decia Roger Blanpain - el
método comparado “representa, en definitiva, un ejercicio de modestia,
puesto que nos pone constantemente y prevalentemente en contacto con
la riqueza y la variedad de tantas culturas diversas”.

Seguramente no es una casualidad que el primer trabajo que Marco Biagi
me encomendd, en los inicios de nuestra colaboracién en Mddena, fuese
la lectura y la revision lingtistica de algunas paginas sobre el método,
escritas por el propio Roger Blanpain, en el capitulo introductorio de un
trabajo que habian escrito conjuntamente, en la coleccién de materiales de
Derecho del Trabajo y de Relaciones Industriales coordinada por Luigi
Montuschi y por el propio Marco Biagi para Maggioli Ed. (M. Biagi, R.
Blanpain, Diritto del lavoro e relagioni industriali nei Paesi industrializzati ad
economia di mercato - Profili comparati, Maggioli Editore, 1991). A todos los
jovenes estudiosos y apasionados de la materia, les aconsejo la lectura de
este articulo introductorio de Roger Blanpain que lleva por titulo Lz
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comparazione nel diritto del lavoro e nelle relazioni industriali’, pp. 13-45.

Roger Blanpain ha sido uno de los artifices, no solo del método, sino
también de la comparaciéon iuslaboralista “en accidén”, a través, por
ejemplo, de una aportacién decisiva al nacimiento, y posteriormente a la
vida asociativa, de la International Society for Labour Law and Social Security
Law y de la International Industrial Relations Association (hoy en dia ILERA).
Es en este ejemplo en el que nos hemos inspirado tanto afios atras con
Marco Biagi durante el nacimiento de ADAPT’ y, mis recientemente,
también con la comunidad de lengua latina CIELO®, imponiéndonos
practicar humildemente un método, en lugar de limitarnos a leer
solamente el Derecho del Trabajo (también de otros paises) en los libros y
en las leyes. Un método que tiene como objetivo, tal y como dice el lema
de ADAPT, contribuir todos juntos a la construcciéon del futuro del
trabajo que es, hoy en dfa, un futuro global de desarrollo incierto ya que
esta condicionado por las imponentes transformaciones tecnologicas,
ambientales y demograficas que inciden de manera importante en el
mantenimiento del cuadro regulatorio y de los valores en los que se
inspira nuestra disciplina.

Al compartir con todos vosotros estas reflexiones sobre lo que Roger
Blanpain ha representado en los estudios del Derecho del Trabajo, lo
saludo por ultima vez y lo recordaré, antes que nada, como un profesor:
un verdadero profesor. Una persona importante, artifice de centenares de
proyectos e iniciativas de prestigio, como la monumental Infernational
Eneyclopaedia for Labour Law and Industrial Relations coordinada para Kluwer
Law International, y sin embargo siempre disponible para escuchar a
todos, partiendo de los estudiantes. Una manera de escuchar curiosa y
sincera, atento al otro, sin ninguna barrera y sin ninguna distincién de
estatus, como he tenido la oportunidad de verificar personalmente en mi
posicion de un simple recién licenciado, entre los muchos que habian
llegado a su Meca de estudios laborales. Esta era la caracteristica distintiva
de verdadero innovador que tenfa en comun, como persona, con Marco
Biagi y con quién también compartia una gran capacidad organizativa,
proyectual y relacional. Como ¢l mismo ha escrito en sus memorias
publicadas hace algunos afios’, su lema era: “What can I do for you?”.

4 Disponible en http://www.bollettinoadapt.it/ wp-content/uploads/2015/03 /Pagina-
pubblicitaria-ITA-2-marzo-2015.pdf

5 Ver: http://www.bollettinoadapt.it/adapt-brain-hub/

¢ Iéase el Manifiesto de CIELO (Comunidad para la Investigacion y el Estudio Laboral y
Ocupacional) en http://www.cielolaboral.com/mision/

7 Disponibles en http:/ /www.cet-
leuven.be/Blanpain/memoires/memoires?%20english%20teaser.pdf
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Quién piensa con preocupacion en el futuro de la investigaciéon y de
nuestras maltratadas universidades puede recomenzar por esto, por un
nuevo modo de hacer universidad y de ser profesores, que no es mas que
un regreso al pasado, a las raices mas profundas de una comunidad de
personas capaces de pensar, no solo en ellas mismas y en su carrera
profesional o académica, sino que también tengan una fuerte sensibilidad
y humildad para saber preguntarle a los demas, de vez en cuando, “What
can I do for you?r”

Michele Tiraboschi*

* Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Médena y Reggio Emilia
(Italia).
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Perspectivas basadas en derechos sobre
el acceso a la seguridad social para los
migrantes temporales en Australia: ideas
que emanan de las experiencias europeas’

Marius OLIVIER™

RESUMEN: Australia en los ultimos afios ha adoptado una posiciéon politica que hace
hincapié en la migracién temporal, generalmente asociada con una reduccién del acceso a
la seguridad social. Esto ha planteado preguntas fundamentales con respecto a la logica
redistributiva del Estado de bienestar, dado el resultado del desplazamiento de la
responsabilidad hacia los individuos y las familias. Ha sido dificil hacer frente a estas
preocupaciones de un paradigma basado en los derechos. Por otra parte, la mayoria de
las categorfas de migrantes han sido incapaces de invocar con éxito el supuesto
incumplimiento por parte de Australia con el dominio en cuanto al acceso a la seguridad
social se refiere.Se sugiere que los desarrollos legales y jurisprudenciales en este sentido
en el contexto europeo pueden ser de valor moral e idealmente con valor persuasivo. La
reflexion sobre estos desarrollos se limita a los dos principales esferas jurisdiccionales
regionales, es decir, la Unién Europea y el Consejo Europeo.

Palabras  clave: Acceso a la seguridad social, portabilidad, trabajadores migrantes
temporalis, proteccion de la seguridad social.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Impulsores de politicas y principios subyacentes. 2.1.
Unién Europea. 2.2. Consejo Europeo. 3. Seguridad social de los trabajadores migrantes
en la Unién Europea y el Consejo de Europa. 3.1. Uniéon Europea. 3.2. Consejo
Europeo. 4. Conclusiones. 5. Bibliograffa.

* Basado en un articulo presentado por el autor en un taller sobre “Comparative and
international perspectives on Australian temporary labour migration” (21/22 July 2016),
organizado por el Centre for Employment and Labour Relations Law (CELRL),
University of Melbourne.

* Profesor Adjunto, Facultad de Derecho, University of Western Australia, Perth;
Profesor Extraordinatio, Facultad de Derecho, Northwest University, Potchefstroom,
South Africa.
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Rights-based perspectives on access to
social security for temporary migrants in
Australia: Pointers emanating from

the European experiences

ABSTRACT: Australia has over the years adopted a policy position that emphasises
temporary migration, generally associated with a curtailment of access to social security.
This has raised fundamental questions regarding the redistributive rationale of the
welfare state, given the resultant shifting of responsibility to individuals and families. It
has been difficult to address these concerns from a rights-based paradigm, in view of
(among others) the absence of a binding Bill of Rights at the national level in Australia,
and the effective superimposition of migration law and policy on the social security rights
domain. Moreover, most migrant categories have been unable to successfully rely on
alleged non-compliance by Australia with the international human rights domain as far as
access to social security is concerned.

It is suggested that legal and jurisprudential developments in this regard in the European
context may be of moral and ideally persuasive value. These developments hold potential
value for constructing a rights-based and consistent framework. The reflection on these
developments is restricted to the two main regional jurisdictional spheres, ie. the
European Union and the European Council — relying on instruments informing the
social security sphere in these jurisdictions and the jurisprudence emanating from the
European Court of Justice and the European Court of Human Rights respectively.

Key Words: Access to social security, portability, temporary migrant workers, social
security protection.
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1. Introduccion

A través de los anos Australia ha sido, desde un punto de vista normativo,
testico de un mayor énfasis en la migraciéon temporal, generalmente
acompafiado de una reduccion del acceso a la seguridad social. De hecho,
segun ha sefialado Mares, y como Boucher y Carney sostienen, la
“situacion de los trabajadores temporales plantea cuestiones filosoficas
profundas centrales de la logica redistributiva del Estado de Bienestar:
¢Por cudnto tiempo es aceptable para alguien para vivir, trabajar y pagar impuestos en
Australia, pero que se nieguen servicios financiados por el gobierno (...)?, ;En qué
momento decimos que alguien ha contribuido lo suficiente (...)7"".

El cambio de politica que ha tenido lugar tal vez se podtia resumir en que
se requiere de los inmigrantes calificados para sean auto-prestadores y de
los familiares patrocinadores para pagar a los que no pueden pagar por si
mismos’. Y, sin embargo, como ya se ha comentado, “implicito en este
cambio de politica no es sélo una cosificaciéon de la responsabilidad
individual de riesgo social (incluyendo el desempleo), sino también una
familiarizacion de la responsabilidad del bienestar de las personas
dependientes de inmigrantes (...), la serie de las obligaciones contractuales
y los bonos patrocinados introducidos para los migrantes patrocinadores
durante los afios 1990 y 2000, junto con la introduccién de periodos de
espera y calificacion, que equivale a familialismo por defecto por el que la
asistencia familiar es requida ya que no hay otra opcién para el apoyo”".
Para abordar estas preocupaciones desde un paradigma basado en
derechos es complicado por la ausencia de una carta de derechos
vinculante a a nivel nacional en Australia, la limitada ratificacién de los
instrumentos internacionales pertinentes en este campo por parte de
Australia, la superposicion efectiva de leyes migratorias y politicas en el
dominio de los derechos de seguridad social y, por tanto, la incapacidad
aparente de la mayorfa de las categorfas de migrantes para invocar con
éxito el supuesto incumplimiento por parte de Australia con el dominio

8 Boucher, A. y Carney, T., “Social Security for Migrant Workers and their Families in
Australia en Blanpain, R., Arellano Ortiz, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Social Security
and Migrant Workers: Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013
pp. 187-214; Mares, P. Temporary Migration Is a Permanent Thing, Inside Story, 29 March
2013, véase http://insidestory.otg.au/temporary-migration-is-a-permanent-thing.
 Boucher and Carney p. 211.

10" Ihid. Referido entre otros a Saraceno, C. “Social Inequalities in Facing Old-Age
Dependency: A Bi-generational Perspective”, 20 Journal of Enropean Social Policy, 2010, pp.
32-44, basado en un trabajo original de Ann Shola Orloff, “Gender and the Social Rights
of Citizenship: The Comparative Analysis of Gender Relations and Welfare States”,
American Sociological Review 1993, n. 58, pp. 303-328 sobre familiarizacion.
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internacional de los derechos humanos en cuanto al acceso a la seguridad
social se refiere''. Por ejemplo, en el caso de Golowcenco v. Centrelink'” un
Tribunal Federal se efrent6 ante el rechazo de los beneficios (el llamado
Newstart Allowence o Beneficio Especial), debido a la falta de calificacion
de residencia, como una violacién de la Convenciéon de Refugiados,
fracasé, en la base de que el visado transitorio temporal de la demandante
no cumplia los requisitos de seguridad social de “residencia”, a pesar de
que se acepté que era una persona “sin estado”. El Tribunal Federal
sostuvo que el principio de la interpretaciéon de cualquier ambigtiedad
legislativa (o el ejercicio de decisiones discrecionales) bajo las leyes
australianas de manera que den efecto a Australia de las obligaciones del
tratado (incluidos los tratados no ratificados), segun lo establecido por el
Tribunal Supremo en el caso Teoh'”, no pueden aplicarse por que ninguna
ambigiiedad se encuentra en el estatuto pertinente.'

Sin embargo, incluso si no hay mas que un valor moral e idealmente valor
persuasive para ser obtenido a partir de este ejercicio, puede valer la pena
tener en cuenta la evolucién en este sentido, desde un punto de vista
juridico, en el contexto europeo (regional). Este articulo se analiza
brevemente estos desarrollos y su valor potencial para la construccion de
un marco consistente y basado en los derechos. La reflexiéon sobre estos
desarrollos se limita a los dos principales esferas jurisdiccionales
regionales, es decir, la Unién Europea y el Consejo Europeo, apoyandose
en instrumentos que informan a la esfera de la seguridad social en estas
jurisdicciones como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo y
del Tribunal Europeo de Derechos humanos, respectivamente. La
contribucién no se ocupa de los acuerdos bilaterales celebrados por los
Estados miembros o la UE, o de otros instrumentos de “soft law” (por
ejemplo, asociaciones de movilidad de la UE) y la jurisprudencia asociada,
como la sentencia Gottardo'; y también excluye apreciaciones realizadas

11 Ver Boucher and Carney, gp. cit., pp. 203-204.

12 Golovcenco v. Centrelink 5(10) SSR 138; [2003] FCA 527 BC200302694 Cooper J.

13 Minister for Immigration and Ethnic Affairs v. Teoh (1995) 183 CLR 273, at pp. 286-288.

14 Boucher and Carney pp. 203-204.

15 Gottardo v Instituto nagionale della previdenza sociale (INPS) ECJ January 2002, n. C-55/00.
Las conclusiones principales de la TJUE se resumen de la siguiente (en el parrafo 1; ver
también parrafos 33-34): “When a Member State concludes a bilateral international
convention with a non-member country, the fundamental principle of equal treatment
requires that Member State to grant nationals of other Member States the same
advantages as those which its own nationals enjoy under that convention unless it can
provide objective justification for refusing to do so. When giving effect to commitments
assumed under international agreements, be it an agreement between Member States or
an agreement between a Member State and one or more non-member countries, Member
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por el Comité Europeo de Derechos Sociales en virtud de la Carta Social
Europea y la Carta revisada.

2. Impulsores de politicas y principios subyacentes
2.1.  Unién Europea

En la Uniéon Europea, los trabajadores y profesionales migrantes que
residen y trabajan legalmente en los paises de la UE se benefician de las
disposiciones sobre seguridad social de la UE que se han extendido a los
llamados nacionales de terceros pafses (TCN). Con los afios se ha
producido la extensién gradual, y ha cubierto un nimero creciente de
categorias de nacionales de terceros paises. La extension se ha producido
sobre todo en el marco de las disposiciones sobre una politica comun de
inmigracién de la UE que figura en el instrumento fudacional de la UE, es
decir, (el ahora) el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

(TFUE)"*. Los principales avances en este sentido y categorfas

fundamentales de los trabajadores migrantes y los profesionales afectados

incluyen por tanto los siguientes (algunas de estas se reflejan en mayor
detalle mas adelante en esta contribucion):

- El reciente procedimiento de la UE de una unica solicitud de TCN, y el
acceso a un conjunto comun de derechos, incluidos los derechos de
seguridad social (la lamada Directiva de permiso tnico de 2011).

- Categorfas definidas de los trabajadores y profesionales migrantes,
incluidos los trabajadores altamente cualificados de TCN,
investigadores, solicitantes de asilo, victimas de la trata de personas, y
los migrantes que participan en los procedimientos de retorno a sus
paises de origen.

- Los residentes de larga duracién.

- Los miembros de la familia de un ciudadano europeo

- Ampliacién del Reglamento de la UE relativo a la coordinacién de la
seguridad social (Reglamento 883/1004) a los TCNss.

- Acuerdos bilaterales especiales con determinados paises.

En gran medida se ha producido la extension de la cobertura a los TCN

States are required, subject to the provisions of Article 307 EC, to comply with the
obligations that Community law imposes on them. The fact that non-member countries,
for their part, are not obliged to comply with any Community-law obligation is of no

relevance in this respect”.
16 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFEU) 2012/C 326/01.
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sobre la base de la igualdad de trato con los nacionales de los Estados
miembros de la UE en el contexto del principio de coordinacién de la
seguridad social, y con sujecion a los principios que articulan el sistema de
movimiento libre en la UE. El principio de coordinacién de la seguridad
social esta dirigido principalmente a la eliminacién de las restricciones que
los sistemas de seguridad social nacionales imponen a tales derechos a la
seguridad social de los trabajadores migrantes'’. Como se ha sefialado por
Pennings, coordinacion juridica (de seguridad social) de la Unién Europea
es especial en dos aspectos principales: 1) es parte de un orden juridico
especial y 2) este ordenamiento juridico se ha creado principalmente para
promover la libre circulaciéon de personas, y para nuestro propoésito esto
se refiere a la libre circulaciéon de los trabajadores. Asi, el articulo 48 del
TFUE, que da los poderes para adoptar medidas que sean “necesarias en
el ambito de la seguridad social para garantizar la libertad de circulacién de
los trabajadores” debe interpretarse a la vista de la libre circulacion, en
especial de los empleados, y no sélo como una disposicion de
coordinacién técnica'®. Por supuesto, tiene que tenerse en cuenta que las
normas de coordinacién dejan intactos los sistemas nacionales y sélo
sustituyen dichas normas donde son desventajosas para los trabajadores
migrantes'”. Bl Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha confirmado
esto en numerosas ocasiones, haciendo hincapié en que las regulaciones
de la UE que coordinan los sistemas de seguridad social de los Estados
miembros no afecta en modo alguno la libertad de los Estados miembros
para determinar el contenido de sus propios regimenes de seguridad social
“siempre y cuando elementos transfronterizos no jueguen un rol”*. Esto
es confirmado por la dltima normativa, a saber, el Reglamento (CE) n.
883/2004.

17 Pennings define la coordinacion de la siguiente manera: “Las normas de coordinacién
son normas destinadas a ajustar los regimenes de seguridad social en relacién con los
demas (asi como a los de otras normas internacionales), con el propésito de regular
cuestiones transnacionales, con el objetivo de proteger la posicién de la seguridad social
de los trabajadores migrantes, los miembros de sus familias y grupos similares de
personas”. Ver Pennings, F., Introduction to European Social Security Law, Kluwer Law
International, 1993, p. 6.

18 Pennings, F. “Coordination of Social Security within the EU Context” en Blanpain, R.,
Arellano Ottiz, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Social Security and Migrant Workers: Selected
Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013, pp. 117-132 (pp. 117, 118-
119).

19 Pennings, F., Introduction to European Social Security Law, Kluwer Law International, 1993,
p-7.

20 Ver Cornelissen, R., “50 Years of European Social Security Coordination”, Eurgpean
Journal of Social Security, n. 11, 2009, p. 17 y en los casos alli referidos alli.
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El Reglamento de la UE 883/2004 es una extensa disposicion legal que
garantiza un gran alcance de portabilidad de las prestaciones de seguridad
social y acceso a la seguridad social dentro de la Unién Europea®. El
Reglamento, en relacion con su Reglamento de aplicacidon, contiene
normas detalladas relativas a la coordinacion de los regimenes de
seguridad social, que invocan los principios de coordinacién, con
referencia a (i) que determinan el régimen juridico aplicable para regular el
movimiento transfronterizo de la persona de que se trate y sus derechos y
prestaciones adquiridos; (i) el mantenimiento de los derechos de
seguridad social/derechos adquitidos; (iii) la totalizacién o agregacion de
los periodos de cotizacién o de seguro, independientemente de donde se
hicieron las cotizaciones; (iv) el pago de las prestaciones de seguridad
social, independientemente del pais de residencia (UE) (es decir, exportar
las prestaciones); (v) el intercambio a prorrata de la responsabilidad por las
instituciones de seguridad social de los paifses a los que se hicieron
contribuciones, para pagar los beneficios; y (vi) la cooperacion
administrativa.

Como se indicd anteriormente, en varios aspectos, la extensiéon de la
cobertura de la seguridad social a los nacionales de terceros paises (TCN)
se ha relacionado con los principios que subyacen en el régimen de libre
circulacion. Esto se desprende de la exigencia a menudo establecido en los
instrumentos que regulan la extension a loa TCN, que el TCN debe tratar
de cumplir el llamado “criterio de migracién”. En cuanto a este criterio,
que se cumpla la condicién de que el TCN se debe haber movido entre
dos o mas Estados miembros de la Comunidad Europea, con el fin de
calificar para el acceso y la portabilidad de las prestaciones de seguridad
social”.

Dos especificos conductores de la extension de la cobertura y proteccion
a los TCN pueden ser identificados. El primero es que la extension
gradual de la proteccion de seguridad social a los trabajadores migrantes
en la Unién Europea debe leerse a la luz de la revelacién gradual de la
dimension de desarrollo de la migracién en la UE. Desde una perspectiva
instrumental, cuatro de los principales documentos de la UE representan
un enfoque de desarrollo se pueden destacar. El primero es el Enfoque

21 Hay que sefialar que el Reglamento 883 se acompafia de un reglamento de aplicacion,
es decir, el Reglamento 987/2009, sin la cual no era posible para dar efecto a las
disposiciones del Reglamento 883.

22 Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links between the Hemispheres” en
Blanpain, R., Arellano Ortiz, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Social Security and Migrant
Workers: Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013, pp. 47-68 (p.
57).
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Global de la Migracién y la Movilidad (Global Approach to Migration and
Mobility, GAMM), adoptada en 2011%. Uno de los cuatro pilares de las
preocupaciones GAMM es “maximizar el impacto en el desarrollo de la
migracién y la movilidad”: los migrantes se colocan en el centro y sus
derechos humanos han de ser integrados en todo el ciclo de migracién™.
Como se ha sefialado, “un rasgo distintivo del GAMM es la medida en la
que destaco la urgencia de la wecesidad de mejorar la eficacia de las politicas
orientadas a la integracion de los inmigrantes en el mercado laboral. El potencial
para una mayor inmigracion legal impulsado por la demanda politica
combinada con la portabilidad de los derechos sociales y de pension
fueron identificados como medidas especificas que faciliten la migracion
circular creando al mismo tiempo un desincentivo para el trabajo
irregular”®. Bl segundo es la comunicacién de la UE denominada
Maximizar el impacto en el desarrollo de la Migracién, aprobada en
2013*. En este documento hizo hincapié en la importancia de
proporcionar a los posibles migrantes informacién sobre los
procedimientos de inmigracion, sus derechos, y las condiciones
econdémicas y sociales en el pais deseado.

El tercer documento importante para los propositos del tema de esta
contribucién es la Comunicacion de la Comisién Europea (CE), de 2012,
titulada La dimension exterior de la coordinacion en materia de seguridad social de la
UE. Este documento sefiala que los migrantes y las empresas de terceros
paises, que en general ven a la UE como una sola entidad, se enfrentan los
sistemas de seguridad social fragmentados que crean obsticulos en
términos de entrar, moviéndose dentro y salir de la UE”". Este sentido,
subraya el caso de la promocién y el fortalecimiento de la cooperacion
entre los Estados miembros de la UE de manera que se puede desarrollar
un enfoque menos fragmentado de la coordinacion de la seguridad social
con terceros pafses. La coordinacion de la seguridad social, la
Comunicacion indica, es un sistema de reglas destinadas a facilitar la
movilidad de los trabajadores dentro de la UE y entre la UE y el resto del
mundo. Se traté de dos maneras: “Por un lado, esta el enfoque nacional,

2 COM (2011) 743 final.

24 Fudge, J., “Migration and sustainable development in the EU: A case study of the
Seasonal Workers Directive”, International Journal of Comparative Labour Law, vol. 31, n. 3,
2015, pp. 331-349 (p. 332).

25 1bid, pp. 340-341.

26 COM (2013) 292.

27 BEuropean Commission (EC) The External Dimension of EU Social Security Coordination
(Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions)
COM(2012) 153 final (30.3.2012) p. 1.
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mediante el cual los Estados miembros hagan acuerdos bilaterales con
terceros paises seleccionados. Este enfoque es irregular: hay una red
incompleta de los acuerdos, y convenios tienden a tener diferentes el
contenido de un pafs a otro. Por otro lado, un enfoque comun de la UE
para la coordinacién de la seguridad social con terceros paises estd
desarrollando™,

También hay que mencionar la mas reciente Agenda Europea de
Migracién®, que constituye en gran medida una reaccién politica para el
aumento significativo de los migrantes que llegan a las fronteras europeas.
La Agenda se refiere principalmente a la mejor gestién de la migracion y
destaca entre otros una nueva politica en materia de migracién legal.
También hace hincapié en la maximizacioén de los beneficios del desarrollo
para los paises de origen como un elemento final. No obstante, hay que
tener en cuenta que los desafios que enfrenta la gestién de aumento de los
flujos migratorios a Europa también ponen de relieve la distincion
inherente si no la tensién a nivel de la UE entre un enfoque que hace
hincapié en el control de fronteras y la regulacién de la inmigracion,
representada por la Direccion General (DG) Migracion y Asuntos
Internos, y uno que hace hincapié en el apoyo al desarrollo, representado
por la Direccién General de Cooperacion y el Desarrollo Internacional™.
En cuanto al segundo conductor de la extension de la cobertura ha habido
un énfasis en hacer frente a las necesidades de la demanda, se centrd en
las clases especificas de los inmigrantes (econémicos). Como se ha
sefialado por Fudge, “al mismo tiempo que la UE estaba desarrollando un
enfoque de la migracion que hizo hincapié en su relacién con el
desarrollo, la Comisiéon adoptd una nueva estrategia, una que esta dirigida
a las clases especificas de los inmigrantes para favorecer su ambicién de
adoptar un plan de integraciéon econémica. Esto flufa por el hecho de que,
como ya se ha sefialado en un plan de politica de 2005 de la UE para la
migracién legal, ciertos sectores habfan estado experimentando una
sustancal disminucién de mano de obra y habilidades que no puedan ser
cubiertas dentro de los mercados de trabajo nacionales (... El objetivo
era proporcionar a los Estos miembros con una oferta de trabajo,

28 Fudge, J., “Migration and sustainable development in the EU: A case study of the
Seasonal Workers Directive”, International Journal of Comparative Labour Law, vol. 31, n. 3,
2015, pp. 331-349 (p. 332).

29 COM(2015) 240 final.

%0 Ver también Fudge, J., “Migration and sustainable development in the EU: A case
study of the Seasonal Workers Directive” International Journal of Comparative Labour Law,
vol. 31, n. 3, 2015, pp. 331-349 (p. 330).

31 Ibid, pp. 337-338.
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mientras que al mismo tiempo conceder de estatuto juridico seguro y
perspectivas de trabajo regular a determinadas categorfas de trabajadores
inmigrantes, en particular a los trabajadores altamente calificados,
trabajadores estacionales, transferido entre empresas y aprendices
remunerados™.

2.2. Consejo Europeo

Los trabajadores migrantes en Europa pueden en principio también
apoyarse en la proteccion proporcionada por los instrumentos
desarrollados bajo los auspicios del Consejo de Europa. Configurado
como un cuerpo para encabezar el proceso de construccion europea, el
Consejo de Europa se ha convertido en la principal organizacién del
continente en material de derechos humanos. Cuenta con 47 Estados
miembros, 28 de los cuales son miembros de la Unién Europea™.
Instrumentos destinados a regular la posicion de la seguridad social de los
nacionales de los Estados miembros del Consejo que se trasladan a otros
Estados miembros, incluyen el Convenio Europeo de Asistencia Social y
Médica de 1953, el Cdédigo Europeo de Seguridad Social de 1964, la
Convencion Europea para la Seguridad Social de 1972, y la Carta Social
Europea de 1961.

De aumentar, aunque todavia modesta, la importancia es también el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH), a pesar del
hecho de que el CEDH se refiere principalmente a los derechos civiles y
politicos. Este es uno de los instrumentos fundamentales adoptados por el
Consejo de Europa y ha sido ratificado por todos los 47 Estados
miembros de Europa. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
cred para examinar supuestos violacidnes y asegurar el cumplimiento por
los Estados de sus compromisos en virtud del Convenio. El articulo 14 de
la Convencion es de particular importancia.

Esta disposicion, que es esencialmente un derecho accesorio, garantiza el
disfrute de los derechos y libertades enunciados en la Convencion, sin
discriminacién de ningun tipo, en particular sobre la base del origen
nacional o social, nacimiento de otra condicién: por lo tanto, la
nacionalidad es un motivo prohibido para la elaboracién de distincion. La
Convencion no protege de esta manera los derechos a la seguridad social.

32 Ibid, p. 338.
3 Ver http://www.coe.int/en/web/about-us/who-we-are, pigina web visitada el 16 de
julio de 2016.
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Sin embargo, dada la importancia de la disposicion contra la
discriminacion incorporado en el articulo 14, el acceso a la seguridad
social se ha garantizado a través del impacto de esta disposiciéon sobre
otras disposiciones sustantivas de la Convenciéon. El impacto de la
seguridad social, con especial importancia para los trabajadores migrantes,
se ha hecho evidente en los siguientes contextos, algunos de los cuales se
discuten con més detalle mas adelante en esta contribuciéon™:

- Proteccién de la propiedad, sobre la base de los cuales los derechos de
seguridad social, se han considerado como “propiedad”.

- Laigualdad de trato en la prestacion de asistencia sanitaria.

- Prohibicién de la discriminacién por nacionalidad.

- Prohibicién de principio de diferenciacion sobre la base de su estatus
migratorio (es decir, la diferenciacién entre las diferentes categorias de
migrantes).

- Prohibicién de principio de diferenciacién en funcién de la situacion
de residencia (es decir, cuando el migrante reside en un pais distinto de
aquel beneficios de concesién).

- Trato preferencial a los ciudadanos de una comunidad regional.

- Proteccién contra la miseria.

- Proteccién contra la mala salud.

3. Seguridad social de los trabajadores migrantes en la Unién
Europea y el Consejo de Europa

3.1.  Unién Europea

A través de diversos instrumentos especificos de proteccion de la
seguridad social se ha extendido a los trabajadores migrantes en la UE -
principalmente en forma de directivas y un reglamento particular. La
extensiéon de las disposiciones de seguridad social de la UE ha sido
gradual, que abarca un numero creciente de categorias de nacionales de
terceros paises (TCN); y ha sido informado por los impulsores de
politicas/principios indicados anteriormente, y en particular por la politica
comun de inmigracion de la UE que figura en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (véase el articulo 79):

“La Unién desarrollara una politica comun de inmigracion destinada a

34 Ver Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83.
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garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios,
un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencién de la
inmigraciéon ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada
contra ambas”.

3.1.1. Los residentes de larga duracion (Directiva
2003/109/CE)

En términos de la Directiva del Consejo 2003/109/CE”, los trabajadores
migrantes que han adquirido el caracter de residencia de larga duracién en
los Estados miembros de la UE son capaces de reclamar la igualdad de
trato respecto de los nacionales de esos pafses. Deben cumplir con los
criterios de la condiciéon de residencia de larga duracién: un minimo de
cinco afnos de duracién de la residencia en el Estado de acogida; recursos
estables; y un seguro médico adecuado. Los residentes de larga duracién
se les conceda la igualdad de trato con respecto a seguros sociales, a la
asistencia social y a la proteccion social en su pafs de acogida de la UE. Es
importante destacar que, a diferencia de la posicion aplicable a los
trabajadores migrantes a los que las disposiciones del instrumento de
coordinacién central, el Reglamento 883/2004, se ha ampliado (véase mas
adelante), no se requiere de residentes de larga duracién que hayan
migrado dentro de la Unién Europea para ser capaz de reclamar la igualdad
de trato y las prestaciones de los acuerdos de coordinacion.

Por lo tanto, el llamado criterio de migracién, se discutié anteriormente,
no es aplicable a estos trabajadores migrantes con permiso de residencia
permanente. Sin embargo, existe una restriccion fundamental: el estatus de
residencia de larga duracion termina una vez que el TCN permanece fuera
del Estado miembro durante méas de 12 meses. Por consiguiente, la
Ditectiva 2003/109/CE no ayuda a los trabajadores migrantes que han
regresado a sus paises de origen y que solicitan prestaciones de seguridad
social en virtud de la legislacién de sus antiguos paises de residencia de la
UE™.

35 Council Directive 2003/109/EC of 25 November 2003 concerning the status of third-
country nationals who are long-term residents.

36 Ver Vonk, G,. “Social security protection of migrants from outside Europe” en
Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on Eurgpean Social Security Law, Edward
Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 446-467 (p. 450).
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3.1.2. Un miembro de la familia de un ciudadano de
la UE

De acuerdo con la Directiva 2004/38/CE” los miembros de la familia™
de un ciudadano europeo pueden confiar en la proteccion de la norma de
no discriminacion, con independencia de su nacionalidad. Sin embargo, de
acuerdo con la Directiva, ciertas condiciones que deben cumplirse por los
miembros de la familia y el ciudadano europeo, respectivamente. Entre
estos, el miembro de la familia tiene que residir en el territorio del Estado
miembro. Por lo tanto, miembros de la familia TCN que han regresado a
sus pafses de origen no son susceptibles de proteccién. El ciudadano
europeo debe ser calificado como una persona que ejerce el derecho a la
libertad de movimiento entre dos o Estados miembros, en otras palabras,
el criterio de migracién (discutido anteriormente) tiene que ser satisfecho.
Por consiguiente, la Directiva opera en el marco del principio de libertad
de movimiento. Por ejemplo, en Poirrez v CAF,” el Tribunal de Justicia
Europeo (T]JE) sostuvo que unn manera de discapacidad infantil que
Costa de Marfil habia sido adoptado por un padre francés no podia
basarse en el principio de no discriminaciéon sobre la base de ser un
miembro de la familia, con el fin de reclamar una prestacion francesa para
personas discapacitadas. La razén es que el padre francés siempre ha
vivido en Francia, y no se habia movido entre al menos dos Estados
miembros de la UE. Sin embargo, se ha de sefialar que el “criterio de
migracién” no se requiere bajo el régimen legal relativo a la no
discriminacién por razén de la nacionalidad, en el marco de la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos. Por lo tanto, como
veremos mas adelante, algunos afios después, en 2003, la afirmacién de
Poirrez fue finalmente reconocido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos"’.

37 Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April
2004 on the right of citizens of the Union and their family members to move and reside
freely within the territory of the Member States.

3 De acuerdo con el Article 2(2) de la Directiva, “Miembro de la familia” concluye : a) el
cényuge; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislacién de un Estado miembro, si la legislacién del Estado
miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los
matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacion aplicable
del Estado miembro de acogida; c) los descendientes directos menores de 21 afios o a
cargo y los del cényuge o de la pareja definida en la letra b); d) los ascendientes directos a
cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra b).

3 Case C-206/91 Poirrez v CAF [1992] ECR I1-06685.

40 Véase Koua Porrez v France App no 40892/98 (ECHR, 30 September 2003).
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3.1.3. Categorias definidas de los trabajadores
migrantes y profesionales. Dos ejemplos recientes

La Directiva sobre trabajadores estacionales (Directiva 2014/36) establece
explicitamente que los trabajadores de temporada tienen que ser tratados
por igual que los nacionales, respecto de al menos nueve categorias
especificas de derechos'’. La igualdad de acceso a las prestaciones de
seguridad social previstos en el Reglamento CE 883/2004 esta
garantizada, aunque las prestaciones familiares y las prestaciones de
desempleo pueden ser excluidos por los Estados miembros. Portabilidad
de las pensiones legales se proporciona de forma explicita - se prevé
especificamente en el articulo 23 que los trabajadores estacionales
migrantes tienen derecho a recibir las prestaciones legales derivadas del
empleo anterior de los trabajadores al trasladarse a un tercer pafs.

Del mismo modo, en términos de la Directiva 2016/801%, en relacién
con, entre otros investigadores y estudiantes migrantes, establece la
igualdad de acceso a las prestaciones de seguridad social previstos en el
Reglamento CE 883/2004. Sin embargo, los beneficios de la familia
pueden ser excluidos.

b

3.14. Trabajadores de TCN Altamente Calificados
(Directiva 2009/50)

Estos trabajadores y sus familiares pueden beneficiarse, también en
términos de seguridad social, de las disposiciones de la llamada Directiva
de la Tatjeta Azul 2009/50/CE". Como se ha sefialado, “La Directiva

41 Directive 2014/36/EU on the conditions of entry and stay of third-country nationals
for the purpose of employment as seasonal workers, art 23.

42 Directive (EU) 2016/801 on the conditions of entry and residence of third-country
nationals for the purposes of research, studies, training, voluntary service, pupil exchange
schemes or educational projects and au pairing (recast).

4 Directiva del Consejo 2009/50/EC de 25 de Mayo de 2009 relativa a las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente
cualificado. De acuerdo al Parrafo 7 del Preambulo, La presente Directiva pretende
contribuir a alcanzar esos objetivos y a combatir la escasez de mano de obra mediante la
admision y la movilidad — para fines de empleo altamente cualificado — de nacionales de
terceros paises para estancias superiores a tres meses, a fin de que la Comunidad se
convierta en un destino mds atractivo para estos trabajadores procedentes de todo el
mundo, y contribuir a la competitividad y el crecimiento econémico. Para alcanzar estos
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sobre la tarjeta azul 2009/50/CE establece un régimen para la entrada y
estancia de los #rabajadores de terceros paises altamente cualificados. No sélo se
les dara a estos trabajadores el acceso al mercado de trabajo, sino que
también tienen derecho a igual condiciones de trabajo y seguridad social
(articulo 14). Sin embargo, el titular de la tarjeta azul desempleado sélo
goza de esta proteccion por duracién limitada (articulo 13), mientras que
la igualdad de trato en el “procedimientos de acceso al alojamiento” puede
estar restringida (articulo 14 (2))"*.

3.1.5. Extension del Reglamento 883/2004 a los
TCN, sus familias y sobrevivientes a través Reglamento
1231/2010

Sobre la base de las disposiciones de la politica de inmigracion del TFUE,
en particular el articulo 79 del TFUE, el funcionamiento del Reglamento
de la UE de coordinacion, el Reglamento 883/2004 y su Reglamento de
aplicacion, el Reglamento 987/2009, se ha extendido a los TCN. Esto se
ha logrado a través de la adopciéon del Reglamento 1231/2010%, lo que
confirma la posicién ya adoptada en virtud de las versiones anteriores de
estos Reglamentos. El articulo 1 del Reglamento 1231/2010 establece lo
siguiente:

“El Reglamento (CE) no 883/2004 y el Reglamento (CE) no 987/2009 se
aplicaran a los nacionales de terceros paises que, debido unlcamente a su
nacionalidad, no esten aun cubiettos por los mismos, asi como a los
miembros de sus familias y a sus supervivientes, siempre que esten
residiendo legalmente en el territorio de un Estado miembro y siempre
que su situacion no esté circunscrita, en todos sus aspectos, al interior de
un solo Estado miembro”.

Sin embargo, no todos los Estados miembros de la UE estan vinculados

objetivos es necesario facilitar la admision de trabajadores altamente cualificados y de sus
familias mediante el establecimiento de un procedimiento de admisién abreviado y
reconociéndoles unos derechos econémicos y sociales iguales a los que disfrutan los
nacionales del Estado miembro anfitrién en una serie de ambitos.

4 Vonk, G., “Social security protection of migrants from outside Europe” en Pennings
F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 446-467 (p. 456).

4 Regulation (EU) n. 1231/2010 of the Eutopean Parliament and of the Council of 24
November 2010 extending Regulation (EC) No 883/2004 and Regulation (EC) n.
987/2009 to nationals of third countries who are not already covered by these
Regulations solely on the ground of their nationality.
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por estas disposiciones, las normas relevantes del TFUE en las que se basa
el Reglamento no obligan al Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, a menos
que estos paises aceptan expresamente la normativa basada en el articulo.
Ademas, se requiere la residencia legal en el Estado miembro de la UE.
Por otra parte, se aplica el criterio de migracion, por lo tanto, la persona
interesada debe haberse movido entre al menos dos Estados miembros de
la UE, en cuanto a su lugar de trabajo o residencia.

3.1.6. Procedimiento de solicitud unico de la UE
(UE Directiva de Permiso Unico 2011/98)

La Directiva de la UE sobre el permiso unico™ ofrece un importante
ejemplo de una disposiciéon supranacional, que obliga a los paises de
acogida (es decir, los Estados miembros de la UE) para extender tanto la
legislacion laboral y la proteccion de la seguridad social a los inmigrantes
en situaciéon legal migrantes, en principio, sobre la misma base de la
protecciéon concedida sus propios nacionales. Esto es de particular
importancia para los trabajadores migrantes que residan legalmente en la
UE. La presente Directiva establece un procedimiento tnico de solicitud
para los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de
un Estado miembro, junto con un conjunto comun de derechos
(incluyendo, condiciones decentes esenciales de trabajo y el acceso a la
seguridad social) para los trabajadores de terceros paises que /legalmente
residan en un BEstado miembro®’. A los TCN se conceden especificamente
el tratamiento de igualdad con los nacionales de la UE en cuestiones
relativas a salario y despido, salud y seguridad en el trabajo, el derecho a
afiliarse a sindicatos, y el acceso a bienes y servicios publicos, si estan
trabajando legalmente en Europa®. El tratamiento igualitario también esta
previsto en cuanto a la seguridad social, con algunas restricciones, como
que a los Estados miembros se les permite aplicar restricciones en el
ambito de la seguridad social a los trabajadores de terceros paises con

4 Directive 2011/98/EU of the European Parliament and of the Council of 13
December 2011 on a single application procedure for a single permit for third-country
nationals to reside and work in the territory of a Member State and on a common set of
rights for third-country workers legally residing in a Member State.

47 Articulo 12 de la Directiva. Ver Migration Policy Group “EU Single permit Directive
granting third-country workers rights passes final hurdle”, en Migration News Sheet
(undated) visitado en http://www.migrationnewssheet.eu/eu-single-permit-directive-
granting-third-country-workers-rights-passes-final-hurdle, visitado el 18 de Agosto de
2016.

48 Ibid.
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contratos de duracién inferior a seis meses. Por otra parte, no sélo esta
directiva se establece la igualdad de trato para los inmigrantes laborales
que reclaman los derechos de seguridad social en la UE, sino que también
prevé la totalizacion de periodos de seguro y requiere beneficios puedan
ser exportados fuera de la Unién en las mismas condiciones que las que se
aplican a los nacionales de los Estados miembros®. La Directiva garantiza
esencialmente, con referencia al principio de empleo legal, que “todas las
personas que trabajan legalmente en Europa deben tener los mismos
derechos que los trabajadores europeos™. Sin embargo, se aplican
algunas restricciones, como que los Estados miembros estan autorizados a
aplicar restricciones en el ambito de la seguridad social a los trabajadores
de terceros paises con contratos de duracion inferior a seis meses.

3.2.  Consejo Europeo

La Convencién es relevante para los trabajadores migrantes en Europa,
incluidos los trabajadores migrantes temporales no cubiertos o solo en
parte por los acuerdos de seguridad social de la UE, o que emigraron a
paises europeos distintos de los Estados miembros de la UE. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es cada vez
mas de importancia en el ambito de la seguridad social, aunque se ha
sugerido que ha habido una modesta protecciéon de los derechos de
seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos:

“A pesar de que el CEDH se refiere principalmente a los derechos civiles
y politicos, un desarrollo hacia una mayor proteccion de los intereses de la
seguridad social se puede detectar en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. El enfoque de la Corte es prudente. Da
a los Estados un amplio margen de apreciacion en la modificacion de los
regimenes de seguridad social o retirando prestaciones de seguridad social,
deja espacio a los estados para hacer gradualmente ajustes en sus sistemas
de seguridad social, para entrar en convenios bilaterales de seguridad
social y para retener los beneficios de la seguridad social de los migrantes
que se encuentren ilegalmente, y hace a los estados responsables por
malas condiciones de vida sélo si esta responsabilidad también existe en la

4 Articulo 12 (4).

50 Migration Policy Group 1.

51 Slingenberg, L. “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83 (p. 82).
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legislacion nacional. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte indicd
que los estados tuvieron que cambiar el ambito de aplicacion personal de
sus regimenes de seguridad social (por ejemplo, para incluir a los
extranjeros y no residentes o eliminar las diferencias entre hombres y
mujeres) o han tenido que proporcionar beneficios a vulnerables
solicitantes de asilo presentes en su territorio. Ademas, la jurisprudencia
deja espacio para una proteccion mas amplia de los intereses de la
seguridad social por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
futuro. Cuando al examinar los standares juridicos europeas para el disefio
de los sistemas nacionales de seguridad social, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no debe, por lo tanto, pasar por
alto”.

Como se menciond anteriormente, la proteccioén de la seguridad social se
ha extendido a los migrantes a través de la aplicacion de la disposicion
contra la discriminacion contenida en el articulo 14 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950 (CEDH). La discusién a
continuacién refleja brevemente el impacto de esta disposicién en la
extension de la proteccion en relacioén con los tres contextos distintos, a
saber, protecciéon de la propiedad; la diferenciaciéon sobre la base de su
estatus migratorio; y la diferenciacién en funciéon de la situacién de
residencia.

3.2.1. Protecciéon de la propiedad. Los derechos de
seguridad social, considerados como “propiedad”

Es en el marco de la aplicacién de la Convencion de la proteccion de la
propiedad™ en relacién con el acceso a la seguridad social de los
trabajadores migrantes que se debe tomar nota de la sentencia Gaygrsuz,”
asi como sentencias posteriores, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Este caso se referfa a la negativa de la llamada asistencia de
emergencia, una especie de asistencia social austriaca, al seflor Gaygusuz,
sobre la base de que él no tenfa la nacionalidad austriaca, pero en lugar de
nacionalidad turca. La Corte sostuvo que, puesto que el beneficio de
emergencia estaba relacionado con el pago de las contribuciones a un

52 Articulo 1 del Primer Protocolo de la Convencién, que es parte del acuerdo de
adhesion. El articulo 1 del Protocolo se ocupa de la proteccién de la propiedad, y estipula
que “Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional”.
53 Gaygusnz, v Austria Case No. 39/1995/545/632, Reports 1996-1V, 1129.
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seguro de desempleo austriaco, este beneficio se calificd para ser visto

como comprendido en el ambito de la proteccion de la propiedad

disponible bajo la Convencién™. Varios principios importantes
evolucionaron a partir de esta y las siguientes sentencias de la Corte:

- La implicaciéon del caso Gaygusuz y sentencias posteriores es que el
Tribunal estaba dispuesta a considerar los beneficios de la seguridad
social como posesiones™, y por lo tanto sujeto a la protecciéon de la
propiedad de la Convencidn, y la prohibicién de la discriminacion por
razones de nacionalidad.

- También, como se ha confirmado en la jurisprudencia posterior del
Tribunal Buropeo™, la Seguridad Social cae bajo el alcance de la
disposicion proteccion de la propiedad de la Convencion, “/c/uando una
persona tiene un derecho resuelto bajo la _jurisdiccion interna de un beneficio de
bienestar. Esto significa que, independientemente de la forma en que
una determinada prestacién se financia, si se trata de un régimen que
establece el pago de las prestaciones de pleno derecho, el articulo 1 del
Protocolo n° 1 es aplicable a las prestaciones en cuestion”’,

- Fluye desde el caso Gaygusuz y las posteriores sentencias del Tribunal
que, si bien se podria esperar de los trabajadores migrantes en cuestiéon
el satisfacer los requisitos legales para acceder a una prestacion de
seguridad social (por ejemplo, una condicién que requiere de la

54 El vinculo, aunque sea un indirecto, fue creado por el hecho de que de que la ayuda de
emergencia era pagadero unicamente después de que el derecho a prestaciones de
desempleo (contributivo) habia expirado.

5 Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, p. 23-83, (p 55).

56 Ver en particular Stec and others v the United Kingdom App n°s 65731/01 y 65900/01
(ECHR, 6 Julio 2005), donde la Corte sostuvo “The Court’s approach to Article 1 of
Protocol No 1 should reflect the reality of the way in which welfare provision is currently
organised within the Member States of the Council of Europe. It is clear that within
those States, and within most individual States, there exists a wide range of social security
benefits designed to confer entitlements which arise as of right. Benefits are funded in a
large variety of ways: some are paid for by contributions to a specific fund; some depend
on a claimant’s contribution record; many are paid for out of general taxation on the
basis of a statutorily defined status (...). Given the variety of funding methods, and the
interlocking nature of benefits under most welfare systems, it appears increasingly
artificial to hold that only benefits financed by contributions to a specific fund fall within
the scope of Article 1 of Protocol No 1. Moreover, to exclude benefits paid for out of
general taxation would be to disregard the fact that many claimants under this latter type
of system also contribute to its financing, through the payment of tax.”

57 Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83 (p. 506).
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persona afectada que han contribuido, o para han residido en el pais de
destino, por un periodo de tiempo), estas mismas condiciones no
pueden ser discriminatorias™.

- Asimismo, el Tribunal dejé en claro que “razones de mucho peso tendrian
que ser presentado ante el Tribunal podria considerar una diferencia de
trato basada exclusivamente en razén de la nacionalidad que sea
compatible con la Convencion”.

- El enfoque anterior también ha sido adoptado en sentencias
postetiores. Koua Porrez v Francia® en relacién a la solicitud de un
nacional de Costa de Marfil para una asignacion de los adultos con
discapacidad en virtud de un sistema de prestacion social francesa. Una
vez mas, el tribunal sostuvo que “mwuy poderosas razomes” tienen que ser
presentadas antes de que pudiera considerar una diferencia de trato
basada exclusivamente en la nacionalidad que sea compatible con la
Convencién. Se tuvo en cuenta entre otros que el Sr. Poirrez era
residente legal en Francia y satisfizo todos los demas requisitos legales
para acceder a la prestacion®.

También, como se ha sefalado, “la afiliacion obligatoria y las

contribuciones obligatorias a un régimen determinado de la seguridad

social pueden dar lugar a una expectativa legitima para tener derecho al

. . . 1
pago de las prestaciones bajo ese regimen™".

3.2.2. La diferenciacion sobre la base de su estado
migratorio (es decir, la diferenciaciéon entre las diferentes
categorias de migrantes)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que la
prohibiciéon de la discriminacién incorporado en el articulo 14 de la

., . .. ., N . ., . . ., 2
Convencion, en principio también se aplica a la situacién de inmigracién®.
Teniendo presentes las circunstancias individuales de la persona interesada
y la escasez de servicios publicos, un estado puede reducir los beneficios

58 Ibid; ver Stec and others v the United Kingdom App n. s 65731/01 y 65900/01 (ECHR, 6
Julio 2005); Ravis v Austria App n. 2626/05 (FCHR, 13 Marzo 2012), par 61.

5 App n. 40892/98 (ECHR, 30 September 2003). Ver también Luczak v Poland App n.
77782/01 (ECHR, 27 Noviembre 2007) y Andrejeva v Latvia App n. 55707/00 (ECHR, 18
Febrero 2009).

60 Slingenberg, L. “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83 (p. 63).

OV Ibidem, pp. 23-83 (p. 57).

62 Vet Boh v The United Kingdom App n. 56328/07 (ECHR, 27 Septiembre 2011).
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en relacion a corto plazo y los inmigrantes ilegales guienes que, por regla
. . -, 63
general, no contribuyen a su financiacion”.

3.2.3. La diferenciacién en base a la situacion de
residencia (es decir, la residencia en un pais distinto del que
concede beneficios)

La evoluciéon de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos respecto a la cuestion de si un pafs europeo podria discriminar a

una persona que reside en un pais diferente de aquel de la concesion de

prestaciones de seguridad social puede ser de importancia para los
trabajadores migrantes temporales también. De acuerdo con la CEDH,
varios factores son relevantes, en particular:

- Si una persona trabajé y contribuyé a un régimen de seguridad social
en el pais de destino. En Pickhur v Ucrania (2013) el Tribunal de Justicia
sostuvo™:

“El aumento de la movilidad de la poblacién, los niveles mas altos de la

cooperacion internacional y la integracion, asi como la evoluciéon en el

ambito de los servicios bancarios y tecnologias de la informacién ya no
justifican las restricciones técnicas motivados que en gran medida en
relacion de los beneficiarios de los pagos de seguridad social para lo que
viven en el extranjero, los que pueden haber sido considerado razonables

en la década de 1950 cuando la Convenciéon de 1952 de la OIT [n. 102]

(...) se redactd”

- El objetivo del régimen de seguridad social en particular, por ejemplo,
la no ampliacién de las pensiones #prated a no residentes podria
justificarse sobre la base de la necesidad de garantizar un nivel minimo
de vida para las personas en, por ejemplo, el Reino Unido®.

Por lo tanto, la negaciéon de prestaciones de seguridad social debe ser

objetiva y razonablemente justificada®.

63 Ponomaryovi v Bulgaria App n. 5335/05 (ECHR, 21 Junio 2011) par 54.

64 Pickhur v Ukraine App n. 10441/06 (ECHR, 7 Noviembre 2013). Sobte un efecto
similar, ver Efe v Austria App n. 9134/06 (ECHR, 8 Enero 2011).

5 Carson and other v The United Kingdom App n. 42184/05 (ECHR, 16 Marzo 2010).

0 Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights”, op. cit., pp. 23-83 (p. 70).
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4. Conclusiones

Se sugiere que estos desarrollos europeos deben tener algun valor moral y
persuasive para el contexto de Australia. Teniendo en cuenta la
importancia del control de la inmigracién y las demandas del mercado de
trabajo local, estos acontecimientos reflejan un creciente reconocimiento
de la necesidad de proteger los derechos de los trabajadores migrantes,
incluso los trabajadores migrantes de corto plazo. De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia Europeo y el CEDH se desprende que la proteccion
en el sentido de la palabra seguridad social se ha basado en motivos
sensibles al contexto reconocidos, por ejemplo, una residencia regular /
residencia legal / empleo regular, vinculados a un enfoque basado en los
derechos. Ademas, estos acontecimientos también proporcionan alguna
autoridad para la opiniéon de que la migracién temporal por trabajo de una
manera significativa a corto plazo puede justificar la exclusion o acceso
limitado a las prestaciones de seguridad social. Sin embargo, otras
consideraciones también son relevantes, por ejemplo, si el trabajador
inmigrante en cuestién contribuye a la provision de seguridad social o es /
tiene que estar asociado con un régimen de seguridad social. De
importancia no es solo el acceso a las prestaciones de seguridad social,
sino también el funcionamiento de los principios de coordinacién de
(otra) seguridad social, incluyendo la portabilidad de los beneficios y
totalizacion de las contribuciones.
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El acceso a la justicia laboral de las
personas trabajadoras migrantes
nicaragiienses en Costa Rica

Adriana HIDALGO*

RESUMEN: El Poder Judicial de Costa Rica ha venido desarrollando un importante
trabajo para garantizar el efectivo acceso a la justicia en general y laboral en particular,
para las personas migrantes, refugiadas y solicitantes de refugio. En este trabajo se da
cuenta de las acciones que ha comprendido este trabajo que abarca todo un proceso de
formulaciéon e implementacién de politicas judiciales innovadoras, de avanzada y que
buscan promover la igualdad y la no discriminacién entre nacionales y estos grupos de
poblacién. Costa Rica cuenta con una larga trayectoria democritica y constituye un
importante pafs de destino de flujos migratorios de indigenas Ngobe, provenientes de
Panama y principalmente de nicaraglienses. Se ha querido compartir estas buenas
practicas judiciales con el fin de motivar procesos similares en otras latitudes.

Palabras  clave: Derechos de las personas migrantes trabajadoras; migracion laboral;
derecho de acceso a la justicia.

SUMARIO: 1. Contexto migratorio en Costa Rica. 1.1. Connotacién laboral del
movimiento migratorio de Nicaragua hacia Costa Rica. 1.2. Situacién socio-laboral de las
personas trabajadores nicaragiienses en Costa Rica en los sectores del trabajo doméstico,
agricultura y construcciéon. 2. El derecho de acceso a la justicia de las personas
trabajadoras migrantes en Costa Rica. 2.1. Disposiciones aprobadas. 2.1.1. La politica
institucional de acceso a la justicia para poblacién migrante y refugiada 2.1.2. Propuesta
sobre validez de documentos de identidad para el acceso a los procesos judiciales de las
personas migrantes, refugiadas y solicitantes de la condicion de refugiada 2.1.3.
Disposiciones para el acceso efectivo a los procesos judiciales laborales de las personas
migrantes, solicitantes de refugio y refugiadas. 2.2. Diagnostico sobre acceso a la justicia
laboral por parte de trabajadores y trabajadoras migrantes. 2.2.1. Obstaculos para acceder
a la justicia laboral. 2.2.2. Nudos ctiticos. 2.2.3. Estrategia de intervencién. 3. Bibliografia.

* Licenciada en Derecho, Especialista en Migracién Laboral, Costa Rica.
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The access to labour justice of Nicaraguan
migrant workers to Costa Rica

ABSTRACT: The Judiciary of Costa Rica has been working hard to ensure the access of
migrant workers, refugees and asylum seckers to justice in general and in particular to the
labour one. This document explains all the measures carried out, involving a number of
procedures of formulation and implementation of innovative and advanced judicial
policies, aimed at promoting equality as well as reducing the discrimination between
national and migrant populations. Costa Rica has a long democratic background and it is
and important destination country of migratory flows of native Ngobe, coming from
Panama and mainly Nicaraguans. It has been decided to share these judicial practices in
order to inspire the implementation of similar measures in other countries.

Key Words: Migrant workers rights, labour migtration, right of access to justice.
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1. Contexto migratorio en Costa Rica

Costa Rica es un pais que se configura claramente como receptor de
personas migrantes, a pesar de que también reviste caracteristicas de pafs
de origen y de transito de flujos migratorios, propio de un contexto
mundial en el cual dificilmente algin pais pueda responder a una sola de
estas categorfas. Es el pais de la region centroamericana — comprendiendo
también a Republica Dominicana — mas representativo a nivel de
recepcion de flujos migratorios. En el ano 2015, mientras paises como
Honduras recibié 37,717 migrantes, Costa Rica tuvo un flujo de 333,152,
de los cuales 299, 340 provenian de Nicaragua. De esta cifra, 156,551
(47.0%) eran hombres y 176.601 (53.0%) mujeres”’.

Cabe precisar que esta cifra representa a personas que migraron por fines
distintos del turismo y que ingresaron por puestos fronterizos oficiales, es
decir, no incluye a aquellas que ingresan por puntos ciegos o de manera
clandestina, burlando los controles estatales y sin cumplir con los
requisitos legales de ingreso. Se presume, por lo tanto, que una gran parte
de estas personas estarfa ingresando fundamentalmente motivadas por la
busqueda de opciones laborales, dicho en otras palabras, se trata de una
migracién de caracter laboral.

Segtin la CEPAL®, la ruta migratoria Nicaragua-Costa Rica es la segunda
en importancia de América Latina, dentro de una dindmica migratoria de
alrededor de 520.000 personas de Centroamérica y Republica
Dominicana, que en el ano 2013 residian en un pais de la subregiéon que
no era el de su nacimiento. Gran parte de ese flujo esta representando por
nicaragiienses que migran a Costa Rica: el 90% de los migrantes
intrarregionales de Nicaragua se desplaza hacia este pafs, o bien, 3 de cada
4 inmigrantes que se movilizan dentro de la misma regiéon son
nicaragiienses.

Las razones que explican la preferencia de las ciudadanas y ciudadanos
nicaragiienses para emigrar hacia Costa Rica, son diversas. Se menciona la
cercania geografica al constituir paises fronterizos; los factores culturales

7 Los datos utilizados provienen de la base de datos “Trends in International Migrant
Stock: the 2015 revision”, desarrollada por el Departamento de Asuntos Econémicos y
sociales de la Organizaciéon de Naciones Unidas, la cual se alimenta de datos oficiales de
los paises. Datos extraidos de:
http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/inde
x.shtml

8 Buonomo, M., Mercados laborales, migracion laboral intrarregional y desafios de la
proteccion social en los paises de Centroamérica y la Republica Dominicana, México,
CEPAL, 2013, p. 12.
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como un idioma comin y una cultura similar; la existencia de
remuneraciones mas altas y la facilidad para ingresar al territorio
costarricenses en términos de requisitos y costos, si se compara por
ejemplo con otros paises de destino importantes para esta poblacion,
como lo es Estados Unidos de América®.

Estos datos, aparte de que verifican la configuracion de Costa Rica como
fundamentalmente un pafs receptor, también dan cuenta de la importancia
del fenémeno de la migraciéon intrarregional. La movilidad humana en
Centroamérica ha dejado de enmarcarse exclusivamente en una dinamica
Sur-Norte, para constituirme en una movilidad Sur-Sur.

Algunas causas para explicar el fenémeno de la migraciéon dentro de la
propia region, se hallan en el establecimiento de mayores restricciones a la
migracién de largo plazo hacia paises desarrollados; las dificiles
condiciones por las que atraviesan algunos de estos paises, el incremento
de los movimientos de corto plazo — migraciones por trabajos temporales
— un mayor desplazamiento de tipo ilegal y una mejorfa en las
condiciones econémicas y politicas de los pafses expulsores’”.

1.1.  Connotaciéon laboral del movimiento migratorio de
Nicaragua hacia Costa Rica

Los movimientos migratorios en Centroamérica se han venido
transformando desde los afios 80. Para entonces, las razones de la
emigracion se encontraban en los conflictos internos y la situacién politica
en varios pafses de la region, en particular en Guatemala y El Salvador. En
la actualidad, no son solo las coyunturas politicas sino los factores
econémicos los que resultan preponderantes frente a la decision de
migrar. Las diferencias de estructura econdémica y de oportunidades
laborales entre los paises de esta region, estimulan la migracién en general
y la intrarregional en particular. Esta tltima se ve motivada ademas por el
mecanismo del CA4 que facilita el movimiento de las personas — aunque
no con fines laborales — entre Nicaragua, El Salvador, Honduras y
Guatemala’'.

0 Acufia, G., Flujos migratorios laborales intrarregionales: situacion actnal, retos y oportunidades en
Centroamérica y Repriblica Dominicana. Informe de Costa Rica, lera. Edicién, San José, OIT,
OIM, CECC/SICA, MTSS, 2011, p. 49. Extraido de:
http:/ /www.ilo.otg/sanjose/programas-y-proyectos/obsetrvatotio-
laboral/WCMS_194005/lang--es/index.htm.

70 Op. cit. 2, p. 13.

"V Convenio Centroamericano de libre movilidad, suscrito en junio de 2006 por Guatemala, El
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De acuerdo con la informacién censal de Costa Rica de 2011, citada por
VOOREND", relativa a distribucién etaria de los inmigrantes, es posible
afirmar que el desplazamiento de personas hacia Costa Rica tiene una
motivacion laboral: en su mayoria presentan edades que corresponden a la
poblacién econémicamente activa, ya que 3 de cada 4 personas nacidas en
el extranjero tenfan entre 20 y 64 afios y 47,3% tenfan entre 20 y 39 anos.
El 52% estaba compuesto por mujeres, grupo dentro del cual la mayoria
tenfa entre 20 y 39 afios. Esta migraciéon es por lo tanto de personas
jovenes, en edades productivas y reproductivas.

El caracter laboral de estos flujos en Costa Rica, ha estado determinado
por los ciclos de bonanza de los sectores de la construccion, el turismo y
la agro-exportacion, principalmente. Otro factor lo constituye la carencia
de mano de obra costarricense en sectores como seguridad privada,
trabajo doméstico y transporte publico. Las mujeres migrantes se
incorporan en particular en los sectores del comercio y el trabajo
doméstico”. Estas ocupaciones cuentan con una alta presencia de
migrantes debido a una oferta numerosa pero también por la carencia de
mano de obra local dispuesta a ocupar puestos de trabajo en dichos
sectores.

Existen otras razones que motivan a las personas a migrar y que afectan a
grupos particulares de poblacién como la poblaciéon LGTBI, debido a la
persecucion social de las que son victima; en el caso especifico de las
mujeres la violencia doméstica constituye un importante factor expulsor;
la violencia social en general que motiva a huir de su pais de origen, como
en el caso de paises como Guatemala, Honduras y El Salvador, donde
territorios completos estan tomados por bandas criminales vinculadas al
narcotrafico y otros delitos, asi como por las maras o pandillas. Sin
embargo, la motivacién laboral sigue siendo preponderante. Costa Rica,
como se ha reseflado, no constituye una excepcion.

Salvador, Honduras y Nicaragua. Establece la libre movilidad entre los ciudadanos de los
paises firmantes a quienes se les permite el ingreso son con solo su documento de
identidad nacional con excepcién de las personas menores de edad quienes deberin
pottat pasaporte.

72 Voorend, K. e al., Nicaragiienses en el Norte: condiciones laborales y practicas de
contratacion de hombres y mujeres migrantes en la Region Huetar Norte, lera. Edicién,
San José, OIT y MTSS, 2013, p. 14. http://www.ilo.org/sanjose/programas-y-
proyectos/migtracion-genero/WCMS_230811/lang--es/index.htm.

73 Ibidem, p. 22.
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1.2.  Situacién socio-laboral de las personas trabajadores
nicaragiienses en Costa Rica en los sectores del trabajo
doméstico, agricultura y construccion

En el estudio de la OIT Flujos migratorios laborales intrarregionales: situacion
actual, retos y oportunidades en Centroamérica y Repriblica Dominicana. Informe de
Costa Rica”, indagd en las condiciones de trabajo de esta poblacién. La
metodologia empleada combiné elementos cuantitativos y cualitativos por
lo cual, si bien no resulta estadisticamente representativa, s{ aporta datos
importantes acerca de las condiciones en que se desempefian estas
personas en su trabajo. Dentro de la fase cuantitativa, se realizaron
encuestas personales estructuradas a 300 inmigrantes nicaragiienses y
dentro de la cualitativa se recurrié a la técnica de sesiones de grupo
dirigidas a inmigrantes y empleadores.

Los tres sectores analizados fueron: construccion, agricultura y trabajo
doméstico, sectores en los cuales se verifica una presencia importante de
nicaragiienses. En cuanto al género de las personas encuestadas, se obtuvo
que en agricultura el 90% hombres eran hombres; en construccion el
100% eran hombres y en trabajo doméstico el 100% mujeres. Existe una
correlacién entre las ocupaciones y el género de quienes las desarrollan:
son sectores productivos con una tradicional y marcada presencia de
hombres — construccién y agricultura — por un lado; y de mujeres —
trabajo doméstico — El trabajo doméstico es de las principales
ocupaciones desempefadas por las mujeres inmigrantes en Costa Rica: La
incorporaciéon de las mujeres al mercado laboral como “empleadas
domésticas”, puede ser comprendida como una de las expresiones de la
discriminacién que éstas experimentan, fundamentalmente por falta de
oportunidades”. Esta divisién constituye una expresién cultural donde
determinadas labores se asignan a unas y a otros.

El trabajo doméstico, por lo demas, ha sido invisibilizado y desvalorizado
a través de la historia y no es gratuito que todavia en muchas legislaciones
del mundo, no le reconocen los mismos derechos a una persona
trabajadora doméstica que al resto de trabajadores. Costa Rica realizé una
importante reforma para garantizar los principios de igualdad y no
discriminacion a quienes se desempefan en este sector, mediante la ley
No. 8726 del 2 de julio de 2009, que reforma el Cédigo de Trabajo de
1943. Este pafs también ratific6 el Convenio sobre las trabajadoras y los
trabajadores domésticos, 2011 (num. 189), el 20 de enero de 2014, el cual

74 Op. cit., 3.
75 Op. dit., 3, p. 47.
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reconoce a este grupo de trabajadores y trabajadoras derechos que
histéricamente les habian sido negados.

De acuerdo con el estudio mencionado, el 47% de las personas
encuestadas tenfa menos de 30 afios y el 17% tenia entre 16 y 24 afios, por
lo cual se reafirma que se trata de una migracién laboral joven. Esta
poblaciéon presenta una baja escolaridad: el 11% no tenfa ningin nivel
educativo; el 47% de las mujeres contaba con estudios de secundaria
frente al 29% de los hombres, evidenciando un mayor grado educativo las
mujeres. Un bajo nivel educativo, sin embargo, “se convierte en un
importante obstaculo para la integracién a la sociedad (especialmente en
términos laborales) y para acceder a la formacién profesional™™.

En el caso de las mujeres encuestadas, el 34% afirmé contar con seguro
de salud y enfermedad frente a un 69% en el caso de los hombres. En su
mayoria, las mujeres sefialaron que contaban con dias libres, vacaciones,
horarios fijos, liquidacion, aguinaldo y oros derechos laborales, no asi los
peones de construccion y de agricultura. Estos ultimos sefialaron también
que es frecuente que los patronos les exijan laborar hasta 12 horas si bien
a la mayoria les reconocen las horas extras, pero sefialaron la existencia de
presiones para aceptar esa disponibilidad so pena de perder el empleo”.
En relacién con la salud y seguridad en el trabajo, es preciso considerar
previamente que tanto la construcciéon como la agricultura constituyen
sectores vulnerables a los riesgos laborales. El 64% afirmé que en su lugar
de trabajo existian programas preventivos y el 73% dijo haber recibido
algin equipo de proteccion.

En relacion con el ejercicio de los derechos sindicales, las encuestas
seflalaron que su participacién en organizaciones gremiales es
practicamente nula. Existe un gran desconocimiento acerca de la
funcionalidad de esta modalidad de asociacion, asi como poca expetiencia
y practica de integracion a sindicatos’.

Acerca del cumplimiento de sus derechos, se les pregunto si consideraban
que sus derechos laborales les eran respetados o no, tanto en el pais de
origen como de destino. En general, las personas afirmaron que si y que
en Costa Rica el grado de observancia de sus derechos era mayor que el
experimentado en Nicaragua. Sin embargo, cuando se les pregunt6 sobre
derechos especificos, las respuestas fueron menos homogéneas. El estudio
seflala que posiblemente se deba a la falta de claridad sobre los mismos.
Los derechos mas irrespetados fueron: contratacion sin contrato de

76 1bidem, p. 57.
77 1bidem, p.99.
78 Op. ¢it. 3, p. 101.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

trabajo escrito, no tramitacion del permiso de trabajo y la falta de equipo y
capacitacion en materia de seguridad, de acuerdo con lo externado en las
sesiones grupales. Se indagd si ante esos incumplimientos planteaban
reclamos o demandas, el 60% dijo no haber tomado accién por temor a
represalias 0 a que los deportaran, ya que al no contar con permiso de
trabajo no se creen legitimados para ejercer accién alguna. “La condicién
de trabajador-migrante inhibe a las personas a presentar reclamos sobre el
incumplimiento de sus derechos laborales, ya que existe la impresion de
que, al no contar con el permiso migratorio o laboral ni contrato de
trabajo, no se estd en condiciéon de demandarlos™”.

Segun el Informe de la Nacién del 2013, cerca de una de cada tres
personas trabajadoras en el pafs no recibe salario minimo, entre cuyos
grupos mas afectados se encuentran las inmigrantes, asi como trabajadores
de construccién agricultura y servicio doméstico, ocupaciones donde se
insertan mayoritariamente los migrantes nicaraglienses. Representan
también el grupo al cual se le incumplen mayormente sus garantias
laborales y agregando el comercio, son esas cuatro ocupaciones las que
concentran el 60% de los trabajadores sin ningtn tipo de proteccion de la
seguridad social®’. Valga resefiar que el 58% de los migrantes laboran en
esas cuatro actividades®; las trabajadoras domésticas, por su parte,
triplican el promedio de incumplimiento nacional de sus garantias
laborales, segun este mismo Informe.

Una modalidad de contrataciéon que de acuerdo con los estudios de la
OIT citados es muy frecuente en el sector de la agricultura y en los
trabajos temporales y que facilita la violacion de los derechos laborales, es
la intermediacién o subcontratacién. En estos casos es comun para los y
las trabajadoras no recibir aguinaldo, vacaciones ni otro tipo de
liquidaciones “Dicho mecanismo es utilizado por empresas productoras
para evadir su responsabilidad laboral con los trabajadores™. En estos
casos, la persona trabajadora desconoce quién es su patrono y cuando
intenta formular algun reclamo no sabe a quién dirigirse; el subcontratista
aduce no ser el patrono y este ultimo es desconocido. Este tipo de
contratacion se halla sumida en la mas profunda informalidad: no existen
registros de subcontratistas, la figura como tal estd escasamente regulada
en la normativa nacional y no responde a la dinimica contractual presente
en estos sectores. El intermediario o contratista busca a los trabajadores y

7 1bidem, p. 102.

80 Programa Estado de la Nacion, 2013, Decimonoveno Informe Estado de la Nacién en
Desarrollo Humano Sostenible, San José, Programa Estado de la Nacién, p. 81.

81 Ibiden: p. 102.

82 Op. ait. 3, p. 103.
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acuerdo con ellos el salario y otras condiciones laborales; es ¢l quien se
entiende con estos quien se deja un porcentaje y no reconoce ningun tipo
de derechos mas que el salario.

Ante esta situacion, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) de
Costa Rica, reconociendo el pertjuicio provocado a los trabajadores
principalmente migrantes, emitié la Directriz n. 464-14 sobre las figuras
de la subcontratacién, grupos de interés econdémicos y la materia
migratoria con ocasion del Trabajo Inspectivo, de marzo de 2014. Al
respecto, en su articulo 1 dispone que:

“(...) ante una situacién en que no pueda discernirse realmente quién es el
patrono infractor, debera eventualmente prevenirse y acusarse a todos los
que presuntamente de una u otra manera figuren como posibles
contratantes o directores patronales. Recuérdese que en materia laboral,
los hechos prevalecen sobre las formas o apariencias y que las personas
trabajadoras no tienen la obligaciéon de saber quién es su patrono real,
como consecuencia de lo que se ha explicado dentro de los
considerandos”.

Resultados cuantitativos y cualitativos como los analizados sobre las
condiciones laborales de estos grupos y la poca recurrencia a los 6rganos
jurisdiccionales para incoar reclamos, conllevan a plantearse la necesidad
de promover el derecho de acceso a la justicia entre esta poblacion, sobre
todo partiendo de la existencia en el pafs de una Politica Institucional de
Acceso a la Justicia para Poblaciéon Migrante y Refugiada del Poder
Judicial. No se tiene noticia, por lo demas, de politicas de esta naturaleza y
disposiciones como las que se veran mas adelante en la regién
centroamericana.

La existencia de esta politica y las situaciones dadas, evidenciaban
desconocimiento de estos trabajadores sobre sus derechos y la posibilidad
y forma de recurrir a los tribunales de justicia, pero abria también la duda
acerca de la existencia de barreras u obstaculos para el efectivo acceso por
parte de esta poblacion. De alli surgié toda una estrategia dirigida por la
Comisién Nacional para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia
(CONAMAYJ), en asocio con la OIT, como se vera mas adelante, para
elaborar un diagnostico y propuestas dirigidas a promover este derecho
entre las personas trabajadoras migrantes.

2. El derecho de acceso a la justicia de las personas trabajadoras
migrantes en Costa Rica

Costa Rica cuenta con un Poder Judicial que goza de credibilidad y
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legitimidad frente a su ciudadanfa. Es una institucion sélida que en su
seno ha creado una serie de comisiones de trabajo para garantizar que
grupos poblacionales vulnerabilizados por sus condiciones particulares —
ya sea étnica, de género, de nacionalidad u otras —, gocen de su derecho de
acceso a la justicia sin discriminacion alguna y en igualdad de condiciones
frente a cualquier otra persona. Es asi como se cre6 la Subcomision de Acceso
a la Justicia para Personas Migrantes y Refugiadas del Poder [udicial — en adelante
la Subcomision — Ademas de la constitucion de instancias
interinstitucionales especializadas como ¢ésta, el Poder Judicial ha
desarrollado otra serie de acciones afirmativas para garantizar condiciones
equitativas de acceso a estrados judiciales.

2.1.  Disposiciones

2.1.1. La politica institucional de acceso a la justicia
para poblacién migrante y refugiada

La Politica Institucional de Acceso a la Justicia para Poblacion Migrante y Refugiada,
aprobada mediante Acuerdo de Corte Plena, sesiéon n. 32-10 del 8 de
noviembre de 2010, viene a cumplir con un compromiso asumido por el
Poder Judicial costarricense, al suscribir las Reglas de Brasilia sobre acceso a la
Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, aprobadas en la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008. El
objetivo de esta politica es “Garantizar el acceso a la justicia para toda
persona en condicién de migracién y refugio, con independencia de su
condicion y estatus socio-juridico, a partir de la instalacién de una cultura
institucional que promueva y proteja los derechos humanos de las
personas migrantes y refugiadas”. Sus lineas de accién son las siguientes:
investigacién, informacién, medidas judiciales procesales adecuadas,
comunicacién oportuna, seguimiento a casos de migrantes y personas
refugiadas dentro y fuera del pafs y organizacién institucional.

83 Poder Judicial de Costa Rica, Politica Institucional de Acceso a la Justicia para Poblacion
Migrante y Refugiada, Acuerdo, Acuerdo de Corte Plena, Sesion No. 32-10 del 8 de
noviembre de 2010),
http:/ /www.acnur.org/ 3/ fileadmin/Documentos/BDL/2014/9978.pdfPview=1.
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2.1.2. Propuesta sobre validez de documentos de
identidad para el acceso a los procesos judiciales de las
personas migrantes, refugiadas y solicitantes de la condicion de
refugiada

Para reforzar la implementacion de la Politica en areas especificas que por
la materia pueden vulnerabilizar aun mads a estas poblaciones, en Sesiéon N.
35-13 del Consejo Superior del Poder Judicial, celebrada el 10 de abril de
2013, Articulo XL, se aprobd la Propuesta sobre validez de documentos de
identidad para el acceso a los procesos judiciales de las personas migrantes, refugiadas y
solicitantes de la condicion de refugiada, elaborada por la Subcomisién de
Acceso a la Justicia para Personas Migrantes y Refugiadas. Estas
poblaciones muchas veces ven frustradas sus pretensiones cuando se les
solicita un documento de identidad, el cual no poseen o se encuentra
vencido. Las disposiciones protegen el derecho de acceso a la justicia en
todas las jurisdicciones, pero se hace un énfasis en los procedimientos de
violencia doméstica, pensiones alimentarias y en la investigacion de delitos
y proteccién de victimas y testigos. El acceso de estas personas al sistema
judicial se entiende como un asunto de derechos fundamentales, por lo
que los operadores judiciales competentes deben recibir y dar tramite en
todos los casos, a las denuncias y demandas planteadas por esta poblacion,
independientemente de si carecen de documentacion vigente que las
identifique al momento de incoar su reclamo de proteccion. Estas
circunstancias, se seflala, no podran ser un obsticulo para asegurar las
medidas de protecciéon requeridas. Se sefialan diferentes supuestos:
encontrarse en condicién migratoria irregular; carecer de cualquier otro
documento idéneo; encontrarse en una condicién migratoria irregular en
Costa Rica, pero presentan documento idéneo vigente de su pais de
origen o de residencia; casos de extravio de documentos vigentes;
condicion migratoria especifica que no se encuentre vigente,
independientemente de la vigencia o no de la condicién migratoria, entre
otros. Para estos casos la autoridad judicial podra implementar otros
mecanismos para su identificacion, tales como una declaracion jurada de
la persona demandante o denunciante, el reconocimiento de la parte
denunciada o demandada de la identidad de la persona demandante o
denunciante, toma de huellas digitales; comunicarse con las oficinas
consulares del pais de origen o residencia de la persona denunciante o
demandante. También podra recurrir a la aplicaciéon se recurre a la
potestad de ordenar a la Direccién General del articulo 72 de la Ley
General de Migracion y Extranjeria, n. 8764, para el otorgamiento de una
autorizacion de permanencia migratoria provisional, para los casos de
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personas extranjeras que deban apersonarse a un proceso. Asi mismo, se
dispone que de no continuarse con el tramite en un procedimiento de
violencia doméstica, de pensiones alimentarias, o en una denuncia por
delito, en razén de la falta de documento de identidad idéneo de una
persona migrante, debe hacerse mediante resoluciéon formal debidamente
justificada y notificada.

2.1.3. Disposiciones para el acceso efectivo a los
procesos judiciales laborales de las personas migrantes,
solicitantes de refugio y refugiadas

Consejo Superior, en sesién n. 84-14, celebrada el 23 de setiembre de
2014, en su articulo XXXII, aprobé las Disposiciones para el acceso efectivo a los
procesos judiciales laborales de las personas migrantes, solicitantes de refugio y
refugiadas. Su finalidad es promover mayor equidad en el acceso a la justicia
laboral por parte de grupos vulnerables como migrantes, personas
refugiadas y personas que solicitan refugio. Notese que en este caso las
disposiciones se enfocan en la justicia de caracter laboral, decision
coherente en un pais cuyo volumen de flujos migratorios laborales es el
mas representativo de la regiéon centroamericana. Por otra parte, y si bien
es imposible calcular el volumen, se sabe de la presencia de un volumen
importante de personas nicaragiienses en situacién migratoria irregular
que se ven obligados a aceptar trabajos sin reparar en las condiciones que
se les ofrecen. Estas deben ser implementadas en todos los despachos
judiciales que atienden materia laboral. La autoridad judicial esta en la
obligacién de recibir y dar tramite a las denuncias y demandas laborales,
independientemente de su condicion migratoria. Sefiala que se debe
proceder de la misma manera en el caso de que carezcan de
documentacién o si no se encuentra vigente. Ante estas circunstancias y
para posibilitar el acceso a los expedientes judiciales, se establece que la
parte actora puede presentar copia del acta de demanda, copia de la
demanda con el sello de recibido, un documento de identificacion como
su pasaporte aunque se encuentre vencido, pasaporte provisional y/o
carné consular. Las disposiciones sefialan que en el caso de los juzgados
de trabajo orales que no emitan copia del acta de la demanda (Apud Acta)
por la politica cero papel, deben emitir constancia indicando nombre,
numero de expediente y seflalar la situacién de que es una persona
migrante sin documento de identificacién, para posibilitar el acceso al
expediente electrénico. Tratindose de personas en situacidon migratoria
irregular, siempre esta latente el riesgo de deportacion a su pafs de origen
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y de acuerdo con el diagnodstico que se analiza en paginas posteriores,
existe un verdadero temor de ser sorprendidos y deportados el cual se
acrecienta cuando recurren a las instancias judiciales. Como medida de
proteccion para aquellas personas que se encuentran en situacion irregular
y han iniciado un proceso laboral, sefialan las disposiciones que la
autoridad judicial debe valorar la pertinencia de solicitar a la Direccién
General de Migracién y Extranjerfa, el otorgamiento de una autorizacioén
de permanencia migratoria del ya mencionado articulo 72 de la Ley
General de Migracion y Extranjerfa. Al igual que en las disposiciones
anteriores, la decision del 6rgano jurisdiccional de no continuar con el
tramite en un proceso laboral en razén de la falta de documento de
identidad idéneo de una persona migrante, debe hacerse mediante
resolucion fundamentada y debidamente notificada a las partes, luego de
haber agotado las posibilidades de identificacién y documentacion.

El sustento juridico de éstas disposiciones se ve respaldado, entre otros,
en el articulo 33 de la Constituciéon Politica de Costa Rica de 7 de
noviembre de 1949, el cual reza: ““Toda persona es igual ante la ley y no
podra hacerse discriminacién alguna contraria a la dignidad humana”.
También en el articulo 31 de la Ley General de Migraciéon y Extranjerfa
No. 8764 de 19 de agosto de 2009, el cual establece que: “7) Toda persona
tendrd derecho de acceso a la justicia al respecto de las garantias del debido proceso, al
derecho de defensa y al derecho de peticion y respuesta”. Asi también, en la Opinioén
Consultiva n. OC-18/03 sobre la Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003). Esta informa que “los Estados deben garantizar a toda
persona, independientemente de su estatus migratorio, el debido proceso legal donde estd
implicito el derecho de acceso a la justicia como un derecho instrumental para amparar
los demas derechos fundamentales de las personas migrantes y refugiadas”. Por su
parte, la Politica Migratoria Integral de Costa Rica, aprobada en el 2013,
establece que se debe dar proteccion, atencion y defensa a las poblaciones
vulnerables, mejorando su acceso a la justicia. Bajo el eje de Integracion y
desarrollo, en el Subtema Empleo, la politica establece la obligacion del
Estado costarricense de “Promover mejores condiciones de empleo y el respeto a los
derechos laborales de las personas migrantes y refugiadas”. Vincula dos estrategias a
este objetivo:

“Lnformar en formatos accesibles a personas trabajadoras migrantes (en condicion
regular o irregular), a personas refugiadas, patronos y funcionarios pitblicos sobre sus
obligaciones y derechos en materia laboral; capacitar y sensibilizar a operadores de
Justicia sobre el reconocimiento de  derechos laborales a  poblacin migrante y
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refugiada””.

La CONAMA], en asocio con la OIT, como se senald, decidieron
profundizar en la investigacion de las barreras existentes para la poblacion
migrante en el ejercicio de su derecho a la justicia laboral, esto a partir de
los resultados de los datos cualitativos y cuantitativos que daban cuenta de
la violaciéon a sus derechos, por un lado, y de la poca disposiciéon para
incoar demandas laborales. Para esos efectos, se elaboré un diagnostico.

2.2. Diagnéstico sobre acceso a la justicia laboral por parte
de trabajadores y trabajadoras migrantes

Es asi como se llevo a cabo el Diagnistico sobre acceso a la justicia laboral por
parte de trabajadores y trabajadoras migrantes, elaborado por la CONAMA] y la
OIT”. Este identifica los obsticulos de las personas trabajadoras
migrantes, especialmente nicaraglienses, para acudir a las instancias
judiciales y los nudos criticos que se presentan en el desarrollo del proceso
ordinario laboral. Se integré a la consulta a poblacion Ngobe de origen
panamefio, quienes se insertan principalmente en la cosecha de café en la
zona sur y en la de banano, en la regién Atlantica. El estudio obtuvo
informacién cualitativa de tres actores: personal judicial, poblacion
trabajadora migrante — en el norte del pais, donde se encuentra un gran
numero de trabajadores nicaraglienses — y en San Marcos de Tarraza —
zona de alta presencia de indigenas Ngobe — y personas clave del sector
publico y privado que brindan servicios o asesoramiento a estas
poblaciones.

Como resultados generales se obtuvieron los siguientes:

- La mayoria de los migrantes que acuden a la justicia laboral son
nicaragiienses — los indigenas Ngobe mostraron un casi nulo acceso —y
casi todos cuentan con status migratorio regular (cédula de residencia,
permiso de trabajo).

- Quienes estin en situacién irregular acuden menos a los estrados
judiciales y son pocos los que no tienen ningun documento de

identidad.

- Son mas hombres que mujeres los que plantean demandas laborales,

84 Consejo Nacional de Migracion, Politica Migratoria Integral para Costa Rica, 2013-2023,
San José, 2013, p. 69.

85 Frean, S., Diagndstico sobre acceso a la justicia laboral por parte de trabajadores y trabajadoras
migrantes, Otrganizacién Internacional del Trabajo, San José, OIT, lera. Edicién, 2015.
http:/ /www.ilo.otg/sanjose/publicaciones/WCMS_347995/lang--es/index.htm.
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sobre todo en la zona rural.

- La mayor parte de las mujeres migrantes, como se menciond antes, se

insertan en el trabajo doméstico. Al laborar en un recinto privado
tienen menos acceso a la informacién y un menor empoderamiento
que les posibilite, oriente y facilite el reclamo de sus derechos. Esta es
una de las causas que propone el diagndstico para explicar esta
diferencia.

Derechos que reclaman: salarios dejados de percibir, incumplimiento
del salario minimo, pago de horas extraordinarias, vacaciones vy
aguinaldo. Son estos derechos, precisamente, lo que de acuerdo con el
Estado de la Nacién — ya mencionado — se violentan mas.

Los indigenas, como se sefialé, no acceden casi del todo a la sede
judicial y quienes lo hacen son trabajadores permanentes que se
desempefian en labores agricolas, no los temporales que laboran
durante el periodo de recolecta de café.

2.2.1. Obstaculos para acceder a la justicia laboral

Como obstaculos o barreras para acceder a la justicia laboral se
mencionan:

Desconocimiento sobre la normativa y el proceso laboral y el temor de
hacer valer sus derechos como cualquier otra persona nacional, sobre
todo si se esta en situacion irregular.

Temor a acudir a las instancias judiciales.

Costos econémicos y de tiempo para realizar las gestiones y
mantenerse en el proceso.

Intimidacién de enfrentarse a su patrono y a un juicio.

La mala atencién que a veces reciben por su propia preparacion y su
nacionalidad.

Desconfianza en el sistema de justicia.

Lentitud de los procesos.

Temor a quedar en una lista de personas sospechosas entre los
patronos, quienes las comparten y no los contratan si constan en esas
listas.

Creencia de que necesitan documentos validos para que los casos
prosperen, limitaciones del idioma y barreras culturales (indigenas).
Desconocimiento  por parte de los funcionarios sobre las
especificidades de los pueblos indigenas.

Percepcion de las personas indigenas de que el aparato judicial dista
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mucho de sus practicas y tradiciones para resolver sus conflictos.
Desestimulo frente el Poder Judicial debido a la diferencia entre el
calculo efectuado en sede administrativa (Ministerio de Trabajo) y el
que determina una sentencia judicial. Sefialan los grupos entrevistados
que la diferencia suele ser importante.

2.2.2. Nudos criticos

Los nudos criticos identificados durante el proceso son:

Interposicion de la demanda: definir con claridad las pretensiones,
contar con la prueba necesaria y testigos idoneos, identificacion del
patrono.

Conciliacién y fase demostrativa: intimidacion y desbalance entre las
partes, cuando no tiene representacion letrada; poca comprension del
desarrollo de un proceso; dificultades para expresarse y entender el
lenguaje técnico, interrogar a los testigos o negociar con el empleador.
Ejecucién de la sentencia: depdsito a su favor que por no tener
documento de identidad vigente o no tenerlo del todo, no puede
retirarlo en el banco.

2.2.3. Estrategia de intervencion

Frente a estos resultados es que se desarrollé toda una estrategia de
intervencién ejecutada por la CONAMA]J y la OIT, que consistié
fundamentalmente en lo siguiente:

Divulgaciéon de los derechos laborales y de las diferentes fases del
proceso laboral en idioma Ngobe y en espafiol: como el
desconocimiento sobre estos aspectos resultaba medular, se
produjeron materiales informativos en lenguaje popular y con
ilustraciones para facilitar su comprension. Todos fueron validados por
los grupos meta (indigenas y migrantes nicaragiienses). Las instancias
que integran la Subcomision de Acceso a la Justicia para Personas
Migrantes y Refugiadas del Poder Judicial, facilité su distribuciéon en
zonas geograficas con alta presencia de estas poblaciones, asi como la
CONAMA]J a lo interno del Poder Judicial, con el fin de que estuviera
a disposicion de estas personas en oficinas clave como las Contralorfas
de Servicios.

Elaboraciéon de materiales dirigidos a operadores judiciales para dar a
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conocer la politica y las directrices aprobadas, con el fin de promover
su aplicacion.

- Capacitacion a jueces de trabajo sobre la migracioén laboral, las politicas
y directrices aprobadas por el Poder Judicial.

- Formacién a los Facilitadores Judiciales sobre la tematica migratoria y
la mediacién en casos laborales. “Se trata de un Programa nacional del
Poder Judicial, dentro del marco de la aplicacién de politicas publicas
de acceso a Justicia para grupos en condiciéon de vulnerabilidad, que
cuenta con el apoyo técnico de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA) para su implementacion. Significa la creacion de
una red nacional de lideres comunitarios, quienes de manera voluntaria
y de forma gratuita para los usuarios del servicio, trabajan para mejorar
el acceso a la justicia, superando las barreras a las que se enfrentan las
personas en condicién de vulnerabilidad al momento de querer hacer
valer sus derechos ante la misma.

- Autorizacién de permanencia migratoria provisional de quienes deban
apersonarse al proceso, cuando medie orden judicial”®.

- Conversatorio entre Ministerio de Trabajo y el Poder Judicial para
coordinar lo referente a la estimacién de derechos laborales que se hace
en sede administrativa.

Es quizas el gran nimero de personas migrantes trabajadoras que habitan

de manera permanente o temporal en Costa Rica, asi como los estudios y

diagnosticos realizados los que han concientizado y sensibilizado a la

poblaciéon y en particular a grupos defensores de los derechos de esta

poblacién, a promover el reconocimiento y el respeto a sus derechos. A

ello debe sumarse el compromiso del Poder Judicial en la identificacién de

los obstaculos y en las respuestas institucionales que se requieren para
posibilitar en la practica cotidiana, un ejercicio instrumental en tanto

garantiza el ejercicio de todos los demas derechos: el derecho de acceso a

la justicia. Para concretizarlo se han aprobado una serie de politicas y

disposiciones que facilitan su ejercicio. Tratandose de poblaciones

vulnerables, es preciso incidir mediante acciones afirmativas como las aqui
descritas, que constituyen ademas de un buen ejemplo a seguir, un medio
para promover el derecho a la igualdad y a la no discriminacién.

86 Corte Suprema de Justicia, Facilitadores Judiciales, http:/ /www.pj.gov.py/contenido/149-
facilitadores-judiciales/149.
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Trabajadores migrantes y derecho social:
estado de la proteccion en el
contexto latinoamericano

Pablo ARELLANO ORTIZ"

RESUMEN: Este trabajo se ocupa de estudiar el problema de la proteccion de los
trabajadores migrantes y sus familiar. Para ello, se parte de la base que dicha proteccién
debe ser hecha en funcién del caracter de derecho humano que posee. Se cuestiona el
nivel de proteccién que se le entrega en la regién latinoamericana. Se postula que dos
factores deben ser estudiados con mayor profundidad a fin de entregar una mayor y
mejor proteccion: la informalidad y la cobertura de seguridad social.

Palabras clave: Trabajadores migrantes, informalidad, seguridad social, coordinacién.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El trabajador informal migrante: un desafio de
cobertura. 3. La proteccién de seguridad social al trabajador migrante: un camino hacia
un acuerdo pluri-regional. 4. A modo de reflexion futura. 5. Bibliografia.

* Profesor de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social, Pontificia Universidad Catdlica
de Valparafso. Direcciéon postal: Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Facultad
de Derecho, Escuela de Derecho, Avenida Brasil 2950, segundo piso, Valparaiso, Chile.
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Migrant workers and social law: status of the
protection in the Latin-American context

ABSTRACT: This paper aims at studying the issue of the protection of migrant workers
and their families. To this end, the basic premise is that this protection must be ensured
according to the nature of human right which is based on. We call into question the level
of migrant workers protection in the Latin American region. There are two factors which
should be studied in more depth in order to provide a greater and better protection:
informal employment and social security cover.

Key Words: Migrant workers, informal employment, social security, coordination.
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1. Introduccion

En estos tiempos convulsionados por la globalizaciéon y sus multiples
efectos en el trabajo la cuestién acerca de la proteccion de los trabajadores
migrantes y sus familias reaparece en el discurso publico con gran fuerza.
Las imagenes de grupos de familias que se mueven de una frontera a otra
en busca de mejores expectativas de vida llegan al fondo de la opinién
publica. Sin embargo, las razones de esta movilidad son de diversa indole.
Algunas asociadas a conflictos bélicos o a ideologifas politicas o religiosas
diferentes, en lo que atafie a este trabajo nos ocuparemos de aquellos que
se movilizan por motivos laborales. Debiendo en estos casos entregatle
proteccion tanto al trabajador asi como también a sus dependientes.

El mal llamado fenémeno migratorio no puede resultar ajeno al jurista
latinoamericano. En este sentido Ruiz Moreno sefiala que “la migracion es
un fendémeno constante y de larga data en la historia de la humanidad. La
historia misma establece que los grandes movimientos culturales,
econémicos, geograficos y politicos — tanto espontaneo como forzado —,
dieron origen a desplazamientos en masa de la poblacién; multiples
migraciones han ocurrido desde épocas inmemoriales y la historia de cada
pais lo constata. No se trata pues de un fenémeno nuevo, ni tampoco de
un tema poco analizado desde el ambito cientifico, excepto acaso por
nosotros los juristas y, en especial, por quienes cultivamos el Derecho
Laboral”"’.

De hecho, en términos cuantitativos la cantidad de nacionales latinos que
migran dentro de américa latina es superior a la cantidad de nacionales
europeos que lo hacen dentro del continente europeo. En este sentido, la
OIT ha establecido que a nivel mundial hay 150,3 millones de trabajadores
migrantes. Del total de trabajadores migrantes, 83,7 millones son hombres
y 66,6 millones son mujeres, el equivalente al 55,7 por ciento y al 44,3 por
ciento del total respectivamente. Se establece ademas que los migrantes
representan el 3,9 por ciento de la poblacién mundial total™.

Por su parte la Cepal ha establecido que en América Latina y el Caribe se

87 Ruiz Moteno, A. G., “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, Estudios
latinoamericanos de relaciones laborales y proteccion social, n. 1, afio 2016, p. 34.

88 OIT, Global estimates of migrant workers and migrant domestic workers: results and methodology,
International Labour Office, Geneva: ILO, 2015. Sobre estas cifras ver también: OIT,
Promoting fair migration, General Survey concerning the migrant workers instruments, International
Labour Conference, 105th Session, 2016, Third item on the agenda, Information and
reports on the application of Conventions and Recommendations, Report of the
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations
(articles 19, 22 and 35 of the Constitution), Report III (Part 1B), International Labour
Office, Geneva, p. 4-5.
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ha registrado una reduccién de la emigracion a paises fuera de la region y
un incremento de los flujos intrarregionales entre 2000 y 2010. En ese
afio, unos 28,5 millones de latinoamericanos y caribefos residian en paises
distintos a los de su nacimiento™.

En relacion al fenomeno en general se ha sefialado que “la movilidad
internacional de mano de obra ha aumentado bajo las condiciones
contemporaneas de globalizacién, al tiempo que se han acelerado los
niveles de explotaciéon y de desregulacion™. Asf se ha aumentado los
niveles de desproteccion de los trabajadores, y ello ligado al movimiento
migratorio.

Uno de los cambios de mayor alcance que han producido la globalizacion
y el proceso de creciente interaccion social y de interdependencia en las
relaciones econdémicas es el cambio cuantitativo y cualitativo de los
movimiento migratorios, de esta manera se ha incluso hablado de una
nueva era de las migraciones’’. Nosotros creemos que no se trata de una
nueva era de migraciones. Esta siempre han existido y es natural que las
cifras aumenten. Lo que sucede es algo muy diferente: las migraciones se
han convertido en un proceso cada vez mas complejo. De migracion para
asentarse permanentemente se ha pasado a migraciones temporales™.
Ademas, los migrantes han variado y se han convertido en un grupo muy
variado: trabajadores temporales, subcontratados, trabajadores calificados,
estudiantes, buscadores de asilo, refugiados politicos, etc.

De esta manera, los problemas que ha traido la migracién hoy en dia han
llevado a sostener que “se requiere una comprension mucho mayor del
fenémeno actual de la migraciéon, con objeto de que la comunidad
internacional pueda idear los medios e instrumentos necesarios para una
mejor gestion de la migracion””. No se pude seguir pensando en los

8 Seguin  informacién  publicada el 5 de  octubre de = 2015
http:/ /www.cepal.otg/es/print/34095

% Taran, P. y Geronimi, E., “Globalizacién y migraciones laborales: importancia de la
proteccion”, Perspectivas sobre las migraciones laborales, 3 S, Programa de Migraciones
Internacionales, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003, p. 1.

91 Rodriguez-Pifieiro Bravo Ferrer, M., “La OIT y los trabajadores migrantes”, en
Javillier, J.-C. y Gernigon, B. (sous la direction de), Les normes internationales du travail: un
patrimoine pour lavenir. Mélanges en [honnenr de Nicolas 1V alticos, Bureau International du
Travail, Geneva, 2004, p. 541.

92 Hirose, K., Nikac, M. y Tamagno, E., Social security for migrant workers. A right-based
approach, International Labour Organization, Decent Work Technical Support Team, and
Country Office for Central and Eastern Europe, Budapest, ILO, 2011, p. 1

93 OIT, En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia
globalizada, Informe VI, Sexto punto del orden del dia Conferencia Internacional del
Trabajo, 92.* reunién, 2004, p. 4.
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migrantes como hace algunas décadas.

En cuanto a la proteccion que entrega el derecho social al trabajador
migrante Ruiz Moreno acierta cuando sefiala que “todo inmigrante, tenga
o no papeles que acrediten su legal estancia en el pais al que migra en
busqueda de empleo, cuente o no con el permiso expreso del Gobierno
receptor que le autorice a laborar en su territorio, e incluso por ilegal que
sea su internamiento en cualquier pafs, al tratarse de una persona humana
que tiene derechos irrenunciables e inalienables que le siguen a donde
quiera que vaya (portabilidad de derechos), merece ser tratado con
humanidad y respeto a su dignidad como persona humana™*. Este autor
en su trabajo indica como fundamento de la proteccion en tanto derecho
humano a las normas de la Organizacién Internacional del Trabajo, sin
embrago a nivel internacional estas son la Convencién internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, el Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado),
1949 (ndam. 97) y el Convenio sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), 1975 (num. 143) de la OIT. Estos tres
instrumentos son considerados como los instrumentos clave en esta
materia”,

Se puede notar que se ha estimado que “estos tres instrumentos en su
conjunto proveen una definiciéon y una base ético-juridica, para la politica
y practica nacionales respecto de los trabajadores migrantes extranjeros y
los miembros de sus familias, asi como herramientas para alentar a los
Estados a adoptar y mejorar una legislacion nacional, conforme a estas
normas. No se trata sélo de instrumentos de derechos humanos, sino que
numerosas disposiciones sientan principios para la elaboracién de una
politica nacional y para la consulta y cooperacion interestatales, con miras
a la formulacién de una politica sobre migraciones laborales, al
intercambio de informacion, al suministro de informacion a los migrantes,

., . ., 96
a la gestién de retornos ordenados o a la reintegracion™ .

9% Ruiz Moreno, A. G., “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, Estudios
latinoamericanos de relaciones laborales y proteccion social, n. 1, afio 2016, pp. 40-41.

% Arellano Ottiz, P., Marco tedrico de la coordinacion de seguridad social: Comparacion Unidn
Europea e Iberoamérica, Thomson Reuters, Santiago, 2015, pp. 53-53. Ver también: Dupper,
O., “The Human Rights of (Irregular) Migrants: An International, Regional and South
African Perspective (Part 1), International Journal of Social Security and Workers Compensation,
2010, n. 2(1), p. 61; Dupper, O., “The Human Rights of (Irregular) Migrants: An
International, Regional and South African Perspective (Part 2)”, International Journal of
Social Security and Workers Compensation, 2011, n. 3(1), p. 55.

% Taran, P. y Geronimi, E., “Globalizacién y migraciones laborales: importancia de la
proteccion”, Perspectivas sobre las migraciones laborales, 3 S, Programa de Migraciones
Internacionales, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003, p. 16.
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A nuestro parecer debemos destacar el valor de la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migrantes y de sus familiares de las Naciones Unidas, de 1990, que segun
nosotros constituye uno de los instrumentos mas importantes en materia
de derechos humanos de las personas migrantes.

Esta convencién contiene disposiciones especificas relativas a las
prestaciones sociales para las personas migrantes y sus familias. A saber,
en el articulo 27 se seflala que: “Los trabajadores migratorios y sus
familiares gozaran en el Estado de empleo, con respecto a la seguridad
social, del mismo trato que los nacionales en la medida en que cumplan
los requisitos previstos en la legislacion aplicable de ese Estado o en los
tratados  bilaterales 'y multilaterales aplicables. ILas autoridades
competentes del Estado de origen y del Estado de empleo podran tomar
en cualquier momento las disposiciones necesarias para determinar las
modalidades de aplicaciéon de esta norma”. El mismo articulo agrega:
“Cuando la legislaciéon aplicable no permita que los trabajadores
migratorios o sus familiares gocen de alguna prestacion, el Estado de que
se trate, sobre la base del trato otorgado a los nacionales que estuvieren en
situacién similar, considerard la posibilidad de reembolsatles el monto de
las contribuciones que hubieren aportado en relacién con esas
prestaciones”.

A nivel regional, se debe destacar la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ratificada por Chile, la cual contiene normas relativas
a la seguridad social, a la migracién laboral y proteccion de los derechos
de las personas trabajadoras migrantes y de sus familiares. Debe
destacarse, ademis, el rol de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), cuyas opiniones y resoluciones definen estandares que
deben ser atendidos por los paises miembros de dicha Corte. Dentro de
estas cobra especial importancia la opinién consultiva 18/03 de la CIDH,
de 17 de septiembre de 2003, relativa a la condicion juridica y derechos de
los inmigrantes indocumentados”’, la cual define y detalla con claridad
estandares de derechos humanos en el ambito laboral, que son vinculantes
para los Estados y por tanto deben ser adoptados y aplicados en el ambito
nacional. Se sefiala en su parrafo 101:

“El principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre €l descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un

97 En relacién a esta Opinion Consultiva se sugiere ver: Mufioz Lean, F., “Trabajadores
migrantes y discriminacion”, en Arellano Ortiz, P. (ed.), Trabajadores Migrantes y seguridad
social, Librotecnia, Santiago, 2015, pp. 17-30.
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principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia
no se admite ningin acto juridico que entre en conflicto con dicho
principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio
de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religién o
conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condiciéon. Este principio (igualdad y no
discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la
actual etapa de la evoluciéon del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio
del jus cogens”.

Con base en los argumentos que se exponen, la CIDH emite la Opinién
en forma unanime en 11 puntos. De estos resulta importante destacar el
numero 6 que sefala: “Quwe la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de cualquier circunstancia
0 consideracion, inclusive el estatus migratorio de las personas”. El numero 8, por su
parte, indica: “Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una
Justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de
cardcter laboral. El migrante, al asumir una relacion de trabajo, adguiere derechos por
ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su
sitnacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de
la relacion laboral’. En el ntmero 9: “Que el Estado tiene la obligacion de respetar
Y garantizar los  derechos  humanos laborales de  todos los  trabajadores,
independientemente de su condicion de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones
de discriminacion en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan
entre particulares (empleador-trabajador) (...)°. Y finalmente, el namero 10: “Que
los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con todos los
medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados poseen
los mismos derechos laborales que corresponden a los demds trabajadores del Estado de
empleo, y este diltimo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozea
Y Se cumpla en la prdctica”.

Teniendo en cuenta esta perspectiva protectora de los derechos de los
trabajadores migrantes y sus familias, considerado asi por un instrumento
internacional especifico y por normas particulares de la OIT, cabe
preguntarse cuales son entonces los problemas que hacen que los
migrantes en América Latina tengan un estatus protector inferior a los de
la regién europea’™.

% En este sentido ver Stuhldreher, A., “La migraciéon: cambio de ciclo en las relaciones
entre la Unién Europea y América Latina y el Caribe”, en Estudios Internacionales, Instituto
de Estudios Internacionales, Universidad de Chile, n. 181, 2015, pp. 95-114.
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A nuestro entender el contexto actual de la migraciéon en la region
latinoamericana se ve confrontada particularmente a dos desafios para las
politicas publicas. Por un lado, la conformacién del mercado de trabajo en
donde se constata un alto de nivel de informalidad en los mercados
nacionales y a su vez en los migrantes. Por otro lado, la proteccion de
seguridad social de los trabajadores migrantes se ve confrontada a una
mayor integracién dentro de la regién pero a la vez con Iberoamérica y en
lo posible con Europa.

La busqueda de proteccion del trabajador informal beneficiara
directamente la situacién de los migrantes irregulares que son muchas
veces trabajadores informales. La solucion del déficit de proteccion de
seguridad social permitira que la movilidad de trabajadores en la regiéon no
siga afectando a trabajadores migrantes y a sus familiar. A continuacién se
intentara realizar una breve revision de estas problematicas.

2. El trabajador informal migrante: un desafio de cobertura

La Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, de las Naciones Unidas,
1990, por su parte en su articulo 2, 1), establece también una definicion
que “se entenderd por "trabajador migratorio” toda persona que vaya a realizar,
realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea
nacional’. Esta definicién es bastante amplia ya que incluye a toda persona
trabajadora, sin distinguir si se trata de aquellos que pertenecen a la
economia informal o a la formal.

Ademais, esta norma sefiala en su articulo nimero 2, una setie de
definiciones de diversas categorias de trabajadores migratorios, de acuerdo
a la naturaleza de la prestacion de servicios. Estas definiciones permiten
determinar si se trata o no trabajadores migrantes propiamente tales: “2. a)
Se entendera por "trabajador fronterizo" todo trabajador migratorio que conserve su
residencia habitual en un Estado vecino, al que normalmente regrese cada dia o al
mIenos una ve, por semanda;

b) Se entenderd por "trabajador de temporada" todo trabajador nigratorio cuyo
trabajo, por su propia naturaleza, dependa de condiciones estacionales y silo se realice
durante parte del aso;

¢) Se entenderd por "marino", término que incluye a los pescadores, todo trabajador
migratorio empleado a bordo de una embarcacion registrada en un Estado del que no
sea nacionaly

d) Se entenderd por "trabajador en una estructura marina" todo trabajador migratorio
empleado en una estructura marina que se encuentre bajo la_jurisdiccion de un Estado

55

@ 2016 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

56

del gue no sea nacionaly;

¢) Se entendera por "trabajador itinerante’ todo trabajador migratorio que, ann
teniendo su residencia habitual en un Estado, tenga que viajar a otro Estado u otros
Estados por periodos breves, debido a su ocupacion”.

Bajo esta definiciéon cabe preguntarse qué sucede cuando un trabajador
migrante se encuentra dentro de la llamada economia informal. Entonces
al respecto cabe precisar que la informalidad conoce wvarias
denominaciones”, la doctrina habla por ejemplo del sector informal, la
economia informal o sector no estructurado para referirse a grupos de
trabajadores casi idénticos. Hste término ha sido introducido por la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)'", sefialando que «El
término ‘economia informal’ hace referencia al conjunto de actividades
econémicas desarrolladas por los trabajadores y las unidades econémicas
que, tanto en la legislacién como en la practica, estan insuficientemente
contempladas por sistemas formales o no lo estin en absoluto. Las
actividades de esas personas y empresas no estan recogidas por la ley, lo
que significa que se desempefian al margen de ella; o no estan
contempladas en la practica, es decir que, si bien estas personas operan
dentro del ambito de la ley, ésta no se aplica o no se cumple; o la propia
ley no fomenta su cumplimiento por ser inadecuada, engorrosa o imponer
costos excesivos ». El origen de este concepto de la OIT lo encontramos
en los trabajos realizados por esta organizacion en relacioén a los mercados
de trabajo en el continente africano en los afios 1960 y 1970, Sin
embargo hoy es utilizado en forma global debido a que su objeto no solo
puede ser encontrado en dicho continente.

9 Para el origen del termino sector informal ver: Kucera, D. y Roncolato, L., “I’emploi
informel: deux questions de politique controversées”, Revue internationale du travail, vol.
147, n. 4, 2008, pp. 347-377; Saavedra, J. y Tommasi, M., “Informalité, Etat et contrat
social en Amérique latine: étude préliminaire”, Revue internationale du travail, 2007, vol. 146,
n. 3-4, p. 301; Tokman, V., “Informality: exclusion and precariousness”, paper prepared
for the Tripartite interregional Symposinm on the Informal Economy: Enabling Transition to
Formalization, 1LO, Geneva, 27-29 November 2007; Tokman, V., “Economie informelle,
insécurité et cohésion sociale en Amérique latine”, Revue internationale du travail, 2007, vol.
146, n. 1-2, p. 89; Servais, J.-M., “Secteur informel: un avenir pour le droit du travail”,
Actualités du droit, 1994, pp. 661-685.

100 OIT, Rapport de la Commission de ’économie informelle, Conférence internationale
du Travail, 90¢ session, Geneve, 2002, p. 58. Ver también: OIT, Rapport VI, Travail décent
et économie informelle, Conférence internationale du Travail, 90¢ session, Geneve, 2002;
OIT, L’économie informelle: permettre une transition vers la formalisation, Document du travail,
Collogue interrégional tripartite sur l'économie informelle: Permettre une transition vers la formalisation,
Genéve, 27-29 novembre 2007.

W0V OIT. Employment incomes and equality: A strategy for increasing productive employment in Kenya.
Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1972.
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Mas recientemente, la OIT ha entregado una definicién de empleo
informal que es usualmente aceptada y que incluye a los siguientes tipos
de empleo'™:

i) trabajadores por cuenta propia dueflos de sus propias empresas del
sector informal;

ii) empleadores duefios de sus propias empresas del sector informal;

iif) trabajadores familiares auxiliares, independientemente de si trabajan en
empresas del sector formal o informal;

iv) miembros de cooperativas de productores informales;

v) asalariados que tienen empleos informales, ya sea que estén empleados
por empresas del sector formal, por empresas del sector informal, o por
hogares que les emplean como trabajadores domésticos asalariados; y

vi) trabajadores por cuenta propia que producen bienes exclusivamente
para el propio uso final de su hogar.

Por su parte la doctrina también se ha ocupado de intentar especificar el
contenido de esta categoria de trabajadores. Para el professor Marius
Olivier'” las relaciones de empleo informal encapsulan aquellas
actividades que caen de facto o de jure, fuera del alcance de la ley, incluida
la seguridad social. La economia informal no es una condicién individual
sino un proceso de generacion de ingresos que se caracteriza por un rasgo
central: no estd regulado por las instituciones de la sociedad, en un
entorno juridico y social en el que actividades similares estan reguladas.
Por otro lado, segiin Victor Tokman'"* dos factores han probablemente
contribuido a aumentar el interés por la informalidad. El primero serfa el
fuerte vinculo entre la informalidad, la pobreza y el subempleo, asi como
una fuerte absorcion de los grupos mas vulnerables de la sociedad,
incluidas las mujeres y los joévenes. El segundo es la capacidad de
adaptacion del concepto a los cambios econdémicos y sociales en el
mundo.

Para Monereao ¢ al. existe una distincion entre relaciones laborales

. . 10_ ,
“formales” y las relaciones laborales “informales”. > Segun estos autores

102 OIT, “Ditectrices sobre una definicién estadistica de empleo informal, adoptadas por
la Decimoséptima Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo (noviembre —
diciembre de 2003)”.

103 Olivier, M., “Work at the margins of social security: Expanding the boundaries of
social protection in the developing world”, in Van Oorschot, W.; Peeters, Hans y Boos,
K. (eds.), Invisible Social Security Revisited, Essays in Honour of Jos Berghman, Lannoo
Publishers, Lovaina, Bélgica, 2014, p. 215.

104 Tokman, V., “Informality: exclusion and precariousness”, paper prepared for the
Tripartite interregional Symposium on the Informal Economy: Enabling Transition to Formalization,
ILO, Geneva, 27-29 November 2007, p. 2.

105 Monereo Pérez, ].L. et al., Manual de teoria de las relaciones laborales, Ed. Tecnos, Madrid,
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la primera de ellas son las que se formalizan contractualmente y estan
sujetas a reglas legales y convencionales rigiéndose por un estatuto
juridico profesional, en tanto que las segundas se rigen por reglas mas
difusas, y ocultas, dentro de una gama creciente de modalidades de trabajo
que abren el analisis a otras perspectivas: relaciones laborales irregulares o
“trabajo en negro”, relaciones laborales de hecho, relaciones laborales
infraprotegidas, trabajo en sectores informales de la economia. Esta
“economia oculta” se aleja del rasgo de residualidad en muchas economias
— incluidas las europeas — de manera que no es posible comprender el
mundo socio-laboral de hoy al margen de esta realidad informal. Agregan
estos autores que el analisis de las relaciones laborales informales posee
una dificultad en relacién a las estadisticas, como también de orden
juridico. Hacen alusion también a que la terminologia econémica que se
utiliza distinta entre economia formal y la economia informal, dejando
fuera las relacion de trabajo no remunerado tales como el trabajo
domestico, el trabajo voluntario, el trabajo de cuidados no profesional.
Teniendo entonces en cuenta que se trata de una categoria compleja con
multiples aristas, y considerando su caracterizacién y sus consecuencias en
relacién al status de los trabajadores incluidos en este sector, se pueden
reconocer dos grandes formas de unidades productivas'”:

- Las empresas familiares, integradas por un trabajador cuentapropista
(dador de trabajo), y otros que colaboran con ¢l (no necesariamente de
forma permanente, sin la existencia legal de relaciones laborales de
dependencia, pero si de hecho, incluyendo una remuneracién fija, normal
y habitual.

- Las microempresas, con similar tamafio y grado de organizacion que las
anteriores, pero con la crucial diferencia que el titular proporciona a
terceros empleo asalariado de manera continua.

En suma, la informalidad laboral puede incluir a trabajadores
independientes como a dependientes, el rasgos comun es la precariedad
en que se encuentran y su desproteccion, tanto de derechos laborales
como de seguridad social. En relacién a esto altimo cabe sefialar que si el
sistema de seguridad social esta basado en contribuciones esto genera
brechas en la cobertura'”’; ya que no todos los miembros de ese mercado
de trabajo podrian cotizar, quedando un grupo excluido por defecto.

2011, pp. 24 y 25.

106 Lacchini, C. y Zuccotti, G., Importancia de la contributividad en el sistema de Seguridad Social:
Elementos de andlisis para la inclusion social en América Latina, Centro Internacional de
Formacion de la OIT, 2009, p 27.

107 Bertranou, F. (ed.), Envejecimiento, empleo y proteccion social en América Latina, Santiago,
Organizacion Internacional del Trabajo, 2006.
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También cabe considerar que existe una creciente desregulacion del
trabajo, un nimero importante de trabajadores del sector formal poseen
contratos precarios'”, con los riesgos que ello implica.

En el articulo 1.2. se establece qué se entendera para los efectos de la
Recomendacion, por «economia informaly, a saber:

“a) hace referencia a todas las actividades econdémicas desarrolladas por
los trabajadores y las unidades econémicas que — en la legislacion o en la
practica — estan insuficientemente cubiertas por sistemas formales o no lo
estan en absoluto, y

b) no abarca las actividades ilicitas, en particular la prestacion de servicios
y la produccion, venta, posesiéon o consumo de bienes prohibidos por la
legislacion, incluyendo la produccion vy el trafico ilicitos de estupefacientes,
la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, la trata de personas y
el blanqueo de dinero, tal como se definen en los tratados internacionales
pertinentes”.

El 12 de junio de 2015 la Conferencia Internacional del Trabajo ha
adoptado un nuevo instrumento internacional del trabajo. Esta vez
abocandose a la proteccién de la economia informal. Este instrumento es
la Recomendacién sobre la transiciéon de la economia informal a la
economia formal, 2015 (nam. 204)"”.,

Este es el primer instrumento internacional que intenta entregar una
proteccion desde el punto de vista del derecho del trabajo a aquellos que
se encuentran dentro de la economia informal. Sin embargo, este
instrumento puede ser criticado ya que se basa en la l6gica que el informal
debe pasar a la formalidad. Creemos que es una aproximacién que dista de
la realidad. Esto debido a que muchos informales no les interesa
formalizarse sino que se les proteja dentro de su informalidad. He aqui el
desafio para el derecho del trabajo: proteger al informal en su

18 Tbid., p. 28.

109 En relacion a esta recomendacion revisar los siguientes informes: OIT, La transicion de
la economia informal a la economia formal, Conferencia Internacional del Trabajo, 104*
reunion, 2015, Informe V (1), Quinto punto del orden del dia, Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra; OIT, La transicion de la economia informal a la economia formal, Conferencia
Internacional del Trabajo, 104* reunién, 2015, Informe V (2A), Quinto punto del orden
del dia, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra; OIT, La fransicidn de la economia
informal a la economia formal, Conferencia Internacional del Trabajo, 104* reunién, 2015,
Informe V (2B), Quinto punto del orden del dia, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra; OIT, La fransicion de la economia informal a la economia formal, Conferencia
Internacional del Trabajo, 103* reunién, 2014, Informe V(1) Quinto punto del orden del
dfa, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra; OIT, La transicion de la economia informal a
la economia formal, Conferencia Internacional del Trabajo, 103 reunién, 2014, Informe V
(2), Quinto punto del orden del dfa, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra.
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informalidad'".

Entonces retomando la relacién de la informalidad con la proteccion del
trabajador migrante, encontraremos que los trabajadores migrantes son
muchas veces expulsados de la protecciéon formal muchas veces de iure o
de facto quedando sus anhelos de un mejor pasar tan solo en suefios. Se
debe innovar aun mds en los mecanismos de protecciéon buscando
proteger al trabajador migrante informal en su situacion de tal y no
forzatlos a ser lo que no es. Una aproximacién mas holistica del derecho
del trabajo se requiere entonces, una que incluya a todos los trabajadores.

3. La proteccion de seguridad social al trabajador migrante: un
camino hacia un acuerdo pluri-regional

La situacion precaria de las y los trabajadores migrantes y su relaciéon con
la seguridad social formal, se puede resumir como un asunto que compete
a la legislacion nacional'"'. De esta manera, el pais de acogida regula en su
legislacion interna los beneficios a los cuales tienen acceso y las
condiciones que deben cumplir para acceder a ellos. Sin embargo, aun
cuando la legislacién nacional prescriba que se deben aplicar por igual sus
reglas, su protecciéon puede estar limitada. Esto tiene que ver con la
aplicacion de la ley, pero también con el alto porcentaje de migrantes que
ejercen labores dentro de la economia informal, como es el caso de los
paises de América Latina.

Los mecanismos que pueden entregar continuidad a las prestaciones de
seguridad social para las personas trabajadoras migrantes y sus familias,
pueden ser clasificados en unilaterales, bilaterales y multilaterales. Tan solo
las bilaterales y multilaterales implican un cierto grado de coordinacion.
Concentrémonos en estos ultimos ya que implican una aproximacion
regional a la proteccion de los trabajadores migrantes.

La coordinacion de sistemas de seguridad social en Europa lleva ya cierto
tiempo y se encuentra bastante consolidada. El mecanismo parte con los
inicios de la creaciéon de la Unién Europea en las primitivas Comunidades.
Asi, los mecanismos de coordinacion de sistemas de seguridad social mas
complejos y completos son los europeos . Ello no es producto del azar

110 Walker Errazuriz, F. y Arellano Ortiz, P., Derecho de las relaciones laborales, Tomo 1,
Derecho Individual del Trabajo, Librotecnia, Santiago, 2016, pp. 77-78.

111 Sabates-Wheeler, R. y Koettl, J., “Proteccién social para los migrantes: los desafios de
la prestacion en el contexto del cambio en los flujos migratorios”, Revista Internacional de
Seguridad Social, vol. 63, 3-4, 2010, p. 135.

112 Al respecto ver: Sanchez-Rodas Navarro, C. (dit.), La Coordinacidn de los Sistemas de
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sino que de una larga evolucion legislativa tendiente a proteger los
derechos de los migrantes.

En el continente europeo, el origen de la coordinacion se puede encontrar
en la migracién de trabajadores que llevé a los acuerdos bilaterales de
seguridad social desde el inicio del siglo 20. De esta manera, el acuerdo de
seguridad social de 1904 entre Francia e Italia, destinado a regular el
problema de los trabajadores migrantes en relaciéon a los accidentes de
trabajo suele ser considerado el primer tratado internacional de la
seguridad social y se convirti6 en un modelo para posteriores acuerdos
bilaterales de seguridad social '".

Los nuevos Reglamentos 883/04 y 987/09 entran en vigor el 1 de mayo
de 2010"". De esta manera luego de toda esta evolucién hoy en dia la
Union Europea cuenta con un complejo mecanismo de coordinacion de
sus sistemas de seguridad social bajo el alero del principio de permitir la
movilidad de su poblacion. A continuacién se hara una breve referencia a
las principales caracteristicas de la reglamentacion vigente y luego se
mencionara algunas evoluciones recientes de la legislacion europea en
materia de proteccion del trabajador migrante que a nuestro parecer
afectan la proteccion de migrantes en America Latina. Las que al menos
serviran para mejorar las politicas vigentes.

Los Reglamentos Comunitarios (CE) n® 883/04 y n°® 987/09 se aplican
para la coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social de los Estados
miembros de la Unién Europea desde el 01 de mayo 2010. Por otro lado,

Seguridad Social. Los reglamentos 883/2004 y 987/2009, Mutcia, Laborum, 2010; Pennings,
F., European Social Security Law, Wolter Kluwer Law & Business, Holanda, 2012; Nogueira
Guastavino, M., “La progresiva politica social de la Unién Europea”, en Nogueira
Guastavino, M., Fotinopoulou Basurko, O. y Miranda Boto J.M., Lecciones de Derecho Social
de la Unidn Europea, Ediciones Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 27-58; Jorens, Y., 50
years of social security coordination. Past — Present — Future, Report of the conference
celebrating the 50th Anniversary of the European Coordination of Social Security.
European Commission, Directorate General for Employment, Social Affairs and Equal
Opportunities, Publication Office of the European Union, 2010; Cornelissen, R., “Les
axes de réforme les principes généraux du reglement 883/2004”, RDSS, 2010, dossier
spécial Le nouveau droit communautaire de la sécurité sociale, p. 5.

113 Ver. Holloway, |., Social policy harmonization in the European Community, Farnborough,
Gowar, 1981; Watson, P., Social security law of the European Communities, 1.ondon, Mansell,
1980; Nagel, S. y Thalamy, C., Le droit international de la séurité sociale. Paris, Presses
Universitaires de France, 1994.

114 Sanchez-Rodas Navarro, C. (dit.), La Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social. 1.os
reglamentos 883/2004 y 987/2009, Mutcia, Laborum, 2010; Pennings, F., European Social
Security Law, Wolter Kluwer Law & Business, Holanda, 2012; Cornelissen, R., “Les axes
de réforme les principes généraux du reglement 883/2004”, RDS.S, 2010, dossier spécial
Le nouveau droit communautaire de la sécurité sociale, p. 5.
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estos Reglamentos son igualmente aplicables en las relaciones con Suiza
desde el 01 de abril de 2012, y en las relaciones con los Estados
pertenecientes al Espacio Econdémico Europeo, a partir del 01 de junio de
2012, los paises pertenecientes al Espacio Econémico Europeo son:
Islandia, Liechtenstein y Noruega.

En cuento al campo de aplicacién personal de la reglamentaciéon europea
el articulo 2 del Reglamento 883/2004 establece que “1. E/ presente
Reglamento se ap/z'mm’ a las personas nacionales de uno de los Estados mienbros y a
los apatridas y refugiados residentes en uno de los Estados mienibros, que estén o hayan
estado sujetas a la legislacion de nno o de varios Estados miembros, asi como a los
miembros de sus familias y a sus derechobabientes. 2. Asimismo, el presente
Reglamento se ap/z'mm’ a los derechobabientes de las personas que hayan estado sujetas
a la legislacion de wuno o de varios Estados miembros, cunalquiera que sea la
nacionalidad de tales personas, cuando dichos derechobabientes sean nacionales de nno
de los Estados miembros o apatridas o refugiados que residan en uno de los Estados
miembros” .

A esta disposicion se debe agregar lo dispuesto en el Reglamento N°
1231/2010 de 24 de noviembre de 2010 mediante el cual se extienden las
disposiciones del Reglamento n° 883/04 a los nacionales de terceros
paises con residencia legal en un Estado miembro de la Unién Europea
(salvo Dinamarca y Reino Unido), esto segun lo dispuesto en su articulo 1,
a saber: “E/ Reglamento (CE) n° 883/2004 y el Reglamento (CE) no 987/2009
se aplicaran a los nacionales de terceros paises que, debido tinicamente a su
nacionalidad, no estén asin cubiertos por los mismos, asi como a los miembros de sus
Sfamilias y a sus supervivientes, siempre que estén residiendo legalmente en el territorio de
un Estado miembro y siempre que su sitnacion no este circunserita, en todos sus
aspectos, al interior de un solo Estado miembro”. Sin embargo, esta extension
tiene las siguientes excepciones: En la relaciones con Dinamarca, es decir,
si el interesado en su aplicaciéon esta o ha estado sujeto tanto a la
legislacion danesa como a la de otro u otros Estados miembros, en este
pais en definitiva los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social no
son aplicables a los nacionales de terceros paises.

Este Reglamento N° 1231/2010 que extiende los beneficios de la
coordinaciéon a nacionales de terceros paises ha llamado fuertemente la
atenciéon' >, Pero no solo esta cuestion se ha tratado a partir de este

115 Al respecto se sugiere revisar: Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links
between the Hemispheres”, in Blanpain, R., Arellano, P. and Olivier & Gisjbert Vonk,
M. (eds.), Social Security and Migrant Workers, Selected Studies of Cross-Border Social Security
Mechanisms, Bulletin of Comparative Labour Relations, Kluwer, vol. 84, 2013, pp. 47-68;
Pennings, F., “Coordination of Social Security within the EU Context”, in Blanpain, R.,
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reglamento. Una importantisima sentencia ha sido dictada hace ya algun
tiempo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se trata del caso
Gotardo de 15.1.2002, -55/00 Rec.; p.I-413134, en la que se modifica el
criterio que existfa previamente' .

Los hechos de este caso consisten en que la Sra Gottardo, de nacionalidad
italiana, adquiri6 la nacionalidad francesa tras haber contraido
matrimonio. Trabajé sucesivamente por cuenta ajena en Italia, Suiza y
Francia. De estos ultimos dos paises percibia sendas pensiones de vejez
que le fueron reconocidas sin necesidad de recurrir a la técnica de
totalizaciéon de periodos de seguro. Pero, su solicitud de pension de vejez
en Italia fue denegada por no reunir el periodo de carencia exigido. Este
ultimo requisito que sélo podria cumplir en caso de que se le computaran
los periodos de seguro cubiertos en Suiza, por aplicacion del Convenio
Italo-Suizo que entr6 en vigor el 1 de septiembre de 1964. Segun dicho
convenio se restringe el principio de igualdad de trato a los ciudadanos
italianos y suizos. Asi entonces se planteo una cuestion prejudicial ante el
TJCE( hoy TJUE) fundada en la duda de que si la denegaciéon de la
totalizaciéon de periodos por razén de la nacionalidad de la solicitante
vulnera, o no, la interdiccion de discriminacién por razéon de la
nacionalidad que consagra el articulo 39 del Tratado de la CE (actual
articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de la UE). El Tribunal fallé
que “las autoridades de Seguridad Social competentes de un primer
Estado deben, con arreglo a las obligaciones comunitarias que les
incumben en virtud del articulo 39 CE, computar a efectos del derecho a
prestaciones de vejez los perfodos de seguro cubiertos en un pais tercero

Arellano, P. and Olivier & Gisjbert Vonk. M. (eds.), Social Security and Migrant Workers,
Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Bulletin of Comparative Labour
Relations, Kluwer, vol. 84, 2013, pp. 117-132; Pieters, D. y Schoukens, P. (eds.), The social
security Co-ordination between the EU and Non-EU conntries, Intersentia, Metro, Antwerp,
Cambridge, Portland, 2009.

116 Al respecto ver: Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links between the
Hemispheres”, in Blanpain, R., Arellano, P. and Olivier & Gisjbert Vonk, M. (eds.), Social
Security and Migrant Workers, Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Bulletin
of Comparative Labour Relations, Kluwer, vol. 84, 2013, pp. 47-68; Pieters, D. y
Schoukens, P. (eds.), The social security Co-ordination between the EU and Non-EU conntries,
Intersentia, Metro, Antwerp, Cambridge, Portland, 2009; Pennings, F., Eurgpean Social
Security Law, Wolter Kluwer Law & Business, Holanda, 2012; Sanchez-Rodas Navarro,
C., “Libre circulaciéon de personas y prestaciones en metilico no contributivas”, en
Sanchez-Rodas Navarro, C. (dit.), La Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social. 1.os
reglamentos 883/2004 y 987/2009, Mutcia, Laborum, 2010, pp. 91-100; Perez Yafiez, R.,
“La extension del ambito subjetivo de los convenios bilaterales, en materia de Seguridad
Social, suscritos entre un estado miembro y un tercer estado”, Temas Laborales, n. 65,
2002, pp. 209-220.

@ 2016 ADAPT University Press

63



64

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

por un nacional de un segundo Estado miembro cuando, en las mismas
condiciones de cotizacién, dichas autoridades competentes reconocen, de
conformidad con un convenio internacional bilateral celebrado entre el
primer Estado miembro y el pais tercero, el computo de dichos periodos
cubiertos por sus propios nacionales”.

Para llegar a dicha conclusiéon el Tribunal se basé en que “cuando un
Estado miembro celebra con un tercer Estado un convenio internacional
bilateral de Seguridad Social que prevé el cémputo de los periodos de
seguro cubiertos en dicho tercer Estado para tener derecho a prestaciones
de vejez, el principio fundamental de igualdad de trato obliga al Estado
miembro en cuestién a conceder a los nacionales de los demas Estados
miembros las mismas ventajas que las que disfrutan sus propios
nacionales en virtud de dicho convenio, a menos que pueda justificar
objetivamente su denegacioén”.

Asimismo, el Tribunal sefalé que “su interpretacién del concepto de
“legislacién” recogido en la letra j) del articulo 1 del Reglamento 1408/71
no puede llevar al menoscabo de la obligacién de todo Estado miembro
de respetar el principio de igualdad de trato previsto en el articulo 39 del
Tratado CE”. “Cuestionar el equilibrio y la reciprocidad de un convenio
internacional bilateral celebrado entre un Estado miembro y un tercer
Estado no puede ser una justificaciéon objetiva para que el Estado
miembro parte en dicho convenio se niegue a extender a los nacionales de
los demas Estados miembros las ventajas que dicho convenio concede a
sus propios nacionales”.

Sin lugar a dudas la extension de las prestaciones mediante el Reglamento
N° 1231/2010 y la jurisprudencia Gottardo constituyen una clara
manifestacién que la coordinacion europea se encuentra en un proceso de
extensiéon hacia otras nacionalidades. Se ha hecho notar que dicha
extensiéon puede ocurrir para los nacionales pertenecientes a los paises del
Magreb que pueden pasar parte de su vida activa en la Unién Europea
como por ejemplo los nacionales de Marruecos'".

Sin embargo lo que mas ha llamado la atencion es el establecimiento de un
principio que permita a nacionales de terceros paises beneficiarse de la
coordinacion europea. En este sentido, se ha postulado acertadamente la
posibilidad de crear un vinculo entre los Reglamentos de coordinacion
europea y el CMISS. Una especie de acuerdo Euro-Ibero-Americano de

117 Ver sobre este punto: Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links between
the Hemispheres”, in Blanpain, R., Arellano, P. and Olivier & Gisjbert Vonk, M. (eds.),
Social Security and Migrant Workers, Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms,
Bulletin of Comparative Labour Relations, Kluwer, vol. 84, 2013, pp. 47-68.
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Seguridad social'"®. Sin embargo, queda por determinar la voluntad politica
para su realizacion y la regla de conflicto que se aplicara.

Por su parte este tipo de mecanismo en nuestra regiéon tiene su
fundamento normativo en el origen del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), y su origen se encuentra en
la V Conferencia de Ministros y Maximos Responsables de Seguridad
Social de los paises de Iberoamérica, celebrada en la ciudad de Segovia,
Espafia, en el afio 2005, y en los acuerdos surgidos de la XV y XVI
Cumbres Iberoamericanas de Jefes de Estado y de Gobierno, que
condujeron a la aprobacion del texto definitivo del Convenio Multilateral
por parte de los Jefes de Estado y de Gobierno, en la XVII Cumbre
Iberoamericana de Santiago de Chile, en noviembre de 2007. En el afio
2009, en las reuniones de Lisboa, se dio via libre al contenido del Acuerdo
de Aplicacién. Dicho acuerdo resulta importante para la determinacion de
la entrada en vigor efectiva del Convenio.

Hoy en dia, 12 paises han ratificado el Convenio y 9 de éstos, ya han
depositado el instrumento de ratificacion en la Secretaria General de la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), a la cual se
habfa encomendado la responsabilidad técnica de la elaboracién del
instrumento y ademas la cumbre lo designé como organismo encargado
de recibir el depésito de los instrumentos de ratificacién y de organizar el
proceso de elaboraciéon de normas técnicas para su aplicaciéon. Con el
depésito del octavo instrumento de ratificacioén en la secretaria de la OISS
se inicia el proceso de entrada en vigencia. Asi, el convenio entré en
vigencia el 1ro de mayo de 2011.

La coordinacion de sistemas de seguridad social en América Latina debe
ser mirada como un proceso evolutivo, tal como lo fue en Europa. En
este sentido, se debe ir mejorando y completando, siendo el paso a seguir
la incorporacién de las prestaciones no contributivas. Se comparte lo
propuesto por el profesor Vonk en el sentido de crear un gran marco de
coordinacion que una el CMISS y los Reglamentos europeos de
coordinaciéon'”’. Los elementos bésicos de coordinacion tal como se ha
propuesto se encuentran en mayor o menor medida en ambos

118 Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links between the Hemispheres”, in
Blanpain, R., Arellano, P. and Olivier & Gisjbert Vonk, M. (eds.), Social Security and
Migrant Workers, Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Bulletin of
Comparative Labour Relations, Kluwer, vol. 84, 2013, pp. 47-68.

119 Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links between the Hemispheres”, in
Blanpain, R., Arellano, P. and Olivier & Gisjbert Vonk, M. (eds.), Social Security and
Migrant Workers, Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Bulletin of
Comparative Labour Relations, Kluwer, vol. 84, 2013, pp. 47-68.
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instrumentos. Lo que resta a determinar ahora es la regla de resolucion de
. . . 120
conflicto para lograr unir estos dos instrumentos .

4. A modo de reflexion futura

La OIT en sus estudios concluye que las nuevas estimaciones mundiales
revelan la magnitud de la migracién laboral en las diferentes regiones y los
diferentes sectores. A la vez espera que con la informaciéon disponible se
contribuya a comprender mejor la interrelacion entre migracion, politicas
del mercado de trabajo, y el futuro del trabajo de modo mas general'”'.
Este trabajo desde una presentacion mas humilde ha pretendido poder
aportar hacia el mismo fin, una mejor compresion de dos puntos que se
consideran relevantes en la regiéon en relacién a la proteccion de los
derechos de los trabajadores migrantes y sus familias.

Compartimos lo sefalado al comparar la regiéon de América Latina con la
europea, en cuanto a que en “la practica, el espacio de maniobra es
acotado: mientras que la UE enfatiza la prevencién y lucha contra la
“migracion irregular”, los representantes de América Latina subrayan los
derechos de los migrantes y los beneficios que aportan a las sociedades de
acogida. La sensibilidad politica del tema dificulta un enfoque innovador,
lo que hipoteca un eventual efecto catalizador del asunto migratorio como
propulsor de una nueva dinamica de relacionamiento™'*,

Si bien ambos enfoques son distintos, a nuestro parecer no resultan
incompatibles. Una accién mas amplia acerca de las dificultades que
conlleva la proteccion de los trabajadores migrantes y a sus familias resulta
necesaria en América Latina. El efecto, de la informalidad en los mercados
nacionales de trabajo y su correlato hacia los trabajadores migrantes
implica una urgente politica publica que comprenda el fenémeno y lo trate
desde su propia naturaleza sin forzar su mutacion a lo que no es. Por otro
lado sin el soporte minimo de proteccion que entrega la seguridad social
cualquier efecto positivo de la migracion laboral se ve disminuido por las
precarias condiciones a las que se ven enfrentados. Sobre estos puntos a

120 Sobre norma de conflicto en derecho del trabajo ver: Petel-Teyssié, 1., “Les méthodes
en droit international privé du travail”, en Teyssié, B. (dit.), Standards, principes et méthodes
en droit du travail, Etudes Juridiques, Economica, Paris, 2011, pp. 309-326.

12V OIT, Global estimates of migrant workers and migrant domestic workers: results and methodology,
International Labour Office, Geneva, ILO, 2015.

122 Stuhldreher, A., “La migracion: cambio de ciclo en las relaciones entre la Unién
Europea y América Latina y el Caribe”, Estudios Internacionales, Instituto de Estudios
Internacionales, Universidad de Chile, n. 181, 2015, p. 110.
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lo largo de este trabajo se han notado importantes avances, sin embargo
los esfuerzo siguen siendo insuficientes.

Teniendo en cuenta que en la regién el fenémeno de la migracioén laboral
es uno de los mas importantes en el mundo, se debe repensar las lineas de
accion de las politicas publicas actuales y enfocarse en los déficit
protectores existentes en la region, los que a nuestro parecer son la
informalidad y la cobertura de seguridad social.
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Una nueva Politica Migratoria para los
trabajadores migrantes en Chile

Rodrigo SANDOVAL DUCOING*

RESUMEN: Chile se ha posicionado paulatinamente como un pafs de acogida de una
poblacién migrante crecientemente heterogénea, que ha aumentado su representacion de
forma constante y que predominantemente estd compuesta por migrantes laborales. El
perfil laboral de estos flujos impone desafios particulares al urgente cambio legislativo
necesario en materia de politica migratoria, lo cual incluye el aseguramiento de los
derechos de los trabajadores migrantes, especialmente en relacion a sus derechos
laborales y de seguridad social. En el presente articulo se resume y analizan las acciones
llevadas a cabo para el necesario cambio de paradigma en la legislacion y politica
migratoria actual, las cuales se traducen en la elaboracién de un Anteproyecto de Ley de
Migraciones del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y las modificaciones
administrativas que permiten el acceso a derechos sociales, civiles y culturales a los
migrantes, en espera de la nueva legislacion. Se plantea que todas estas han constituido
un aporte al aseguramiento de la titularidad de derechos de las personas migrantes,
especialmente en materia laboral y de seguridad social.

Palabras clave: Migracion internacional, migrantes laborales, legislacion migratoria, politica
migratoria.
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que viene: una propuesta para los trabajadores y trabajadoras migrantes. 6. Avances en
materia de politica y gestiéon migratoria para un trabajo migrante de calidad. 7. Discusion
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A new right-based Migration Policy for
migrant workers in Chile

ABSTRACT: The migration rate in Chile has especially increased over the last two
decades. This trend is consistent with the positive migration inflows presented since
1990, when the country recovered its democracy. Along with this change, the recent
migration inflows have proven to be more heterogeneous in term of the nationalities of
people arriving to the country, consisting mainly of labour migrants. The positive and
raising migration rates, its new composition and the high proportion of migrant aged 15
or more coming to settle in Chile, raise concerns regarding the actual legislation capacity
for granting rights to the incomers, especially regarding labour and social security rights.
Moreover, the Chilean legislation has proven to be antiquate, lacking a right-based
approach, and does not provide the ad hoc institutional layout. Therefore, the urgency of
a policy change is indisputable. In order to address this needed change a series of actions
have been taken since 2008. These actions include a new legislative proposal and changes
to the actual policy that allows migration inflow to be managed and assure migrant rights,
while the new migration law is passed through Congtess. The present article summarizes
the work done in this regard, establishing that all these actions have meant an
improvement in granting migrant rights, especially those concerned with labour and
social security right.

Key Words: International migration, labour migrants, migration policy, migration
legislation.
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1. Introduccion

El fenémeno de la migracién internacional actualmente se expresa en una
proporciéon que no ha sido observada con anterioridad. Para el afio 2015
existia en el mundo un total de 244 millones de migrantes internacionales
y refugiados, constituyendo este nimero un aumento respecto al afio
2000, donde esta poblacién equivalia a un 2,8% de la poblacion mundial,
en contraste con el 3,3% que alcanz6 el pasado afio'”. Las motivaciones y
presiones para la migraciéon han sido resumidas en tres principales
razones: demograffa, democracia y desarrollo'®. Sin embargo, éstas suelen
no restringirse a ellas. Aparece entonces una amplia gama de motivaciones
detras de los proyectos migratorios individuales, incluyendo tanto los
desplazamientos producto de violencia o conflictos internos, tal como lo
ha evidenciado la presente crisis migratoria en Europa, asi como la
busqueda de una mejor calidad de vida y oportunidades econémicas.

Aun cuando se reconoce la diversidad y complejidad de motivaciones que
pueden impulsar la migracion, la dimensiéon econémica se ha presentado
de forma constante como un determinante relevante al momento de
emprender trayectos migratorios internacionales. De forma congruente,
los trabajadores migrantes'” alcanzaron en el afio 2013 un total de 150
millones y la poblaciéon migrante econdémicamente activa sumd
aproximadamente 207 millones de personas'”. Dada la magnitud del
fenémeno de la migracién laboral, los estados han de centrar sus
esfuerzos tanto en comprender este fenémeno como en generar politicas
publicas que permitan a las personas migrantes ejercer su derecho a
trabajar de forma segura y productiva. Esto es aplicable para el caso
chileno, especialmente en el nuevo contexto migratorio que hoy enfrenta.
Si bien Chile ha sido tipicamente un pais emisor de migracion
internacional, desde el retorno a la democracia el trayecto usual se revierte,

123 Naciones Unidas, Asamblea General, En condiciones de seguridad y dignidad: respuesta a los
grandes desplazamientos de refiugiados y migrantes: Informe del Secretario General, A/70/59, 21 de
abril de 2016. Disponible en
https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/sg_treport_spanish.pdf.

124 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Migracidn laboral internacional: un enfogue
basado en los derechos, Ginebra, 2010.

125 Personas viviendo en un pafs diferente al de origen que se encuentran actualmente
ocupados o desocupados.

126 Organizacion internacional del trabajo (OIT), Estimaciones mundiales de la OIT sobre los
trabajadores y las trabajadoras migrantes: Resultados y metodologia (Resumen), Ginebra, 2015.
Disponible en http://www.ilo.otg/wemsp5/groups/public/---dgteports/---
dcomm/documents/publication/wems_436339.pdf.
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presentando la tasa neta de migracion un saldo positivo'”. Sin embargo, la
poblacién migrante durante la década del noventa se mantuvo baja,
alcanzando las 105.070 personas extranjeras residiendo en el pais hacia el
afio 1992, no superando este grupo el 1% sobre la poblacién total, segun
datos del Departamento de Extranjerfa y Migracion'*® (en adelante DEM).
Sin embargo, es en los ultimos afios donde de forma mas notoria el pais
ha aumentado la representacion de la poblacién migrante sobre la
poblacién total. Es asi como hacia el afio 2014 ésta alcanz6 un 2,3%, lo
cual equivale a 410.988 personas migrantes residiendo en el pais'”’. Asf, es
evidente el hecho de que los flujos migratorios se han modificado de
forma importante, no sélo respecto a su relevancia a nivel nacional, sino
también en relacion a los paises de origen de las personas extranjeras y sus
caracteristicas socioeconémicas. Adicionalmente, y de manera coincidente
con la tendencia mundial, la poblacién extranjera que arriba al pais posee
un importante perfil laboral, correspondiendo en un 77% a migrantes
laborales, segtin datos de la Encuesta CASEN 2013,

Considerando la nueva estructura de las migraciones en Chile, su renovada
composicion y la importancia de los trabajadores migrantes al interior de
este grupo, hoy es mas que nunca primordial actualizar el marco
normativo vigente para que sea capaz de responder a este nuevo contexto
y reforzar la capacidad que se ha instalado en estos afios de gestionar la
migracién bajo un enfoque de derechos. Asi, la generacion y discusion de
un proyecto de Ley de Migraciones que modifique no sélo el marco
legislativo vigente sino también la forma de mirar la migraciéon hacia un
enfoque de derechos, ha concentrado gran parte de los esfuerzos de la

127 Banco Mundial, Databank de la Division de Poblacion de las Naciones Unidas, Perspectivas de
la Poblacion Mundial. Disponible en
http://datos.bancomundial.org/indicador/SM.POP.NETMrend=2012&locations=CL&
start=1962&year_low_desc=false. Consultado el 8 de agosto 2016.

128 Departamento de Extranjerfa y Migracion, Anuario Estadistico Nacional 2005-2014,
Santiago de Chile, 2016.

129 Op cit.

130 ILa Encuesta CASEN es desarrollada por el Ministerio de Desarrollo Social en Chile,
siendo representativa de la poblacion residente en hogares particulares a nivel pafs, por
areas urbanas y rurales y por regiones, siendo las unidades muéstrales viviendas, las cuales
fueron seleccionadas de manera probabilistica, estratificada y en multiples etapas. Sin
embargo, la encuesta no es representativa de la poblacion migrante de forma particular,
siendo ésta definida a partir de la variable rla, que pregunta por el lugar de residencia de
la madre al nacer. Asimismo, esta variable es autodeclarada y presenta alta no respuesta.
No obstante las limitaciones metodologicas de esta encuesta, resulta ser hasta el
momento la mds idénea para caracterizar a esta poblacion en sus variables
sociodemogrificas, poseyendo un conjunto amplio de variable relativas a empleo, salud e
ingresos, entre otras.
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gestion del DEM. Asimismo, la politica migratoria en Chile, en base al
Plan de Gobierno 2014-2018, ha buscado dar respuesta a estos desafios a
través de procesos de regularizacién de los flujos laborales actuales y las
correspondientes modificaciones administrativas necesarias para su
cumplimiento, junto con la implementacién de acciones de sensibilizacion
y capacitacion de actores relevantes en el proceso migratorio, entre ellos
varios servicios publicos.

Esta propuesta y acciones buscan un cambio de paradigma sobre el tema
migratorio y asegurar de forma sostenible el goce de sus derechos a los
trabajadores y trabajadoras migrantes que llegan a nuestro pais. Todas
ellas son expuestas y analizadas a continuacion con el fin de revisar los
avances en esta materia y los desafios futuros, con la conviccion de que
constituyen un paso importante en el camino al cumplimiento con la
normativa internacional y en asegurar trabajos dignos a las personas
migrantes, entendiendo la importancia del trabajo para el alcance del
bienestar de las personas y medio para su integracion social.

2. Panorama de la Migraciéon en Chile

Segtin estimaciones del DEM"', la migracién en Chile ha crecido en los
ultimos afios llegando a representar en el 2014 el 2,3% de la poblacién
nacional, lo que equivale a alrededor de 411.000 personas migrantes
viviendo en el territorio. Este nimero contrasta con la baja representacion
de poblaciéon migrante para los afos anteriores, donde en el Censo del afio
2002 esta poblacién equivalia al 1,2% a nivel nacional. Si bien el pais
comienza de forma muy paulatina a aumentar sus tasas migratorias,
mostrando valores parecidos a los que presentan paises como Ecuador,
Paraguay y Uruguay dentro de la region'”, la proporciéon de personas
migrantes es aun baja en comparacién con las medias internacionales,
donde el promedio de la proporcion de migrantes de los paises OECD es
de 12,7% sobre el total nacional para el afio 2013'”. Sin embargo, la
migracién internacional muestra un considerable potencial de crecimiento

131 Op. ait., nota 6.

132 Banco Mundial, “Databank”, Division de Poblacion de las Naciones Unidas, Trends in Total
Migrant Stock: 2008 Revision. Disponible en
http://data.wotldbank.org/indicator/SM.POP.TOTL.ZS?view=map. Consultado el 8 de
agosto 2016.

133 Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
“International Migration Outlook 20157, 2015. Disponible en
http://dx.doi.org/10.1787/888933260821.
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de continuar la tendencia actual.

Al considerar la poblacién antes descrita, es importante decir que existe
una preferencia al asentamiento en ciertas regiones del pais por parte de
ésta, concentrandose especialmente en la Region Metropolitana, con un
61,5%, en la Region de Antofagasta, con un 6,9% y de Tarapaca, con un
6%. Por su parte, la Regiéon de Valparaiso es la cuarta con mayor
asentamiento de extranjeros, alcanzando un 5,8% en el 20147, Esta
concentracion en parte podria explicar la percepcion en la ciudadania de
que se ha producido un alto crecimiento de la migraciéon internacional,
dado que la representacion de la poblacién migrante sobre la poblacion
total en las regiones nombradas va desde un 1,3% hasta un 7,4% sobre la
poblacién regional'™. Adicionalmente, al revisar los permisos de
Permanencia Definitiva'*’, vemos que ellos se concentran en determinadas
comunas"”’, haciéndose asi el fenémeno migratorio mas perceptible en
estos territorios, tanto a nivel regional como comunal.

Adicionalmente a los cambios en términos de la importancia relativa de la
migracién en Chile, en los afios recientes ésta ha tendido a modificar su
composicion en relacioén a las nacionalidades de la personas ingresando al
pais. La poblacién migrante en Chile tradicionalmente ha provenido de
ciertos paises sudamericanos, siendo nacionales de estos paises 3 de cada 4
migrantes ingresando al pafs. Entre ellos destaca la presencia de
extranjeros de Perd, Argentina y Bolivia, quienes componen
respectivamente el 31,7%, 16,3% y 8,8% de la poblacion de extranjeros en
el pais. No obstante, los espafoles, estadounidenses y chinos, representan
cada uno el 3,5%, 3,1% y 1,9% de las personas migrantes en Chile hacia el

134 Op. ait., nota 6.

135 El porcentaje de poblacion migrante sobre la poblacién regional es de 5,8% en la
Region de Arica y Parinacota, 7,4% en la Region de Tarapacd, 4,6% en la Region de
Antofagasta, 1,3% en la Region de Valparaiso y 3,5% en Santiago.

136 Los permisos de Permanencia Definitiva corresponden a actos administrativos que
otorgan a ciudadanos extranjeros el permiso de residir indefinidamente en Chile y
desarrollar cualquier actividad licita en él. Las personas solicitantes de estos permisos han
de tener vigente una Visa de Residencia Temporal y haber cumplido con los requisitos
que cada una de ellas requiere para optar a un permiso de Permanencia Definitiva en el
pafs.

137 Respecto a las comunas con mayor presencia relativa de poblacién migrante
encontramos que una gran cantidad de permisos de Permanencia Definitiva son
solicitados por las personas migrantes declarando como comuna de residencia las
siguientes unidades tertitoriales: Santiago (6.906 permisos), Antofagasta (5.122 permisos),
Calama (3.516 permisos), Las Condes (3.072) e Iquique (2.823), representando el 14,1%,
10,5%, 7,2%, 6,3% y 5,8% sobre el total de permisos de Permanencia Definitiva para el
afio 2015 respectivamente.
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afio 2014". Asimismo, los flujos recientes, observados en las Visas de
Residencia Temporal” del periodo 2014-2015, muestran que la presencia
de nacionales de paises como Haiti, Venezuela y Reptblica Dominicana
ha aumentado su importancia respecto a afios anteriores. De manera tal
que, aun cuando los flujos migratorios se componen principalmente de
migrantes sudamericanos, de manera reciente se han incorporado a ellos
personas nacionales del Caribe y Norteamérica, asi como de algunos
paises de Europa y Asia, lo cual implica una creciente heterogeneidad de la
migracion.

Respecto a las caracteristicas sociodemograficas de esta poblacién, la
Encuesta CASEN 2013 nos muestra como la migracién hacia el pais ha
tendido a estar feminizada y a poseer un perfil laboral'"’, poseyendo
ademas un mayor nivel educacional en promedio. Aun asi, es importante
mencionar la tendencia que se ha presentado entre las Visas de Residencia
Temporal, ya que el 51,6% de ellas fue otorgada a hombres en el afio
2015.

Tabla 1 Caracteristicas sociodemograficas de la poblacién nacional y
migrante, CASEN 2013

CASEN 2013

Nacional Inmigrante Total
Mujer 52,6% (8.935.994)  53,8% (146.705) 52,7% (9.082.699)
Edad Media (sd) 35,5 (22,4) 33,8 (15,9) 35,5 (22,3)
Escolaridad (sd) 10,7 (4,2) 12,7 (3,6) 10,8 (4,2)
Nivel educacional
?m cducacion 11,4% (1.933.857)  3,9% (10.455) 11,3% (1.944.312)
ormal
f;s‘if:“(’“ 30,4% (5.137.673)  153% (41.524) 30,1% (5.179.197)
ﬁi‘;ﬁ:‘o“ 37,5% (6.335.295)  463% (125.450)  37,6% (6,460,745)
Educacion 20,7% (3.505.597)  34,5% (93.509) 21,0% (3.599.106)
superlor
NS /NR#** 0,4% (66.113) 0,7% (1.874) 0,4% (67.987)

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos Encuesta CASEN 2013. * Incluye media
Técnica Profesional y Cientifica humanista. **No sabe o no responde.

138 Tdem.

139 Las Visas de Residencia son aquellos permisos que otorgan a ciudadanos extranjeros
la autorizacién de residencia temporal en Chile, extendiéndose este normalmente por uno
a dos afios, dependiendo del tipo de visa otorgada. Asimismo, estas visas de residencia
permiten la realizacion de actividades expresamente contempladas por ellas.

140 Dado que la edad media rodea los 34 afios de edad.

77

@ 2016 ADAPT University Press



78

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

En suma, la poblacién migrante es una poblacién crecientemente
heterogénea respecto a los paises de proveniencia, incorporandose en
flujos recientes personas originarias del Caribe y otros puntos del globo
distintos a Sudamérica. Asimismo, estd compuesta tradicionalmente por
mujeres, aun cuando ha cambiado su estructura hacia una mayor presencia
masculina en los flujos recientes. Finalmente, ella se nos presenta como
una migraciéon con una vocacién fuertemente laboral, mostrando las
personas migrantes un mayor nivel educacional, lo cual plantea el desafio
de lograr una adecuada insercién laboral, que reconozca las capacidades
de los trabajadores y trabajadoras migrantes.

3. Caracterizacion de la fuerza laboral extranjera

El alto porcentaje de migrantes laborales registrado y la proporcion
mayoritaria que representan las visas por motivos relacionados al empleo
entre las Visas de Residencia Temporal para en el afio 2015, nos permiten
vislumbrar la elevada importancia que puede tener en el bienestar e
integracién social de las personas migrantes el garantizar el acceso a sus
derechos laborales y el comprender el fenémeno de la migracién laboral.
Por esta razén a continuacién se caracteriza en su dimension
socioeconémica la poblacién migrante en edad de trabajar y se establecen
comparaciones para este grupo nacional.

Tabla 2 Categoria de Visas de Residencia Temporal, afio 2015

Categoria de Visas de Residencia Temporal 2015

Acuerdos Bilaterales 0,0% (5)
Empleo 57,6% (95.877)
Empleo Temporal 0,6% (987)
MERCOSUR 13,9% (23.191)
Estudiante 1,4% (2.276)
Humanitaria 1,5% (2.550)
Motivos Familiares 8.6% (14.242)
Otras Visas de Residencia Temporal 16,4% (27.331)

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del DEM.

La fuerza laboral migrante, es decir, las personas extranjeras que se
encuentran en edad de trabajar (15 afilos o mas), representa el 89,7% del
total para esta poblacién. Dentro de la fuerza laboral, la poblacién
migrante aparece como ocupada en mayor proporcion que la media
nacional. En consecuencia la proporcion de personas extranjeras que se
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encuentra desocupada e inactiva tiende a ser menor. Asi, las personas
migrantes se encuentra en gran medida en el pafs trabajando,
especialmente como empleados u obreros en el mundo publico y privado.
Asi también, un 2,8% de ellos se inserta en el mercado en calidad de
empleador o patrén, donde estarfan por sobre la proporcion nacional,
siendo una contribucién a la economia emprendedora.

Las condiciones contractuales que presentan los extranjeros son bastante
positivas, probablemente incentivado por los tipos de visa que piden
como requisito la existencia de un contrato de trabajo para residir en el
pais''. No obstante, vemos que las personas migrantes de 15 afios o mas
tienden a trabajar mas horas, lo cual no significa una mejora sustancial
respecto a la poblacién nacional en los indicadores de pobreza; donde
para el 2013 la pobreza extrema y no extrema entre las personas migrantes
suele ser menor que entre las personas nacionales y sin embargo en el caso
de la pobreza multidimensional'* el grupo migrante se encontrarfa en
peores condiciones.

Esta tendencia es tremendamente paraddjica, y si bien el caracter laboral
de esta poblaciéon puede explicar que muestren mayores ingresos y que,
por lo tanto, reporten mejores cifras en cuanto a pobreza en las
mediciones ligadas a éste, levanta la pregunta de por qué una poblacién
que presenta buenos indices de empleabilidad, una situacién contractual

141 Como setfa el caso de la Visa Sujeta a Contrato, la cual otorga a los ciudadanos
extranjeros el permiso de trabajar y residir en Chile, a condicién de mantener un vinculo
contractual en el pafs con un empleador unico.

142 En el afio 2013 la Encuesta CASEN realiza una innovacién en su metodologia de
medicién de pobreza. En primera instancia, la Encuesta CASEN utiliza tradicionalmente
la medicion basada en el Método de Linea de Pobreza o Método de Ingreso, el cual
considera el costo de la canasta basica alimentaria y no alimentaria para estimar la linea de
pobreza extrema y no extrema, estableciendo que un hogar cae en estas categorfas
cuando sus ingresos totales per capita no son suficientes para cubrir sus necesidades
basicas, siendo estos equivalentes al valor de dicha canasta. El valor de esta canasta para
el calculo de pobreza tradicional, fue establecido con los patrones de consumo que se
registra en la Encuesta de Presupuesto Familiares 1986-1987. En cambio, la medicién
por este mismo método en la Encuesta CASEN 2013 actualiza estos valores a partir de la
Encuesta de Presupuesto Familiares 2011-2012, modificando el umbral de pobreza hasta
ahora vigente. ILa segunda innovaciéon dice relacién con la medicién de pobreza
multidimensional en la versiéon 2013 de la Encuesta CASEN. Este tipo de medicién
permite establecer umbrales en distintas dimensiones de bienestar de las personas, que
van miés alla del ingreso, en las cuales pueden presentar carencias. Asi, entregan un
diagnéstico mas completo de la situacién de pobreza, que permite identificar en cuales
dimensiones (salud, vivienda, educacion, etc.) presenta déficits un determinado hogar vy,
adicionalmente provee de un indicador agregado de pobreza multidimensional, que
condensa la informacién en las distintas dimensiones en un solo valor, que es el cual se
reporta en el presente articulo.
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favorable, mayor escolaridad en relacién a la media nacional y suele
trabajar mas horas, no alcanza mejores niveles al mirar la pobreza en sus
multiples dimensiones.

Esta pregunta ha de ser indagada en mayor profundidad, estableciendo un
desafio futuro. No obstante, es importante plantear que las caracteristicas
del trabajo, como su calidad y no sélo la empleabilidad, son un
determinante importante en los niveles de bienestar de las personas, ya
que en contextos como el chileno afectan las posibilidades de acceder a
politicas sociales y econémicas que influirfan en estos'”. Asimismo, las
formas en que las personas migrantes residen en el pafs también
determinan en qué parte de la estructura social se insertaran, al afectar su
capacidad de trabajar y el tipo de trabajo a optar. Por ejemplo, si la politica
migratoria prohibe el ejercicio profesional a estudiantes profesionales, es
probable que estos se encuentren en peores condiciones econdémicas y
con un menor acceso a servicios, tanto sociales como privados. De ésta
forma cabe preguntarse cémo la actual legislacién y su implementacion
logran garantizar el derecho a trabajar de forma productiva, entendiendo
como ello podria repercutir en el bienestar de la poblacién migrante.

143 Sehnbruch, K., “From the quantity to the quality of employment: An application of
the Capability Approach to the Chilean labour market”, Center for Latin American Studies,
Working Papers, Berkeley, Paper n. 9, 2004.
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Tabla 3 Caracteristicas sociodemograficas de la fuerza laboral nacional y

migrante, CASEN 2013
CASEN 2013

Nacional Inmigrante Total
Actividad
Ocupados 529% (7.091.410)  742% (181.597)  533% (7.273.007)
Desocupados 41% (543.732) 2,8% (6.860)  4,03% (550.592)
Inactivos 43,1% (5.777.351) 23,0% (56.194) 42,7% (5.833.545
Categorfa ocupacional
Patrén o empleador 2% (140.549) 2,8% (5.012) 2,0% (145.561)
gzzzador POrCuenta 19 404 (1.376.381)  18,3% (33.285)  19.4% (1.409.666)
Empleado uobrero  738% (5.236.136)  69,5% (126.171)  73,7% (5.362.307)
Servicio doméstico 3,6% (255.418) 9,0% (16392)  37% (271.810)
Otro 12% (82.926) 04% (737) 12% (83,663)
Tiene contrato 83,9% (4.651.040) 87,8% (125.233)  84,0% (4.776.273)
Tipo de contrato
Plazo indefinido 7430 (4.118.765)  82,6% (117.929)  7T45% (4.236.694)
Plazo fijo 255% (1.412.744)  172% (24.553)  253% (1.437.297)
NS/NR** 02% (11.191) 02% (220) 02% (11.411)
Horas trabajadas (sd) 455 (58,4) 67,6 (153.,8) 46,1 (62,7)
Pobreza tradicional
Pobres extremos 2,1% (275.775) 1,8% (4.300) 2,1% (280.075)
Pobres no extremos 4,4% (585.183) 2,7% (6.442) 4,3% (591.625)
No pobres 93,6% (12.537.950)  95,6% (231.753)  93,6% (12.769.703)
Pobreza nueva metodologia
Pobres extremos 3,7% (489.994) 3,6% (8.684) 3,7% (498.678)
f;i’:ﬁ;;o 8,6% (1.149.768) 6,8% (16.462) 8.6% (1.166.230)
No pobres 87.8% (11.759.146)  89,6% (217.349)  87,8% (11.976.495)
Pobteza Multidimensional
Pobre 20,3% (2.499.154) 241% (56.391) 19,5% (2.555.545)
No pobre 80,6% (10.351.303)  75,9% (195.867)  79,6% (13.134.548)
Fuente: Elaboracioén propia a partir de datos Encuesta CASEN 2013. **No sabe o no

responde.

4. Marco institucional y legislativo en Chile

La historia legislativa en Chile se inicia en 1817, donde la primera normativa en
esta materia establecfa medidas de restriccién del ingreso a migrantes segin
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nacionalidad. Esto inaugura una serie de documentos legales, que en suma
componen la historia legislativa en materia migratoria en Chile, desde esta fecha
y hasta el Decreto Ley n. 1.094 de 1975, hoy en vigencia. En términos generales,
el cuerpo legal de este periodo se ha caracterizado por la regulacion de los
movimientos internacionales con un criterio de alta selectividad de la migracion,
en pos de la consecucién de la seguridad y bien nacional, y por entregar una
elevada discrecionalidad a la autoridad competente, que ha llevado a presentar un
componente discriminador y, en gran parte de las circunstancias, racista en la
gestiébn migratoria.

Asimismo, el caracter utilitarista y el foco en la seguridad nacional se ven ambos
reflejados en una serie de leyes y normas. La denominada Ley de Colonias
Naturales y Extranjeros de 1845 es un claro ejemplo de lo anterior, ya que tiene
el triple propésito de seleccionar a la poblacién migrante que hace ingreso al pais
en base a un criterio de nacionalidad, permitir el ejercicio de la soberania
nacional y el desarrollo econémico del pafs. Lo anterior, al exigir a los colonos de
origen europeo que ingresaren al pafs bajo el amparo de esta ley, habitar el
territorio despoblado y fomentar el desarrollo econémico, mediante la instalacion
de capacidad industrial. Asimismo, en la linea de la Doctrina de la Seguridad
Nacional, la Ley n. 3.446 promulgada el afio 1918, buscé regular la entrada de
extranjeros con el fin de evitar el ingreso de personas migrantes que difundieran
las ideas que encarnaban la revoluciéon dirigida por Vladimir Lenin, las cuales se
consideraban contrarias al bien nacional. El enfoque reflejado en estos dos
ejemplos se presenta de forma constante en el resto de las disposiciones del
periodo considerado, siendo la selectividad, la securitizacion y el utilitarismo, los
ejes principales de la politica migratoria.

Los ejemplos aqui nombrados vislumbran ya las practicas discriminatorias que la
legislacion permitid, al seleccionar a las personas extranjeras que pueden ingresar
al pais en base a su origen nacional e ideologfa. Sin embargo, es el Decreto
Fuerza de Ley n. 69 del afio 1953 el que de forma mas evidente se funda en
criterios de seleccion racistas, al promover el ingreso de personas provenientes
de ciertos paises europeos, con rasgos principalmente caucasicos, con el fin de
“perfeccionar las condiciones biolégicas de la raza”'44, atribuyendo a los
inmigrantes escogidos superiores capacidades técnicas y una ética de consumo
ascética. Asi, sumado a los ejes nombrados con anterioridad, podemos encontrar
en la legislacién principios de extrema discrecionalidad, lo que ha conllevado
practicas discriminatorias.

El actual marco normativo no dista de manera importante de los ejes antes
nombrados, profundizando especialmente en el principio de securitizaciéon y
discrecionalidad. Lo anterior dado que es en el contexto de la Dictadura Militar
del General Augusto Pinochet cuando se promulga el Decreto Ley n. 1.094 de
1975, denominada Ley de Extranjerfa y el Decreto n. 597 de 1984,

correspondiente a su reglamento. Ambos instrumentos componen el actual

14 Decreto Fuerza de Ley n. 69, Crea el Departamento de Inmigraciéon y establece norma
sobre la materia, Santiago, 27 de abril de 1953.
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marco normativo que regula el ingreso y egreso del territorio chileno, incluyendo
las medidas de expulsién y reingreso, la residencia en el pafs de los extranjeros y
su control a lo largo de su experiencia migratoria en Chile. Asimismo, el citado
Decreto Ley establece las facultades y atribuciones de los distintos organismos
involucrados en el proceso migratorio, pero primordialmente del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica. Esta ley y su reglamento sirven actualmente de
fundamento a la politica migratoria, cumpliendo el pasado julio cuarenta y un
afios de existencia, lo que demuestra en si una desactualizacién importante con
respecto al nuevo fenémeno transnacional.

Es posible apreciar que los criterios para la regulaciéon se basan en la idea de
salvaguardar el interés y orden nacional. De esta manera, las decisiones estin
supeditadas a la existencia de un beneficio para el pafs, lo cual introduce un
caracter discrecional al no especificarse cuales estos fueran y al tener como unico
limite en estas decisiones la reciprocidad internacional.

De forma concordante, la ley promueve un enfoque de securitizacion al
establecer los criterios y procedimientos para el control fronterizo y de los
migrantes que se encuentren en el territorio y las infracciones y sanciones en caso
de incumplimiento de dichos procedimientos. Este caricter de control presente
en la legislacién, se expresa también en el hecho de que todas las funciones
respecto a la regulacién del proceso migratorio competen a organismos de
seguridad publica.

Esto implica que no se incluya otros organismos del Estado, y por ende ningin
aspecto que apunte a garantizar los derechos civiles, sociales o culturales a las
personas migrantes quede consagrado en la ley, careciendo completamente de un
enfoque de derechos. Esto se explica en parte porque los principales tratados
internacionales en materia de derechos humanos no habian sido suscritos al
tiempo de la promulgacién de la legislacién, pero que hoy en dia hace evidente la
urgencia de la actualizaciéon de la normativa para el respeto de tales acuerdos y de
los derechos de los migrantes.

Las falencias mencionadas, a saber, el enfoque de securitizacién y utilitarista en el
planteamiento de la normativa, los altos grados de discrecionalidad entregados a
la autoridad competente en temas migratorios y la carencia de garantias relativas
a los derechos de los migrantes, han sido evidenciadas en distintos informes
nacionales e internacionales!®>. Asi, pese a las iniciativas y trabajo activo del
Estado, se constata que la actual legislacién y politica migratoria presentan una
limitacién insoslayable para la proteccion de las personas migrantes en el pais y
sus derechos. En particular se menciona como éstas determinarfan condiciones
de mayor vulnerabilidad para los migrantes trabajadores y sus familias,
exponiéndolos a abusos en sus espacios laborales, y por consecuencia a la

145 Véase el Informe Anual 2013: Situacion de los Derechos Humanos en Chile, del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013. Véase también los comentarios sobre
jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional sobre derechos humanos
de las personas migrantes durante el afio 2013, de Godoy y Didier, 2014.
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exclusion sociall4,

En vista de esto desafios, desde el afio 2014 se encuentra en elaboracién el
Anteproyecto de Ley de Migraciones del Ministerio del Interior y Seguridad
Puablica (en adelante el Anteproyecto), el cual vendria a cambiar el paradigma
hasta entonces presente, generando una nueva base para definir una Politica
Migratoria.

5. El Chile que viene: una propuesta para los trabajadores y
trabajadoras migrantes

El Anteproyecto, actualmente en etapa de estudio, realiza un
reconocimiento explicito de la migracién como un elemento que aporta al
desarrollo econémico, social y cultural del pafs. Al mismo tiempo, asegura
la igualdad entre chilenos y extranjeros al consagrar como uno de sus
principios rectores el reconocimiento que hace el Estado a la igual
dignidad de todas las personas, debiendo respetar, promover y asegurar
los derechos humanos consagrados en la Constitucion y los diversos
Tratados Internacionales ratificados por Chile. De esta manera, el nuevo
modelo migratorio que se busca establecer contiene diversos criterios
institucionales que pretenden dar respuesta a las diferentes razones por las
cuales las personas migran, sin olvidar los grupos que necesitan de
proteccion especifica, como son los nifios, nifias y adolescentes (NNA).
En este orden de ideas, uno de los aspectos mas significativos del
Anteproyecto dice relacién con la consagracion explicita de un catalogo de
derechos a favor de los trabajadores migrantes, los que de convertirse en
ley produciran una evidente mejora cualitativa de las condiciones laborales
de las personas migrantes, igualandose éstas con las presentes en la
poblacién nacional. A continuacién, haremos una referencia a los
principales derechos en materia laboral y previsional consagrados en el
Anteproyecto.

En primer lugar, su articulo 19, al consagrar el Derecho a la Seguridad
Social'"’, indica que los extranjeros podrin gozar de las prestaciones y

bl

146 Naciones Unidas, Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial, Observaciones finales sobre los informes periddicos 19° a 21° de Chile,
aprobadas  por el Comité en su 83° periodo de sesiones (12 a 30 de agosto de 2013),
CERD/C/CHL/CO/19-12, 2013. Disponible en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/ treatybodyexternal / Download.aspx?symbolno=C
ERD%02fC%2fCHL%:2fCO%2f19-21&Lang=en.

147 La normativa sobre seguridad social aplicable a los extranjeros que trabajan en Chile

se encuentra regulada por las normas comunes sobre esta materia, esto es el Decreto Ley
n. 3.500 de 1980, el D.F.L. n.1 de 2005 del Ministerio de Salud, la Ley n. 19.728 y la Ley

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

beneficios de seguridad social, siempre que cumplan con los requisitos
establecidos en la ley para acceder a ellos. Asimismo, los NNA tendran
acceso incondicionado a las prestaciones y beneficios de la seguridad
social'®. Si bien este articulo consagra la regularidad migratoria como
requisito para el goce de éstas prestaciones, en nuestro pais no hay
diferencias desde el punto de vista juridico entre un trabajador extranjero
regular e irregular para efectos del cumplimiento de las leyes previsionales
y de seguridad social, sin perjuicio de las medidas que pueda adoptar el
DEM.

Cabe senalar que en la practica, esta materia es regida por una serie de
convenios bilaterales suscritos por nuestro pafs con diversos paises
americanos, europeos y oceanicos, los que se basan en principios tales
como la igualdad de trato entre el trabajador nacional y aquel del
trabajador del Estado contraparte, la continuidad de la historia previsional
de los trabajadores entre la registrada en el pais de origen y la generada en
el pais de inmigraciéon y la exportacion de los beneficios al pais de
residencia.

El articulo 20, por su parte, consagra una serie de derechos laborales
sefialando, en primer lugar, que los extranjeros gozaran de los mismos
derechos que los nacionales en materia laboral y previsional. Del mismo
modo, se les reconoce la libertad para desarrollar cualquier actividad
economica, siempre que cuenten con la autorizacién pertinente y sin mas
limitaciones que las sefialadas en el ordenamiento juridico nacional.

Si bien este es un principio que cuenta con reconocimiento a nivel legal en
nuestro pafs'*’, con esta explicitacion se intenta adaptar los derechos a la

n. 16.744.

148 En este sentido el Tribunal Constitucional de Chile ha sostenido que “El derecho a la
seguridad social tiene su razén de ser en que los administrados estin sujetos a
contingencias sociales. I.a necesidad de proteger de estas contingencias al ser humano y a
los que de ¢l dependen emana de su derecho a la existencia; de la obligacién de conservar
su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condicion de tal. Asi, el derecho a la
seguridad social constituye una directa y estrecha proyeccién de la dignidad humana a
que alude el art. 1°, inc. 1°, CPR. (STC 790, c. 31) (En el mismo sentido STC 1710, c.
85). En Carmona Carlos y Navarro Enrique, “Recopilacién de Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional 1981-2015”, Tribunal Constitucional de Chile, Santiago de Chile,
afio 2015, p. 21.

1499 En efecto, el Codigo del Trabajo expresa que son contrarias a los principios de las
leyes laborales las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza,
color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religién, opinién politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién, de modo que los trabajadores
extranjeros gozan de los derechos establecidos en el citado texto legal, las que por ser de
orden publico son irrenunciables mientras subsista el contrato de trabajo.
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especial realidad del trabajador migratorio. Por otra parte, el articulo 16
del Anteproyecto, en el contexto de la consagracioén del derecho al debido
proceso, garantiza a los trabajadores extranjeros su derecho a
procedimientos racionales y justos establecidos para determinar sus
derechos en materia laboral.

No obstante uno de los principios fundamentales del Anteproyecto es
promover la regularidad migratoria, y del hecho de que de la lectura de
diversos articulos se desprende que estos derechos estin consagrados a
favor de aquellos trabajadores que cuenten con un permiso de residencia
valido, en el citado Anteproyecto la proteccion de los trabajadores
migrantes no se circunscribe solo a quienes tengan regularizada su
situacion migratoria. En efecto, en el articulo 20 se reconoce a los
extranjeros el derecho a formular denuncias ante la Inspeccion del
Trabajo ante faltas que cometa el empleador en el transcurso de la relacion
laboral o para requerir cualquier otra actuacién de dicha institucién, aun
cuando se encontrare en situacion migratoria irregular. Asimismo, en el
articulo 88 se establecen obligaciones claras a la Direccién del Trabajo, a
través de sus inspecciones, de recibir las denuncias, reclamos, consultas y
solicitudes presentadas por trabajadores extranjeros, independientemente
de su situacion migratoria. De esta manera, se consagra una protecciéon
clara en favor de toda clase de trabajadores migratorios, reconociendo
diversos derechos que antes solo se limitaban a personas con residencia
regular.

Otro de los temas regulados en el Anteproyecto, dice relaciéon con que el
empleador sea un sujeto normado, quien debe cumplir con las
obligaciones legales en materia laboral y previsional no importando la
situacién migratoria del extranjero contratado. Es asi como el art. 82
establece una prohibicién a los empleadores de contratar extranjeros que
se encuentren en situacién migratoria irregular, pero estableciéndose
como contrapartida que si los contratan el empleador tendra la obligacién
de cumplir con la legislacion laboral vigente, cualquiera sea la situacion
migratoria del extranjero, durante todo el transcurso de la relacion laboral.
Del mismo modo, se consagran sanciones a aquellos empleadores que
incurrieren en declaraciones falsas a favor de un extranjero con la
finalidad de que obtenga un permiso de residencia, o a quienes empleen
extranjeros que no estuvieren debidamente autorizados para trabajar. Este
enfoque busca evitar abusos por parte de empleadores que pretenden
verse beneficiados de la contratacién de personal indocumentado.
Finalmente, un aspecto interesante del Anteproyecto, y que se relaciona
con el cumplimiento de deberes del Estado tendientes a fortalecer la
institucionalidad migratoria aumentando la coordinacion entre las distintas
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instituciones, es el robustecimiento de las atribuciones fiscalizadoras de la
Inspeccion del Trabajo respecto del cumplimiento de obligaciones
laborales de los empleadores con sus trabajadores extranjeros, aplicando
las sanciones que correspondan en casos de incumplimiento,
consagrandose, asimismo, su obligacion de llevar un Registro de
Contrataciéon de Extranjeros, el que tendra por objeto contar con
informacién necesaria para la adopciéon de medidas y el desarrollo de
politicas y acciones destinadas resguardar sus derechos.

6. Avances en materia de politica y gestion migratoria para un
trabajo migrante de calidad

De forma conjunta al proceso legislativo que entregaria al pais un nuevo
marco normativo basado en los principios descritos con anterioridad, una
serie de medidas han sido implementadas con el fin de caminar hacia el
aseguramiento de una vida digna a los trabajadores y trabajadoras
migrantes en el territorio nacional, y aquellos por venir.

Tres hitos han marcado el cambio hacia un nuevo paradigma en la politica
migratoria y su consecuente implementacién: el Instructivo Presidencial n.
9 del 2 de septiembre del afio 2008, el Programa de Gobierno 2014-2018 y
el Instructivo Presidencial n. 5 del dia 6 de noviembre de afio 2015. El
primer instructivo tiene como proposito impartir instrucciones sobre la
Politica Nacional Migratoria de manera intersectorial al interior del
Estado. En este instrumento se reconocen los cambios en la magnitud de
los flujos transnacionales en los que el pais se ve involucrado, la necesidad
de una nueva mirada basada en el reconocimiento de los Derechos
Humanos de las personas migrantes y las contribuciones al desarrollo de
las mismas, tanto en los paises de origen como de destino. Asimismo, se
plantea por primera vez a Chile como pais de acogida, definiéndose como
un pais abierto a la migracién, que busca la integracion de los extranjeros y
la cooperaciéon multilateral en esta materia, sin perjuicio del legitimo
ejercicio de la soberania nacional sobre el territorio a través de medidas
regulatorias y administrativas.

Este instructivo inspird una serie de propuestas y documentos en los afios
siguientes, entre ellos el Programa de Gobierno 2014-2018, donde estas
ideas son retomadas y cristalizadas en iniciativas que concretamente
contribuyen al aseguramiento de garantfas laborales a las personas
migrantes. En materia laboral, tanto el Instructivo n. 9 como el Programa
de Gobierno 2014-2018, reafirman el interés en abordar el desafio de la
actualizacién de la normativa a los estandares internacionales y el
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compromiso con la integracion migrante en el ambito del trabajo, lo que
implica un esfuerzo en la regularizaciéon de los migrantes y la entrega de
las mismas garantias en relacion a los nacionales con independencia de su
situacién de tresidencia, entre ellos el derecho a la sindicalizacién. Asi,
desde esta fecha y hasta el 6 noviembre del 2015, fecha en que se publica
el segundo instructivo presidencial en materia migratoria, se pueden
enumerar una serie de iniciativas que van contribuyendo al cambio de
paradigma en materia de politica migratoria'”, las cuales fueron planteadas
considerando las demandas desde la sociedad civil.

Entre ellas destaca la Circular Interna n. 7, de fecha 26 de febrero de 2015
sobre visacién temporaria por Motivos Laborales. Bajo esta categoria de
visa, las personas que mantengan una relacién contractual con un
empleador domiciliado en Chile podran residir en el pais de forma
temporal, pudiendo desempenarse en cualquier actividad licita, con uno o
mas empleadores. A diferencia de la Visa Sujeta a Contrato, la cual
condicionaba el permiso a la existencia de un contrato con un unico
empleador e imponfa una cldusula de viaje'', esta nueva Visa por Motivos
Laborales exige que el trabajador contratado sea remunerado en Chile, sin
imponer mas restricciones al empleador que ser una persona natural o
poseer personalidad juridica, y que el contrato sea suscrito por ambas
partes ante un ministro de fe en territorio chileno.

El primer afo de aplicacién esta visa representé cerca de 7 de cada 10
visas relativas al empleo'”, equivaliendo esto a un total de 64.917
permisos otorgados, versus la Visa Sujeta a Contrato la cual alcanzo los
21.934 permisos otorgados, es decir, algo menos de 3 de cada 10 permisos
temporarios relacionados con empleo. Esta tendencia es un claro signo de
que la Visa por Motivos Laborales reporta beneficios tanto a los

150 Cabe destacar dos lineas de accién que se plasman en una serie de iniciativas que, si
bien se construyen bajo un enfoque sobre la gestion migratoria diferente al aqui revisado,
constituyen aporte relevantes en materia de avances en la calidad de vida e integracion de
las personas migrantes laborales y sus familias. La primera linea de accién hace referencia
al envio del proyecto de ley de Migracion y Extranjerfa bajo el mandato del Presidente
Sebastian Pifiera (2010-2014), el dia 4 de junio de 2013. Este hecho vuelve a posicionar
los cambios necesarios en esta materia en el debate publico y en la agenda legislativa
nacional. La segunda linea de accién dice relacion con una serie de iniciativas
desarrolladas en este perfodo que promueven reformas en la gestion migratoria y en
atencién al pablico.

151 Esta clausula establecia que al terminar el contrato el empleador debia pagar el viaje de
retorno del empleado extranjero, lo que constituia un desincentivo a la contrataciéon de
personas migrantes.

152 Entre estas visas encontramos la Visa con Dos Contratos, la Visa para Profesionales o
Técnicos, la Visa Sujeta a Contrato y la Visa Sujeta a Contrato con Patrocinio.
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trabajadores migrantes como a sus empleadores, dado que al término de
un contrato o cambio de empleador no es necesaria la solicitud de una
nueva visa, pudiendo cambiar ademas de empleador sin costo adicional, ni
se impone la obligacién del pago del pasaje de retorno al empleador. Asi,
la relaciéon de dependencia que existia entre empleado y empleador, que
derivada del hecho de que el empleado migrante sélo podia permanecer
en el pafs en cuanto mantuviera el contrato con este ultimo, se ve
eliminada, pudiendo establecerse relaciones mas horizontales, que
eliminen las diferencias de poder que pudieran sentar las bases para
relaciones laborales de explotacion.

En la misma linea, la circular del Departamento de Inspeccion,
promulgada el 14 de abril del afio 2015, establece la independencia de la
condicién de regularidad migratoria en el acceso a informacion laboral, la
recepcion de denuncias y reclamos ante la Inspecciéon del Trabajo y
Centros de Conciliacién y Mediacion, de la Direccion del Trabajo. Asi,
esta institucion se ha comprometido a igualar las condiciones ante la ley
de las personas migrantes en materia laboral y entregar informacion
oportuna en repuesta a sus necesidades y requerimiento, en linea con lo
planteado en el Anteproyecto. De forma adicional, la Direccién del
Trabajo ha realizado un autodiagnoéstico de su labor en relacién a la
atencion de la poblaciéon migrante que antecede a la elaboracion de un
Plan de Accién en esta materia. Asimismo, la Circular aqui revisada
incorpora la problematica de trata de personas, la cual se complementa
con la linea de trabajo realizada en materia de Trata Laboral.

En términos de faltas graves a los derechos humanos, como es la Trata
Laboral, la Ley n. 20.507, promulgada el afio 2011, ha sido implementada
a través de la conformacion de la Mesa Intersectorial sobre Trata de
Personas (en adelante, MITP), cuya Secretarfa Ejecutiva y Secretaria
Técnica es coordinada por el DEM. La MITP ha realizado una serie de
acciones, entre ellas la capacitaciéon durante el afno 2014 de 1.288
funcionarios provenientes de 13 servicios publicos. En estas instancias el
25% de los inspectores del trabajo fue capacitado en esta materia.
Adicionalmente, esta ley tipifica la trata de personas, incluyendo
situaciones de trabajo o servicios forzado, servidumbre, esclavitud o
condiciones de similar indole'” y se distingue de situaciones que

153 Se define trabajos forzados como todo trabajo o servicio que se realice en condiciones
de amenaza de una pena de no ser cumplida. Por otra parte, se entiende como
servidumbre aquellas situaciones de dependencia entre personas donde una establece una
obligacion sobre la otra de prestar un servicio, sin dejar espacio al libre albedrio de la
persona subyugada. Finalmente, se entiende como esclavitud cuando un individuo
ostenta derechos de propiedad sobre otro individuo.
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constituyen vulneraciones de los derechos laborales de los trabajadores,
como las jornadas excesivas de trabajo, falta de condiciones de higiene
aceptable y el no pago de salarios e imposiciones, dado que ella, no
obstante su gravedad, no implican limitaciones a la libertad de la persona.
Adicionalmente, con el fin de conocer la realidad en relacién a la trata
laboral, se han formalizado al 31 de julio de 2015 cinco investigaciones
por esta situacion, obteniéndose sentencia condenatoria en una de ellas.
Asimismo, se elaboré una guia de deteccion y derivacion de victimas de
trata de personas, la cual fue difundida entre las instituciones miembros de
la MITP en distintas regiones del pais, y se generaron campafas de
sensibilizacién sobre trata de personas a nivel nacional, entre otras
acciones.

En relaciéon a la seguridad social, cabe destacar la firma de diversos
acuerdos y tratados internacionales. Adicionalmente, el Instituto de
Prevision Social (en adelante, IPS), ha puesto énfasis en el ejercicio de su
rol de forma no discriminatoria, facilitando el acceso universal. En
afladidura, el IPS ha incorporado recomendaciones para una adecuada
atencion de las personas migrantes usuarias. Un ejemplo de ello es el caso
del diagnodstico con la comunidad peruana y ecuatoriana, que derivo en
algunas iniciativas de promocién de derechos en materia de seguridad
social, traduciéndose en una serie de instancias informativas del sistema
previsional que incluyeron a la poblacion migrante. Asimismo, la
posibilidad de eximirse de la obligaciéon de cotizar para pension y salud
para los profesionales técnicos extranjeros'™ y el mecanismo de
portabilidad de fondos entre Sistemas de Capitalizacion Individual, como
es el caso del Convenio firmado entre Chile y Pert, han sido mecanismos
complementarios para el acceso a seguridad social, que ademas cumple la
funcién de facilitar el retorno a las personas migrantes que asi lo
estimasen conveniente.

Otras medidas que apuntan a la mejora de la situacién de las personas
migrantes trabajadoras y sus familias se relacionan con la firma de
acuerdos bilaterales y multilaterales que eliminen restricciones para el
movimiento de las personas y determinen procedimientos para ello. Un
ejemplo de esto son los acuerdos bilaterales de cooperacion firmados con
Pert, Argentina y Colombia, cada uno en el marco de diferentes Acuerdos
o Tratados de Libre Comercio, donde destacan entre sus objetivos el
compromiso con la promocién de condiciones que posibiliten el goce de

154 Ley n. 18.156, establece exencién de cotizaciones previsionales a los técnicos
extranjeros y a las empresas que los contraten bajo las condiciones que se indican y
deroga la Ley n. 9.705, Santiago, 25 de agosto de 1982.
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sus derecho y de mejores condiciones laborales a los trabajadores
migrantes. Siguiendo tal espiritu, en base al Acuerdo sobre Residencia
para los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, se permite el
otorgamiento de una Visa de Residencia Temporal a nacionales de
Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay hasta por dos afios,
pudiendo desempefiar cualquier actividad licita en el territorio y solicitar la
Permanencia Definitiva al cabo del tiempo exigido de residencia y
cumpliendo con las condiciones que para ello se determinaran. Esto, al
igual como ocurre en el caso de la Visa por Motivos Laborales, permite
facilitar el acceso a empleo y mejorar sus condiciones, representado la
Visa MERCOSUR cerca del 14% del total de las visas otorgadas para el
afio 2015, lo que equivale a 21.191 permisos.

Finalmente, una de la iniciativas mas relevantes es la creacién el dia 11 de
julio del afio 2014 del Consejo de Politica Migratoria (en adelante CPM),
mediante el Decreto n. 1.393. EI CPM es presidido por el Ministro del
Interior y Seguridad Publica, siendo su Secretario Ejecutivo el
Subsecretario del Interior, y participando en ¢l ocho ministros de los
sectores del Estado mas relevantes en esta tematica'. Este consejo tiene
como misién “elaborar la Politica Nacional Migratoria y coordinar las
acciones, planes y programas de los distintos actores institucionales en
materia migratoria”ls(’. Con el fin de servir de comisién asesora al CPM, se
crea el 27 de enero del 2015 el Consejo Técnico de Politica Migratoria (en
adelante CTPM) el cual debe proponer una agenda tematica y proveer de
insumos técnicos sectoriales, especificamente debe “analizar los efectos de
la migracién en materia laboral e innovacién y generar propuestas y
regulaciones que impulsen el desarrollo del pafs™'”’.

Luego de la promulgacion y difusién del Instructivo Presidencial n. 5, el
cual confirma los ejes establecidos en el Instructivo Presidencial n. 9 y
agrega nuevos, se retoma el trabajo en materia laboral desde el CTPM con
acciones concretas con el fin de garantizar el acceso de las personas
migrantes al mercado laboral, entendiendo que éste es un determinante
fundamental en el proceso de inclusién social y en equiparar las
condiciones en materia de derechos laborales y proteccion social entre las
personas migrantes y los nacionales.

En primera instancia, en el Ministerio del Trabajo y Prevision Social se

155 Ministro de Relaciones Exteriores, Ministro Secretario General de la Presidencia,
Ministro de Educacién, Ministro de Justicia, Ministro del Trabajo, Ministro de Salud,
Ministro de Desarrollo Social y Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer.

156 Decreto 1.393, Crea Consejo de Politica Migratoria, Santiago, 11 de julio de 2014.

157 Decreto n. 108, Crea Consejo Técnico de Politica Migratoria, Santiago, 27 de enero de
2015.
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crea el Comité Asesor Ministerial sobre Migraciones y Asuntos
Internacionales el 29 de enero del presente afio a través del Decreto n. 5
del mismo ministerio. Este tiene por objetivo abordar la tematica
migratoria relativa a trabajo y prevision social de manera integral,
participando a los distintos servicios dependientes, asociaciones de
trabajadores y gremiales, en conjunto con la sociedad civil. De forma
paralela se establece que en los Convenios de Desempefno Colectivo
(CDC) los servicios del MINTRAB deben suscribir un diagnéstico, que
incluyera el estado del arte de los diversos planes programas e iniciativas
existentes en materia migratoria y un indicador migratorio base' y la
generacion de plan del servicio en materia.

El primer producto de esta iniciativa lo constituye el Informe de
Autodiagnéstico de la Direccion del Trabajo, realizado en conjunto con la
asistencia técnica de la Organizaciéon Internacional del Trabajo. Este
informe es el resultado del trabajo realizado en la Mesa Técnica de
Trabajo Migrante de la Direcciéon del Trabajo, donde participaron la OIT,
la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), y la Confederaciéon de
Produccién Fomento del Comercio (CPC). En paralelo algunas unidades
han establecido metas de desempefio para el afio 2016, tales como la
elaboraciéon de una propuesta de programa de capacitacion con
focalizacién hacia el grupo migrante que presenta mayor vulnerabilidad
por parte del Servicio Nacional de Capacitacion y Empleo o la
implementaciéon de un piloto de certificacién de competencias para ésta
poblacién por parte de Chile Valora.

Es asi que se han dispuesto medidas administrativas tendientes a la
regularizacion de la poblacién migrante y proteccion de sus derechos, que
ademas facilitan los flujos laborales, permitiendo que la poblacién
extranjera desarrolle su potencial econdémico, social y cultural en Chile, en
mejores condiciones, mientras se avanza en materia legislativa, en espera
de la definiciéon del Proyecto de Ley de Migraciones a partir del
Anteproyecto revisado.

7. Discusién y conclusiones

La actual situacién migratoria del pafs impone nuevos desafios a la politica
publica para el cumplimiento de las obligaciones estatales respecto a su rol
en el respeto a la dignidad y Derechos Humanos de los migrantes, en
especial en relacion a los migrantes laborales y sus familias, y con los

158 Se eximen de este la SUSESO, SUPEN vy Chile Valora.
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compromisos internacionales, suscritos a través de diversos tratados y
convenios bilaterales y multilaterales. Teniendo en consideracion el
elevado nimero que los migrantes laborales representan en el paifs, se
aborda esta materia tanto en el Anteproyecto como en las politicas
relativas a migracién que se han venido desarrollando bajo el alero de los
tres hitos nombrados, a saber, el Instructivo Presidencial n. 9, el Programa
de Gobierno 2014-2018 y el Instructivo Presidencial n. 5.

El Anteproyecto busca consagrar la igualdad ante el Estado de la personas
migrantes, estableciendo disposiciones que de forma general tendrfa como
efecto el equiparamiento de condiciones entre la poblacién extranjera y
nacional, asegurando el respeto y promociéon de los derechos de las
personas migrantes, y en especifico de sus derecho laborales y en
seguridad social. En estas dos dltimas materias, en virtud del principio
general de igualdad ante la ley consagrado en la Constitucion, en Chile los
trabajadores que son autorizados para prestar servicios se rigen por las
mismas reglas aplicables a los nacionales. Sin embargo, no existen
principios generales ni en la actual Ley de Extranjerfa ni en su
Reglamento, siendo la tematica laboral tratada solo de manera tangencial y
para efectos de regular el otorgamiento de permisos de residencia, pero no
con el objeto de consagrar estos derechos a favor de los trabajadores
migrantes. Este panorama busca ser revertido por el actual Anteproyecto,
el cual aborda de manera especifica estos derechos. En especifico éste
asegurarfa, de llegar a ser promulgado, una serie de garantias en materia de
derecho laboral y de seguridad social, estableciendo medios e incentivos
concretos para la regularizacion de los movimientos trasnacionales y
obligaciones por parte de los empleadores y organismos fiscalizadores,
como los revisados en apartados anteriores.

En apoyo concreto a la realizacion de este proceso legislativo se han
establecido medios especificos, tales como el CMP y el CTPM. Ambos
consejos se encuentran trabajando en la version de la ley que sera llevada
al Congreso, la cual recoge los comentarios de distintos organismos del
Estado en una propuesta intersectorial. Asimismo, ésta considerara las
observaciones de organizaciones de la sociedad civil, las cuales se recogen
en distintas instancias pero especialmente en el Consejo Consultivo
coordinado por el DEM. Asi el Anteproyecto camina hacia la consecucion
de mejores condiciones para las personas migrantes llegando al pais y el
respeto de sus derechos humanos en general y laborales en particular.

Sin embargo, los requerimientos actuales de las personas migrantes y la
proteccion de sus derechos no pueden esperar, por lo que a nivel
administrativo se han realizado una serie de acciones que permiten facilitar
los procesos de regularizacion, el acceso a bienestar social, a través de
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Convenios con servicios especificos, tales como salud, vivienda vy
seguridad social. Asi tanto el proceso legislativo como las acciones
llevadas a cabo en el periodo revisado apuntan a un cambio de paradigma
en torno a la politica migratoria, transformando sus ejes desde la
securitizacion, el control y la discrecionalidad hacia una basada en el
enfoque de derechos, con una institucionalidad acorde y un moderno
modelo de visas, que permita el desarrollo de una migracién segura, donde
las personas migrantes puedan desarrollarse laboralmente en condiciones
que resguarden su dignidad humana y expresen sus capacidades
productivas para la construccion de un Chile mas justo e inclusivo.

8. Bibliografia

Carmona, C. y Navarro, E., Recopilacion de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
1981-2015, Tribunal Constitucional de Chile, Santiago de Chile, 2015.

Departamento de Extranjerfa y Migracion, Anuario Estadistico Nacional 2005-2014,
Santiago de Chile, 2016.

Godoy A.R. y Didier V.M., “Comentarios sobre jurisprudencia de la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional sobre derechos humanos de las
personas migrantes durante el afio 20137, Awuario de Derechos Humanos, n. 10,
2014. Disponible en
http:/ /www.anuatiocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/31702/
33502.

Sehnbruch, K., “From the quantity to the quality of employment: An application
of the Capability Approach to the Chilean labour market”, Working Papers,
Center for Latin American Studies, Berkeley, Paper n. 9, 2004.

Web sities

Banco Mundial, “Databank™, Divisién de Poblacién de las Naciones Unidas,
Trends in  Total  Migrant  Stock: 2008  Revision. Disponible en
http://data.wotldbank.otrg/indicator/SM.POP. TOTL.ZS?view=map.
Consultado el 8 de agosto 2016.

Banco Mundial, “Databank”, de la Division de Poblacién de las Naciones
Unidas,  Perspectivas  de  Jla  Poblacion ~— Mundial.  Disponible  en
http://datos.bancomundial.org/indicador/SM.POP.NETM?end=2012&loc
ations=CL&start=1962&year_low_desc=false. Consultado el 8 de agosto
2016.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Instituto Nacional de Derechos Humano, Informe Anual 2013: Situacion de los
Derechos Humanos — en  Chile, ~ Santiago,  2013.  Disponible  en
http:/ /bibliotecadigital.indh.cl/bitstream /handle/123456789/605/INFOR
ME%20ANUAL%202013.pdf?sequence=4

Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE),
International  Migration — Outlook 2015,  2015.  Disponible  en
http://dx.doi.org/10.1787/888933260821.

Naciones Unidas, Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, Observaciones finales sobre los informes periddicos
19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° periodo de sesiones (12 a 30 de
agosto de  2013), CERD/C/CHL/CO/19-12, 2013. Disponible en
http://tbinternet.ohcht.org/_layouts/ treatybodyexternal/Download.aspx?sy
mbolno=CERDY%2fC%2fCHL%2fCO%2f19-21&Lang=en.

Naciones Unidas, Asamblea General, En condiciones de segnridad y dignidad: respuesta
a los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes: Informe del Secretario General,
A/70/59, 21 de abril de 2016. Disponible en
https:/ /refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/sg_report_spanish.pdf.

Documentos legales

Decreto n. 1.393, Crea Consejo de Politica Migratoria, Santiago, 11 de julio de
2014.

Decreto n. 108, Crea Consejo Técnico de Politica Migratoria, Santiago, 27 de
enero de 2015.

Decreto Con Fuerza de Ley n. 69, Crea el Departamento de inmigracién y
establece norma sobre la materia, Santiago, 27 de abril de 1953.

Decreto Con Fuerza de Ley n. 1, Fija texto refundido, coordinado vy
sistematizado del Decreto Ley n. 2.763, de 1979 y de las leyes n. 18.933 y n.
18.469, Santiago 23 de septiembre de 2005.

Decreto Supremo n. 597 de 1984, Aprueba nuevo reglamento de extranjeria,
Santiago, 14 de junio de 1984.

Decreto Ley n. 1.094, Establece Normas sobre extranjeros en Chile, Santiago, 14
de julio de 1975.

Decreto Ley 3.500, Establece nuevo sistema de pensiones, 12 de noviembre de
1980.

Circular n. 46 del Departamento de Inspeccién, Modifica Anexo 10 “Normas y
Criterios para resolver solicitudes de reconsideracién de multas”, 2 de mayo
de 2012.

95

@ 2016 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

96

Circular n. 7, Instruye sobre visacién temporaria por motivos laborales, Santiago,
26 de febrero de 2015.

Instructivo Presidencial n. 9, Imparte Instrucciones sobre la “Politica Nacional
Migratoria”, Santiago, 2 de septiembre de 2008.

Instructivo Presidencial n. 5, Lineamientos e Instrucciones para la Politica
Nacional Migratoria, Santiago, 6 de noviembre de 2015.

Ley n. 3.446, Que impide la entrada al pais o la residencia en ¢l de elementos
indeseables, 12 de diciembre de 1918.

Ley n. 16.744, Establece normas sobre accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, 1 febrero de 1968.

Ley n. 19.728, Establece un seguro de desempleo, 14 mayo de 2001.

Ley n. 20.507, Tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de
personas y establece normas para su prevencién y mas efectiva persecucion
criminal, 8 de abril de 2011.

Resoluciéon exenta n. 10.330, Regula el funcionamiento y composiciéon del
Consejo Consultivo Nacional de Migraciones del Departamento de
Extranjeria y Migraciones del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 11
de diciembre 2015.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Migracion Internacional y Estructura Social
en Chile: un primer analisis’

Cristiitn DONA REVECO*

RESUMEN: Este articulo se centra en las consecuencias de la migracion en la sociedad
de destino; en este caso Chile. En particular pretende proponer una primera respuesta
desde una perspectiva macro o estructural a los espacios en los cuales los inmigrantes se
incorporan a la estructura social chilena. El estudio de la incorporacién de los migrantes
a las sociedades de acogida, en particular al mercado laboral es uno de los temas mas
debatidos y mds clasicos en este campo de estudio. Las teorfas que surgen de la economia
neoclasica no han sido capaces de explicar efectivamente los origenes de la migracién
internacional. Por el otro lado, las teorfas que han conectado la migracién con
transformaciones globales de la economia y de las sociedades presentan mejores
explicaciones de este fenémeno. Este articulo utiliza de manera general la teorfa de los
mercados segmentados para hipotetizar y explicar la participaciéon de migrantes en edad
laboral en la sociedad chilena.

Palabras clave: Migracién internacional, Chile, estructura social, mercado laboral dual,
incorporacion segmentada.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La Teoria del Mercado Dual o de los Mercados
Segmentados. 3. Método. 4. Los inmigrantes y la estructura social en Chile. 4.1.
Estructura por sexo y edad. 4.2. Niveles de Educacion. 4.3. Categorias de Ocupacion. 5.
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International Migration and Social Structure
in Chile: A Preliminary Analysis

ABSTRACT: This article focuses on the consequences of migration in the receiving
societies, in this case Chile. In particular, uses a macro or structural approach to present
an exploratory answer to the spaces in which immigrants participate and incorporate to
the Chilean social structure. Research on immigrant incorporation to host societies,
particularly on the labor market is one of the most debated topics within migration
studies. Classical theories that arise from neoclassical economics have not been able to
explain how migration originates. On the other hand, theories that connect migration to
global transformation perspective have been able to provide better explanations to
migration and immigrant incorporation. This research uses dual-market theory or
segmented labor theory to explain the participation of working age migrants in Chilean
society.

Key Words: International Migration, Chile, Social Structure, Dual Labor Market,
Segmented incorporation.
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1. Introduccion

Reconociendo la necesidad de comprender que los flujos migratorios son
influidos por diferentes factores, Castles”™ propone usar una propuesta
teérica de transformaciones sociales para estudiar la migracion
internacional. Esta perspectiva argumenta que la migraciéon es un sélo un
componente mas de un proceso complejo de transformaciones de las
estructuras e instituciones sociales que surgen de cambios globales en los
ambitos politicos, sociales, econémicos y culturales de las sociedades'”.
En este articulo parto del analisis de las transformaciones globales para
proponer una primera respuesta a la forma en que los migrantes se
incorporan a la sociedad chilena. En particular analizo la relacién de la
inmigracién reciente al pafs con tres aspectos de la estructura social de
Chile. Estas son la estructura por sexo y edad, la estructura del sistema de
calificaciones, es decir el capital educacional de los inmigrantes, y la
participacion en la estructura ocupacional. Mi argumento central es que es
posible observar una incorporacién segmentada a la sociedad chilena,
producto de un mercado laboral segmentado.

Chile se ha convertido recientemente en una opciéon popular para
migrantes regionales y también desde el norte global'®. De acuerdo a las
estimaciones existentes, la cantidad de extranjeros en Chile hacia 2013 es
la mas alta en la historia del pais asi como la proporciéon sobre la
poblacion total es también la maés alta del dltimo medio siglo. Estos flujos
migratorios estan asociados a cambios estructurales en los paises de origen
y de destino ocurridos desde la década de los noventa, pero acelerados en
el nuevo milenio. Las estimaciones a partir de las encuestas CASEN hacia
el afio 2013 indican que los nacidos en el exterior residentes en Chile eran
mas de 350 mil personas, lo que implica un aumento de mas de un 130%
entre 2006 y 2013. De estos nacidos en el exterior muestran que mas del
70% provienen de paises fronterizos (Argentina, Pera y Bolivia), ademas
de Colombia y Ecuador. En total, los paises de las Américas componen
mas 80% de los nacidos en el extetiot.

159 Castles, S., “International migration at a crossroads”, Citizenship Studies, 2014, vol. 18,
n. 2, pp. 190-207.

160 Castles, S., “International migration at a crossroads”, gp. cit; Castles, S.,
“Understanding Global Migration: A Social Transformation Perspective”, Journal of Ethnic
and Migration Studies, 2010, vol. 36, n. 10, pp. 1565-1586.

161 Cano, V. y Soffia, M., “Los estudios sobre migracién internacional en Chile: Apuntes
y comentarios para una agenda de investigacion actualizada”, Papeles De Poblacidn, vol.15,
n. 61, Toluca, jul./sep., 2009; Dofia-Reveco, C., y Levinson, A., “The Chilean State and
the search for a new migration policy”, Discusiones Priblicas, 2012, vol. 4, n. 1, pp. 67-89.

@ 2016 ADAPT University Press

99



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

100

Los actuales estudios sobre migrantes internacionales en Chile se han
enfocado principalmente en la migracién vecinal. Lo cual se explica, por
una parte, por la cantidad y visibilidad de estas migraciones'*’. Por otra
parte, la falta de datos estadisticos longitudinales y de buena calidad ha
hecho que gran parte de las investigaciones sobre migraciéon hayan sido
estudios de casos sobre paises de origen o grupos particulares. Si bien ha
habido una muy buena produccién de conocimiento a partir de estos
estudios, aun faltan miradas macro sobre la migracién internacional. Este
estudio pretende comenzar a llenar ese espacio al usar la encuesta de
hogares CASEN del afio 2013 para analizar la migracion internacional.
Este articulo se divide en tres partes. En el siguiente apartado se describen
de manera general las propuestas tedricas a utilizar, en particular las
teorfas del m