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Introduccion

Esta tesis ha sido realizada como parte de una tesis de pregrado de la linea 2 del
Proyecto Anillos SOC180008 “Migraciones Contemporaneas en Chile: Desafios para la
Democracia, Ciudadania Global y Acceso a Derechos No Discriminatorios”, adjudicado
mediante un concurso del Programa de Investigacion Asociativa (PIA) de la Agencia

Nacional de Investigacion y Desarrollo (ANID).

Las migraciones son un tema de fundamental importancia en el mundo hoy en dia, ya
en el 2019 se estima que habia 272 millones de personas migrantes en el mundo, es decir un
3,5% de la poblacion mundial®. Chile no se encuentra ajeno a esta realidad. Segin
estimaciones del Departamento de Extranjeria del Ministerio del Interior y Seguridad

Publica, habia aproximadamente 1.492.522 personas de nacionalidad extranjera en Chile?,

Estos datos reflejan la imperiosa necesidad de estudiar sobre migraciones para
entender este fendbmeno de una mejor manera para asi poder construir las politicas y
regulaciones que sean necesarias de acuerdo con la evidencia y a estandares del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En este sentido, es importante tratar el tema de la
forma en que es tratada la poblacion migrante, qué derechos se les garantiza y como se les

garantizan.

En Chile hay grandes falencias en este tema: la legislacion migratoria ha estado
histéricamente enfocada en un ideario selectivo que puede apreciar en la mayoria de las leyes
sobre migraciones que ha tenido el pais®, como por ejemplo el Decreto con Fuerza de Ley
N°69 de 1953 que en su mensaje sefiala que “una inmigracion seleccionada producira el
aumento de la poblacion, el mejoramiento técnico de la misma y una racionalizacion en el
consumo, que elevara el estandar de vida en el pais; Que la inmigracion con elementos de

seleccion contribuira a perfeccionar las condiciones bioldgicas de la raza™. Luego, con la

1 Organizacion Internacional para las Migraciones. 2019. Informe sobre las migraciones en el mundo 2020.
Informe anual, Ginebra: Organizacién Internacional para las Migraciones. p. 21.

2 INE-DEM. 2020. Estimacion de personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre de
2019, Informe técnico: Desagregacion regional y comunal. Instituto Nacional de Estadisticas. p. 20.

3 Centro de Derechos Humanos. 2016. Informe Tematico. Migracion y Derechos Humanos. Informe tematico,
Santiago de Chile: Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho - Universidad de Chile. p. 9
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llegada de la dictadura militar, en 1975 se dict0 el Decreto Ley N°1094 Ley de Extranjeria
(“DL N°1094”), vigente hoy en dia, que mantuvo este criterio selectivo afiadiendo ademas
“elementos de la Doctrina de Seguridad Nacional, sustentada en tres ejes que definen el
paradigma migratorio que actualmente configura la normativa vigente: la amenaza, la amplia

discrecionalidad y un fuerte control de las fronteras (externas e internas)”>.

Con respecto a los de derechos garantizados a la poblacion migrante, el DL N°1094
no menciona ninguno y solo se remite a regular los distintos permisos que se le pueden
otorgar a los migrantes y a tipificar infracciones y sanciones, tanto administrativas como
penales, en las que pueden incurrir los y las migrantes por el incumplimiento de las
disposiciones de dicho cuerpo legal. Con respecto a las prestaciones sociales a las que pueden
tener acceso los y las migrantes, estas estan comprendidas en una serie de normas de caracter
infra legal con una enorme dispersion. Es importante mencionar ademas que actualmente fue
aprobado una nueva Ley de Migraciones N°21.325 -cuya entrada en vigencia esta pendiente
hasta que se dicte el respectivo reglamento- mediante la que se busca dotar de una regulacion
moderna de migraciones pero que ha sido criticado por ser muy restrictivo en la forma que

trata estas.

Es en este contexto en que se hace importante hablar de buenas practicas en materia
migratoria, especialmente en derecho comparado, para poder verificar los criterios y
estandares que se han utilizado a nivel internacional para el tratamiento de la poblacién
migrante y el aseguramiento de sus derechos. Pero antes de poder hablar de buenas practicas
en materia migratoria, es importante entender en qué consisten las buenas préacticas en

general.

Las ‘buenas practicas’, o ‘mejores practicas’ como en un sentido abstracto tienen un
origen en histdrico en Estados Unidos, en las investigaciones de Frederick Winslow Taylor,
quien buscd “‘la tnica y mejor forma’ de mejorar la eficiencia de la produccion en ambientes

996

industriales”. Como un término, las ‘mejores practicas’ aparecieron en trabajos durante las

décadas de 1960 y 1970 en el area de la gestion comercial y financiera y rapidamente se

% lbid. p. 9-10.

6 Osburn, J., Guy Caruso, Wolf Wolfensberger. 2011. «The Concept of “Best Practice”: A brief overview of its
meanings, scope, uses, and shortcomings.» International Journal of Disability, Development and Education.
Volumen 58, n°3. p. 214.



expandié a otras areas’. A partir de esto, se han acufiado distintas definiciones del concepto
de buenas practicas, dependiendo del area de trabajo en donde se busca aplicar el concepto,
habiendo una gran amplitud de definiciones.

Especificamente en el campo de las migraciones, no hay un consenso claro sobre qué
significan los términos ‘buenas practicas’ o ‘mejores practicas’. La Organizacion
Internacional para las Migraciones las define en la segunda edicion de Glosario de
Migraciones como “medios para fomentar la aplicacion de las normas y principios existentes,
tanto a nivel internacional como nacional”®, pero en el contexto de la Unién Europea, como
se verd, la definicion que se ha adoptado es otra. Asimismo, hay instancias en que se dan
distintas recomendaciones, como en los Examenes Periddicos Universales o en las
recomendaciones de los 6rganos de tratados internacionales que sin embargo no son
conceptualizadas ni presentadas como buenas préacticas. Incluso en las decisiones de
tribunales internacionales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pueden

apreciar obligaciones a los Estados que podrian ser calificadas de buenas practicas.

Es por esta dispersion en el concepto de buenas practicas que este trabajo tiene como
proposito estudiar la forma en que estas se han conceptualizado en distintos &mbitos en el
mundo. En esta tesis se plantea la pregunta sobre como se conceptualizan las buenas practicas
en derecho comparado. Ademas, se busca estudiar y conocer qué buenas practicas existen
respecto de ciertos derechos sociales, el de vivienda y el de salud, y respecto de la existencia
de mecanismos de regularizacion de migrantes irregulares. El énfasis esta puesto en la
existencia de conceptos y ejemplos de buenas (y también malas) practicas o0 mecanismos de

proteccion de la poblacion migrante, mirando especialmente los derechos mencionados.

El objetivo general de este trabajo es establecer, a través del estudio de los Sistemas
Europeo y Universal de Proteccién de Derechos Humanos en conjunto con el examen de
ciertos paises, qué son y como se comprenden las buenas practicas, buscando identificar
principios o reglas que concreten estas buenas practicas en politicas publicas o en legislacion.

Para esos efectos, se analizaran también las experiencias de: Argentina, Chile, Francia y

7 Idem.
8 Organizacion Internacional para las Migraciones. 2011. Glossary on Migration. Serie International Migration
Law, N°25. p. 13.



Suecia. Esto tiene el proposito de poder aportar a aclarar el concepto de buenas practicas para
poder utilizarlo como un referente a la hora de analizar la legislacion y las politicas publicas
chilenas, ademas de que permitira ademaés elaborar recomendaciones de buenas practicas que

puedan ser adoptadas en Chile para la mejor proteccion de las personas migrantes.

Con esta finalidad y partiendo de los problemas que se pueden identificar en Chile en
el tratamiento de las migraciones para las situaciones mencionadas (acceso a derecho a la
vivienda y salud y existencia de mecanismos de regularizacion de migrantes en situacion
irregular) la hipotesis con la que se trabajara en este caso consiste en que, en derecho
comparado se han elaborado distintas definiciones y formas de comprender las buenas
practicas, las que varian segun la region. Estas han permitido la elaboracion de mecanismos
para garantizar estas situaciones, permitiendo poder establecer pardmetros para evaluar las

politicas y normas de los distintos paises.

Como objetivos especificos, este trabajo plantea cuatro. Primero, conocer, estudiar y
analizar el Sistema Europeo de Proteccidon a los Derechos Humanos, junto con la regulacion
comunitaria europea sobre migraciones, para analizar si es que existe una concepcion y
recomendaciones de buenas précticas respecto de los derechos mencionados. Segundo,
conocer, estudiar y analizar el Sistema Universal de Proteccion a los Derechos Humanos,
especialmente respecto de recomendaciones de d6rganos de tratados, en conjunto con el
trabajo de la Organizacion Internacional para las Migraciones con el proposito de ver si existe
una definicién de buenas practicas en materia de derecho a la salud y a la vivienda y en
materia de regularizacién. Tercero, estudiar, a partir de los Examenes Periddicos Universales
y mecanismos especificos de proteccion, si es que hay un concepto y ejemplos de buenas
practicas en Argentina, Chile, Francia y Suecia. Finalmente, el cuarto objetivo especifico
consiste en elaborar propuestas tanto de un concepto como de ejemplos de buenas préacticas
a partir de lo estudiado en esta tesis.

La metodologia de este trabajo se centra en el estudio de doctrina internacional sobre
la materia. Ademas, dependiendo de la materia a analizar, se estudiaran instrumentos
internacionales como tratados y observaciones de distintos O6rganos de tratados
internacionales que puedan ser aplicables. Habrd también un analisis de jurisprudencia

relevante en la materia, especificamente en el capitulo relativo a Europa, mirando al Tribunal



Europeo de Derechos Humanos, en donde se estudiard la forma en que se ha tratado la

migracion y el acceso a derechos sociales para los y las migrantes.

Para cumplir los objetivos y verificar el cumplimiento de la hipdtesis planteados, el
orden de capitulos sera el siguiente: En un primer capitulo se analizara el tratamiento de las
migraciones en Europa. Esto miraré principalmente al desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, perteneciente al Sistema Europeo de Proteccidn de Derechos
Humanos. Se analizara la forma en que se ha abordado el fendmeno migratorio en estas
instituciones, poniendo énfasis en que, debido a que el Tribunal decide de acuerdo a cada
caso particular, no habra un concepto de buenas précticas propiamente tal, sino que se vera
la forma en que se declaran las infracciones al Convenio Europeo de Derechos Humanos por
parte de los Estados y cOmo se construyen sus estandares. Debido a que el objetivo de este
trabajo es buscar un concepto de buenas practicas y buscar ejemplos en particular respecto
de derechos sociales y regularizacién de migrantes, se mirara la jurisprudencia relacionada

con dichas materias.

Ademas, en el primer capitulo se estudiara el concepto de integracion en Europa. Este
concepto tiene una amplia utilizacion en dicho continente, englobando especialmente los
derechos que se le otorgan a los y las migrantes, por lo que su estudio es de importancia para
determinar un posible concepto de buena practica. Ademas, este concepto de integracion ha
sido desarrollado en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también, que ha construido
un examen para determinar el nivel de integracion de un extranjero en un determinado pais
y asi poder evaluar si su expulsion ha violado el Convenio Europeo de Derechos Humanos o
no, por lo que también es importante estudiar esa linea jurisprudencial para determinar la
existencia de un concepto de buenas practicas o, al menos, de un estdndar minimo para el

tratamiento de los y las migrantes en los paises receptores de migracion.

En el segundo capitulo se analizara el Sistema Universal de Proteccion de Derechos
Humanos, enfocado principalmente en los documentos redactados por los rganos de tratados
internacionales. Habra un especial énfasis en los informes elaborados por el Comité de
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares y por el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, debido a que en ambos se podra

analizar si es que existe una definicion de buenas précticas y qué desarrollo ha tenido en las



materias especificas de estudio (derechos sociales y regularizacion de migrantes irregulares).
Ademas, en este capitulo se estudiara el desarrollo del concepto de buenas practicas que ha
adoptado la Organizacion Internacional para las Migraciones, ademas de analizar los
distintos informes que esta organizacion ha elaborado para poder profundizar la forma en que

se han entendido las buenas préacticas en el Derecho Internacional.

En el capitulo tercero se estudiara si es que existen definiciones de buenas practicas
y si es que hay mecanismos de proteccion especificos para la poblacion migrante en ciertos
paises en particular: Argentina, Chile, Francia y Suecia. Este estudio se realizara a partir de
lo mencionado en los Examenes Periddicos Universales de cada pais, lo que servira de
referencia para entrar a analizar si hay alguna institucionalidad creada para la proteccion de

la poblacion migrante en estos paises.

Finalmente, este trabajo concluira, como ya se adelantd, con una elaboracién de
propuestas de buenas préacticas en los campos especificos mencionados, ademas de una
propuesta de definicion buenas practicas a partir de todas las definiciones y
conceptualizaciones estudiadas, sefialando los elementos mas importantes para dicha

definicion.



Capitulo primero: El Sistema Europeo de Proteccion de Derechos Humanos y la Union
Europea
. Las Buenas Practicas en el Sistema Europeo de Proteccion de Derechos

Humanos

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su relacién con las migraciones

Para los Estados signatarios del Convenio Europeo de Derechos Humanos (“CEDH”),
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”) juega un importante rol a la hora de
determinar el derecho aplicable a las migraciones. Al ser miembros del Consejo de Europa,
estos Estados no tienen una absoluta libertad para el manejo de su politica migratoria, puesto
que deben regirse también por la jurisprudencia del TEDH en esta materia, la que no ha sido
menor. Es por eso que a la poblacién migrante que no sea de paises miembros del Consejo
de Europa, el CEDH es aplicable mientras estén bajo la jurisdiccion de alguno de estos
Estados®.

a. Lavulnerabilidad de los y las migrantes y el TEDH

El TEDH ha tratado, en principio, la vulnerabilidad de los migrantes en su
jurisprudencia. Este ha tenido una aproximacion que puede ser catalogada como pragmatica
que, aunque evita que se pueda predecir a la totalidad, este razonamiento tiene la ventaja de
que permite que el Tribunal sea receptivo al contexto de cada caso'®. Pero también, al no ser
una aproximacion orgénica, el TEDH suele referirse igualmente a grupos vulnerables (a la
hora de determinar los sujetos vulnerables), los que categoriza como tales, alejandose del
gjercicio casuistico®!. Esto provoca que “el reconocimiento juridico de un grupo de personas
discriminadas a los efectos de combatir la discriminacion futura puede tener un efecto

esencializante de ciertas caracteristicas individuales, incluso estigmatizantes”!2. Es por eso

% Ktistakis, Y. 2013. Protecting migrants under the European Convention on Human Rights and the European
Social Charter: A Handbook for legal practitioners. Council of Europe Publishing. Paris, France. p. 13 Estay
todas las que se hagan en este trabajo son traducciones libres.

10 Baumgartel, M. 2020. «Facing the Challenge of migratory vulnerability in the European Court of Human
Rights.» Netherlans Quarterly of Human Rights. Volumen 38. N°1. p. 16-17.

11 Besson, S. 2014. «La vulnerabilité et la structure des droits de I’homme» en: Burgorgue-Larsen, L. (ed). La
vulnerabilité saisie par les juges en Europe. Paris: Editorial Pedone. 2014. p. 70.

12 1bid. p. 69-70
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que esta aproximacion que realiza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sido
criticada por un sector de la doctrina, ya que, a pesar de que permite adecuar la aplicacion de
Convenio Europeo de Derechos Humanos a los casos particulares que se presentan ante esta,
en el caso migratorio puede correr el riesgo de no capturar los procesos sociales que subyacen

los déficits de derechos que experimentan los y las migrantes®2,

En definitiva, la vulnerabilidad migratoria es un tema que el TEDH trata con cierta
flexibilidad, ya que es la forma en la que trata la vulnerabilidad en general. Esto permite que
se puedan analizar los factores particulares de cada caso, pero esta falta de claridad sobre
cémo se aborda la vulnerabilidad en este grupo particular puede resultar en estigmatizaciones
que no ayudan a la lucha contra la discriminacién y una efectiva inclusién de la poblacién
migrante en sus respectivos paises. En este sentido, la critica que se realiza al TEDH, se
enfoca en que la vulnerabilidad de los migrantes deberia ser tratada como una caracteristica
que todo migrante comparte, pero en distintos niveles!*, por lo que se propone tratar la
vulnerabilidad migratoria como un principio que permita tener en cuenta la realidad de cada
migrante en particular, pero que ademas pueda “atraer la atencion a los procesos sociales,
tanto como a las personas individuales”®®. Esto sin duda puede ser analizado como una
posible buena practica, al fijar un estandar en el tratamiento judicial de los casos de
migraciones que se haga cargo de las circunstancias individuales de cada persona, teniendo

en cuenta los distintos factores sociales y legales que la producen.
b. El estandar de integracion en el TEDH

Sobre la existencia o no de buenas practicas con respecto a las migraciones, estas no
han sido conceptualizadas bajo ese nombre, pero como se vera, el TEDH ha construido una
serie de estandares minimos para abordar las migraciones que pueden ser consideradas
similares a una idea de buenas practicas®. Estos estandares dependen del tipo de vulneracion

que conoce el TEDH, ya que su desarrollo ha sido casuistico, atendiendo a cada caso en

13 Op. Cit. Baumgartel, M. 2020. p. 18.

4 |bid. p 22.

15 [dem.

16 En sus fallos no se menciona el concepto de buenas practicas, pero los ejercicios que realiza frente a cada
caso corresponden a la fijacion de estandares minimos a los Estados en el ejercicio de sus potestades en materia
de control de las migraciones. Esto puede ser considerado similar a una idea de buena préactica, en el sentido de
que fija el nivel de proteccion minimo que se le debe otorgar a una persona migrante en un caso especifico.
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particular. En este apartado se analizara principalmente el estandar que el Tribunal ha
utilizado para determinar el nivel de integracion de los y las migrantes en el pais donde viven.
Respecto del acceso a los derechos sociales de salud y vivienda, estos seran analizados en el

apartado siguiente.

En relacion con la integracion de los y las migrantes en los paises donde residen, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abordado este tema a partir de casos relacionados
al articulo 8 del Convenio, sobre el respeto a la vida privada y familiar de las personas®’.
(Derecho al respeto a la vida privada y familiar)®. En este caso, el estandar establecido por
el TEDH se fundamenta en que la existencia de otros factores (como el tener una familia o
los lazos que se tienen con la sociedad del pais en que reside) deben ser tomados en cuenta
apropiadamente a la hora de analizar casos de expulsiones de migrantes. Este fue un criterio
construido principalmente a partir de los casos Boultif v. Suiza, del afio 2001 y Uner v. Paises
Bajos, del afio 2006.

En el primer caso, el tribunal decidié que se vulneraba el articulo 8 debido que, al
momento de rechazar la solicitud de estadia en el pais, este ya no constituia un peligro para
la sociedad y, por tanto, ya no se justificaba dicha prohibicion®. Esta interpretacion permitio
la introduccion de “otros factores atenuantes que deben tenerse en cuenta en el proceso de
equilibrio entre los derechos individuales y los objetivos legitimos, como la seguridad
nacional o el interés economico”?, lo que quiere decir que frente a casos de expulsiones o
prohibiciones de entrada en los que se afecte la familia de la persona implicada, se debera

tener en consideracién, por lo menos, si es que la decisién fue tomada de acuerdo a la ley,

17 Es importante notar que el concepto de integracion es un concepto muy utilizado en el debate europeo sobre
migraciones, con distintas acepciones. Esta discusion serd tratada en parte en este apartado y, en parte, en el
apartado sobre la Union Europea, toda vez que para el acceso a ciertos derechos y el anélisis de buenas précticas
en este sentido, es importante considerar el conjunto de politicas que se conocen con este nombre, ya que estas
tratan los temas de esta tesis.

18 Articulo 8 del Convenio: Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de
la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demaés.
19 En este caso se habia prohibido la estadia de un migrante argelino en Suiza debido a que habia sido condenado
penalmente, lo que significaba separarlo de su esposa suiza. STEDH. 2001. The Case of Boultif v. Switzerland.
2 de agosto. (App. 54273/00). Parégrafo 55.

20 Viljanen J., Heta-Elena Heiskanen. 2016. «The European Court of Human Rights: A guardian of minimum
standards in the context of immigration.» Netherlands Quarterly of Human Rights. Volumen 34 N°2. p. 176

12



persigue objetivos legitimos y es necesaria en una sociedad democratica. Es sobre esto Gltimo
donde se desarroll6 el conjunto de criterios para analizar la integracion al pais donde reside

la persona que se intenta expulsar.

En el segundo caso ahi mencionado, Uner v Paises Bajos, el Tribunal sofisticd los
criterios utilizados para analizar la integracion de los migrantes en los paises de acogida. En
sus parrafos 57 y 58, explicitd los criterios necesarios para analizar si la expulsion de un
migrante puede atentar contra la vida privada y familiar de este y no podria ser necesaria en
una sociedad democratica?, los que fueron recogidos del caso Boultif, pero también con un
mayor desarrollo en este caso. Finalmente el tribunal determind que no habia habido
violacion al articulo 8 del CEDH porque las razones de seguridad publica superaban en
importancia a las consideraciones sobre la afectacion a la vida familiar, estimando que los
criterios analizados no permitian concluir que el solicitante se encontraba integrado a los
Paises Bajos. Es por eso que el TEDH declar6 que “la Corte encuentra que un balance justo
ha sido alcanzado en este caso en que la exclusion y expulsion del solicitante de los Paises
Bajos fue proporcional a los fines perseguidos y, por tanto, necesarios en una sociedad

democratica”?.

Este analisis de criterios esbozado se ha reproducido en decisiones mas recientes del
Tribunal, contribuyendo a la formacidn de una idea de integracion. En una sentencia reciente,
el caso Azerkane v. Paises Bajos del afio 202022, el Tribunal ha aplicado el criterio construido
principalmente en los casos ya mencionados. Este caso concierne a una persona de
nacionalidad marroqui que nacio en Paises Bajos y ha vivido toda su vida ahi. Esta persona,

el Sr. Azerkane, como lo menciona el TEDH, ha cometido una serie de delitos de distinta

2L | os criterios son: La naturaleza y seriedad de la ofensa cometida; la duracion de la estadia del solicitante
dentro del pais que lo estd expulsando; el tiempo que ha pasado desde que la ofensa fue cometida y su conducta
durante este tiempo; las nacionalidades de las distintas personas afectadas; la situacion familiar del solicitante,
como la duracién de su matrimonio y otros factores que expresen la efectividad de una vida familiar; si el
cényuge sabia de la ofensa al momento en que comenzd la relacion familiar; si es que hay nifios del matrimonio
y qué edad tienen; la seriedad de las dificultades que el conyuge encontraria en el pais a donde el solicitante
seria expulsado; el mejor interés del nifio y su bienestar, en particular las dificultades que estos puedan encontrar
en el pais a donde seria expulsado el solicitante; la solidez de los vinculos sociales, culturales y familiares en el
pais de acogida y en el pais a donde seria expulsado el solicitante. STEDH. 2006. The Case of Uner v.
Netherlands. 18 de octubre. (App. 46410/99). Parrafos 57 y 58. En el parrafo 60, el tribunal pasa a declarar que
todos los casos relacionados con migrantes establecidos en un pais de acogida que tengan medidas de expulsion
producto de delitos deben ser evaluados a la luz de estos criterios.

22 |bid. parrafo 67.

23 STEDH. 2020. The Case of Azerkane v. Netherlands. 2 de junio. (App. 3138/16).
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gravedad a lo largo de su vida, comenzando con ofensas penadas con multas, para luego pasar
a un delito con penas de cércel el afio 2011 y luego otro el afio 2016. Por el delito del afio
2011, el Sr. Azerkane fue condenado a tres afios de prision, de los cuales cumplié 8 meses
en un centro de tratamiento psiquiatrico, ademas fue por esta condena que el Estado decidio
expulsarlo finalmente, ya que consideré que cumplia los requisitos legales para la causal de
expulsion y de prohibicion de entrada al pais de ser un peligro para el orden publico por haber
cometido delitos. La decision del Tribunal fue que no hubo violacién al articulo 8 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En este caso el TEDH vuelve a enfatizar la importancia de los criterios establecidos
anteriormente en el sentido de que la expulsion de este debe ser de acuerdo con la ley, con
un objetivo legitimo y necesaria en una sociedad democratica®*. Para el andlisis de la
necesariedad en una sociedad democratica, el tribunal utiliza todos los criterios que no dicen
relacion con formar una familia o tener hijos, al no referirse este caso a la vida familiar, sino
solamente a la vida privada, como lo sostiene en Uner v. Paises Bajos. Ante estos criterios,
considerd que el Sr. Azerkane tenia conexiones fuertes con Paises Bajos al haber nacido y
haber sido criado ahi “Sin embargo, teniendo la naturaleza y la gravedad de los delitos
cometidos por el solicitante, y teniendo en cuenta que la prohibicion de entrada se limita a
diez afos, el Tribunal no puede considerar que el Estado le haya asignado demasiada
importancia a sus propios intereses cuando decidié imponer esa medida”?. Esto quiere decir
que aplicé el set de criterios y determind que su expulsion era necesaria en una sociedad

democratica debido a la gravedad de las ofensas cometidas por el Sr. Azerkane?.

Otra sentencia reciente en que el TEDH aplico este set de criterios a la hora de
determinar el grado de integracion de un migrante con respecto a su vida privada y familiar
es el caso Ndidi v. Reino Unido?’. Este caso es similar al anterior en el sentido de que el
solicitante habia sido condenado varias veces por distintos delitos, siendo el dltimo el delito
de trafico de drogas, por lo cual fue condenado a 7 afios de prision, condena que fue

reemplazada producto de una apelacion, por 7 afios en una institucion penal juvenil. El

24 |bid. parrafo 61.

%5 |bid. parrafo 83.

% Concluyendo en el parrafo 84 con la misma frase que en el caso Uner en su parrafo 67, ya citado.
2 STEDH. 2017. The Case of Ndidi v. United Kingdom. 14 de septiembre. (App. 41215/14).
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solicitante salié de dicha institucion en libertad condicional a los 2 afios de cumplimiento de

su condena.

En este caso el Tribunal tampoco consider6 que haya habido vulneracion al articulo
8. Para llegar a esta decision, volvio a aplicar el anlisis basado en ver si la decision de
deportacién era acorde con la ley, perseguia objetivos legitimos y si era necesaria en una
sociedad democratica. Sobre si la decision era necesaria en una sociedad democratica, el
TEDH sostuvo que, de acuerdo con su jurisprudencia, los Estados tienen un margen de
apreciacion para determinar esta necesariedad, pero que este no es ajeno a la supervision por
parte del Tribunal y que, por tanto, este esta facultado para dar una decision final sobre la
vulneracion del articulo 828, Sin embargo, esta facultad no significa que tenga que realizar el
examen, aplicando los mencionados criterios, nuevamente. Esto porque “el Tribunal ha
entendido en general que el margen de apreciacion significa que, cuando los tribunales
nacionales independientes e imparciales han examinado detenidamente los hechos, aplicando
las normas pertinentes de derechos humanos en forma compatible con la Convencion y su
jurisprudencia, y han ponderado adecuadamente los intereses personales del solicitante con
el interés publico mas general del caso, no le corresponde a €l sustituir la evaluacion de las
autoridades nacionales competentes (...) por su propia evaluacion del fondo”?°. Entonces el
TEDH considerd en este caso que las cortes nacionales aplicaron los criterios antes
mencionados de forma satisfactoria, por lo que no era necesario realizar este examen

nuevamente3°,

Estos casos ilustran la tendencia del Tribunal en estos casos. EI TEDH ha establecido
estos criterios para analizar la integracion de los migrantes que son expulsados para poder
determinar si es que existe una infraccion al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos. Estos criterios favorecen a “inmigrantes establecidos que tienen vidas

28 | bid. parrafo 75.

29 |bid. parrafo 76.

30 A diferencia del caso Azerkane v. Paises Bajos, en este hubo un voto disidente del juez Turkovié, en la que
consider6 que el Tribunal habia errado en la consideracion de los criterios mencionados, ya que no le habia
otorgado el peso necesario especificamente a la conducta del solicitante desde la comision del delito y sus
esfuerzos por rehabilitarse. Este juez consider6 que ha pasado un tiempo considerable desde que el solicitante
fue condenado y desde que salié en libertad condicional y que no ha vuelto a cometer delitos y ha hecho
esfuerzos por reintegrarse a la sociedad.
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profundamente arraigadas en el nuevo pais”!, ademéas de que ha permitido disminuir
progresivamente el amplio margen de apreciacion que el Tribunal le otorgaba a los Estados
en estos casos relacionados con poblacion migrante, acercandose a la forma en que se tratan
otros casos bajo el articulo 8 en donde no hay migrantes involucrados y en donde no se le

otorga una importancia automatica al interés del Estado®?.

Sin embargo, es importante mencionar también que esta aproximacion no ha estado
exenta de criticas. Esto porque el examen en base a estos criterios de integracion “parece
requerir que los migrantes renuncien a la identidad de su pais de origen para asegurar su lugar
en la sociedad de acogida.”®, lo que puede generar una tension con la concepcion oficial que
ha avanzado la Union Europea, por ejemplo, de la integracion como un proceso
bidireccional®*, conceptualizacion que también ha sido avanzada por sectores académicos.
Asimismo, la forma en que el Tribunal ha conceptualizado la integracion, “pone la carga de
la integracion directamente en el migrante”® al analizar si es que este se ha integrado a la
sociedad del pais que lo intenta expulsar, sin entrar a analizar la responsabilidad del Estado
en permitir su inclusién en esta sociedad, siendo un aspecto central un “examen de si el

individuo ha roto todos los vinculos con el pais de nacionalidad”®.

En definitiva, a pesar de las diferentes criticas de las que ha sido objeto el TEDH, este
sin duda ha construido una vision del articulo 8 que ha permitido una mayor proteccion de
los y las migrantes que son residentes de larga duracion en los paises que intentan
expulsarlos, ya que, “a través del prisma de la ‘vida privada’, la residencia en un pais

‘extranjero’ es protegida por el articulo 8 del Convenio como un fin en si mismo”?’.

31 Op. Cit. Viljanen, J. 2016. p. 177.

%2 1bid. p 178.

33 Murphy, C. 2010. «The Concept of Integration in the jurisprudence of the European Court of Human Rights.»
European Journal of Migration and Law. VVolumen 12. p. 34.

34 Como se define en los Principios Basicos Comunes para la Integracién de Inmigrantes, adoptados por el
Consejo Europeo de Justicia y Asuntos Internos el afio 2004 y reafirmados en 2016. Esto serd tratado con mayor
extension en el apartado sobre Unién Europea.

% Op. Cit. Murphy, C. 2010. p. 35.

3 Murphy, C. Mary Gilmartin and Leanne Caulfield. 2019. «Building and Applying a Human Rights-Based
Model for Migrant Integration Policy.» Journal of Human Rights Practice. p. 6

37 Thym, D. 2014. «Residence as a De facto Citizenship? Protection of long-term Residence under Article 8
ECHR.» En: Rubio-Marin, R. Human Rights and Immigration. Nueva York: Oxford University Press. p. 117
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2. EIl Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su jurisprudencia sobre derechos

sociales

Antes de analizar la forma en que se han abordado los derechos sociales
(especificamente el derecho a la salud y el derecho a la vivienda), es importante dar una breve
explicacion de cdmo estos derechos han sido abordados por el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.
a. Los derechos sociales en el TEDH

Los derechos sociales no estan directamente cubiertos por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, sino por la Carta Social Europea (“CSE”). Esto tiene la implicancia de
que los derechos consagrados en dicha carta no pueden ser controlados por el Tribunal,
teniendo esta un modelo distinto de control, el Comité Europeo de Derechos Sociales.

Sin embargo, en su jurisprudencia desde el caso Airey v. Irlanda de 1979, el Tribunal
ha entendido que “no existe una separacion drastica”® entre los derechos civiles y politicos
contenidos en el CEDH y los derechos sociales. Esta afirmacion, en la doctrina, ha sido
ampliamente debatida, razon por la cual el Tribunal “se ha mostrado, en general, muy
cauteloso a la hora de establecer la violacion de un derecho social de prestacion por parte del

Estado™°.

En particular, el TEDH ha utilizado dos mecanismos para la proteccion de derechos
sociales a partir de lo que esta establecido en el propio Convenio Europeo de Derechos
Humanos. La primera via ha sido “la ampliacion del contenido de algunos derechos liberales
mediante el reconocimiento de una dimension prestacional de los mismos que generan
obligaciones positivas por parte del Estado”°. Este método consiste en la determinacion de
prestaciones sociales derivadas de derechos contenidos en el Convenio, por ejemplo, a partir

del articulo 14, en conjuncion con otro articulo del mismo, que es una clausula de no

3 STEDH. 1979. Airey v. Irlanda. 9 de octubre. (App. 6289/73). Citado en: Carmona Cuenca, E. 2017.
«Derechos Sociales de Prestacion y Obligaciones Positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.» Revista de Derecho Politico. N°100, septiembre-diciembre. p. 1221
39 i

Ibid. p.1223
40 perez Alberdi, M. 2014. «La proteccion de los derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.» En: Jimena Quesada, L. y Manuel Terol Becerra (Directores). Tratado sobre
proteccion de Derechos Sociales. Tirant Lo Blanch. Valencia, Espafia. p. 324.
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discriminacion. Un caso ilustrativo a este efecto es Mufioz Diaz contra Espafia, en el que se
le habia privado a una persona gitana la pension de viudez por haberse casado de acuerdo
con los ritos propios del pueblo gitano. El Tribunal considerd que era “desproporcionado,
por parte del Estado Espariol, que otorgd al solicitante y su familia de origen gitano (sic) un
Libro de Familia, el estatus de familia grande, les otorgo asistencia de salud a ella y sus seis
hijos y recolectd las contribuciones de seguridad social de parte de su esposo gitano (sic) por
mas de diecinueve afios, negarle ahora los efectos de su matrimonio gitano (sic) a la hora de

determinar la pension de supervivencia”*®.

La segunda forma en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido
derechos sociales es a través de la “conexion de un derecho de tercera generacion con un
derecho reconocido por el Convenio de Roma, de manera que aquel pasa a formar parte del
contenido del derecho garantizado formalmente a través de la interpretacion realizada por el

»42  Esta técnica consiste en reconocer dentro de un derecho

tribunal de Estrasburgo
garantizado por el CEDH, un dmbito de derecho social, como por ejemplo reconocer la
proteccion a la salud en ciertos ambitos a partir del articulo 3, que prohibe las torturas o los
tatos inhumanos o degradantes. En este caso, como se explicard mas adelante, frente a casos
de deportaciones de personas con condiciones médicas, el Tribunal ha determinado que estas
pueden llegar a ser consideradas como tratos inhumanos o degradantes de acuerdo con el

articulo 3 del Convenio.
b. Los derechos sociales aplicados a la poblacion migrante ante el TEDH

Para la poblacién migrante, el aseguramiento de sus derechos sociales en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sido construida a partir del
articulo 14, reconociendo discriminaciones al acceso de derechos sociales basadas en la

nacionalidad.

En este sentido, un caso paradigmatico ha sido Gaygusuz con Austria, en el cual un
migrante de nacionalidad turca solicitaba el acceso a una pension anticipada, respondiendo
el Estado que esta era disponible Gnicamente a los nacionales austriacos. El Tribunal conoci6

el caso a partir de una vulneracion del articulo 14, en conjuncion con el articulo 1 del

41 STEDH. 2009. The case of Mufioz Diaz v. Spain. 8 de diciembre. (App. 49151/07). Parrafo 69.
42 Op. Cit. Perez Alberdi, M. 2014. p. 326.
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protocolo N°1 del Convenio, que garantiza el derecho de propiedad. La decision en este caso
fue que la discriminacion en base a la nacionalidad carecia de justificacion razonable y
objetiva y debia ser sometida a un analisis de razonabilidad estricta porque el hecho de

discriminar segin la nacionalidad generaba sospechas de ser discriminatorio®®.

Esta jurisprudencia se ha visto en casos mas recientes, por ejemplo el caso Dhahbi
con ltalia, del afio 2014. En este caso, al solicitante, un migrante de nacionalidad tunecina, le
fue negado una ayuda familiar destinada a familias grandes debido a que no tenia
nacionalidad italiana ni tampoco de otro pais miembro de la Union Europea, por lo que no
estaba cubierto por la ley. Ante esto, el Tribunal razond que habia una discriminacion en base
a que la “nacionalidad fue el Unico criterio para la distincidon reclamada. Sin embargo, el
Tribunal reitera que razones muy pesadas deberian haber sido presentadas antes de que
pudiera apreciar una diferencia en el trato basada exclusivamente en la nacionalidad como
compatible con el Convenio™**. Por lo que se puede apreciar que reconocio el acceso a un
derecho social para una persona que era migrante en una situacion regular debido a que no

podia haber discriminacion basada exclusivamente en la nacionalidad.
3. Buenas précticas: ¢Definiciones?

A partir de los casos y materias analizados, es posible sostener que no hay una
definicién explicita de qué es una buena practica en el tratamiento de la poblaciéon migrante.
Pero, a pesar de ello, el Tribunal construye activamente estandares sobre los cuales evaluar
la practica de los Estados que se someten su conocimiento. Estos estandares estan basados
en un analisis que implica ponderar una serie de criterios, por ejemplo, el analisis de la
integracién para determinar si es que se puede expulsar a un migrante, construido a partir de
los casos Boultif y Uner. Entonces, si bien no llevan la denominacion de buenas précticas, si
son estandares que permiten evaluar el actuar de los Estados, ademéas de que permiten el
aseguramiento de un nivel de proteccion de los derechos de los y las migrantes que puede ser

aplicado a nivel de politicas publicas y legislacion.

43 Caicedo Camacho, N. 2018. «Los Derechos Sociales de los y las Migrantes: El reconocimiento fragmentado
por el TEDH.» Revista Derechos y Libertades. N°38, enero. p. 236
4 STEDH. 2014. The Case of Dhahbi v. Italy. 8 de abril. (App. 17120/09). Parrafo 53
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Estos criterios no estan, sin embargo, exentos de criticas. Como se ha mencionado en
estos apartados, el TEDH ha sido ambiguo con la aplicacién de los criterios de integracion
del migrante a la hora de analizar si su expulsion violaria los derechos contenidos en el
Convenio, habiendo opiniones disidentes en algunas sentencias que consideran que en el voto

de mayoria se aplicaron incorrectamente los criterios mencionados®.

Ademas, respecto del acceso a derechos sociales para las personas migrantes, es
importante el estandar claro establecido por el Tribunal de que no puede haber discriminacion
basada en la nacionalidad que no vulnere el articulo 14 del Convenio en conjuncién con otro,
amenos de que hayan razones de peso para considerar que esta discriminacion seria legitima.
Es importante destacar acé el nivel de exigencia de parte del Tribunal para aceptar una
discriminacion en esta materia, ya que permite establecer un estandar con el cual se pueden
evaluar las legislaciones y practicas de los Estados miembros, cosa que hace el Tribunal
cuando conoce un caso de este tipo. Ademas, podria ser de utilidad para el andlisis de
estandares para la provision de derechos sociales, pudiendo ser una forma de garantizar la no

discriminacion en el acceso a derechos sociales para los y las migrantes.

4 Por ejemplo, en el caso Ndidi con Reino Unido, en el voto disidente, el juez Turkovi¢ desarrolla su
disconformidad con la forma en la que se pondero el criterio de la cantidad de tiempo que ha pasado desde la
ultima ofensa cometida por el solicitante, llegando a la conclusion de que la deportacion de este seria una medida
desproporcionada en atencién a los objetivos que busca el Estado. Termina mencionando en el parrafo 7 de su
voto que: “En una época en que Europa esté lidiando con los serios problemas que se originan parcialmente en
un mal historial en términos de esfuerzos de integracion, especialmente en relacion a migrantes de segunda
generacion, es de la mayor importancia balancear sabiamente el impulso de la sociedad de asignar un peso
mayor a las reivindicaciones de interés puablico que a las de la vida privada y familiar bajo el articulo 8 del
Convenio”. Op. Cit. The Case of Ndidi v. United Kingdom. 2014. Péarrafo 7 del voto disidente.
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1. La Integracion y la Buenas Practicas en la Union Europea

1. El concepto de Integracion

En el contexto de Europa, en general, y de la Unién Europea (“UE”), en particular, se
llama politicas de “integracion” a las politicas destinadas al tratamiento de la poblaciéon
migrante, considerando especialmente los derechos y obligaciones que les son aplicables. Es
en el desarrollo de estas politicas que se ha adoptado un concepto de integracion desde un
punto de vista juridico. EI campo de accion de las instituciones comunitarias esta
determinado, ademas, el articulo 79.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
segun el cual el Parlamento y el Consejo podran establecer “medidas para fomentar y apoyar
la accion de los Estados miembros destinada a propiciar la integracién de los nacionales de
terceros paises (“NTP”) que residan legalmente en su territorio, con exclusion de toda
armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.”*®.
Aunque de la lectura de la norma se desprende que la UE no puede fijar politicas de
integracion que sean directamente vinculantes, “entre finales de los afios noventa y
comienzos del nuevo siglo se ha ido afirmando un marco europeo que fomenta el alcance de
un entendimiento comun de la integracion”™*’, cosa que ha podido mejorar la coordinacién de
todos los actores interesados en el tema, mediante documentos de soft law que no son
necesariamente vinculantes pero que favorecen la actuacion en coman. Igualmente, a pesar
de la exclusion explicita de la facultad de armonizacion en esta materia, esta no ha sido
“sencilla en la practica™®, ya que se ha tocado la materia a través de distintas Directivas

Europeas*.

En relacion con la forma en que se ha construido la definicién de integracion en las

politicas de la UE, esta ha sido desarrollada desde la entrada en vigor del Tratado de

“ Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El paréntesis es mio.

47 Sebastiani, Luca. 2017. «;Para quién y para qué son las buenas practicas? Unién Europea, integracién de
(in)migrantes y despolitizacion/tecnificacion de las politicas hegemonicas: un estudio de caso.» EMPIRIA
Revista de Metodologia de Ciencias Sociales, n° 36, enero-abril: p. 41.

48 Acosta, D. 2014. «EU Integration Policy: between Soft law and Hard law.» KING Project — EU Policy Unit.
Desk Research paper. p. 6

49 Las Directivas Europeas generan la obligacion a los Estados Miembros de adecuar la legislacion nacional en
funcién del contenido de estas.
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Amsterdam®. Una de las primeras menciones se puede encontrar en las conclusiones del
Consejo Europeo de Tampere de 1999, en la que se menciona en su parrafo 18 que “una
politica de integracion mé&s decidida deberia encaminarse a concederles derechos y
obligaciones comparables a los de los ciudadanos de la Union, asi como a fomentar la
ausencia de discriminacion en la vida econdmica, social y cultural y a desarrollar medidas
contra el racismo y la xenofobia.”®!. En este primer periodo, entonces, una de las bases para
la integracion es la idea de conceder derechos y obligaciones que sean comparables a los de

los ciudadanos de la UE, nocion que se ha mantenido en el tiempo.

Una segunda definicién que se avanza sobre integracion viene de los Principios
Basicos Comunes para la Integracién de Inmigrantes (PBC), adoptados por el Consejo
Europeo de Justicia y Asuntos Internos el afio 2005 y reafirmados los afios 2014 y 2016 por
el mismo Consejo. Estos principios dan un marco general para organizar la politica
comunitaria, sosteniendo en su principio numero 1 que la integracion es “un pProceso
dinamico y bidireccional de adaptacién mutua por parte de todos inmigrantes y residentes de
los Estados Miembros.”®?. Asimismo, en los otros principios se establecen distintos
elementos importantes de la integracion. La idea al adoptar los PBC dice relacion con poder
“ayudar a los Estados Miembros en formular politicas de integracion ofreciéndoles una guia
sencilla, no vinculante pero bien pensada, sobre principios basicos3, por lo que la idea es

poder inspirar la politica de integracion a partir de estos lineamientos.

Otros documentos politicos no vinculantes que tratan esta tematica son la Agenda
Europea de Integracion, del afio 2011, y el Plan de Accidn para la Integracion de Nacionales
de Terceros Paises, del afio 2016. La Agenda busca aportar con recomendaciones en materia
de politicas de integracion, entre los que cabe destacar el apoyo a los y las migrantes para

aprender el idioma de la sociedad de acogida, y la mayor inclusion social a través de “eliminar

%0 Este tratado fue firmado para extender el campo de accion de las instituciones europeas, cosa que significo
la “transferencia al pilar comunitario de una parte del tercer pilar (aquel consagrado a la justicia y asuntos
internos)”. La politica migratoria en la UE ha sido tratada a proposito de la justicia y los asuntos internos.
Doutriaux, Y., Lequesne C. 2013. Les institutions de ’Union Européene apreés la crise de I’euro. Direction de
linformation legale et administrative. Paris. p. 19.

51 Conclusiones de la presidencia. Consejo Europeo Tampere, 15 y 16 de octubre 1999. Parrafo 18.

52 Principios Basicos Comunes para la Integracién de Inmigrantes. Principio 1.

53 Op. Cit. Acosta, D. 2014. p. 13
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las posibles barreras que obstaculizan el acceso efectivo a los servicios sociales y
sanitarios™*. Por su parte, el Plan de Accion busca operativizar mejor la politica migratoria
comunitaria “aportando un marco normativo comun que deberia ayudar a los Estamos
miembros a seguir desarrollando y fortaleciendo sus politicas nacionales de integracion”>®.
En particular, respecto del acceso a los servicios basicos, este plan sefiala que el “acceso a
una vivienda adecuada y asequible es una condicion bésica para los nacionales de terceros
paises para empezar una vida en la nueva sociedad”®, estableciendo ademas compromisos
de parte de la Comision, especialmente en relacion al apoyo financiero de estas politicas, y

recomendando objetivos a los Estados miembros.

Ademas de los documentos mencionados, uno de los elementos centrales ha sido la
intencion de la Comision Europea de permitir la participacion de la mayor cantidad de actores
interesados posible, cosa que ha implicado esfuerzos en crear plataformas en la cuales puedan
ponerse en contacto todos estos grupos. Actualmente existen dos plataformas importantes en
este aspecto. La primera es la Red Europea de Migraciones (European Migration Network),
que busca reunir “expertos en migracion y asilo que colaboran para proveer informacion
objetiva y comparable de interés para las politicas™®’ pUblicas en esta materia. Esta red fue
creada el afio 2016 como parte del Plan de Accion mencionado més arriba, para establecer
redes de contacto entre los Estados miembros, permitiendo coordinar a las autoridades
nacionales, regionales y locales, ademas de la sociedad civil y otras redes comunitarias sobre
politicas publicas relacionadas (como sobre politica de empleo, por ejemplo)®®. En esta red
contiene a los Puntos de Contacto Nacionales sobre Integracion (PCNI), que habian sido
creados el afio 2004 y que consisten en la comunicacion entre representantes de los Estados
Miembros y expertos de la Comisidn sobre como se esta llevando a cabo la politica migratoria
en cada pais, en los que debe haber una plataforma nacional que rena a todos los actores

interesados.

5 Agenda Europea de Integracion de Nacionales de Terceros Paises. [SEC(2011) 957 final]. p. 7

55 Comisién Europea. Action Plan on the integration of third country nationals. COM(2016)377 final. p. 3
% |bid. p. 11

57 Sitio Web de la Red Europea de Migraciones. 2020. “About the EMN”. Visitado por tiltima vez el 30 de
julio de 2020. <https://ec.europa.eu/home-affairs/content/about-emn-0_en>

% Op. Cit. Comision Europea. 2016. p.14
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La segunda plataforma importante es el Foro Europeo sobre Integracion y su Sitio
Web, que es una plataforma a nivel europeo en la que se pueden contactar expertos,
migrantes, ONGsy, en general, todos los interesados en la politica migratoria, para compartir
y evaluar las mejores practicas que cada grupo presenta. Es en esta plataforma que se
encuentra establecida la definicion actual de Buenas o Mejores Practicas que sera tratada en
la seccion 2, la que tiene sus origenes en un Manual sobre la Integracion para Responsables
de la formulacién de politicas y profesionales realizado el afio 2004 como parte de los

primeros trabajos realizados por la red de PCNI.

Luego, estan las Directivas Europeas que tratan sobre migraciones, dentro de las
cuales es importante mencionar la Directiva 2003/109/CE relativa al Estatuto de los
Nacionales de Terceros Paises Residentes de Larga Duracién, la Directiva 2003/86/CE Sobre
el Derecho de Reagrupacién Familiar y la Directiva 2011/98/UE por la que se Establece un
Procedimiento Unico de residencia y trabajo®. En la Directiva 2011/98/UE se hace una
referencia a la integracion en su predmbulo, donde se destaca la necesidad de tener una
politica de integracion mas robusta que de un trato justo a los NTP que residen legalmente
en algun Estado miembro, sumado a que estos deben gozar “derechos y obligaciones

comparables a los de los ciudadanos de la Union”®°.

La Directiva 2003/109/CE, que busca fijar las condiciones para la “concesion y
retirada del estatuto de residente de larga duracién, y derechos correspondientes, otorgado
por un Estado Miembro a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en su
territorio”®?, contiene un desarrollo importante de lo que comprende la integracion. Como se
menciona mas arriba, uno de los aspectos comprendidos dentro de la idea de integracion en
la UE es el objetivo de que los NTP deben gozar de derechos y obligaciones comparables
con las de los ciudadanos de la UE. Es por eso que esta Directiva, ademas de mencionarlo en

su predmbulo, establece un catalogo de aspectos en que debe haber igualdad de trato entre

%9 El titulo completo es: Directiva 2011/98/UE por la que se establece un procedimiento Unico que autoriza a
los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se
establece un conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un
Estado miembro.

60 Directiva 2011/98/UE. Preambulo 2.

61 Articulo 1 letra a. Directiva 2003/109 Relativa al Estatuto de los Nacionales de Terceros Paises Residentes
de Larga Duracion, DO 2004 L 16/44.
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los y las migrantes y los ciudadanos de la Union. Para efectos de esta tesis, es importante
mencionar las letras d y f del articulo 11.1 de la Directiva. En la letra d se menciona la
igualdad de trato en prestaciones de seguridad social y asistencia y proteccion social, en
concordancia con las legislaciones nacionales, 1o que se entiende como que “debe incluir por
lo menos un minimo de apoyo a los ingresos, asistencia en caso de enfermedad, embarazos,
la ayuda a los padres y atencion de larga duracion”®?. Ademas, se establece un limite para
esta letra en el articulo 11.4, que dispone la igualdad de trato se podra limitar a las
prestaciones basicas. Con respecto a la letra f, es importante mencionar que se establece una

igualdad de trato con respecto a los procedimientos para acceder a la vivienda.

En la Directiva 2003/86/CE sobre el Derecho de Reagrupacion Familiar, la idea de
integracion esta muy presente en el preambulo, ya que se considera que la reagrupacion
familiar juega un papel central en promover la integracion de los y las migrantes, siendo esta
un derecho esencial para el reagrupante®34, Esta Directiva también otorga a los familiares
los mismos derechos que el reagrupante en distintas materias: acceso a la educacion, acceso
a un empleo, acceso a la orientacién y formacion profesionales. También establece la
obligacion de los Estados miembros de otorgar un permiso de residencia a los familiares que

sea independiente del permiso del reagrupante.

A partir de los documentos estudiados es posible ver que la idea de integracion como
parte de la politica que se encarga del tratamiento de la poblacién migrante en la Union
Europea esta centrada en poder garantizar derechos en un nivel similar al de los ciudadanos
de la UE. Ac4, la integracion se entiende como un proceso dindmico y bidireccional de
acomodacion continua entre los y las migrantes con la sociedad de acogida, siempre
respetando los valores de la propia Unién. En esta politica, es fundamental ver que los
derechos son el centro de la integracién y los que permiten que esta se desarrolle de forma
efectiva.

62 Op. Cit. Acosta, D. 2014. p. 25.

8 Definido en el articulo 2 de la Directiva como “la persona nacional de un tercer pais que, residiendo
legalmente en un Estado miembro, solicita la reagrupacién familiar o los miembros de cuya familia la
solicitan.”. Directiva 2003/86/CE articulo 2 letra c).

84 Op. Cit. Acosta, D. 2014. p. 24.
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En la siguiente seccion se explicara el concepto de las Buenas o Mejores Practicas
que se ha desarrollado dentro del marco establecido por los documentos de politica migratoria

ya mencionados.

2. Laidea de Buenas Préacticas en la UE

Actualmente, Buenas Précticas es definido en la Web Europea de la Integracion como
“estrategias, aproximaciones y/o actividades que han mostrado, a través de investigaciones
y evaluaciones, ser eficaces, eficientes, sostenibles y/o transferibles y que conducen de
manera fiable a un resultado deseado”®®. Como ya fue mencionado, esta definicion tiene su
origen en un Manual realizado el afio 2004 por la red de PCNI en colaboracion con una ONG
Ilamada Migration Policy Group. En este manual la definicion que se da es “formulas que
han demostrado, por medio de la investigacion y la evaluacion, su eficacia y sostenibilidad,
que producen resultados sobresalientes y que pueden ser aplicables y adaptables a otras
situaciones”®. Como se puede apreciar de ambas definiciones, al analizarlas frente al marco
conceptual y legal ya desarrollado, se puede apreciar como determinar una practica como
buena. Lo anterior porque los resultados deseados deberian estar acordes a las politicas y

regulaciones mencionadas para poder ser calificadas como una buena préctica.

Otra conceptualizacion de buenas practicas se puede desprender de criterios utilizados
en estudios de buenas practicas. En un estudio se utilizan criterios como “opiniones de la
migracion; los migrantes como actores principales y/o beneficiarios principales; la calidad
de la cooperacién; las actividades colectivas; la accesibilidad y la disponibilidad de
informacién.”®’. Otro estudio utilizd los siguientes criterios: relevancia, innovacion,

efectividad, eficiencia, impacto, sostenibilidad y enfoque de género®. Al definir un estudio

8 “strategies, approaches and/or activities that have been shown through research and evaluation to be effective,
efficient, sustainable and/or transferable, and to reliably lead to a desired result.”

% Niessen, Jan y Yongmi Schibel. 2004. Manual sobre la integracion para responsables de la formulacion de
politicas y profesionales. Bruselas: Migration Policy Group/ Comisién Europea. p. 13

67 Keusch, Marlene y Nadja Schuster. 2012. European Good Practice Examples of Migration and Development
Initiatives with a particular focus on Diaspora Engagement. Viena: Vienna Institute for International Dialogue
and Coooperation. p. 8

8 MigrEmpower. 2019. Estudio sobre politicas y buenas practicas dirigidas a la integracion social y laboral
de migrantes y refugiados. Informe conjunto. Roma: MigrEmpower. p. 31y 32.
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de Buenas Practicas, se busca delimitar utilizando distintos criterios, como los sefialados en

este parrafo, para poder definir el concepto de buenas préacticas.

De todos los conceptos aportados es posible constatar que la definicién de buenas
préacticas que se utilice va a intentar reflejar en cierta forma resultados deseables que,
especialmente en el caso de la definicién de la Web Europea de Integracion, se tendrén en
mente en la politica y principios ya esbozados. Es decir, las buenas practicas en Europa
podran ser tales en la medida que permitan, al menos, la consecucion de los PBC y el

cumplimiento de las agendas y planes de accion fijados por la Comision Europea.
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Capitulo Segundo: EIl Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos

En este capitulo se estudiara la existencia de un concepto de buenas préacticas en el
contexto del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos. Asimismo, se
estudiaran otras instituciones (como la OIM) e instrumentos internacionales de gobernanza
migratoria (Como el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular) para
analizar si es que existe un concepto de buenas practicas. A partir de ellos sera posible extraer
elementos que permitan construir un concepto teniendo en consideracion los estandares con
los que se busca, en este contexto internacional, proteger a la poblacion migrante,
especialmente en los temas de interés para esta investigacion: Derecho a la salud, Derecho a

una vivienda y regularizacion de migrantes en situacion irregular.

I Las Buenas Préacticas en el ambito internacional
1. La Organizacion Internacional para las Migraciones y su concepto de Buenas

Précticas

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) fue fundada en la década
de 1950 como una organizacién para coordinar los procesos de migraciones que fomentaban
los Estados europeos en la posguerra de la Segunda Guerra Mundial. Con el paso de los afios
fue cambiando su nombre y ampliando el espectro de su actividad hasta que, el afio 2016
(REVISAR) pas6 a formar parte del sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas

(ONU), uniéndose a la ONU como su agencia especializada en migraciones.

La OIM ha jugado un papel importante en las discusiones sobre migraciones de los
ultimos 30 afios. Esto se debe principalmente a que tiene una vasta experiencia en el tema, al
estar trabajando en ello desde la década de 1950, pero también se debe a que, como
organizacidn internacional encargada de las migraciones, posee un mandato muy amplio que
“atafie a todas las formas de movilidad humana”®. Ademas, otro factor que contribuye a que
la OIM tenga un importante papel en el contexto internacional es su modalidad de

financiamiento, ya que funciona en que los Estados aportan fondos para financiar proyectos,

89 Pécoud, A. 2018. «Politizacion/Despolitizacién de las Migraciones: Discursos y Practicas de la Organizacion
Internacional para las Migraciones.» Revista Relaciones Internacionales. N°36, octube 2017 — enero 2018. p.
185.
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lo que “le permite a sus estados miembro financiarla de modo flexible y asegurarse que no
tomara iniciativas contrarias a los intereses o a la voluntad de dichos estados de conservar un

control soberano sobre el tratamiento de las cuestiones migratorias™®.

Es en este contexto de gran involucramiento en las materias internacionales
relacionadas con las migraciones, especialmente en el contexto de Estados que afirman la
importancia de la cooperacidn internacional, pero se resisten a instrumentos juridicamente
vinculantes que las regulen, ha favorecido que la OIM desarrolle una vision de las
migraciones enfocada en la gestion de las migraciones’ . Esta vision ha contribuido a la
despolitizacion del fendmeno de las migraciones, ya que se utiliza un lenguaje que da
apariencias de neutralidad y que logra atraer a distintos grupos de interés (por un lado,
quienes quieren una circulacion mas libre y por otro quienes quieren mayores restricciones).
Este lenguaje ha sido desarrollado en el cuerpo de abundante documentacion sobre
migraciones internacionales producidas por Organizaciones Internacionales (entre ellas la
OIM), y puede conceptualizado como Narrativas sobre las Migraciones Internacionales
(IMN por sus siglas en inglés)’2. De esta forma “jugando con las palabras y haciendo un mal
uso de ellas o transformando su significado, las IMN esperan asi deshacerse de los
desacuerdos y divergencias en las politicas de migracion”’®, lo que tiene como consecuencia

la neutralizacion de los conceptos en migraciones y su despolitizacion.

Siguiendo esta idea, es precisamente el seno de esta organizacién que se ha construido
un concepto de buenas préacticas, como es el mencionado en la introduccién, y se han
elaborado una serie de informes y documentos que dan cuenta de estas. Ademas, como ya se
menciona, estos temas son abordados bajo el nombre de gobernanza o gestién migratorias,
los cuales han tenido un especial tratamiento en los ultimos afios, especialmente a partir del

Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular.

El concepto de Buenas Practicas, ademas de la definicion de estos como “medios para

fomentar la aplicacion de las normas y principios existentes, tanto a nivel internacional como

0 1bid. p. 186.

" [dem.

2 pécoud, A. 2015. Depolitising Migration: Global Gonvernance and International Migration Narratives.
Palgrave Macmillan, Londres, Reino Unido. p. 3

3 1bid. p. 98.
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nacional”’* en la segunda edicion del Glosario de Migraciones, no ha vuelto a ser incluido
en siguientes versiones de este Glosario. Sin embargo, ya con esta definicion se puede
apreciar la aproximacion que toma la OIM para conceptualizar las buenas practicas. Ademas,
tiene un importante trabajo exponiendo ejemplos de buenas practicas en distintas materias

especificas. Se estudiaran ejemplos importantes para este trabajo a continuacion.

Con respecto a buenas practicas para el tratamiento de la migracion irregular, en los
documentos formulados por la propia OIM se pueden encontrar referencias a practicas que
podrian ser caracterizadas como buenas practicas de acuerdo con la definicion mencionada.
La que mas destaca son los mecanismos de regularizacion. Estos mecanismos son justificados
a partir de los problemas causados por la migracion irregular, tanto para los Estados como
para los mismos migrantes. En el Informe sobre las migraciones en el mundo del afio 2020
se menciona, por ejemplo, la aplicacion periddica de programas de regularizacion de

migrantes para poder incorporarlos a la economia formal ™,

Lo anterior se complementa con el diagndstico de que la implementacion de requisitos
mas estrictos para estar en situacion regular, los Estados “apoyan indirectamente los intereses
de empleadores inescrupulosos y crean segmentaciones y jerarquias étnicas en el mercado

laboral que son funcionales a la economia nacional”’®.

Con respecto al acceso al derecho a la salud, la OIM ha puesto énfasis en que se le
asegure a la poblacion migrante los derechos sociales en base a los estandares fijados por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (los que se veran mas adelante). Es
por eso que, el principal desarrollo en este sentido involucra el incluir a los migrantes en las
provisiones de salud que se le deben dar a la poblacién general, lo que quiere decir que no
debe haber discriminacion basada en la nacionalidad.

En este sentido, las investigaciones de la OIM apuntan en el sentido de buscar

garantizarle el derecho a la salud a los migrantes, justificandolo desde distintas areas. Destaca

4 Op. Cit. Organizacion Internacional para las Migraciones 2011. p. 13

5 Op. Cit. Organizacién Internacional para las Migraciones 2020. p. 186 Esto esta explicado en el informe en
términos de que la poblacién migrante en situacion irregular esta en una situacion de precariedad y se ve
enfrentada a un mercado del trabajo informal, sumado al incentivo de los Estados de regularizar para percibir
maés dinero en forma de impuestos también.

76 Triandafyllidou, A., Bartolini, L. and C.F. Guidi. 2019. Exploring the Links Between Enhancing

Regular Pathways and Discouraging Irregular Migration, OIM: Ginebra.
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asi, desde la salud publica, la recomendacion que apunta a que “la exclusion de
subpoblaciones -como los grupos de migrantes- debe evitarse”’’, ademas que garantizar un
buen estado de salud para los y las migrantes puede facilitar su inclusién en la sociedad de

destino’®.

Otro aspecto es la informacion sobre el acceso a la salud y los derechos que se tienen,
ya que “En muchos paises, la existencia de una educacion para la salud insuficiente y la falta
de informacion sobre los servicios disponibles son dos de las principales razones por las que
los migrantes no utilizan con eficacia los servicios de salud preventiva y no siguen
adecuadamente los tratamientos’®. Por lo tanto, una buena practica que se puede extraer de
eso es la necesidad de contar con programas de informacion que lleguen a la poblacion
migrante para que tengan conocimiento de sus derechos y las formas de ejercerlos,

especialmente en materia de salud, permitiendo un canal constante de apoyo.

Sobre el derecho a la vivienda, se puede apreciar ya desde el Informe sobre las
migraciones mundiales del afio 2018 se menciona la importancia de la inclusion de las
autoridades locales en la formulacion de politicas pablicas en materia de migracion y
ciudad®. En este sentido, la propia OIM destaca una serie de buenas practicas en las ciudades,
especialmente un plan de acogida desarrollado por la Municipalidad de Quilicura para la
poblacién migrante y refugiada respecto de los servicios prestados por la municipalidad, entre

ellos habitat®?.,
2. EIl Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular

Sobre el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular (“Pacto
Mundial”, “Pacto de Marrakech” o “Pacto”), es interesante mencionar que entre sus

principios rectores estd el de que los “Estados tienen un derecho soberano a determinar su

7 Op. Cit. Organizacion Internacional para las Migraciones. 2020. p. 231

78 [dem.

7 Oberoi, P., Juana Sotomayor, Paola Pace, Barbara Rijks, Jaqueline Weekers y Yehenew Tsegaye Walilegne.
2013. Migracién Internacional, salud y derechos humanos. OIM: Ginebra. p. 45.

8 QOrganizacion Internacional para las Migraciones. 2018. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018.
Informe anual, Ginebra: Organizacion Internacional para las Migraciones. p. 162

81 OIM. 2020. 6 buenas practicas de gestion migratoria en las ciudades. Visitado el 29 de diciembre de 2020.
<https://rosanjose.iom.int/SITE/es/blog/6-buenas-practicas-de-gestion-migratoria-en-las-ciudades>

31



propia politica migratoria”®?, por lo que se considera que esto es un principio de la
gobernanza de las migraciones a nivel internacional. Esto es solo una expresion mas del
principio asentado en el Derecho Internacional de que los Estados pueden determinar su
politica migratoria en base a la soberania sobre su territorio, como se vio en el capitulo
anterior y como se vera en el apartado siguiente. EI Pacto Mundial ha recogido esta idea muy

desarrollada y la ha expresado como un principio rector.

Este Pacto Mundial constituye una importante herramienta de soft law para la
gobernanza internacional de las migraciones. Tiene una especial utilidad porque “ha de servir
de referencia para la adopcion de politicas nacionales, regionales y globales de gestion de las
migraciones regulares aunque también marcara su reverso con el control de la migracion
(in)segura, (des)ordenada e irregular”®. En ese sentido, el Pacto Mundial sera analizado
como una fuente a partir de la cual se pueden extraer elementos para la construccion de un
concepto de buenas précticas en materia de migraciones. Es importante entender, ademas,
que los Estados han sido reticentes en obligarse por medios de tratados internacionales en
materia migratoria, precisamente por la idea de que estos temas pertenecen a la soberania de
cada Estado®4, cosa que se puede apreciar en el bajo nimero de paises que han ratificado la
Convencidn sobre la Proteccion de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares. Ademas,
es interesante que este pacto también ha tenido una oposicion importante por muchos paises
desarrollados, como Estados Unidos, a pesar de ser un instrumento de soft law, cosa que
puede ser indicio de una importante influencia del pacto en la gobernanza de las

migraciones®.

La importancia de este instrumento radica principalmente en el establecimiento de

principios rectores, de lineamientos comunes entre los Estados que incentivan la cooperacion

82 Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular, parrafo 15, bajo la letra “c) Soberania
nacional”.

8 Fajardo del Castillo, T. 2019. «El Pacto Mundial por una Migracién Segura, Ordenada y Regular: Un
instrumento de Soft Law para una gestion de la migracion que respete los Derechos Humanos.» Revista
Electronica de Estudios Internacionales. N°11, diciembre. p. 2.

8 Ibid. p. 5. Esto se refiere a que tradicionalmente los Estados consideraban estos temas como parte de su
domaine réservé, lo que implica que son temas que consideran parte de su &mbito de soberania por el cual hacen
reservas en sus declaraciones sobre este pacto y en sus votos ante la Asamblea General de las Naciones Unidas.
La autora luego explica que este instrumento podria ser visto como un intento de una politica publica
internacional, al estar fundamentada en la cooperacidn internacional entre los Estados.

& |bid. p. 6

32



internacional. Ademas, una caracteristica interesante es la cantidad de compromisos entre los
Estados, que pueden resumirse en que “todos los Estados participantes consiguieron algo que
querian; nadie consigui6 todo”®®. Adicionalmente, otro aspecto importante del Pacto de
Marrakech es que “ha traido uno de los ultimos problemas globales sobresalientes a la
ONU”®". Esto quiere decir que, un tema que tradicionalmente se trataba en acuerdos
bilaterales entre los Estados o por los propios Estados de forma independiente, ya que lograr
acuerdos internacionales grandes era considerado muy dificil, ha logrado entrar en la esfera

de temas que se tratan en la ONU, con toda la coordinacion y cooperacion que ello implica.

Es interesante considerar la relacion que tiene el Pacto Mundial con los estandares
existentes en Derechos Humanos aplicable a la poblacién migrante. En primer lugar, en el
segundo péarrafo de su preambulo ya se menciona que el Pacto Mundial estd basado en
diversos instrumentos internacionales, entre ellos la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion Internacional sobre la

Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares®®.

En segundo lugar, resulta interesante el que el Pacto de Marrakech “consolida las
obligaciones existentes en materia de Derechos Humanos haciendo explicita su aplicacion a
migrantes y reiterando los principios de no regresion y no discriminacion”®®. Esto resulta de
especial interés, ya que, si bien el Pacto no es juridicamente vinculante, al ser de soft law, si
lo son las obligaciones contraidas por los Estados a partir de los tratados internacionales de
Derechos Humanos que estén firmados y ratificados por ellos. Entonces, “aunque el GCM
no es legalmente vinculante, los compromisos de los Estados en materia de Derechos
Humanos que sustentan el GCM lo son”®, por lo que con este Pacto no se estan elevando los

estandares de Derechos Humanos aplicables a las y los migrantes, pero tampoco se pueden

8 Newland, K. 2018. «The Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration: An Unlikely
Achievement.» International Journal of Refugee Law. VVolumen 30, N°4. p. 657.

87 Ibid. p. 659

8 Op. Cit. Pacto Mundial 2018. Parrafo 2 del preambulo. Menciona ademas muchos otros tratados
internacionales de Derechos Humanos que pueden ser aplicables para la poblacién migrante.

8 Guild, E., Tugba Basaran y kathryn Allinson. 2019. «From Zero to Hero? An analisis of the human rights
protections within the Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration (GCM).» International
Migration. Organizacién Internacional para las Migraciones. p. 5.

% fdem. GCM es la forma en que abrevian el nombre del Pacto de Marrakech en el texto.
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eludir las obligaciones ya contraidas por los Estados al no firmar este Pacto. Adicionalmente,
el que los Estados hayan firmado este Pacto, puede ser entendido como fundamento para
interpretar sus obligaciones contraidas en estos tratados internacionales, en virtud del articulo

31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados Internacionales®..

Con respecto a los objetivos que traza el Pacto Mundial, se pueden agrupar en tres
grupos: Medidas especificas y poco controversiales, como lo es mejorar los datos en
migracion (Objetivo 1) o asegurarse que los migrantes tengan pruebas de sus identidades
legales (Objetivo 4); Luego hay medidas especificas y controversiales, como abrir mayores
caminos para la migracion legal (Objetivo 5); y finalmente hay metas muy amplias y
aspiracionales, como minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las
personas a abandonar su pais de origen (Objetivo 2), o abordar y reducir las vulnerabilidades
en la migracion (Objetivo 7), o también eliminar todas las formas de discriminacién y
promover un discurso publico con base empirica para modificar las percepciones de la

migracion (Objetivo 17)%.

El Pacto, los objetivos que contiene suman 23, los cuales se especifican en un total
de 187 propuestas de accion, las que consisten en opciones para la politica migratoria y
buenas préacticas que tienen fin lograr la consecucion del objetivo en el cual estan®®. Estas
propuestas de accion son muy variadas, como promover la aplicacién de la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible®, Examinar y revisar los requisitos necesarios para demostrar la

nacionalidad en los centros de prestacion de servicios a fin de evitar que se impida a los

% Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados. Viena, 23 de mayo de 1969. Serie de Tratados de las
Naciones Unidas, vol. 331. N° 1155 Doc A/CONF.39/27 p. 12 Articulo 31: 31. Regla general de interpretacion.
I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacidn de un tratado. el contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos su
preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracién del tratado: b) todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de la
celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: b) toda préctica ulteriormente seguida en la
aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado: c) toda
forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

%2 Op. Cit. Newland, K. 2018. p. 658

% pardo Cuerdo, J. 2019. «El Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular y sus implicaciones
para los Estados.» Revista Tiempo de Paz. N°135, invierno. p. 18.

% Op. Cit. Pacto Mundial 2018. Objetivo 2, parrafo 18, letra a)
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migrantes que no tengan pruebas de su nacionalidad o identidad juridica acceder a los
servicios basicos ni se nieguen sus derechos humanos®, formular acuerdos bilaterales,
regionales y multilaterales sobre movilidad laboral basados en los derechos humanos y con
perspectiva de género que incluyan condiciones especificas de empleo para cada sector®®,
promulgar leyes y adoptar medidas para garantizar que en la prestacion de servicios no se
discrimine a los migrantes®” o incorporar las necesidades sanitarias de los migrantes en las

politicas y los planes de salud nacionales y locales®.

A pesar de las numerosas recomendaciones que efectua el Pacto en sus propuestas de
accion, no hay una definicién clara de en qué consisten estas medidas o qué son estas buenas
préacticas. Sin embargo, es posible sostener que a pesar de no haber una definicion clara, si
se reiteran estandares importantes aplicables a la poblacion migrante en materia de Derechos
Humanos que pueden ser considerados a la hora de hablar de un concepto de buenas
précticas. Ademas, hay un extenso desarrollo de recomendaciones para lograr la cooperacion
internacional y de distintas acciones bilaterales o multilaterales recomendadas a los Estados.

En primer lugar, es interesante considerar el concepto de migracién segura, ordenada
y regular como un elemento para un concepto de buenas practicas. Si bien no se entrega una
definicion, si es posible definir un estandar a partir de las disposiciones del Pacto para
determinar lo que es una migracion segura, ordenada y regular. Ademas, como se desarrolla
mas arriba, debera tenerse en consideracion que el Pacto Mundial no buscd elevar los

estandares de proteccion para las y los migrantes.

Entonces una buena practica mirando este instrumento internacional, necesariamente
tendra en consideracion como un elemento el estdndar de derechos humanos aplicable a la
poblacion migrante actualmente, el que serd desarrollado mas adelante. También debera
considerar un aspecto que fomente la cooperacion entre los Estados, ya que este Pacto tiene
a la cooperacion internacional como un aspecto central. Por lo que, respecto del derecho a la

salud y respecto del derecho a la vivienda, aplican los estandares que han sido desarrollados

% |bid. Objetivo 4, parrafo 20, letra f)

% |bid. Objetivo 5, parrafo 21, letra a)

% Ibid. Objetivo 15, parrafo 31, letra a)

% [dem. parrafo 31, letra e). Esta recomendacion es de especial importancia en el contexto de la pandemia del
Covid-19.
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en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que seran abordados mas
adelante también. Sin duda que también una buena practica a la luz del Pacto tendra como
marcos de referencia las propuestas de accion, ya que también orientan en como deben ser

las buenas préacticas que se deban hacer.

Asimismo, es posible tener en consideracion para orientar estos elementos para unas
buenas préacticas en el marco del Pacto Mundial las recomendaciones que se propusieron
desde la sociedad civil. Resulta muy interesante el informe ‘“Pacto Global para las
migraciones: Recomendaciones para un pacto con enfoque de derechos”®, ya que en este se
adelantan una serie de propuestas para el Pacto Mundial (el informe fue publicado antes de
que terminara el proceso de redaccion) que pueden verse como posibles buenas practicas, en

lo que no entren en conflicto con el Pacto.

Un aspecto importante de lo recomendado por el informe mencionado es la
importancia de favorecer la regularizacion migratoria. En el Pacto se menciona la migracion
irregular en el objetivo 7 letra i), en donde se menciona que los Estados, para garantizar su
compromiso de reducir la vulnerabilidad en la migracion, recurriran a “Aprovechar las
practicas existentes para facilitar el acceso de los migrantes irregulares a una evaluacion
individual que permita regularizar su situacion, caso por caso y con criterios claros y
transparentes”'%. En este sentido, en el informe se menciona que “Alrededor del mundo, la
situacion demuestra que los procedimientos de regularizacion restrictivos no disminuyen la
migracion irregular pero si son obstaculos para una vida digna”! y que, por tanto, una buena

préctica en ese sentido es establecer la regularizacion como un eje de su politica migratorial®?.

Otra recomendacion de este informe que es de interés para esta tesis es “Alentar la
revision de los codigos y las normas sobre regularizacion migratoria para que la irregularidad

migratoria no sea un impedimento para iniciar el tramite de residencia”%, ya que de esta

% Centro de Estudios Legales y Sociales. 2018. Pacto global para las migraciones: Recomendaciones para un
pacto con enfoque de derechos. Informe, Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales.

100 Op. Cit. Pacto Mundial 2018. Objetivo 7: Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracion, parrafo
23, bajo la letra i).

101 Op. Cit. Centro de Estudios Legales y Sociales 2018. p. 8.

102 1bid. p. 9-10. En ese sentido menciona a: Argentina, que la establece como un derecho de quienes se
encuentran en situacién irregular; Brasil, que es un principio directriz de la politica migratoria; Uruguay, que
establece la obligacion de brindar informacion para que las personas puedan regularizar su situacion y; Perd,
que favorece la regularizacién como una accién permanente que facilita la proteccién de la persona humana.
103 Ibid. p. 12.
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forma se puede favorecer la vida digna que mencionan mas arriba. Es interesante ver esto en
contraste con el caso Azerkane v. Paises Bajos, comentado mas arriba, en el cual producto
del periodo de un mes en que el recurrente estuvo en situacion irregular, se le aplicd una regla
menos estricta para determinar el nimero de meses que debia pasar en prision para que se le
pudiera expulsar del pais. Si bien no dice relacion con obtener un permiso de residencia, si
es interesante a la hora de analizar el impacto de esa situacion irregular a la hora de contar
los plazos para determinar expulsiones, 0 quizds también, para otorgar la residencia
definitiva. El Sr. Azerkane vivié toda su vida en Paises Bajos, si no hubiera estado en
situacion irregular durante un mes, le habria aplicado una norma legal que hacia mas dificil

su expulsion y posiblemente no habria sido expulsado del pais.

1. El Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores

Migratorios y sus Familias

La Convencion Internacional para la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y su Familiares (“CIPDTMF” o “La Convencion”) fue adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1991. En esta, se establece un
estatuto de derechos minimos, entre otras cosas, aplicables a los trabajadores migratorios y
sus familiares, estén o no indocumentados®. Este tratado, fue concebido pensando en
reforzar los derechos contenidos en tratados existentes a la época en el Sistema Universal de
proteccion de Derechos Humanos'® y, por lo mismo, sus disposiciones no crean nuevos
derechos, sino que buscan aclarar su aplicacién a los trabajadores migratorios y sus
familiares. Esto se puede apreciar, ademas, en el preambulo de este, en donde se sefiala que
los Estados Parte estan “Convencidos, por ello, de la necesidad de lograr la proteccion
internacional de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
reafirmando y estableciendo normas fundamentales en una convencion amplia que tenga

aplicacion universal”1%®.

104 En el ambito internacional, a los migrantes en situacion irregular, se les dice “indocumentados”, ya que es
una expresion menos estigmatizante de su condicion, debido a que una persona no puede ser calificada de ilegal
o irregular.

105 |_a Spina, E. 2013. «Convencion Internacional sobre la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y
sus Familiares: Alcance y Limitaciones.» Revista Derechos y Libertades. N°11, época Il, enero. pp. 124

106 preambulo de la CIPDTMF. Convencién Internacional para la Proteccion de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares. Nueva York, 18 de diciembre de 1991. Serie de Tratados de las Naciones Unidas,
vol. 2220. N°39481. Ultimo parrafo.
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Lo anterior dice relacion con que la CIPDTMF busca hacerse cargo con que los
trabajadores migratorios pueden estar sujetos a situaciones de especial vulnerabilidad o
desproteccion, por lo que “refleja la especificidad del trabajador migratorio como sujeto al
que se pretenden proteger internacionalmente sus derechos”*%’. Ademas, esta Convencion se
enmarca en un desarrollo progresivo que ha habido en el Derecho Internacional de intentar
equiparar la situacion de los nacionales de un pais con los extranjeros, particularmente

enfocado en los trabajadores migratorios, al ser una categoria habitual de extranjeros®,

La Convencion persigue cuatro propoésitos principales. EI primero propdésito es
unificar los cuerpos normativos aplicables a los trabajadores migrantes, buscando el
establecimiento de normas comunes para armonizar el tratamiento de los trabajadores
migrantes por parte de los Estados'®. El segundo es complementar otros instrumentos
internacionales aplicables, porque uno de los diagndsticos de sus redactores es que los
derechos de los trabajadores migrantes y sus familias no han sido reconocidos de forma
suficiente, como es sefialado en el preambulo de la Convencion!!®. El tercero consiste en
mejorar la situacién particular de los trabajadores migratorios y sus familias, que pueden
verse enfrentados a vulnerabilidades particulares, por lo que requieren una proteccion
especial'!!. El cuarto propdsito de la Convencidn busca reducir el trafico de personas con el
proposito de mejorar la situacion de los migrantes e intentar reducir la cantidad de migrantes

indocumentados y asi mejorar su situacion*?,

Sin embargo, las propias disposiciones de este tratado implican una serie de
limitaciones a este propoésito de reforzar la proteccién de los trabajadores migratorios. En
efecto, la propia Convencion establece distintos derechos segun si se estd en una situacion

documentada o indocumentada, estableciendo mayores derechos a los primeros. Entonces,

107 Bonet Pérez, J. 2004. «La Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares.» En: Gémez, F. (dir.) y José Manuel Pureza. La proteccion
internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI. Universidad de Deusto, Bilbao. p. 321

108 |bid. p. 322.

109 Bartel, B. y James A. R. Nafziger. 1991. «The Migrant Workers Convention: It’s Place in Human Rights
Law.» The International Migration Review. Volumen 25, N°4, Edicion especial: U.N. International Convention
on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families. p. 775.

110 Op. Cit. Convencion Internacional para la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares. 1990. parrafo 10.

111 Op. Cit. Bartel, B y James Nafziger. 1991). p. 776.

U2 |bid, p. 777
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esto tiene el efecto de generar situaciones de inferioridad de ciertos grupos de migrantes y
“la construccion de una pirdmide juridica convencional que situa en su base al inmigrante
indocumentado por oposicién al que reine las condiciones legales, impidiendo asi al
inmigrante, seguin su situacion administrativa, el pleno disfrute de los derechos”*3. Ademas,
esta Convencion es clara es sostener que no aplica a todo tipo de migrantes, sino solo a los
trabajadores migratorios definidos en el articulo 2 de la misma. Esto se suma a que también
se da una definicion particular de familiares de los trabajadores migratorios, ya que los
vincula a quienes estén en una relacion matrimonial con el trabajador migratorio o que, si no
tiene, que sea una relacion que los Estados Parte le dan un efecto analogo al matrimonio,

cosa que puede generar ciertas dudas en su aplicacion'.

Asimismo, es interesante remarcar que el hecho de tener estatutos de derechos
diferentes segun la situacion migratoria contrasta con el objetivo de la Convencion de mejorar

las vidas de todas y todos los trabajadores migratorios y lo hace un tanto confuso!®®.

Finalmente, es importante mencionar al Comité para la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (conocido como “CMW? por sus
siglas en inglés). Este es el organismo creado a partir de la Convencion que esta encargado
de supervisar el cumplimiento de las disposiciones de dicho instrumento por parte de los
paises que lo han firmado y ratificado, ademas de aclarar el significado de sus disposiciones.
Este comité comenz6 a sesionar el afio 2004. En las subsecciones que siguen se comentaran
las Observaciones Generales y las recomendaciones que el CMW ha hecho a ciertos paises
para efectos de analizar la existencia de un concepto de buena préctica, especialmente con
relacién al derecho a la salud, a la vivienda y sobre mecanismos de regularizacion de

migrantes indocumentados.

1. Las Observaciones generales

113 Op. Cit. La Spina, E. 2013. p. 127.

114 Camos Victoria, 1. y Eduardo Rojo Torrecilla. 2004. «La Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Migrantes y sus Familias.» Revista Migraciones. N°16. 2004. pp. 18. Esto es pensando
especialmente en las uniones de hecho heterosexuales u homosexuales.

115 Op. Cit. Bartel, B y James Nafziger. 1991. p. 777
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Desde sus primeras sesiones, el CMW ha publicado 4 observaciones generales'*®

y se
encuentra actualmente en el proceso de redaccién de una tercera. De estas 4 observaciones
generales, la Observacion General N°2 del afio 2013 es especialmente interesante para esta
tesis, ya que trata sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y

sus familias.

Lo primero que hace el Comité es mencionar el marco normativo aplicable a los
migrantes indocumentados. De acuerdo con él, la Convencion solo establece un nivel minimo
de proteccion, porque su articulo 81 dispone que nada impide que los Estados establezcan
mejores derechos para los trabajadores migratorios a través de sus legislaciones nacionales.
Ademas, sostiene que la obligacion de los Estados de respetar esos derechos minimos esté
relacionada también con la obligacion que tienen de respetar otros tratados internacionales
de Derechos Humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(“PIDCP”) o el Pacto Internacionales de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(“PIDESC”), que establecen incluso estandares mas altos para los derechos que garantizant’.

Asimismo, en esta Observacion General, el CMW sostiene que ademas se deben
respetar las normas establecidas en tratados regionales de Derechos Humanos, como el
CEDH o la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como también los derechos

establecidos en los Convenios de la Organizacion Internacional para el Trabajo.

En este sentido, puede sostenerse que en esta OG se establece un marco de referencia
para evaluar posibles buenas préacticas aplicables a las y los migrantes indocumentados, sin
perjuicio de que también pueden ser aplicables a quienes estan en situacién regular. EIl CMW
sostiene aca que la propia Convencion sefiala en su articulo 7 que la nacionalidad es una
razén prohibida para la discriminacion, ademas de complementar con que “Los 6rganos de
tratados también han interpretado que la prohibicion de la discriminacion incluye a los no
nacionales, como los trabajadores migratorios, independientemente de su condicion juridica

y de la documentacién que posean”*8,

116 | as Observaciones generales de los 6rganos de tratados son, en el Sistema Universal de proteccion de
Derechos Humanos, interpretaciones que hacen estos 6rganos de los tratados que supervisan.

117 Naciones Unidas. 2013. Observacion General N°2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en
situacion irregular y de sus familiares. CMW/C/GC/2

118 [pid. parrafo 18.
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Es por esto que el CMW afirma que son discriminatorias todas las diferencias de trato
de la que sean objeto los migrantes por nacionalidad u situacion migratoria que no estén
establecidas por ley, no persigan un fin legitimo en virtud de la Convencidn, que no sean

necesarios en esas situaciones concretas y que no sean proporcionales al fin que persiguen**®.

Lo anterior resulta interesante para esta investigacion, debido a que permite plantear
la no discriminacion como un elemento central a la hora de buscar una definicion de Buena
Practica aplicable a las politicas migratorias, tanto las de fronteras externas como las
Ilamadas politicas de integracion. Entonces, al analizar una Buena Préctica, se deberia tener

en consideracion si es que respeta este principio de no discriminacion.

Asimismo, el CMW también deja claro que estan prohibidas las discriminaciones de
derecho y de facto, siendo la primera una discriminacion en la legislacion y la segunda la
discriminacion que existe en la realidad. Sostiene que es necesario abordar ambos tipos de
discriminaciones, ya que “si solo se aborda la discriminacion de iure no se asegurara la

igualdad de facto”*?°,

Entonces, en base a estas consideraciones, el Comité recomienda a los Estados
adoptar medidas positivas para luchar contra estas discriminaciones. Sostiene también que la
Convencidn prohibe discriminaciones directas e indirectas, por lo que también recomienda
luchas contra la discriminacion que puedan generar leyes que, teniendo apariencia de
neutrales, afectan desproporcionadamente a poblacion migrante, especialmente los
indocumentados'?!. Esto es de especial importante para situaciones como el acceso a
viviendas para migrantes indocumentados. En Chile, por ejemplo, se exige la cédula de
identidad'? para el acceso a los programas de vivienda que entrega el Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, por lo que eso implica una barrera para las y los migrantes indocumentados,

que se verian imposibilitados de acceder a estos programas.

2. Recomendaciones a paises

119 fdem.

120 |hid. parrafo 19. Las cursivas son parte de la cita original.

121 |bid. parrafo 20.

122 Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Beneficios Vivienda: arriendo de una vivienda. Visitado el 29 de
diciembre de 2020. < https://www.minvu.cl/beneficio/vivienda/arriendo-de-una-vivienda/>

41



Respecto de las recomendaciones, en este apartado se estudiara si es que en estas
existe algun concepto de buenas précticas, o si es que hay algun concepto analogo que pueda
aportar al fin de esta tesis. Se analizaran en particular las recomendaciones emitidas a Chile
y Argentina.

a. Argentina

Argentina presentd su segundo informe el 9 de agosto de 2019 y las observaciones
finales fueron publicadas en febrero de 2020. En estas, el Comité destacd, entre otras cosas,
como un aspecto positivo el disponer de regularizaciones para migrantes haitianos por
razones humanitarias'?®. Ademas, destacé la participacion de Argentina en procesos
internacionales de cooperacion en la gestion de las migraciones y el hecho de que haya votado

a favor por el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regulart?,

Entre los aspectos negativos destacados por el Comité esta la publicacion del Decreto
N°70/2017. Este decreto establece numerosas restricciones a los derechos a defenderse de las
y los migrantes frente a expulsiones. Este decreto, entre otras cosas reduce los plazos para
recurrir, aumenta los requisitos de prueba para demostrar la falta de recursos econémicos y
el ejercicio del derecho a la unidad familiar. Ademas, esta normativa contempla la posibilidad

de detener a las y los migrantes desde el inicio del procedimiento de expulsiont?,

Tantos los aspectos positivos como los negativos son indicios de buenas y malas
practicas respectivamente que el CMW decide destacar de los paises. Es interesante para
efectos de esta tesis porgue es el propio Comité el que destaca cosas que ha hecho Argentina

y las califica a los ojos de la Convencion.

Respecto de las recomendaciones que le hace el Comité a Argentina en sus
observaciones, es interesante destacar para esta tesis una relativa a la formacion de
funcionarios y difusion de informacion sobre la Convencion®?®. Esta recomendacion es de
interés ya que puede constituir una buena practica de especial relevancia, al ser los

funcionarios publicos quienes estan muchas veces encargados de garantizar la prestacion de

123 Naciones Unidas. 2020a. Observaciones finales sobre el segundo informe periddico de la Argentina.
CMWI/C/ARG/CO/2. Pérrafo 8, letra h).

124 |bid. parrafo 8 letra j) y parrafo 9.

125 |hid. parrafo 10

126 | bid. parrafo 24.
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distintos derechos sociales (incluso mas alla de los estudiados en esta investigacion) e incluso
puede ayudar a mejorar el trato que reciban las y los migrantes al acudir a los distintos
servicios publicos. Sobre el principio de no discriminacion, el Comité recomendd que el
Estado tome medidas inmediatas para que las y los trabajadores migratorios “gocen de los
derechos previstos en la Convencién sin discriminacion”?’. Esto es interesante también
porque refuerza la idea de que el principio de no discriminacion es importante para entender
una buena préactica en el marco de las recomendaciones efectuadas por el Comité. Asimismo,
es importante porque el principio de no discriminacion proporciona un estandar con el que
se puede analizar la actividad de un Estado en esta materia, que es justamente lo que se ve en

esta recomendacion.

Sobre el derecho a la salud, el Comité reconoce los problemas que tienen los
migrantes en situacion irregular para acceder a una atencion médica, habiendo incluso
situaciones en que son denunciados por los hospitales a la autoridad migratoria. Ante esto,
recomienda que el Argentina tome medidas concretas para garantizar el acceso a la salud de
las y los migrantes en situacion irregular y que impidan que los servicios de salud compartan
los datos personales de las y los migrantes con la autoridad migratoria para su denuncia'?,
Esto es importante ya que, si es que no se evitan estas denuncias, se puede generar un
incentivo a que las y los migrantes no acudan a centros asistenciales para recibir atencion
médica cuando la necesiten, generando una discriminacién no justificada y, por tanto, una

mala practica en este contexto.

Finalmente, sobre la situacion de los migrantes indocumentados, al Comité le
preocupan los costos y la lentitud de los procedimientos de regularizacion existentes, ademas
de que algunos procedimientos han sido suspendidos. Ante esto recomienda que facilite el
acceso a estos programas de regularizacion, disminuya los costos y los plazos de espera de
los diferentes tramites y que las facilidades en la migracion otorgadas a los venezolanos, sea

extendida en pie de igualdad a las y los migrantes de las demas nacionalidades®?®.

b. Chile

127 |bid. parrafo 29.
128 |bid. parrafo 42 y 43.
129 |bid. parrafos 52y 53
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Respecto de Chile, las observaciones finales mas recientes son del afio 2011, las que
son las observaciones finales al primer informe periodico del pais. Respecto del segundo
informe periddico, este fue entregado durante el 2019 y estd previsto su analisis en las

sesiones de abril del 2021 del Comité.

En las observaciones finales, los principales aspectos positivos que el CMW destaca
del Estado es la firma y ratificacion de diversos acuerdos internacionales, como el Segundo

protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!®,

Respecto de los motivos de preocupacion y las recomendaciones que da a Chile,
destaca la falta de recopilacién de datos sobre migraciones. EI Comité muestra preocupacion
por la falta de datos y recomienda aumentar las bases de datos y la informacion que
recolectan, ademas de que piden recibir datos basados en “estudios o estimaciones”*L. Esto
es de particular importancia porque una autoridad migratoria que no dispone de datos sobre
migraciones de distintos tipos no sera capaz de construir una politica migratoria que busque
garantizar los derechos de las y los migrantes, por lo que la falta de informacion, a la luz del

Comité y la Convencion, puede ser vista como una mala practica.

Respecto del principio de no discriminacion, el Comité muestra preocupacion por la
estigmatizacion de las y los migrantes en el pais y recomienda camparias de concientizacién
dirigidas a funcionarios de migraciones, profesionales de medios de comunicacion y al
publico general'®2. En este sentido, se puede ver cierta similitud entre las recomendaciones
que le hizo el Comité a Argentina en materia de no discriminacién. Ademas, es importante
reconocer la necesidad de capacitar a los funcionarios publicos que traten con migrantes para
que puedan tener el mejor trato posible y no se les vulneren sus derechos de forma factica en

los mismos servicios publicos.

Respecto del derecho a la salud, el Comité aprecia que haya un Oficio Ordinario que
ordene la atencion de urgencia para las y los migrantes en situacion irregular, pero le

preocupa la falta de capacitacion del personal sanitario respecto del conocimiento de dicha

130 Naciones Unidas. 2011. Observaciones finales del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares para Chile. CMW/C/CHL/CQO/1. Parrafos 5,6y 7.

131 |bid. parrafos 16y 17.

132 |bid. parrafo 19.
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normativa como de los derechos de las y los migrantes en situacion irregular'®3. A la luz de
lo estudiado en este capitulo, parece ser que la capacitacion del personal de los servicios
publicos que atienden migrantes es una buena practica necesaria para poder garantizarles los
derechos que la Convencion otorga, e incluso para garantizar los derechos que las leyes

puedan garantizar también.

Las observaciones finales sobre el segundo informe periodico de Chile ante el CMW
fueron publicadas el 20 de abril de 2021. Entre los aspectos positivos, en este caso el Comité
destaca la aprobacion de la nueva Ley N°21.325 de Migracion y Extranjeria, asi como otras
leyes relativas a medidas contra la discriminacion y sobre condiciones de trabajo en casas
particulares, asi como la firma y ratificacion de distintos convenios internacionales.
Asimismo, se destaca el rol del poder judicial en la incorporacion de estandares de derechos
humanos en procesos de expulsién y también se destaca la creacion de organismos colegiados
como consejos 0 mesas de trabajo para formular programas dedicados a las personas en

movilidad humanal®*.

Respecto de las recomendaciones y preocupaciones del Comité es necesario destacar
una preocupacion que abarca la totalidad del documento: la falta de recoleccion de
informacién y falta de informar a la poblacion migrante sobre sus derechos. Respecto de lo
primero, esto se repite en varias areas concernientes a las detenciones para expulsar migrantes
o0 sobre las medidas de control fronterizo que se adoptan, sobre la politica de trata de personas,
entre otras cosas®®®. Sobre lo segundo, se menciona principalmente la falta de informacion
de los derechos y recursos de que disponen las personas migrantes para exigir reparaciones

en casos de vulneracién de sus derechos36.

Ademas, el Comité realizé una serie de recomendaciones para realizar adecuaciones
de la nueva ley. Respecto de los temas que son objeto de estudio en este trabajo, las
recomendaciones que mas cabe destacar son relativas a la poblacion migrante en situacion

irregular, en donde se insta a que se creen “mecanismos de regularizacion ordinarios y

133 |bid. parrafo 30 y 31

134 Naciones Unidas. 2021. Observaciones finales sobre el segundo informe periddico de Chile.
CMWI/C/CHL/CO/2. Péarrafos 6 a 8.

135 |bid. parrafos 41, 43, 49 y 59.

136 |bid. parrafo 31.
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regulados en norma legal dentro del Estado parte”'3’ sumado a que se establezcan derechos
para esta poblacion de acuerdo con la observacion general N°2 sobre los derechos de los

trabajadores migratorios en situacion irregular, ya comentada mas arriba®38,

Ademas, respecto de la regularizacion de migrantes indocumentados, al CMW le

7139y Ja excesiva

preocupa la ausencia de una “politica integral de regularizacion migratoria
arbitrariedad que tiene la nueva ley sobre la facultad de la autoridad de dictar procesos de
regularizacion extraordinarias. Ante estas situaciones las recomendaciones son crear una
politica publica que garantice una regularizacion que sea accesible y asequible y que amplie
los canales regulares con una liberalizacion de las visas y la creaciéon de visas de féacil

acceso®,

Sobre el derecho a la salud, por un lado, el Comité recomienda a Chile que proteja en
particular el derecho a la salud de la poblacién migrante y que de esta forma mitigue los
impactos causados por la pandemia de COVID-19. Se recomienda ademas que se garantice
el acceso equitativo a la vacunacion contra el COVID-19%*1, Sobre el derecho a la vivienda,
por otro lado, la principal preocupacion del CMW es la falta de informacién sobre medidas
para luchar contra la explotacién en los arriendos y para asegurar condiciones adecuadas de
seguridad y salubridad habitacional, ante lo cual, la principal recomendacion es tomar
medidas para sancionar la explotacion en los arriendos y asegurar el acceso a una vivienda
adecuada para las personas migrantes, incluido el acceso a los planes de viviendas sociales y

otra politicas publicas*.

En definitiva, es posible ver que en estas recomendaciones se ven expresados los
estandares mencionados en el analisis de la Observacion General N°2 del CMW vy en lo
relativo a la Convencidn, por lo que estas consideraciones sobre los derechos de las y los
migrantes deben ser la base a la hora de analizar un concepto de buenas practicas en el marco
de la CIPDTMF.

137 |bid. parrafo 11, letra a)
138 |bid. parrafo 11 letra b)
139 |bid. parrafo 61

140 |bid. parrafo 62

141 |bid. parrafo 9

142 |bid. parrafos 57 y 58
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I11.  El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“CDESC” o “Comité de
Derechos Sociales”) es el 6rgano encargado de supervisar el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”) y también de
realizar observaciones generales que interpreten el alcance de las disposiciones de este

tratado internacional.
1. Observaciones Generales

Este Comité ha publicado méas de 20 observaciones generales (“OG”) interpretando
diferentes disposiciones del PIDESC. Para efectos de esta tesis, son de especial importancia
las relativas a la no discriminacion, al derecho a la vivienda adecuada y al derecho al mejor
nivel de salud, siendo la primera de estas la mas importante para determinar un concepto de

buenas practicas.

a. Observacion General N°20 sobre la no discriminacién y los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

En esta OG el CDESC desarrolla como se debe entender el principio de no
discriminacion para interpretar los derechos que garantiza el PIDESC. En primer lugar,
comienza por definir el concepto de discriminacion, para lo cual se basa en la definicion
aportada por la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, definiéndola como “toda distincidén, exclusion, restriccion o
preferencia u otro trato diferente que directa o indirectamente se base en los motivos
prohibidos de discriminacion y que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos

en el Pacto”13,

Respecto de los temas de esa tesis, es importante la prohibicién de discriminacion en
base a la nacionalidad que establece el CDESC en este documento. Menciona, por ejemplo,
que “Los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todos, incluidos los no

nacionales, como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apétridas, los trabajadores

143 Naciones Unidas. 2009. Observacion General N°20 sobre la no discriminacion y los derechos econémicos,
sociales y culturales. E/C.12//GC/20. parrafo 7.
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migratorios y las victimas de la trata internacional, independiente de su condicion juridica y
de la documentacion posean”**. Este es un importante estandar para poder medir la
aplicacion de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales a la poblacion migrante, ya
que el propio Comité sostiene que no puede haber discriminacion basada en la nacionalidad

a la hora de otorgar prestaciones sociales, como la vivienda o la salud.

Esta OG finaliza recomendando a los Estados a tomar acciones parar eliminar la
discriminacion prohibida y asegurar que todas las personas tengan acceso en igualdad a los
DESC. Recomienda modificaciones legales alli donde sea necesario, pero ademas una
aplicacion comprensiva de politicas puablicas, reglamentaciones y capacitaciones a
funcionarios publicos y agentes privados, apuntando también a la eliminacion de la
discriminacion sistematica en el Estado'#. Es importante destacar también que el CDESC,
como una recomendacion concreta para alcanzar la eliminacion de la discriminacién
sistémica sostiene que “debera prestarse especial atencion a asegurar que los funcionarios y
otras personas apliquen las leyes y las politicas en la practica”*®. Esto esta en sintonia con
otras recomendaciones ya analizadas a propoésito del CMW y otras buenas préacticas ya
mencionadas mas arriba, porque es fundamental capacitar a los funcionarios que ejecuten
cualquier buena practica que se pretenda implementar para poder lograr que se garanticen los
derechos de las y los migrantes.

Finalmente, es importante sefialar las situaciones en que el propio CDESC en esta OG
permite una diferenciacion. Para determinar cuando un trato diferencial no sera
discriminatorio, el Comité de Derechos Sociales sostiene que debera estar fundado en una
“causa razonable y objetiva™**’. Esto implica un ejercicio de evaluar si el fin de las medidas
que se toman (o no se toman) son “legitimos y compatibles con la naturaleza de los derechos
recogidos en el Pacto, y si el Unico fin que se persigue es promover el bienestar general en
una sociedad democratica”*®. A su vez, sostiene que debe haber proporcionalidad entre las

medidas adoptadas y el fin perseguido con ellas. Sumado a todo esto, el CDESC sostiene que

144 1bid. parrafo 30. Es importante tener en consideracion, en cualquier caso, el articulo 2 parrafo 3 del PIDESC
en que se le autoriza a los Estados en vias de desarrollo a determinar en qué medida van a garantizar los DESC
a personas no nacionales de dichos Estados.

145 | bid. parrafos 36 a 40

146 |hid. parrafo 39

47 Ibid. parrafo 13

148 [dem.
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los derechos de esta convencion deben aplicarse de buena fe para no infringir la prohibicion

de discriminacion contenida en el Pacto*°.
b. Otras Observaciones Generales

En otras OG, el CDESC ha establecido en qué consisten los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y qué condiciones deben cumplirse en su prestacion para que se
consideren satisfechos. En este marco hay menciones a las y los migrantes, pero no son
desarrollos en profundidad, son més bien referencias al principio de no discriminacion, ya

tratado.

Por un lado, el derecho a la vivienda adecuada est4 desarrollado en la Observacion
General N°4 sobre el Derecho a la vivienda adecuada® y por el otro, el derecho a la salud
esta desarrollado en la Observacion General N°14 sobre el derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud®®. En ambas OG se menciona la necesidad de que el ejercicio de estos
derechos no debe estar sujeto a ninguna forma de discriminacion. En particular, respecto del
derecho a la vivienda, el Comité sostiene que “El derecho a la vivienda adecuada se aplica a
todos™®2, pero esto también se puede apreciar para el derecho a la salud, en donde el Comité
sostiene que “el Pacto prohibe toda discriminacion en lo referente al acceso a la atencion y
los factores determinantes béasicos de la salud, asi como a los medios y derechos para

conseguirlo”®3,

Especificamente, sobre el derecho a la salud, el CDESC sostiene dentro de las
obligaciones legales especificas de los Estados con respecto al derecho a la salud, esta la de
respetar este derecho, lo que implica abstenerse de denegar o limitar el acceso igual de todas

las personas, incluidas, entre muchos otros, las y los inmigrantes ilegales>*.

2. Recomendaciones a paises

149 |bid. parrafo 14

150 Naciones Unidas. 1991. Observacion General N°4 sobre el derecho a una vivienda adecuada. E/1992/23
151 Naciones Unidas. 2000. Observacion General N°14 sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud. E/C.12/2000/4

152 Op. Cit. Naciones Unidas. 1992. Parrafo 6

153 Op. Cit. Naciones Unidas. 2000. Parrafo 18.

154 |bid. parrafo 34
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El CDESC, al igual que el CMW, realiza observaciones a los informes periodicos que
presentan los Estados Parte sobre la aplicacion del PIDESC en dichos paises. En esta seccion
se estudiaran las observaciones finales de Argentina, Chile, Francia y Suecia y se analizara
qué ha recomendado el Comité respecto de la poblacion migrante y los derechos de salud y

vivienda, si es que ha recomendado algo al respecto.
a. Argentina

Las Observaciones finales de Argentina son las més recientes, siendo del afio 2018.
En estas hay recomendaciones especificas sobre la poblacion migrante. Principalmente, el
CDESC expresa preocupacion por “las barreras a la regularizacion y el acceso a servicios
sociales de los migrantes”!>°. Ante esto las recomendaciones son eliminar las barreras a la
regularizacion y a los tramites administrativos, como flexibilizar la exigencia de certificados
de residencia legal para el acceso a prestaciones sociales. Asimismo, recomienda que se

garantice asistencia humanitaria a los migrantes en situacion de vulnerabilidad®,

Respecto de los derechos a la salud y a la vivienda, si bien no hay menciones
especificas para la poblacion migrante, en virtud de que los derechos que garantiza el
PIDESC no deben estar sujetos a discriminaciones prohibidas, igualmente aplica los analisis

y recomendaciones que realice el Comité.

En este sentido, respecto del derecho a la vivienda, hay una gran preocupacion
respecto del aumento de asentamientos informales y que el 10% de las viviendas del pais
carezcan de acceso a agua potable®’. Debido a las condiciones de vulnerabilidad a la que
pueden estar sujetos las y los migrantes, sin duda que esta situacién de la vivienda en
Argentina también les debe impactar de forma negativa, mads aln a quienes estan

indocumentados.

155 Naciones Unidas. 2018b. Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico de la Argentina.
E/C.12/ARG/CO/4A. Pérrafo 26.

1%6 |bid. parrafo 27

157 Ibid. parrafo 47
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Sobre el derecho a la salud, el CDESC expresa gran preocupacion por el deterioro de
la infraestructura de salud del Estado y recomienda mejorar los servicios de salud y “asegurar

el acceso igualitario a un servicio de salud de calidad”°8.
b. Chile

Las observaciones finales al cuarto informe periddico de Chile fueron publicadas el
afio 2015. En estas no hay una mencion especifica a migrantes, pero si se mencionan a
proposito de analisis del principio de no discriminacion para el pais. EI Comité muestra
preocupacion respecto de la “persistente discriminacion contra (...) migrantes, solicitantes
de asilo y refugiados, particularmente en los &mbitos laboral y educativo, asi como en el
acceso a servicios de salud”*®®. Por lo que se puede evidenciar una clara mala practica
respecto del tratamiento de la poblacion migrante en Chile, ya que la persistente
discriminacion, especialmente en los servicios de salud, dificulta enormemente el acceso a
los derechos garantizados por parte del Pacto respecto de las y los migrantes. EI CDESC
recomienda ante esto que se adopten las medidas necesarias para prevenir y combatir esta
discriminacion y para generar sensibilizacion en la poblacion y asi poder garantizar un mejor
acceso a sus derechos sociales, como el de poder acceder a una atencion de salud, entre otras

cosast60,

Respecto del derecho a una vivienda adecuada, el Comité reconoce que existe un
déficit habitacional en Chile que afecta especialmente a las familias més desfavorecidas y
marginadas y que las medidas que han sido tomadas no han permitido eliminar la segregacion
habitacional y exclusion social®!. Para esta tesis, es interesante destacar la recomendacion
de que el Estado debe asegurar que se les dé prioridad a las personas mas marginadas para
satisfacer su necesidad de vivienda y que estas no conduzcan a la segregacion y exclusion

social®?,

1%8 |bid. parrafo 49 y 50

159 Naciones Unidas. 2015. Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico de Chile.
E/C.12/CHL/CO/4. Pérrafo 12. La lista de grupos discriminados es bastante extensa, por lo que se menciona
solamente a los grupos de interés para esta tesis.

160 |hid. parrafo 12, especialmente la letra d)

161 |hid. parrafo 26

162 |bid. parrafo 26, letras b) y c)
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Por otra parte, respecto del derecho a la salud, el Comité muestra preocupacion
también con la limitada accesibilidad a servicios basicos de salud, especialmente en los
grupos mas marginados con bajos ingresos econémicos*®. Respecto de esto, recomienda que
se asignen recursos suficientes al sistema de salud y que se busque mejorar el acceso a este,
especialmente entre “grupos marginados y desfavorecidos, especialmente de aquellos con

bajos ingresos econdmicos, asi como de (...) migrantes, solicitantes de asilo y refugiados”5,

c. Francia

Las Observaciones Finales sobre el cuarto informe periddico de Francia fueron
publicadas el afio 2016. Si bien, no hay menciones dedicadas exclusivamente a la poblacion
migrante en esta observacion final (la hay respecto de los solicitantes de asilo), hay
menciones respecto de otros derechos. En este apartado se revisara respecto del derecho a la
vivienda y a la salud.

En el derecho a la vivienda, el Comité muestra bastante preocupacion por la falta de
viviendas sociales y asequibles y de alojamientos de emergencia en el pais, ademéas de los
problemas que eso conlleva, como el aumento de los asentamientos irregulares!®. Entre las
recomendaciones el CDESC sostiene que el Estado debe invertir mayores recursos para
resolver la escasez de viviendas, pero lo que es de mayor relevancia para la poblacion
migrante es que recomienda eliminar obsticulos para acceder a la vivienda, que estan
contemplados en la Ley DALO, como es la regularidad de la estancia®®. Esto es importante
y se relaciona con lo mencionado sobre Chile méas arriba en el sentido de que exigir una
estancia regular para poder acceder a una vivienda tiene como resultado la exclusion de la
poblacion migrante en situacién irregular, cosa que los deja en una situacién de mayor

vulnerabilidad, pudiendo ser definido eventualmente como una mala practica.

Para el caso del derecho a la salud, no hay una mencion especifica a migrantes, pero
los problemas que el Comité diagnostica dicen relacion con dificultades de acceso a los

servicios de salud en zonas urbanas sensibles y en zonas rurales afectadas por falta de

163 |hid. parrafo 28

164 dem.

165 Naciones Unidas. 2016. Observaciones finales sobre el cuarto informe peridédico de Francia.
E/C.12/FRAJ/CO/4A. Parrafo 35.

166 |hid. parrafo 37
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médicos'®’. No hay que descartar el que la poblacion migrante se concentre en las
mencionadas zonas urbanas sensibles, cosa que puede conllevar una mayor dificultad para

que se garantice su derecho a la salud.
d. Suecia

Las Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Suecia fueron
publicadas en 2016. Respecto de las y los migrantes, en esta observacion se sostiene que al
Comiteé le preocupa los obstaculos que enfrentan los extranjeros vulnerables para acceder a

servicios sociales basicos y a las prestaciones de asistencia social en el pais'®,

Ademas, hay una mencion especial a los refugiados y solicitantes de asilo, sobre las
dificultades que enfrentan respecto de su acceso a los servicios de salud, instandole el Comité
al Estado que deben tomar las medidas necesarias para garantizar el acceso a la salud de todas
las personas sin discriminacion alguna, incluyendo refugiados y solicitantes de asilo*®°. Fuera

de estas menciones, no hay una especifica al derecho a la salud y migrantes.

Finalmente, respecto del derecho a la vivienda, no hay menciones explicitas sobre
poblacién migrante (ni refugiados ni asilados), pero se menciona como problema el acceso a
una vivienda asequible y la falta de viviendas sociales’, lo cual puede ser un problema que
también impacte en la poblacion migrante, dada la mayor dificultad que poseen para buscar
una vivienda. En este caso no se dispone de suficiente informacion en la observacion, pero
una posible buena practica podria ser facilitar el acceso de estos a las viviendas sociales,

especialmente de las y los migrantes en situacion irregular.
IV.  Las Buenas Précticas en el Sistema Universal

En el Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos y en el ambito
internacional, como han sido estudiados en este capitulo, se pueden apreciar muchos
estandares y recomendaciones de medidas a tomar para establecer mecanismos de proteccién

de derechos efectivos. Ademas, existe, en el ambito internacional, una definicién clara de

167 |bid. parrafo 44

168 Naciones Unidas. 2016. Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Suecia.
E/C.12/SWE/CO/6. Parrafo 19

169 |bid. parrafos 31y 32

170 Ibid. parrafo 37
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buenas préacticas: la de la OIM. A pesar de que esta no entrega un contenido claro, esta es
una definicion que solo puede ser pensada en el marco de la actividad de la OIM, ya que sin
saber cudles son las politicas que favorece esta organizacion, es imposible poder evaluar

practicas para el tratamiento de la poblacion migrante solamente con esa definicion.

Un aspecto muy importante en el ambito internacional es la necesidad de la
cooperacion internacional entre los Estados, tanto bilateral como multilateral, para la gestion
de las migraciones. En el Pacto Mundial se puede ver la relevancia que esta tiene, ya que es
lo que articula la labor de los Estados y sus compromisos en este Pacto. Otro estandar
importante en este &mbito es el enfoque de Derechos Humanos, tanto en el Pacto Mundial
como en las recomendaciones de la OIM se menciona que se deben respetar los Derechos
Humanos aplicables a los migrantes, sin perjuicio de que las migraciones es soberania de
cada Estado. En este sentido, es especialmente interesante el analisis de los compromisos en
el Pacto Mundial, ya que, si bien los Estados no se obligan a garantizar mayores derechos a
las y los migrantes, si estan obligados a respetar sus derechos que emanan de los tratados
internacionales que si han firmado y ratificado y son, por tanto, obligatorios para ellos. Esto
permite conectar esa seccion con la parte relativa a los analisis de los tratados internacionales

relevantes.

En relacion con las observaciones de los érganos de tratados internacionales, es
interesante mencionar que destaca ante todo el principio de igualdad y no discriminacion. A
través de este principio se puede entender la forma en que se les garantizan los Derechos
Humanos a la poblacion migrante. Es interesante también considerar que la CIPDTMF
establece un estatuto de derechos claro y que diferencia entre migrantes documentados e
indocumentados (cosa que puede ser criticable pero atractiva para los Estados), pero que de
todas formas no tiene una aplicacion muy grande al haber muy pocos Estados que han
firmado y ratificado esta Convencion. Respecto del PIDESC, es claro que el CDESC busca
que los derechos contenidos en ese tratado internacional se apliquen en pie de igualdad para
todas las personas dentro de un Estado parte, por lo que sus recomendaciones siempre giran
alrededor del principio de no discriminacion en base a nacionalidad para argumentar que las
y los migrantes deben tener un acceso a derechos con igual facilidad y calidad que los

nacionales del Estado parte.
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Es importante considerar también un breve analisis referente a las implicancias
politicas de los estandares estudiados en este capitulo. El hecho de que en practicamente
todos los instrumentos analizados se sostenga la idea de la soberania nacional como el
fundamento que tienen los Estados al construir e implementar su politica migratoria dice
relacién con el gran nivel de desacuerdos que hay en la materia. Justamente, es este nivel de
desacuerdos el que justifica la creacion de las Narrativas sobre las Migraciones
Internacionales ya mencionadas mas arriba. Entonces, es de esperar que, a pesar de que los
estandares elaborados por los Comités en los distintos instrumentos estudiados significan una
importante contribucion tanto para dilucidar estandares de proteccién de la poblacion
migrante como para construir un concepto de buenas précticas, el hecho de que se le otorgue
a la soberania nacional un lugar importante implica que se van a reconocer diferencias entre
los nacionales y los extranjeros en un Estado. Esto puede tener como consecuencia el que se
legitimen ciertas diferencias de trato en el seno de los Derechos Humanos, cosa que puede

dificultar una adecuada proteccion de las personas migrantes.

Es por lo anterior que el principio de igualdad y no discriminacién y la forma en que
ha sido entendido por los Comités estudiados debera jugar un rol fundamental para entregar
una proteccion a las y los migrantes que sea similar a la de los nacionales de un pais. Se
puede apreciar que mediante este principio es posible reducir la diferencia que se legitima
entre nacionales y extranjeros, como ya se sefiald. El intentar establecer criterios con los que
deben evaluarse los tratos diferenciados para ver su conformidad con el PIDESC puede ser
considerado como un importante intento de restringir el espacio dado a los Estados en virtud
de su soberania nacional, y como tal, una pieza central que debera consignarse a la hora de

establecer elementos para una definicion de buenas préacticas.
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Capitulo Tercero: Mecanismos de proteccidn especificos en ciertos paises

En este capitulo se estudiaran mecanismos de proteccion especificos en determinados
paises, a saber, Chile, Argentina, Francia y Suecia. Este andlisis constara de dos partes: en
primer lugar, un estudio de los Exdmenes Periddicos Universales (EPU) correspondientes a
cada pais, para asi poder estudiar las recomendaciones del Consejo de Derechos Humanos a
estos paises en materia migratoria. En segundo lugar, se estudiardn mecanismos especificos
que se hayan desarrollado para lograr la proteccion de la poblacion migrante en los aspectos

ya mencionados en la introduccién de este trabajo.

l. Andlisis de los Examenes Periédicos Universales
1. Chile

El Examen maés reciente para Chile fue el afio 2019, en el que se discutieron, en el
Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal (“Grupo de Trabajo”), las acciones
presentadas el 2018 por el Estado, para luego emitir las recomendaciones efectuadas. En el
informe presentado por el Estado ante el Grupo de Trabajo se sefialaron una serie de medidas,
tomadas en favor de la poblacion migrante, en relacion con las recomendaciones efectuadas

en el anterior EPU.

Respecto de las medidas importante para efectos de este trabajo, se pueden sefialar
las siguientes medidas que el Estado afirma haber adoptado. En primer lugar, respecto de las
menciones especificas para la poblacion migrante, es de interés sefialar las medidas relativas
al acceso de salud de la poblacion en situacion irregular. Ademas de la implementacion de
planes piloto de salud para migrantes y la publicacién de una Politica de Salud de Migrantes
Internacionales y su correspondiente Plan de Accion, es muy interesante destacar la
publicacion del Decreto Supremo N°67 del afio 2016 que fija mecanismos para acreditar la
carencia de recursos para los beneficiarios de FONASA, en donde se incorpora a la poblacién

migrante en situacion irregular “en iguales condiciones que los nacionales™!"!,

171 Naciones Unidas. 2019a. Informe nacional presentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de la resolucién
16/21 del Consejo de Derechos Humanos. Chile. A/HRC/WG.6/32/CHL/1. Parrafo 96.
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En segundo lugar, vale la pena destacar en materia de vivienda la “eliminacion de
barreras de acceso a subsidios habitacionales!? que afectaban a poblacion extranjera, donde
se cita como ejemplo la eliminacién del requisito de 5 afios de permanencia definitiva, que
fue reemplazado con el de tener Gnicamente el certificado de permanencia definitiva’’®. En
este sentido, es interesante consignar el dato estadistico que se entrega: “entre 2014 y 2018
se ha beneficiado a un total de 8.197 migrantes con subsidios habitacionales para vivienda

definitiva, vivienda en arriendo y mejoramiento de la vivienda”'",

Antes de estudiar las recomendaciones efectuadas y las respuestas del Estado chileno
a estas, es interesante destacar que no hay menciones respecto de la vivienda para migrantes
en situacion irregular, ademas de que no se entregan cifras estimadas respecto a la poblacién
migrante en situacion irregular y su efectivo acceso a la salud. Ademas, durante las
discusiones en el Grupo de Trabajo, el Estado de Chile hizo una breve mencidn al proceso

de regularizacion extraordinaria de migrantes llevado a cabo durante el afio 2018 en el paist’.

Los Estados en el Grupo de Trabajo entre las recomendaciones efectuadas, realizaron
varias en materia migratoria. Es importante destacar, en primer lugar, la recomendacion
125.259'76 debido a que se enfatiza en la necesidad de aplicar un enfoque basado en derechos
para desarrollar politicas publicas que permitan asegurar el acceso de la poblacion migrante
a distintos Derechos Sociales, entre ellos la vivienda y la salud. Respecto de esta
recomendacion, Chile decidié tomar nota y sefialar que el Proyecto de Ley de Migraciones
(que aun estaba en tramitacién en esa fecha) se adecta a los estandares internacionales en la

material”’.

Ademas, el Estado de Chile aceptd la recomendacion numero 125.265 relativa a
elaborar un marco juridico para garantizar los derechos todos los migrantes, independiente

172 |bid. parrafo 143.

173 [dem.

174 [dem.

175 Naciones Unidas. 2019c. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. Chile.
A/HRC/41/6 parrafo 72.

176 «“Formular, en el marco de un enfoque basado en derechos, politicas publicas integrales e inclusivas en
relacion con los migrantes y sus familias, a fin de garantizar su acceso a la vivienda, la educacion, la salud y el
empleo”. Ibid. parrafo 125.259

177 Naciones Unidas. 2019d. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Chile,
Adicién: Observaciones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas
del Estado examinado. A/HRC/41/6/Add. 1 péarrafo 26.
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de su situacion'’®, Esto es importante también para este trabajo, ya que una primera practica
importante a realizar en esta materia es poder establecer un marco juridico que permita
garantizar los derechos de la poblacion migrante, a partir del cual se podran desarrollar

distintas politicas publicas destinadas a su cumplimiento.
2. Argentina

En el EPU mas reciente para la Republica Argentina, el informe del Estado fue
presentado en el afio 2017, al igual que las observaciones y recomendaciones y las respuestas
del pais fueron publicadas en marzo del 2018.

Del informe presentado al Grupo de Trabajo, es interesante destacar ciertos aspectos
de la politica migratoria argentina, mencionadas en respuesta a recomendaciones efectuadas
en su anterior EPU. En primer lugar, este pais define su politica como una “abierta a la
inmigracion”!’®, la que ademas se sostiene en el articulo 20 de su Constitucion Politica, donde
tienen regulacién sobre la igualdad de derechos civiles entre nacionales y migrantes.
Segundo, es interesante destacar que, en consecuencia de lo anterior, en la regulacion legal
de migraciones argentina se establece que “el Estado asegurard, en todas sus jurisdicciones,
el acceso igualitario a todo migrante y sus familias a servicios sociales, bienes publicos,
salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social en las mismas condiciones de

proteccion, amparo y derechos de los que gozan los nacionales™8,

Ademas, es de interés mencionar respecto del principio de igualdad y no
discriminacion una serie de campafas y politicas, elaboradas por la institucion estatal
dedicada a la lucha contra la discriminacion, que buscan concientizar los derechos de las
personas migrantes y garantizar su acceso a derechos en igualdad de condiciones®®!.

Sobre derechos sociales no se encuentra ninguna mencién relativa a migrantes, ni

tampoco sobre la situacion de la poblacién migrante en situacion irregular. Esto es interesante

178 «Establecer el marco juridico necesario para garantizar los derechos de todos los migrantes,
independientemente de su situacidn, y promover una migracion ordenada, segura y regular” Op. Cit. Naciones
Unidas A/HRC/41/6 pérrafo 125.265.

179 Naciones Unidas. 2017a. Informe nacional presentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de la resolucion
16/21 del Consejo de Derechos Humanos. Argentina. A/IHRC/WG.6/28/ARG/1 parrafo 143.

180 |bid. parrafo 144.

181 |bid. parrafos 135-137.
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de destacar debido principalmente a que el propio Estado sostiene tener una politica abierta
de inmigracion y que tanto nacionales como migrantes y sus familias tendran acceso a los

mismos derechos.

Respecto de las recomendaciones realizadas por el Grupo de Trabajo al Estado, las
relativas a migraciones se centran las de intentar acabar con las discriminaciones
estructurales contra las y los migrantes (recomendacion 107.182) y en reforzar medidas para
asegurar los derechos humanos de las y los migrantes y su proteccién, ademas de preocuparse
de aprobar programas integrales con suficiente financiamiento para su implementacion
efectiva (recomendaciones 107.183 y 107.185). También se recomienda asegurar el acceso a
derechos humanos fundamentales de la poblacién migrante independiente de la situacion

migratoria de las personas (recomendacion 107.186)%2,

Estas recomendaciones cobran especial interés al ser relacionadas con las medidas
presentadas en el informe del Estado, ya que, en materia de migraciones, se menciona casi
exclusivamente los principios que rigen la regulacion de migraciones argentina, pero no el
nivel de implementacién ni las medidas que busquen asegurar el real acceso a derechos de

las y los migrantes.

Asimismo, es importante destacar que, respecto de la recomendacion 107.184 que
recomienda que el Estado vele porque el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017 que
limita garantias procesales en procedimientos de expulsion, no restrinja derechos humanos
de las y los migrantes, ha habido un avance significativo'®. Con fecha 5 de marzo de 2021
fue publicado en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el Decreto 138/2021 que deroga
el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017184,

Respecto de todas estas recomendaciones, el Estado las aceptd. La Unica excepcion
es la recomendacion sobre el mencionado Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017 ya

mencionado, sobre la que tomaron nota aduciendo que dicho decreto no vulnera los

182 Naciones Unidas. 2017b. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Argentina.
A/HRC/37/5. Parrafos 107.181 a 107.186.

183 |bid. parrafo 107.184

184 Este decreto se puede encontrar en la Primera Seccidn de Legislacion y Avisos Oficiales de la edicion del 5
de marzo de 2021 del Boletin Oficial de la Republica Argentina:
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/241471/20210305
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estandares internacionales en la materia. En cualquier caso, este tema se resolvié con la

derogacién del decreto.
3. Francia

El informe presentado por Francia para el EPU es del afio 2017, y las
recomendaciones y observaciones de estas son del afio 2018. En esta, la primera mencion
que se puede hacer es respecto al derecho a la salud. El Estado sostiene que les garantiza el
acceso a los cuidados a todos, mencionando especificamente un programa de ayuda médica
disefiado para las y los migrantes en situacion irregular y sus familias, llamado AME (Aide
Médicale de I’Etat)'®. Es interesante esta mencion, especialmente como una buena practica,
debido a que se garantizan una serie de prestaciones que van mas alla de un acceso de
urgencias a la salud, por lo que podria ser una importante forma de hacer cumplir el derecho

a la salud de la poblacién migrante en situacién irregular.

En materia de vivienda, entre las medidas que informa la RepuUblica de Francia en
forma general esta la relativa al derecho a una vivienda digna®. En esta, el Estado sostiene
que reconoce un “derecho a una vivienda digna e independiente para todas las personas que
residen en el territorio francés de manera regular y permanente y que no pueden acceder a
ella por sus propios medios o no pueden mantenerla”®’. Esto se encuentra sefialado en virtud
de la Ley del Derecho Exigible a la Vivienda, la que establece dicho derecho ademés de
mecanismos tanto administrativos como judiciales para hacerlo valer en caso de que no se
cumpladicha prestacion, con la consecuente indemnizacion de perjuicios por responsabilidad
del Estado en el caso contrario. Se hace necesario mencionar, sin embargo, que no hay
menciones de acciones tomadas en atencion a asegurar el acceso a una vivienda para la

poblacion en situacion irregular.

En materia de regularizacion de migrantes en situacion irregular no hay menciones

en este informe, sin perjuicio de que el Estado sefiala disponer de mecanismos de apoyo a la

185 Naciones Unidas. 2017c. Rapport National présenté conformément au paragraphe 5 de ’annexe a la
résolution 16/21 du Conseil des droits de I’homme. France. AIHRC/WG.6/29/FRA/1. Parrafo 121.

186 |bid. parrafo 49.

187 [dem.
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llegada a Francia de las personas migrantes, tanto para los tramites a realizar como de

asistencia linguiistica e incluso para la integracion profesional y el acceso al empleo*®®,

Respecto a las recomendaciones efectuadas a este Estado, la que mas destaca en el
ambito de las migraciones es la de ratificar la Convencion Internacional para la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y su Familiares, la que fue efectuada
por 8 paises distintos, ademas de 2 mas que recomendaron considerar la posibilidad de

ratificar dicha Convencion?®®,

Luego, estan las recomendaciones orientadas a promover la inclusion social y el
acceso a los servicios basicos para la poblacion migrante. Estas son las recomendaciones
145.74 y 145.261 principalmente y se enfocan en promover la integracion de la poblacion
migrante (especialmente nifios migrantes y extranjeros) en las sociedades de acogida. Esta
promocion de la integracion se relaciona con lo desarrollado en los capitulos anteriores de
este trabajo en el sentido de que para lograr una adecuada integraciéon hay que, entre otras

cosas, garantizar el acceso de las y los migrantes a los servicios basicos'®.

Es importante mencionar ademés la recomendacion 145.267, relativa a establecer
estrategias de largo plazo para dar acceso a agua potable y saneamiento a migrantes que se
encuentran en el norte de Francia, particularmente en Calais*®l. Esto porque asegurar €sos
derechos se relaciona directamente con el derecho a la salud y a la vivienda de las y los
migrantes en esa situacion particular. En esta region ademas, desde el afio 2015 hay una alta
concentracion de migrantes que estan a la espera de poder emigrar al Reino Unido para
solicitar asilo en dicho pais, por lo que forman campamentos'®? en los que viven en
condiciones muy por debajo de lo estandares tratados en este trabajo, es por eso que esta

recomendacion es importante de mencionar.

188 |bid. parrafos 122-124

189 Naciones Unidas. 2018c. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. Francia.
A/HRC/38/4. Recomendaciones 145.4 a 145.13.

190 |bid. parrafos 145.74 y 145.261.

191 |bid. parrafo 145.267.

192DeustcheWelle. 2020. Francia: Desmantelan un campamento de migrantes en Calais. 29 de septiembre
<https://www.dw.com/es/francia-desmantelan-un-campamento-de-migrantes-en-calais/a-55095023>  Estos
campamentos se han formado periédicamente desde el afio 2015.
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Finalmente, hay un grupo de recomendaciones mas generales: las recomendaciones
145.266, 145.275, 145.276 y 145.279, que piden adoptar medidas e iniciativas y proseguir
esfuerzos para lograr una proteccion efectiva de la poblacién migrante en el Estado®®,

Respecto de las respuestas de Francia sobre las recomendaciones formuladas, el
Estado solo se limit6 a declarar si las aceptaba, tomaba nota o las aceptaba parcialmente.
Sobre las primeras recomendaciones, relativas a la ratificacion de la CIPTMF, el pais tomo
nota de estas recomendaciones, pero no declar6 el motivo para tomar nota®®. Las otras

recomendaciones fueron aceptadas en su totalidad.
4. Suecia

El EPU para el Reino de Suecia tuvo lugar durante el afio 2020, siendo el informe
nacional presentado a finales de 2019 y el informe del Grupo de Trabajo publicado a
mediados de 2020.

La primera mencién importante es la justificacion que entrega el Estado para no
ratificar la CIPTMF: las medidas que implica esta convencion han sido tomadas a nivel
comunitario, por lo que la ratificacion de este tratado debe verse a nivel de la Unién Europa,

no siendo posible, por tanto, una ratificacion unilateral de Suecia®®.

Sobre las medidas mencionadas por el Estado la primera mencion a realizar es la falta
de mencidn general sobre el acceso de la poblacién migrante a los derechos sociales objetos
de estudio en este trabajo. La Unica mencion explicita se da en el contexto de los nifios y
nifias migrantes, al sostener que todos tienen acceso a la salud, independiente de su situacion
migratorial®®. Una segunda mencidn se relaciona al énfasis que le da el Estado a la inclusion
de las organizaciones de la sociedad civil y los gobiernos locales a la hora de disefiar politicas
de integracién de la poblacion migrante, ya que uno de los objetivos de su politica migratoria

es lograr la inclusion social y laboral de las y los migrantes recién llegados, por lo que “las

193 Op. Cit. Naciones Unidas 2018c. parrafos 145.266, 145.275, 145.276 y 145.279.

194 Naciones Unidas. 2018d. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Francia.
Adicién: Observaciones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos y respuestas del Estado
examinado. A/HRC/38/4/Add.1. Péarrafo 9.

195 Naciones Unidas. 2019b. Informe nacional presentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de la resolucidn
16/21 del Consejo de Derechos Humanos. Suecia. A/IHRC/WG.6/35/SWE/1. parrafo 18.

196 |hid. parrafo 97
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organizaciones de la sociedad civil desempefian un papel importante en la consecucién de
este objetivo”!%’. El ejemplo que dan de lo anterior es la posibilidad de dar subvenciones a
las municipalidades y otorgar fondos'®® a las organizaciones de la sociedad civil para la

realizacion de programas para promover la integracion y dar apoyo a estas personas.

En las recomendaciones efectuadas por los Estados del Grupo de Trabajo se puede
destacar de inmediato la recomendacion hecha por 9 paises de ratificar la CIPTMF%, Es
interesante ademas porque Suecia insistié en sus razones durante la etapa de conversaciones
con el Grupo de Trabajo de que la ratificacion de dicha convencidn es de competencia de la

Union Europea, al ser materias de competencia comunitaria®.

Otras recomendaciones giran en torno a dos temas principales: no discriminacion y
promocion e integracion de las y los migrantes. Respecto del primer tema, las
recomendaciones se enfocan en reforzar medidas para evitar la discriminacion tanto racial
como xenofobica contra la poblacion migrante, buscando evitar también delitos de odio®®.
Sobre el segundo tema, se recomienda principalmente tomar medidas adicionales para
proteger los derechos de las y los migrantes y seguir las medidas ya tomadas e
intensificarlas?®2. Ademas, esta la recomendacion contenida en el parrafo 156.206 sobre
garantizar la igualdad de acceso a los servicios de salud sexual a las personas

203

indocumentadas<*®, entre otras, lo cual es importante respecto del objeto de este trabajo.

Respecto de estas recomendaciones, Suecia aceptd todas las recomendaciones
relativas a no discriminacion y migrantes y la mayoria sobre intensificar las medidas de
proteccién. Las dos recomendaciones mencionadas en este trabajo sobre las que tomd nota
fueron las contenidas en los parrafos 156.206 y 156.282. Sobre la primera, la respuesta de
Suecia es que las personas solicitantes de asilo y las indocumentadas ya disponen de estos

derechos en atencion a dos leyes dictadas especificamente para asegurar la atencion de salud

197 Ibid. parrafo 33

198 |bid. parrafo 34

199 Naciones Unidas. 2020b. Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Suecia. A/IHRC/44/12.
parrafos 156.12 a 156.16

200 |bid. parrafo 116.

201 |bid. parrafos 156.90, 156.94 y 156.96

202 |hid. parrafos 156.249 y 156.282 a 156.286

208 |hid. parrafo 156.206
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asolicitantes de asilo y migrantes indocumentados?®*. En tanto, sobre la segunda, la respuesta

es que la “legislacion sueca garantiza los derechos de los migrantes y los refugiados”?%,

1. Analisis de mecanismos particulares por pais
1. Chile

En Chile el acceso a derechos de la poblacion migrante esta definido principalmente
por el estatus de regularidad migratoria. A nivel constitucional, hay pocas menciones
explicitas respecto de las personas extranjeras, sin embargo, se ha entendido que “Conforme
al articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica (C.P.R.) la titularidad y ejercicio de
los derechos fundamentales corresponde a las personas naturales y juridicas nacionales o
extranjeras”?%, Esto significa que la poblacion migrante, en principio, si deberia estar
protegida por los derechos garantizados a todas las personas por la Constitucion. A su vez,
esto ha sido sostenido también por el Tribunal Constitucional al decir que “esta titularidad
genérica no s6lo no discrimina contra los extranjeros, sino que les reconoce tal titulo de

derechos plenamente”?%’,

Lo anterior puede ser considerado, a primera vista, como una forma de proteccion, ya
que se hace una interpretacion de la constitucion que incluye a la poblacion migrante en el
estatuto de derechos, sin embargo, es importante tener en cuenta que también podria
desarrollarse una interpretacion restrictiva que no reconozca derechos en la misma medida o
que genere espacios de exclusion. Entonces no se puede considerar buena préctica el que los
derechos aplicables a la poblacion migrante dependan de una interpretacién jurisprudencial.
Si se quiere considerar como tal, seria necesario explicitar la extension de derechos a esta
poblacion, ya que, como se vera en el caso de Francia, una interpretacion deferente con el
legislador podria implicar una desproteccion muy grande en materia de derechos

fundamentales.

204 Naciones Unidas. 2020c. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Suecia.
Adicion: Observaciones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas
del Estado examinado. A/HRC/44/12/Add.1. Parrafo 5, respuesta a la recomendacion 156.206. Se menciona
especificamente que estas personas tienen “derecho a atencion de salud materna, la atencién relativa al aborto,
el asesoramiento en materia de anticonceptivos y la atencién que no puede aplazarse”.

205 |hid. parrafo 5, respuesta a la recomendacion 156.282.

206 Z(iiiga, Francisco. 1998. «El estatus constitucional de extranjeros.» Revista de Derecho Universidad de
Concepcion. N°203, afio LXVI, Enero-Junio. p. 306.

207 Sentencia del Tribunal Constitucional. 2013. Rol N°2273-12-INA. Considerando vigesimonoveno.
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A nivel legal, el Decreto Ley N°1094 de 1975 es la regulacion vigente actualmente
en Chile. Esta regulacion da amplias facultades discrecionales a la autoridad administrativa2®®
y esta construida a partir de la doctrina de la seguridad nacional y la idea del ‘enemigo
interno’, lo que permite explicar el nivel de discrecionalidad y la no regulacion de derechos
de las personas migrantes®®®. Es por eso por lo que se debe mencionar esta ley como una
forma de desproteccion en si misma, destinada més bien a regular la entrada y salida de las
personas extranjeras en atencion a consideraciones de orden publico antes que cualquier otra
cosa, lo que no puede ser compatible con los distintos estandares que han sido analizados en

este trabajo.
a. Lanueva normativa migratoria: La ley 21.325

Es importante mencionar ademas que el 20 de abril de 2021 fue publicada la ley
21.325, la nueva ley de migraciones. Este nuevo cuerpo legal trae consigo una gran variedad
de cambios, entre los que cabe destacar para efectos de este trabajo principalmente dos

menciones.

En primer lugar, las menciones respecto del acceso a los derechos estudiados en este
trabajo se pueden ver en dos partes distintas de la ley. Por un lado esta el articulo 3, en donde
se menciona que el Estado “debera proteger y respetar los derechos humanos de las personas
extranjeras que se encuentren en Chile, sin importar su condicion migratoria?!°, para luego
mencionar en el penultimo inciso del mismo articulo que, respecto de derechos sociales, el
Estado “se compromete a adoptar todas las medidas, hasta el maximo de los recursos
disponibles y por todo medio apropiado, para lograr la plena efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion”?. En este articulo se puede apreciar lo que seria un posible
mecanismo de proteccidn, ya que se establece como deber del Estado el proteger y respetar

los Derechos Humanos de la poblacién migrante, independiente de su condicion, pero esto

208 | bid. Considerando séptimo.

209 pascual Ricke, T. 2020. «La [des]proteccion de los derechos humanos en contextos de movilidad humana
en Chile: expulsiones administrativas y solicitudes de proteccion internacional.» Anuario de Derechos
Humanos, Volumen 16 N°2. p. 385

210 ey 21.325, articulo 3

211 [dem.
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se ve entorpecido por el segundo extracto de la misma norma, en donde la promocién de

derechos sociales pasa a tener un caracter mas bien programatico.

Por otro lado, esta el estatuto de derechos reconocidos a la poblacion migrante, en
donde se puede apreciar que se reconoce el acceso al derecho a la salud “conforme a los
requisitos que la autoridad de salud establezca, en igualdad de condiciones que los
nacionales”?'?, Esto puede ser considerado como un avance en relacion con la situacion
existente, pero hay que tener en cuenta que los requisitos que establezca la autoridad de salud
pueden significar barreras de acceso, especialmente si es que se dictan requisitos que

impliquen algun tipo de discriminacion.

Sobre el derecho a la vivienda, el articulo 18 establece que los extranjeros titulares
“gozaran de los mismos derechos en materia de vivienda propia que los nacionales”?. Es
importante la inclusion de esta norma porque hace explicito el hecho de que las personas
migrantes pueden acceder a las distintas politicas de vivienda que implementa el Estado en
igualdad de condiciones con los nacionales, lo cual sin duda tiene el potencial de ser una
forma de proteccion de su derecho a la vivienda. El problema con esta norma se da en dos
sentidos: primero, la mencion de “vivienda propia”, que puede significar espacios de
exclusion respecto de los subsidios de arriendo u otros planes de apoyo a quienes no son
propietarios de una vivienda?'* y; segundo, el hecho de que no se regula el derecho a la
vivienda a nivel constitucional en Chile implica desde ya un menor nivel de proteccion en
relacion con este derecho que impacta a toda la poblacion del pais, personas migrantes

incluidas.

Una segunda mencion importante respecto a la nueva ley migratoria chilena es,
precisamente, las escasas menciones sobre la irregularidad migratoria. No se contemplan
mecanismos de regularizacion permanente, solamente se le otorga la facultad a la

Subsecretaria del Interior de poder establecer mecanismos de regularizacion?® y ademas el

212 1bid. Articulo 15

213 1bid. Articulo 18

214 En este sentido, el Tribunal Constitucional se pronuncié en contra de la inconstitucionalidad de esa mencion,
argumentando que el texto legal regula situaciones de abuso en materia habitacional que van mas alla del solo
dominio de una vivienda y entiende que segln esta ley, a las personas migrantes le caben los mismos derechos
que la Constitucién le otorga a los nacionales, por lo que no podria haber discriminacion debido al fraseo
particular que se hace. STC. 2021. Rol N°9930-2020 del 29 de enero. Considerandos 46° a 49°.

215 | ey 21.325, articulo 155 N°8.
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sistema de visados pasa a tener un potencial incentivo perverso a la irregularidad migratoria.
Bajo el articulo 58 de esta nueva ley, quienes tengan un permiso de permanencia transitoria
(que es como se conoce a la estadia tipicamente por turismo en esta ley) no podran postular
a permisos de residencia, salvo la excepcion ya mencionada de mecanismos de
regularizacion, o que se puedan acreditar vinculos de familia con chilenos o personas con
residencia definitiva. Es importante mencionar esto porque el no poder transitar de categoria
implica que, si una persona entra con permanencia transitoria al pais y se queda méas tiempo
que el autorizado, estara en situacion irregular y se vera afecto a las sanciones que ello
implique, independientemente de cual sea su arraigo con el pais. Ademas, para obtener un
permiso de residencia, tendréa que salir del pais, lo que implica un costo importante para una
persona en situacion irregular, sumado a que no tendra certeza de la posibilidad de que le

otorguen el permiso una vez que lo solicite en un consulado de Chile.

Vale la pena mencionar el articulo 9 de esta ley, que establece “la migracion irregular
no es constitutiva de delito”?'®, Esto tiene el potencial de ser un avance en la medida que
contribuya a una menor criminalizacién de la migracion indocumentada, sin embargo no hay

mas menciones sobre esto en la ley que permitan contribuir a este objetivo.

Dado que la ley 21.325 ha sido recientemente publicada, habra que esperar la
publicacion de su reglamento para que entre completamente en vigencia y para analizar a

fondo como sera la politica migratoria chilena bajo esta nueva regulacion.
b. Laescasa regulacion

Dejando a un lado la nueva regulacion, hasta ahora, la falta de consagracion a nivel
legal de los derechos en estudio puede ser considerado ya un mecanismo de desproteccion
frente al paso del tiempo y los cambios de gobierno. Esto porque cualquier regulacion hecha
a nivel reglamentario e infra legal, podra ser cambiada en la medida en que cambie el
gobierno y asuma uno nuevo con orientaciones politicas contrarias a las politicas migratorias
con enfoque de derechos. Esto se sostiene a pesar de que, conforme a lo estudiado en el
capitulo anterior, el CMW ha mirado con buenos ojos la existencia de alguna regulacion a

nivel infra legal que asegure el acceso a prestaciones de salud de emergencia para la

216 |pid. articulo 9.
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poblacién indocumentada, porque es positiva la existencia de una regulacion que permita
acceso a prestaciones de salud a la poblacion migrante, pero otorgard una mayor proteccion
la existencia de derechos garantizados a nivel legal con sus respectivas formas de hacerlos
exigibles. Una garantia a nivel legal o constitucional permitiria evitar que estos derechos

dependieran del gobierno de turno y su potestad reglamentaria.

Es interesante estudiar en Chile los mecanismos de proteccion que han sido
desarrollados a nivel de los gobiernos locales. En efecto, la insuficiencia de los pocos
mecanismos provenientes de la administracion central ha implicado que haya desarrollos a

nivel local de mecanismos de proteccidn de la poblacion migrante.

Es interesante el caso de Quilicura, ya que esta comuna fue la primera en elaborar un
plan de accion en materia de migraciones, siendo la primera institucion estatal en organizar
un plan de este tipo?!’. Esta municipalidad construyé su plan en base a la idea de tener a los
Derechos Humanos en la centralidad del plan, usando también ideas de la gobernanza
democratica para incluir a la poblacion migrante y asi poder legitimar las acciones que se
tomen y siempre teniendo en cuenta lo local, en el sentido de los lugares de la comuna en
donde se pueden apreciar las relaciones de las y los migrantes con el resto de la poblacion y

las 16gicas de discriminacion que se generan®'é,

La formulacion de un plan con las caracteristicas mencionadas supone un gran avance
respecto de lo que existe a nivel de la administracion central. Resaltan ademas las ideas de
incluir a la poblacion en la elaboracion del plan y que se mantenga un enfoque en Derechos
Humanos, ya que estas son ideas que se mencionan mucho en el ambito internacional ya
estudiado, tanto a nivel del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos como
respecto del Pacto Global para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, en donde el
enfoque de derechos tiene una importancia mayor. Es por eso por lo que elaborar planes para
el tratamiento de la poblacion migrante que las incluyan puede ser considerada como una
forma de mejorar la proteccion de la poblacion migrante a la luz de este trabajo, ya que

permite legitimar las acciones que se tomen.

217 Thayer, E., Duran, E. 2015. «Gobierno local y migrantes frente a frente: nudos criticos y politicas para el
reconocimiento.» Revista del CLAD Reforma y Democracia. N°63. p. 133.
218 |bid. p. 136-137
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Ademas, en Chile las municipalidades tienen competencias que permiten involucrarse
en el tratamiento de la poblacién migrante, ya que aplican la politica social nacional a un
nivel local, habiendo entonces una necesidad de tratamiento de la poblacion migrante?®,
Entonces, sin una coordinacion a nivel central, es natural que a nivel local se intenten tomar

estas decisiones.

Sin embargo, esta accion local no esta exenta de problemas: en un estudio realizado
entre el afio 2014 y 2015 indica que parte de las acciones ejecutadas por los municipios
dependen de la voluntad de sus funcionarios, ademas de tener una aproximacion general y
que no incluye a la poblacion nacional en las acciones que se ejecutan®?. Por lo que, a pesar
de que la accion local puede dar origen a buenas précticas, si es que no es complementada
con programas y coordinacién desde la administracion central que permitan una ejecucién
prolongada en el tiempo, entonces podria existir un riesgo de que se dejen de aplicar las

acciones locales y se caiga en una situacién de desproteccion.

En definitiva, la proteccion de personas migrantes en Chile esta caracterizada
principalmente por la accion a nivel local en donde se han desarrollado planes que intentan
incluirlas para favorecer su inclusion en las comunidades locales. Lo anterior se suma a la
falta de coordinacion a nivel central y la legislacidn que se aboca a regular la entrada, salida
y las sanciones en materia migratoria, sin construir una politica migratoria con enfoque de
derechos ni asegurar derechos minimos a la poblacién migrante, sea cual sea su situacion

migratoria.
2. Argentina

En Argentina, como ya fue mencionado en la seccion anterior, existe una amplia
regulacién sobre las migraciones que puede ser analizada como una buena préactica en si
misma. En primer lugar, esta el ya mencionado articulo 20 de la Constitucion argentina que

establece que los extranjeros gozan los mismos derechos civiles que los nacionales, ademas

219 Matus, T., Sabatini, F., Cortez-Monroy, F., Hermansen, P. y Silva, C. 2012. «Migracion y municipios.
Construccion de una propuesta de politica publica de gestion municipal para la poblacién inmigrante.» En:
Propuestas para Chile, Concurso Politicas Publicas. Santiago: Centro de Politicas Publicas UC. p. 332.

220 Thayer, L. y Stang, F. 2017. «Entre la debilidad institucional y el voluntarismo individual: Reconocimiento
parcial y derechos limitados en las politicas migratorias locales en Santiago.» En: Vial, C. y Herndndez, J.
¢Para qué descentralizar? Centralismo y Politicas Publicas en Chile: analisis y evaluacion por sectores.
Santiago: ICHEM-Universidad Auténoma de Chile. p. 116.
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del articulo sexto de la ley 25.871 de Migraciones en el que se establece que el Estado

garantizara diversos derechos sociales a la poblacion migrante.

Otro aspecto de interés es que Argentina establece un derecho a la migracién en el
articulo cuarto de la misma ley. Sostiene que este es “esencial e inalienable de la persona y
la Republica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y
universalidad”??*. Esto es de considerable importancia ya que es “inédito en los estandares
internacionales que se habian centrado en el derecho a salir y a retornar al pais de
residencia”??? y puede muy bien ser considerado un muy buen mecanismo para entregar una

mayor proteccion a las personas migrantes a nivel de legislacion.

Asimismo, esta misma ley de migraciones establece también que el Estado debe
tomar medidas “tendientes a regularizar la situacion migratoria de los extranjeros”??3, lo cual
se ve complementado con el articulo 8 de dicha ley en el que se establece el acceso al derecho
a la salud a la poblacion migrante independiente de su situacion. Es por eso que, a nivel de
regulacién legal, se pueden considerar estas normas como mecanismos interesantes de

proteccion.

Entonces, a un nivel legal, hay una regulacion que asegura derechos a la poblacion
migrante. La complicacion comienza en Argentina, en la aplicacion de dichas regulaciones a
nivel practico. En efecto, en esta esfera el ejercicio de los derechos sociales en Argentina
termina estando ligado a la regularidad de la condicion migratoria, especialmente respecto
del derecho a la vivienda. En este sentido, a pesar de la regulacién a nivel federal, ha habido
cambios legislativos a nivel de cada provincia que ha significado un retroceso en el acceso a

la salud de la poblacion migrante en situacion irregular®?,

Ademas, esto se ve profundizado con la “inconsistencia entre la ley de migraciones y

otros cuerpos normativos, que redundaria en la negacion de un acceso igualitario a la

221 Replblica Argentina. 2004. Ley 25871 Ley de Migraciones. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Articulo 4.

222 Centro de Estudios Legales y Sociales. 2020. Laberintos de papel: Desigualdad y regularizacion migratoria
en América del Sur. Informe, Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales. p. 17

223 Op. Cit. Republica Argentina. 2004. Ley de Migraciones, articulo 17.

224 Amnistia Internacional. 2020. Agenda para el migrante 2020. Buenos Aires, diciembre. Tercer eje nodal:
Derechos sociales y politicos. En este se menciona la ley 6.116 del afio 2019 de la provincia de Jujuy en la que
se establece un seguro de cobro a las personas extranjeras que residan de manera transitoria en la provincia,
cosa que contraviene la regulacion a nivel federal.
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seguridad social por la vigencia de otras normas”?%°, cosa que termina por dificultar el acceso
a derechos de la poblacion migrante en este pais, cosa que implica desproteccion para ellos.
También, en este sentido, es importante considerar la presencia de précticas institucionales
de discriminacion hacia estas personas que también termina por dificultar su acceso a

derechos?%,

En este sentido también vale la pena mencionar que hay poblaciones migrantes que
enfrentan mayores dificultades en el acceso a la regularidad, debido a que les es mas dificil
cumplir los requisitos legales para regularizar su situacion®?’. Esto se debe a que hay ciertas
poblaciones que han sido mas propensas a entrar al pais por pasos no habilitados, esto es, de
forma clandestina, y la ley de migraciones en su articulo 29, en donde se sefiala que estas
personas no tienen derecho a permanecer en el territorio argentino??®, Este es un problema de
la regulacién de este pais, ya que implica que a pesar de haber un derecho a migrar que es
universal y inalienable, y que envuelve una obligacion para el Estado de establecer
mecanismos de regularizacion y un derecho para el migrante de poder acceder a esta
posibilidad, las personas que entren por pasos no habilitados no dispondran de esta via, cosa

que termina favoreciendo su irregularidad migratoria?°.

Otro ejemplo de un mecanismo de desproteccion en un nivel infra legal (entendido
como bajo la ley nacional argentina), consiste en los requisitos necesarios para acceder a una
vivienda social en la Provincia de Buenos Aires, en donde se exige tener una tarjeta de

identificacion, la cual se obtiene estando en una situacion regular??.

Argentina tiene una regulacién en materia migratoria muy interesante, fundamentada
en un enfoque de derechos humanos que puede y debe ser vista como un ejemplo en la region,

especialmente respecto del derecho humano a migrar. Sin embargo, es importante tener en

25 Thayer, L. Stang, F. 2016. «Estatus legal precario y condicionalidad en el acceso a derechos. Una
aproximacion a la regulacion migratoria de Argentina y Canada.» Si Somos Americanos. Revista de Estudios
Transfronterizos. Volumen 16 N°2. p.25

226 |bid. p. 26

227 |bid. p. 27

228 Op. Cit. Republica Argentina. 2004. Ley de Migraciones, articulo 29

229 Acosta, D. y Feline, L. 2015. «Turning the Immigration Policy Paradox Upside Down? Populist Liberalism
and Discursive Gaps in South America.» International Migration Review. Volumen 49 N°3. p. 681

230 Instituto de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires. 2021. Requisitos para tener una Vivienda Social.
En linea: https://www.gba.gob.ar/vivienda/requisitos_para_tener_una_vivienda_social. Visitado el 05 de abril
de 2021.
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consideracion las discrepancias que pueden surgir con la realidad que fomentan una situacién
de precariedad de las y los migrantes, especialmente aquellos que se encuentran

indocumentados?3!.
3. Francia

Respecto de Francia, es interesante analizar primero la proteccion a nivel
constitucional de la poblacion migrante. La Constitucion de 1958 de Francia ho menciona
sus derechos de forma explicita en ningin apartado, pero hay jurisprudencia del Tribunal
Constitucional francés que se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de leyes de

migraciones, especialmente en las Ultimas décadas.

A partir de estos pronunciamientos es que la doctrina francesa ha sostenido que hay
un estatuto constitucional de las personas extranjeras. Esto dice relacion con la forma en que
el Tribunal Constitucional francés ha analizado la constitucion, ya que ha hecho un analisis
en base a la falta de mencion de las y los migrantes para sostener que “ningun principio ni
tampoco ninguna regla de valor constitucional asegura a los extranjeros derechos de carécter
general y absoluto de acceso y residencia en el territorio nacional”??. Esto tiene como
consecuencia que hay una distincion entre los nacionales y los extranjeros a nivel
constitucional que significa que el “legislador puede someter a los extranjeros a una policia
administrativa que subordina su residencia a una autorizacion previa doblemente precaria,
porque esta limitada en el tiempo y sometida a los riesgos de las revisiones legislativas”233,
Esto implica que la figura del extranjero en Francia es, mas bien, una figura administrativa,
nacida de la ley y regulada en funcion de ella. Es importante tener en cuenta que, esto no
implica la falta de reconocimiento de derechos para las personas extranjeras, toda vez que
estos seran reconocidos al obtener un permiso de residencia y vivir una cantidad determinada

de tiempo en Francia, ademas que a partir de otras situaciones en las que la ley les otorga

281 Op. Cit. Centro de Estudios Legales y Sociales. 2020. p. 6 en donde se menciona la dificultad para acceder
a viviendas para la poblacién migrante indocumentada, lo que se condice con los requisitos de la Provincia de
Buenos Aires, ya mencionados.

232 Conseil Constitutionnel. 1993. Décision N°93-325 DC du 13 aolt 1993. Diario Oficial de la Republica de
Francia, edicién del 18 de agosto. p. 11723. En una linea similar de un andlisis muy deferente del legislador,
aungue no mencione explicitamente la cita de la sentencia de 1993: Conseil Constitutionnel. 2018. Décision
N°2018-770 DC du 6 septembre 2018. Diario Oficial de la Republica de Francia, edicion del 11 de septiembre.
233 Tchen, Vincent. 2021. «La constitutionnalisation des droits des étrangers: essai de synthese.» Les Cahiers
du Conseil Constitutionnel. N°6, abril. p. 2

73



determinados derechos. Lo importante que hay que entender es que, a nivel constitucional,
ha habido una gran deferencia del Tribunal Constitucional que ha implicado que no se
reconoce a los extranjeros en igualdad de condiciones respecto de los nacionales en la
constitucion, por lo que los primeros estarian regulados a nivel legal y administrativo.
Entonces, esta falta de estatuto, sumado a la negativa del Tribunal Constitucional de analizar
mas alla de lo literal puede ser visto como una forma de precarizar a la poblacion migrante a

los ojos de los estandares estudiados en los capitulos anteriores.

Con respecto a mecanismos de proteccion a nivel legal, para acceder a los derechos
sociales en el nivel que se garantiza a los nacionales franceses, es necesario tener un permiso
de residencia. En particular, el articulo L-160-1 del Cddigo de Seguridad Social francés
establece que toda persona que resida de manera estable y regular en Francia, sea que trabaje
0 no, es beneficiaria de la cobertura de sus gastos en salud®®*, lo que quiere decir que para la
poblacion migrante en situacion regular el derecho a la salud se encuentra garantizado en los

mismos términos que para los nacionales.

Como se ya adelantd en la seccion anterior, respecto del derecho a la salud de la
poblacion migrante indocumentada, se puede identificar un mecanismo de proteccion claro:
la “Aide Médicale de I’Etat” o AME, por sus siglas. Este mecanismo permite la cobertura de
los gastos de salud para la poblacién migrante indocumentada que residan en Francia de
manera ininterrumpida desde hace mas de 3 meses y que no dispongan de recursos
suficientes?®. Para aquellos que no cumplen los requisitos mencionados precedentemente,
existe una asistencia médica de urgencia establecida en articulo L-254-1 del Cddigo de la

accion social y de las familias®®.

Respecto del derecho a la vivienda, es importante mencionar que también se depende
de la situacion de regularidad para poder gozar de este derecho. De acuerdo con el articulo
L300-1 del Cdodigo de la construccién y la vivienda, el derecho a una vivienda digna se

garantiza a todo aquel que resida en el territorio francés de forma regular y en las condiciones

234 Republica de Francia. 1985. Code de la Sécurité Sociale. Legifrance. Parafraseo del articulo L-160-1.

235 UNAFO. 2016. La Protection Sociale des étrangers en France (états tiers et Union Européenne). UNAFO,
Paris. p. 40

236 Republica de Francia. 1956. Code de [’action sociale et des familles. Legifrance. La AME esta regulada en
este mismo cuerpo normativo en los articulos L251-1 y siguientes.
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que defina el Consejo de Estado mediante un decreto?®’. Este decreto establece en el articulo
R300-2 que las condiciones de permanencia de la residencia son cumplidas para las y los
migrantes un permiso de residencia de una duracién mayor a un afio, siempre que no haya

caducado®3®,

Es interesante analizar que para el derecho a una vivienda digna se requiere estar en
situacion regular, lo cual puede ser considerado una buena préactica en el sentido de que estas
personas tienen derecho a acceder en condiciones similares a las de los nacionales. Sin
embargo, no hay que dejar de lado el hecho de que esto deja en desproteccion a la poblacion
en situacion irregular, la que se encuentra ademas en una situacién de mayor vulnerabilidad,
por lo que el no tener mecanismos que cubran el derecho a una vivienda de las y los migrantes
indocumentados puede ser visto como un mecanismo de precarizacion a la luz de los
estandares ya analizados. Esta idea se ve complementada con que, en los hechos, las personas
migrantes tienen mayores dificultades para encontrar una vivienda, tienen menos
posibilidades de ser propietarios y viven en lugares de peor calidad que los nacionales
franceses, situacion que mejora en la medida que obtienen un permiso de residencia®®. A
esto se le suma el dato de que “una naturalizacién y una duracion mas larga de residencia son
el signo de un anclaje més profundo en el territorio, del que el acceso a la propiedad es una
ilustracion”?4°, cosa que enfatiza en la idea de que la residencia permanente permite un acceso
a un nivel que se asemejara mas al de los nacionales, pero para aquella poblacién

indocumentada habra una mayor precarizacion de su acceso a una vivienda.

Hay una regulacion particular de Francia que merece ser mencionada como algo no
recomendable, especialmente, a la luz de los estandares estudiados mas arriba. En este pais,
existe un delito reglado en el articulo L622-1 del Cddigo de la entrada y residencia de
extranjeros y del derecho de asilo segln el cual “toda persona que haya sea directa o
indirectamente, ayudado o intentado ayudar a la entrada, circulacién o residencia de personas

extranjeras de forma irregular sera penada con 5 afios de prision y una multa de 30.000

237 Republica de Francia. 1978. Code de la construction et [’habitation. Legifrance. Articulo L300-1

238 |bid. Parte reglamentaria, articulo R300-2

239 Eremenko, Tatiana. 2017. «Le logement des familles de migrants a l'arrivée en France.» Infos Migrations,
n°92:p. 1

240 Domergue F., Jourdan V. 2017. «Les déterminants du statut d’occupation des logements et de la mobilité
résidentielle des ménages immigrés.» En: Insee. Les conditions de logement en France. Insee Références. p. 80
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euros”?*!, Esta norma ha sido denunciada por organizaciones que buscan ayudar a la
poblacion migrantes debido a que, a pesar de estar pensada para “sancionar a las personas y
organizaciones que hacen del paso ilegal de las fronteras un negocio altamente lucrativo,
explotando a las personas extranjeras”?*?, la redaccion de la norma permite sancionar también

a quienes quieran ayudar a las y los migrantes en situacion irregular.

Esta norma puede ser considerada un mecanismo de desproteccion indirecto para la
poblacién migrante indocumentada, ya que es una forma de impedir que puedan recibir apoyo
de parte de organizaciones de la sociedad civil, ya que se someterian al riesgo de una condena
privativa de libertad por ayudar a residir en Francia de forma irregular a personas extranjeras.
Es por eso por lo que diversas organizaciones Ilaman a una reforma de dicho articulo sobre
la base de permitir restringir el campo de aplicacion de tal forma que se sancione solamente
el negocio de tréfico ilegal de personas a través de las fronteras y no las acciones gratuitas

que realizan organizaciones?®,

Respecto de regularizacion de migrantes indocumentados, vale la pena mencionar que
en Francia hay un mecanismo excepcional que permite regularizar la situacion de migrantes
en ciertos casos. Esto se desprende de una circular del Ministerio del Interior, conocida como
la “Circular Valls”?** del afio 2012, por el nombre del ministro que la dictd. En esta no se
establece un mecanismo de regularizacion permanente, sino que su propdsito es aclarar las
situaciones en gue se permite el acceso a un permiso de residencia en caso de que se esté en
situacion irregular. Los casos en que se permite un permiso de residencia son, entre otros,
cuando la persona lleva més de 3 afios viviendo en el pais y puede demostrar que ha trabajado
por al menos 2 afios, con un minimo de 8 meses consecutivos. Estos requisitos se van
flexibilizando a medida que se ha residido por un mayor lapso de tiempo en el pais. Ademas,

hay otros casos en que se permite regularizar la situacion de los conyuges de una persona en

241 RepUblica Francesa. 2004. Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile. Legifrance. Articulo
L622-1.

242 | igue des Droits De L'Homme. 2019. Rapport Annuel 2018: Rassembler pour les libertés. Informe anual,
Paris: Ligue des droits de I'Homme. p. 60

243 [dem.
244 Republica de Francia. 2012. Circular N° NOR INTK1229185C “Circular Valls” de fecha 28 de noviembre.
Disponible en linea:

<https://www.legifrance.gouv.fr/circulaire/id/44486?page=1&pageSize=10&query=INTK1229185C&search
Field=NOR&searchType=ALL&sortValue=SIGNATURE_DATE_DESC&tab_selection=circ&typePaginatio
n=DEFAULT>
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situacion regular; o los padres de hijos matriculados en una escuela; o tambiéen los menores

que estaban en situaciéon irregular y cumplieron los 18 afios, entre otros casos.

Esta circular no puede ser considerada un buen mecanismo de proteccion debido a
que consagra una proteccion a un nivel inferior incluso a un reglamento, ademés de que
permite regularizar en casos excepcionales y no es obligatoria, por lo que incluso cumpliendo

los requisitos que se exigen, la autoridad migratoria francesa podria negar la regularizacion.
4. Suecia

Como ya se menciond en la seccion anterior, es importante recordar que, en Suecia,
la ley asegura acceso a la poblacién migrante en situacién regular a derechos sociales en las
mismas condiciones que los nacionales. Es por eso que en esta seccidn se buscaran politicas
que vayan en este sentido, asi como también se haran notar politicas que vayan en el sentido
contrario, esto es, politicas que eviten que la poblacién migrante acceda a sus derechos a la

salud o a una vivienda en el mismo nivel que los nacionales suecos.

En primer lugar, es importante mencionar el articulo 12 de la Constitucion de Suecia,
ya que establece una prohibicion para la ley “u otras disposiciones”?*® de discriminar
personas por su pertenencia a un grupo minoritario, sea por razones de origen étnico u otras.
Esta disposicion refleja cierta similitud con los estdndares internacionales de no
discriminacion estudiados en el capitulo 2, por lo que se puede considerar que es una forma

de proteccion juridica a la poblacion migrante, en tanto minoria.

Es importante mencionar que el afio 2016, el parlamento sueco aprobd una ley
temporal que redujo la proteccion de las y los migrantes que solicitan refugio en Suecia. Esta
ley duraria tres afios y tiene como consecuencia que a estas personas se les entregaria un
permiso de residencia temporal en vez de uno definitivo, como indica la ley de migraciones

sueca. Esta ley se encuentra vigente hasta julio de 2021 debido a que fue extendida en 2019.

A nivel legal, la ley de migraciones sueca establece que, para obtener un permiso de

residencia en este pais, es necesario estar empleado y poder mantenerse a si mismos y su

245 Reino de Suecia. 2016. «The Constitution of Sweden: The fundamental Laws and the Rikdsdag Act.»
Sveriges Riksdag. Articulo 12.
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familia?*®. Asimismo, el acceso a derechos sociales esta basado en la tenencia de un permiso,
entonces es posible sostener que la poblacion que se encuentra indocumentada no tendra el
mismo acceso a derechos sociales. Esto es confirmado por la ley que regula los servicios
sociales suecos y por la ley que regula las solicitudes de asilo. En esta Gltima se establece
que hay un derecho de asistencia a aquellos que se encuentran solicitando un permiso de
residencia, pero que este derecho no lo tienen aquellos que se esconden de tal forma que una
decision de expulsion no puede ser aplicada®*’. Asimismo, la Ley de Servicios Sociales
establece en su capitulo cuarto seccion primera que las personas que no pueden “satisfacer
sus propias necesidades o que las tienen cubiertas por otros medios tienen derecho a la ayuda
del comité de asistencia social para su subsistencia y para el resto de su vida?*®, Luego afiade
en la seccidn segunda que estos comités pueden decidir extender la ayuda més alla de lo

regulado en la seccidn primera si es que encuentra motivos para ello.

Esta idea es importante para esto ya que, es un derecho universal para todas las
personas que se encuentren en Suecia, lo cual es en principio una buena forma de proteccién,
sin embargo, el Tribunal Supremo Administrativo ha decidido que estos beneficios no son
susceptibles de discutirse en tribunales. En efecto, el afio 2017 sostuvo que “Segun el capitulo
2, seccion 1, de la Ley de Servicios Sociales, el municipio es el responsable ultimo de
garantizar que las personas reciban el apoyo y la asistencia que necesitan y, segun el capitulo
4, seccién 2, también puede prestar asistencia en casos distintos a los contemplados en el
capitulo 4, seccion 1. Sin embargo, de las disposiciones de recurso del capitulo 16(3) se
desprende que estos parrafos no otorgan a los individuos un derecho de asistencia que pueda
ser revisado ante los tribunales.”?*®. Entonces, dada esta decision es importante tener en
consideracién que este derecho no tendria una forma efectiva de exigir su cumplimiento,

debido a aquella decisidn, por lo que el aseguramiento de un derecho de asistencia se veria

246 Reino de Suecia. 2021. Aliens Act 2005. Estocolmo: Ministerio de Justicia de Suecia, 29 de septiembre de
2005. Actualizado.

247 El articulo 12 de la Ley de Acogida de Solicitantes de Asilo sostiene que “La persona que se fugue de tal
manera que no pueda ejecutarse una orden de traslado o expulsion no tiene derecho a asistencia.”. Reino de
Suecia. 1994. Ley de Acogida de Solicitantes de Asilo y Otros. Estocolmo: Ministerio de Justicia de Suecia, 30
de marzo.

248 Reino de Suecia. 2002. Ley de Servicios Sociales. Estocolmo: Ministerio de Asuntos Sociales. 1 de enero.
Capitulo 4 seccion 1. Los comités de asistencia social dependen de cada municipalidad, ya que bajo esta ley
son aquellas las encargadas de otorgar las prestaciones sociales.

249 Hggsta Forvaltningsdomstolen HFD. Tribunal Supremo Administrativo de Suecia. 2017. Ref. 33. Rol
N°1527--1529-16. Apartado de consideraciones del Tribunal. p. 3
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envuelto por una interpretacion judicial que impediria poder exigir el cumplimiento de dicho
derecho ante situaciones en que no se otorgue, por lo que este seria un mecanismo de
proteccion potencialmente débil. Esto se traduce, ademas, que dicho Tribunal estimé que
estos comités de asistencia social no tienen, por tanto, la obligacion de prestar asistencia en

virtud de la ley de Servicios Sociales®*.

Respecto del derecho a la salud para poblacién indocumentada, la ley 2013:407 del
afio 2013 les garantizd el mismo acceso a la salud que tienen los solicitantes de asilo en
Suecia. Esto quiere decir atencion médica de urgencia correspondiente a ‘“tratamientos
inaplazables, atencion de salud materna, atencidn para el aborto y asesoramiento en materia

de anticoncepcion”??,

Sobre mecanismos de proteccidn de la poblacién migrante con respecto a los derechos
sociales en estudio desde un punto de vista méas practico, estos se relacionan con el sistema
de Estado de Bienestar propio de este pais. Por lo tanto, en este pais, la provision de derechos
sociales a la poblacion migrante tiene las caracteristicas propias del régimen de Estado de
Bienestar social democréatico que caracteriza a Suecia, esto es, universalismo en conjunto con
acceso en base al estatus de residencia®?. Esto, a primera vista, puede ser analizado como un
mecanismo de proteccion, ya que se busca asegurar el acceso a la salud y a una vivienda
desde que se obtiene un permiso de residencia permanente, sin embargo, como ya se avanzo,
esto puede implicar que aquellas personas que se encuentran indocumentadas o con un
permiso de residencia temporal tendran un peor acceso a estos derechos sociales, cosa que

implica un cierto nivel de desproteccion.

Asimismo, a nivel histérico, ha habido épocas en que el sistema de acceso a derechos

en base al estatus de residencia ya mencionado ha operado también como un mecanismo de

20 Esto se debe a un conflicto entre la Ley de Servicios Sociales y la Ley de Acogida de Solicitantes de Asilo
en la que el tribunal, basandose en una decision anterior, considero que una persona que se encuentra en el caso
de no tener derecho a una asistencia por la ley de acogida de solicitantes de asilo, igualmente es considerada
como cubierta por dicha ley, por lo que no podria exigir el cumplimiento en base a la ley de servicios sociales.
Esta interpretacion habia sido distinta en primera instancia, en donde se entendié que no tener asistencia en
virtud de la ley de acogida de solicitantes de asilo no significaba no poder tenerla en virtud de la ley de servicios
sociales.

251 Reino de Suecia. 2013. Ley sobre la asistencia sanitaria de determinados extranjeros que residen en Suecia
sin los permisos necesarios. Estocolmo: Ministerio de Asuntos Sociales. 30 de mayo. Articulo 7.

252 Gainsbury, D. 2012. Welfare States and Immigrant Rights: The politics of inclusion and exclusion. Oxford
University Press. p. 83-84
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desproteccion de esta poblacion. Esto se explica porque si bien habia un facil acceso a
permisos de residencia permanente, con el consecuente acceso a derechos sociales, ha habido
épocas, como a inicios de los afios 90s y repetido ahora a partir del afio 2016, en que se

limitan los permisos otorgados a un periodo limitado de tiempo?®3

, como los tres afios que se
permiten hoy en dia. Esto tiene como consecuencia la dificultad de acceder a prestaciones
sociales, ademas de extender la exigencia a las y los migrantes de mantenerse a si mismos y

sus familias, especialmente respecto de aquellos que solicitan asilo.

Sin embargo, el aspecto historico es interesante respecto de este pais precisamente
porque por muchos afios hubo una politica de facil obtencion de permisos de residencia
permanente en conjunto con acceso a derechos sociales al obtener dichos permisos®*. Esto
es importante de mencionar respecto del facil acceso a derechos sociales como también
respecto de la existencia de mecanismos que ayuden a reducir la irregularidad de la poblacion
migrante, ya que estas facilidades para obtener un permiso de residencia permanente
permiten disminuir la cantidad de personas que podrian quedar sin un permiso en virtud de

que vencieron por cumplirse el tiempo que habian sido autorizados a estar en Suecia.

Es importante también tener en cuenta que las distintas reformas que han efectuado
en el sistema de provision de derechos sociales han tenido como impacto el dejar a la
poblacién migrante en una situacion precaria, especialmente para aquellos que estan en
situacion irregular?. Esto también favorece la desproteccion y debe ser considerado como

contrario a los estandares estudiados en este trabajo.

En definitiva, en este pais hay una buena base de proteccion al haber un Estado de
Bienestar que otorga prestaciones universales a la poblacion, ademés de derecho a acceder
facilmente a estas prestaciones, todo lo cual puede bien ser considerado como una forma de
proteccidn que se adecua a estandares internacionales. Sin embargo, el problema radica en
los derechos de la poblacion indocumentada, ya que se puede evidenciar un mayor nivel de
desproteccion respecto de ellos, al no garantizar derechos sociales que puedan ser exigibles

en tribunales, ademas de establecer expresamente (aunque sea solamente para la poblacion

253 |bid. p. 92

25 |bid. p. 85. Llegando incluso a tener derechos politicos como el derecho a voto en determinadas elecciones.
25 Dahlstedt, Maguns, y Anders Neergaard. 2019. «Crisis of Solidarity? Changing Welfare and Migration
Regimes in Sweden.» Critical Sociology 45, n° 1. p. 130.
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que solicité asilo) que, si uno se esconde para evitar la aplicacion de 6rdenes de expulsion,

no se tendra derecho a las prestaciones asistenciales minimas a las que tendrian derecho.

Sistematizando: ¢Hay buenas practicas?

Resulta de interés para este trabajo el ejercicio de comparar la informacion entregada

por los Estados en sus EPU frente al analisis de mecanismos particulares de proteccion que

despliegan. Esto porque asi se pueden ver cuales son los esfuerzos que realizan en intentar

garantizar algun nivel de proteccion a la poblacién migrante.

Las medidas presentadas por los Estados en los EPU pueden ser resumidas en la

siguiente tabla.

Tabla 1: Medidas presentadas por los Estados en los Examenes Periodicos
Universales.
Criterio Argentina Chile (EPU del 2019) | Francia Suecia
Derecho a la| No hay | DS N°67 de 2016, | Acceso para migrantes | Acceso para nifios y
salud mencion de | planes piloto, Politica | regulares. AME para | nifias migrantes,
medidas de Salud de Migrantes | migrantes independiente de su
Internacionales y su | indocumentados. situacion migratoria.
plan de accion.
Derecho a la| No hay | “Eliminacion de | Acceso para migrantes | No  hay  mencion
vivienda mencion de | barreras de acceso para | regulares al Derecho a la | explicita de medidas.
medidas. subsidios Vivienda digna.
habitacionales”?®
Regularizacién de | No hay | S mencion6 la| No hay menciones | No hay menciones
migrantes menciones regularizacion explicitas. Hay | explicitas
indocumentados | explicitas extraordinaria de 2018 | programas de apoyo a la
llegada al pais.

A partir de esta figura se puede destacar de inmediato el poco interés por la

regularizacion de la poblacion migrante indocumentada que manifestaron los Estados en sus

EPU. Esto se vuelve mas interesante debido a la forma en que operan estos examenes, ya

2% En el informe presentado por el Estado se menciona este aspecto en estos mismos términos, por lo que se
copian textuales acé. Op. Cit. Naciones Unidas (2019a).
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que, al ser examenes realizados por otros Estados, podria sostenerse que los paises que

examinan no quieren verse expuestos a recibir las criticas que sostienen respecto de otros.

Ademas, al comparar las medidas presentadas, vale la pena mencionar una interesante

relacion entre Argentina y Suecia. Si bien ambos paises disponen de legislacion més

protectora que los otros paises estudiados, ninguno entregdé medidas concretas sobre la

proteccién de la poblacién migrante en los EPU, con la excepcién del acceso a la salud de

nifios y nifias migrantes en Suecia.

Sobre la regulacion del acceso a derechos en los paises estudiados, segin su

normativa vigente a 2021, estos se pueden compilar de la siguiente forma.

Tabla 2: El acceso a derechos y regularidad migratoria en los paises estudiados.

Argentina Chile®’ Francia Suecia
Derecho a la | Se asegura | En la nueva ley hay un | Accesoal mismo | Acceso en base a la
igualdad de | compromiso del Estado | nivel que los | regularidad. Acceso anifiosy
acceso entre | para asegurar derechos | nacionales  en | nifias indocumentados (como
nacionales y | sociales hasta el maximo | base a la | se mencionaen el EPU).
extranjeros a | grado posible. Art. 3. regularidad. Indocumentados no tienen
nivel legal. | En cuanto al derecho a la | Acceso al AME | derecho exigible de acceso,
Acceso salud, en la nueva ley se | para los | pero tienen acceso a
independiente de | reconoce acceso  de | indocumentados. | atenciones de urgencia.
la situacion | acuerdo con lo que
migratoria establezca la autoridad de
salud, en igualdad de
condiciones con los
nacionales. Art. 15.
Derecho a la | Seaseguraacceso | Acceso en base a la| Acceso en las | Acceso en base a la
vivienda igualitario en las | regularidad migratoria. | mismas regularidad.
mismas En la nueva ley se |condiciones que | Indocumentados no tienen
condiciones que | establece que aquellas | los nacionales en | derecho exigible de acceso.
los nacionales a | personas que tengan un | base a la
nivel legal. | permiso de residencia | regularidad vy
Acceso definitiva tendran los | residencia  por
condicionado a la | mismos derechos que los | més de un afio.
regularidad. nacionales en materia de
vivienda. Art. 18.

257 |_as referencias contenidas aca corresponden a la nueva ley.
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Regularizaciéon | Compromiso  a | Regularizacién No hay mencion | No hay menciones.

migrantes | nivel legal del | extraordinaria en la | de mecanismos

indocumentados | Estado de | normativa transitoria de | permanentes de
disponer de | lanueva ley. regularizacion.
mecanismos de | En la nueva ley no hay | Hay casos
regularizacion posibilidad de cambiar el | excepcionales de
para la poblacion | estatus migratorio. Art. | regularizacion.
migrante. 58.

Prohibicion  de
regularizacion a
quienes
ingresaron
clandestinamente

Lo primero que sale a la luz en esta segunda tabla es la dispersién normativa de la
regulacién que se puede apreciar tanto en Chile como en Francia. Si bien en Chile la
dispersion se da a nivel infra legal y en Francia a nivel legal, en ambos paises la regulacion
de los derechos de la poblacion migrante esté esparcida en distintos cuerpos legales y sin un
estatuto que los unifique. Esto puede complicar la informacion para las personas migrantes
sobre sus derechos, ya que cualquier esfuerzo en dicho sentido tiene que estar acompafiado
de una sistematizacion de donde se encuentran regulados. Por su parte, en Suecia, si bien hay
una dispersion legal, especialmente entre la regulacién del acceso a derechos y la regulacion
sobre la entrada, salida y permanencia de la poblacion migrante, esta parece ser menor que
la de los paises ya mencionados. En Argentina ademas, la dispersion también es menor, ya
que la propia ley de migraciones establece derechos de forma clara para la poblacion

migrante®8,

Asimismo, en todos los paises hay una correlacion entre el acceso a derechos y la
regularidad migratoria. Esto se complementa ademas con las medidas informadas en los
EPU, en que en la mayoria de los casos las medidas informadas con relacion al acceso a
derechos estan supeditadas a la regularidad migratoria de las personas. Excepcionalmente,
los casos de Argentina y Francia sobre el acceso a la salud deben ser destacados, ya que no

se consagra solo acceso en base a la regularidad, sino que se busca asegurar un acceso mas

258 \/er el Anexo para una comparacion entre todos los paises estudiados sobre la dispersién normativa.
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completo a personas indocumentadas y no solo acceso en casos de urgencia o a determinados

grupos, como en Chile y Suecia.

Vale la pena mencionar ademas que, de todos los paises estudiados, solamente
Argentina cuenta con menciones relativas al acceso a derechos civiles de personas
migrantes®*®, Ademas, Suecia cuenta con una mencion de una prohibicién de discriminacion
en su constitucién. En cuanto a los demas paises, no hay un estatuto constitucional claro que

mencione a las personas migrantes ni les garantice derechos de forma explicita.

Resulta interesante también destacar en relacién con el caso de Chile y Suecia, la
importancia de las organizaciones locales para el tratamiento de la poblacién migrante. Esto
porque por un lado en Chile ha habido un desarrollo en los gobiernos locales, debido a la
inaccion del gobierno central, y por otro en Suecia, como se sostiene en su EPU y se
menciona en su subseccién, se promueve la accion de los gobiernos locales y las
organizaciones de la sociedad civil. Las acciones a nivel pueden ser vistas como una pieza
importante para garantizar derechos a la poblacién migrante, ya que tienen un contacto mas
estrecho con estas poblaciones que los gobiernos centrales, pero en ningun caso deben ser

vistas como una Unica solucion.

No se puede dejar de mencionar, asimismo, la publicacion de la nueva ley migratoria
en Chile. Lo que podria ser un mecanismo de proteccion y que, sin duda, fue anunciado como
tal, puede devenir en una mayor precariedad de la poblacion migrante. Es importante
considerar como sera el reglamento que aun falta por publicar para hacer un analisis en mayor
profundidad de como seran las instituciones migratorias. Sin embargo, desde ya es
interesante la idea de que es una ley que en apariencia busca dar una mayor proteccion a la
poblacion migrante, pero sus regulaciones en especifico dejan entrever que no se esta
garantizando una proteccion adecuada, ya que la consagracion de derechos que se establece
parece ser insuficiente ademas de que se rigidiza el régimen migratorio a tal punto que podria
ser un incentivo a la existencia de migrantes irregulares. En este sentido, es importante tener

en cuenta la idea desarrollada por Thayer de que es la ley y la politica migratoria las que

259 A pesar de lo positivo de esta consagracion, no puede evitar mencionarse que esta constitucion establece
explicitamente en su articulo 25 que fomentara la inmigracion europea. De aplicarse, esta norma significaria
una discriminacion de personas extranjeras en base a la nacionalidad.
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generan la irregularidad, esta no nace de la realidad, sino que es creada por el Derecho y las

précticas institucionales®®.

En dltimo término, es util destacar las relaciones entre el EPU y los mecanismos
estudiados en cada pais, ya que tanto las medidas presentadas y las recomendaciones
estudiadas més arriba reflejan los intereses politicos internacionales de los Estados en
defender lo que han realizado en materia de migraciones. Ningun pais va a recriminar a otro
acciones y medidas que él mismo no ha tomado. ES por eso que se pueden apreciar pocas
medidas en relacion a poblacion migrante indocumentada y alli donde las hay, suelen estar
focalizadas en &mbitos especificos, como el acceso a la salud. Esto se relaciona con lo tratado
en el capitulo dos sobre la despolitizacion del debate internacional de migraciones y las
Narrativas sobre las Migraciones Internacionales, ya que de esta forma se busca llegar a
acuerdos que permiten establecer pisos comunes a nivel internacional evitando, al mismo
tiempo, un debate sobre las implicancias politicas de las migraciones en los Estados y en el
panorama internacional. Esto incluso se aprecia en las recomendaciones que se hacen los
Estados entre si en los EPU, ya que suelen ser recomendaciones relativamente abiertas para
asi evitar criticas importantes. Respecto de Chile, esto aplica incluso para la nueva ley, en la
que se adopta una idea de migracion segura, ordenada y regular?®!, en alusion al Pacto de
Marrakech que Chile decidié no firmar, e incluso en ese sentido da una idea mucho mas

restringida que lo que se trata en dicho Pacto.

De igual forma, es importante mencionar la relacion entre la regulacion migratoria en
los paises en estudio y los discursos avanzados. Esto es especialmente notorio en Chile y
Argentina, ya que en ambos paises se ha desarrollado un discurso que busca darle a las

migraciones una perspectiva de derechos humanos, como se da en el caso de Chile en que se

260 Thayer, Eduardo. 2016. «Migracion, Estado y seguridad. Tensiones no resueltas y paradojas persistentes.»
Polis, Revista Latinoamericana. Volumen 15 N°44. p. 122.

261 |ey 21.325, articulo 7: Migracién segura, ordenada y regular. EI Estado promovera que los extranjeros
cuenten con las autorizaciones y permisos de residencia o permanencia necesarios para su estadia en el pais, y
para el desarrollo de sus actividades y el ejercicio de sus derechos, de conformidad con la Constitucion Politica
de la Republica, la ley y los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. De igual
forma promoverd la migracién segura y las acciones tendientes a prevenir, reprimir y sancionar el trafico ilicito
de migrantes y la trata de personas, y velara por la persecucién de quienes cometan estos delitos, en conformidad
con la legislacién y los tratados internacionales ratificados por Chile sobre la materia y que se encuentren
vigentes. Ademas, buscard que las victimas de trata puedan regularizar la situacion migratoria en la que se
encuentren en el pais.
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regula hasta un principio de migracion segura, ordenada y regular o en Argentina en que la
ley incluso consagra un derecho a migrar. Pero esto presenta complicaciones al analizar la
regulacion, ya que tanto en Chile como en Argentina (aunque a un mucho menor nivel) hay
espacios que permitirian la irregularidad y tendrian un efecto contrario al enunciado en los
discursos publicos como en los principios que informan dichas legislaciones, como ha sido

estudiado por Diego Acosta y Luisa Feline??,

Frente a todo esto, cabe preguntarse si es que existe una idea de buenas practicas en
el ambito de los paises estudiados. No cabe duda de que hay mecanismos de proteccion de la
poblacion migrante, de que ademas estos difieren segun el pais estudiado y que,
efectivamente, hay aspectos en que se busca asegurar la proteccion de dicha poblacién, al
menos a nivel legal. No obstante, no se puede sostener que hay una idea clara de buenas
practicas que guie las politicas migratorias de estos paises y que permita determinar si un

determinado mecanismo es bueno o no.

262 Op cit. Acosta, D. y Feline, L. 2015. p. 690
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Conclusiones

En esta investigacion se elabord la hipotesis de que se han construido distintas
definiciones y formas de comprender las buenas practicas, las que han variado segun la regién
o los organismos que las acufien. Ademas, se sostiene que estas definiciones han permitido
elaborar mecanismos de proteccion que permiten garantizar los derechos a la vivienda y a la
salud, ademas de poder garantizar mecanismos de regularizacion de migrantes

indocumentados.

Esta hipdtesis puede considerarse parcialmente verificada. Si bien no hay definiciones
claras sobre qué es una buena practica, y las que existen no permiten analizar acciones
concretas y determinar si es que son buenas o malas practicas, si se han desarrollado
estandares de proteccion de la poblacion migrante, los cuales varian enormemente

dependiendo de los organismos y la region en donde se desarrollen.

Es posible concluir que estos estandares no han llevado necesariamente a establecer
mecanismos de proteccion adecuados, ya que puede haber discriminaciones en la provision

de derechos, como ocurre muchas veces entre migrantes documentados e indocumentados.

Es interesante, sin embargo, la idea desarrollada por el TEDH de que hay estandares
minimos que se deben respetar a la hora de analizar casos como las expulsiones de migrantes,
ya que esto permite crear un set de criterios que pueden transformarse en mecanismos de
proteccién que tengan la capacidad de evitar expulsiones automaticas, a partir de un examen

del nivel de integracién del migrante en el pais que lo intenta expulsar.

Asimismo, es importante considerar el impacto politico de las migraciones en los
diferentes paises, ya que esto va a influir en las politicas publicas que desarrollen los
gobiernos. En ese sentido, hay que destacar que el influjo de discursos contrarios a las
migraciones puede tener un impacto en las legislaciones que dificulten el acceso a derechos
de las poblaciones migrantes. Esto reafirma la importancia de hacer respetar los estandares
internacionales de proteccién de las y los migrantes, pero también reafirma la importancia de
fomentar este acceso a derechos igualmente a nivel local y mediante una gobernanza
democratica, ya que de esa forma se puede intentar disminuir el impacto de los discursos

politicos que busquen restringir los derechos de las personas migrantes.
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En este sentido, es esencial tener en consideracion el avance de estos discursos, ya
que han ido permeando lentamente las politicas migratorias de distintos paises
latinoamericanos, cosa que se puede ver en los estandares estudiados en el ultimo capitulo.
Pareciera ser que la idea de que en Europa hay una mayor proteccion de la poblacion migrante
no es completamente cierta, ya que en los casos estudiados el mejor acceso a derechos
sociales no estaria dado por una mejor proteccion de las y los migrantes, sino que estaria
determinado por una mejor provision de derechos sociales en general, ya que el acceso en la

mayoria de los casos estudiados esta supeditado a la regularidad.

Otro aspecto importante para considerar es el lugar de la irregularidad migratoria en
este trabajo. Se buscO en este trabajo ver si existen estandares para la regularizacion de
personas indocumentadas, sin embargo, un importante hallazgo que se puede hacer sobre lo
estudiado en este trabajo consiste en el poco interés al nivel de los Estados de buscar
regularizar su poblacion migrante. Esto contrasta con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en donde si hay un deber de regularizar contenido en la CIPDTMF.
Resaltar esto es importante porque permite concluir que no hay practicas claras que apunten
a favorecer la regularizacién de migrantes indocumentados. Hay que hacer notar, de todas
formas, el caso de Argentina, en donde hay un compromiso explicito en la ley para regularizar
migrantes, ya que ese es un avance importante para evitar que la regulacion legal genere

irregularidad, permitiendo una via para la regularidad migratoria.

Entonces, a partir de lo estudiado en este trabajo, es posible avanzar, hacia una
definicién de buenas practicas que permita dar una referencia para calificar de buenos o
malos los distintos mecanismos que adopten los Estados en su politica migratoria: Aquellos
mecanismos que permiten garantizar un acceso efectivo a derechos a las personas migrantes
en pie de igualdad con los nacionales, que tengan como objetivo central el evitar la
precariedad de estas personas y favoreciendo su regularidad migratoria. Pero esta definicion

debe ser tomada en consideracion a distintos elementos.

En primer lugar, debe analizarse a la luz de los estandares de Derechos Humanos
existentes y que sean aplicables a la poblacién migrante. Con esto se puede establecer un
marco de referencia minimo desde el cual poder apreciar los mecanismos que estan siendo

adoptados por los Estados.
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En segundo lugar, también debe tomarse en cuenta un aspecto institucional. Esto se
refiere a que el mecanismo en cuestion debe estar apoyado por un marco institucional que
permita su aplicacion y que genere efectos reales, sea que se aplica desde el Estado central,
sea que se aplique desde los gobiernos locales. Este elemento también apunta a evitar la

dispersion de la normativa de derechos, para asi facilitar su acceso y aplicacion.

Tercero, un elemento central debe necesariamente ser el principio de igualdad y no
discriminacion. El acceso efectivo a derechos de las personas migrantes podra alcanzarse en
la medida en gue no haya exclusion en base a la nacionalidad para su acceso. La idea es que,
de acuerdo con lo expuesto en este trabajo, el acceso a derechos en condiciones de igualdad
constituye una de las mejores formas de evitar espacios de exclusion que precaricen a las
personas migrantes respecto de los nacionales de un determinado pais. Ademas, esto implica
que se restrinjan los espacios en los que se permiten diferencias de trato, debiendo estas,
como se sostiene en el capitulo dos, estar justificadas en base a una causa razonable, objetiva

y proporcional.

Un cuarto aspecto para considerar, para el caso de mecanismos de proteccion que
puedan adoptarse a nivel internacional, es la cooperacién entre los Estados. Las migraciones
internacionales involucran siempre a mas de un pais y, por lo tanto, la cooperacion entre estos
paises para construir mecanismos que favorezcan el acceso a derechos de las y los migrantes,
como la firma de tratados o la creacion de politicas migratorias comunes, podra ser bien vista
como una buena practica. Es importante considerar que la cooperacidn internacional es una
herramienta esencial cuando se habla de migraciones y de flujos migratorios, por lo que no

se debe menospreciar este elemento.

En este sentido, finalmente a modo de ejemplo, se pueden proponer las siguientes

practicas como buenas préacticas, de acuerdo con el concepto propuesto:

1. Estatuto de derechos claro. Establecer estatutos de derechos claros que sean
aplicables a la poblacion migrante, independientemente de su regularidad. De
preferencia debe ser en la Constitucion nacional y no deben ser discriminatorios
respecto del nivel que se le asegura a los nacionales.

2. Institucionalidad. Establecer la institucionalidad necesaria para garantizar dichos
derechos a las y los migrantes. La autoridad encargada de gestionar las
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migraciones en el pais deberia tener en consideracion los derechos de las y los
migrantes en todas sus decisiones, sin distinguir segun situacién migratoria.
Capacitacion a funcionarios. Generar capacitaciones constantes a los funcionarios
publicos involucrados en los servicios publicos que traten con migrantes. Esta es
de gran relevancia, debido a que, si hay funcionarios mal preparados o
capacitados, entonces los derechos de esta poblacion pueden verse seriamente
afectados.

Mecanismos de regularizacion ordinarios. Elaborar mecanismos de
regularizacion permanentes para las y los migrantes en situacién irregular,
especialmente para casos en que haya un arraigo de esa poblacion al pais donde
residen. Esto debe estar acompafiado de garantias de que no seran expulsados
enseguida si es que se acercan a la autoridad migratoria para normalizar su
situacion. Esto es importante para poder garantizar que la poblacién en situacion
irregular pueda disminuir constantemente y no cuando la autoridad decide
discrecionalmente abrir un periodo de regularizaciones extraordinario.

Acceso a la informacidn y difusion. Acceso facil y expedito a toda la informacion
relacionada con los derechos de las personas migrantes y los mecanismos para
reclamarlos en caso de que se vean vulnerados. Esto debe considerar campafias
para informar a la poblacién migrante de sus derechos. Si las y los migrantes no
conocen sus derechos, dificilmente podran exigirlos.

Denuncias y bienestar. Evitar cruces de informacion entre servicios publicos que
otorguen prestaciones sociales y las autoridades encargadas de sancionar a las 'y
los migrantes irregulares o que hayan cometido infracciones administrativas. Esto
es muy importante para que el acceso a prestaciones sociales para las personas
migrantes indocumentadas no implique sanciones como multas o expulsiones por
parte de la autoridad migratoria debido a su irregularidad. De esta forma se puede
fomentar que las personas indocumentadas puedan gozar de sus derechos sociales
y asi disminuir las condiciones de precariedad en las que puedan encontrarse.
Atencion de salud. Otorgar atencidon de salud integral a las y los migrantes,
independiente de su situacion migratoria. Esto es importante ya que solo otorgar

atencion de urgencia a migrantes indocumentados, puede fomentar una mayor
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vulnerabilidad y precariedad en las condiciones de vida de esta poblacion respecto
de otros migrantes o de los nacionales del pais.

Acceso a la vivienda digna. Garantizar el acceso a las prestaciones de vivienda en
las mismas condiciones que los nacionales. Ademas, respecto de quienes estan
indocumentados: permitir su regularizacion de forma paralela al acceso a una
prestacion en materia de vivienda. La idea es favorecer el arraigo en el pais de
personas que ya estan solicitando una vivienda, y asi evitar profundizar su

vulnerabilidad.
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paises estudiados.

Anexo

Tabla 3: Referencias constitucionales a migraciones y dispersién normativa en los

Criterio

Argentina

Chile

Francia

Suecia

Regulacion

Hay una referencia

Solamente  hay

Hay una Unica

Hay wuna referencia

constitucional | directa.  Articulo | unareferenciaen | referencia respecto del | respecto de la norma de
20 sefiala que | las normas sobre | derecho de asilo en el | no discriminacion en el
gozan de los | nacionalidad vy | Preambulo de 1946. Articulo 12.
mismos derechos | derecho de
civiles que los | sufragio.
nacionales.
Dispersion Todas las materias | La ley 21.325 | EI CESEDA contiene | Hay una ley que
normativa objeto de esta tesis | regula regulaciones generales | contiene las

tienen un
tratamiento en la
25.871

(acceso a derechos

Ley

y regularizacion de
migrantes

indocumentados)

escuetamente el
acceso a
derechos. No
hay mencion a
regularizacion

de migrantes

indocumentados.

sobre migraciones
(permisos, sanciones,
derecho de asilo y
refugio) sin incluir los
derechos. Respecto del

acceso a derechos, la

regulacién esta
contenida en las
legislaciones

generales de cada
materia.  No  hay

regulacion legal sobre
regularizacion, si un
tratamiento a nivel

administrativo.

regulaciones generales
para las migraciones y
otra para el derecho de
asilo y refugio.
Respecto de los objetos
de estudio de esta tesis,
el acceso a derechos esta
regulado en las leyes
generales sobre estos.
No hay leyes que traten
la regularizacion de
migrantes
indocumentados,
tampoco se encontrd
regulacién

administrativa.
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