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Buenas practicas normativas en materia de migraciones laborales: las reformas legislativas
- . . ra *
en Argentina, Bolivia, Pert y Uruguay

1. Introduccién
Las migraciones constituyen un rasgo de la historia de la humanidad. Los movimientos
espaciales de las personas se remontan a nuestros origenes, y por ende van mucho mas alla de
los limites que puedan imponerse a partir de la constitucién de los Estados Nacionales o de los
procesos de integracion actualmente en curso.

Aun asi, la construccién de barreras y obstaculos para dificultar las migraciones ha estado en el
centro de la actividad normativa de los Estados desde su propia conformacidn, y en los ultimos
afios ha incluido una creciente utilizacion de la fuerza estatal contra los migrantes. Estos
obstaculos también han sido utilizados por los Estados para imponer criterios selectivos y/o
amoldar las migraciones a las necesidades de sus mercados de trabajo y, de esta manera,
generar distinciones arbitrarias, y en muchos casos discriminatorias, entre las personas
migrantes.

En el plano normativo las respuestas promovidas han tenido una orientacién disimil. Por un
lado, la persistencia en muchos paises de legislaciones que abordan las migraciones a partir de
la existencia de supuestas relaciones con la seguridad nacional, con la seguridad publica, e
incluso con mecanismos de proteccién al trabajo nacional y con una declamada identidad
cultural; por el otro, en forma mas incipiente, avances normativos a nivel nacional que ponen
en el centro de la atencidn los derechos de los migrantes y la necesidad de contar con marcos
legislativos que garanticen la plena vigencia de los derechos humanos.

Por su parte, en el plano internacional se han desarrollado avances no menores, aunque
todavia su proyeccién sobre la normativa nacional no se ha generalizado. En tal sentido, debe
mencionarse la actividad normativa de la Organizaciéon Internacional del Trabajo a partir de la
adopcidn del Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (Convenio 97, 1949) y del Convenio
sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades
y de trato de los trabajadores migrantes (Convenio 143, 1975)%, y posteriormente mediante
convenios que, si bien no refieren exclusivamente a los trabajadores migrantes, regulan
cuestiones que los alcanzan significativamente, tales como el Convenio sobre las Agencias de
Empleo (Convenio 181, 1997) y el Convenio sobre las Trabajadoras y los Trabajadores
Domeésticos (Convenio 189, 2011). En palabras de la Comisidon de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR):

" Luis Ernesto Campos, Coordinador del Observatorio del Derecho Social de la Central de Trabajadores
de la Argentina (CTA Auténoma), Investigador del Programa de Migracidn y Asilo del Centro de Justicia y
Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanus. En el desarrollo de este trabajo se ha evitado
toda construccion gramatical o lenguaje sexista. Sin embargo, no se ha recurrido a las formas as/os 0 @
con el fin de facilitar la lectura. Espero que esta aclaracién sirva para entender los casos en los que se ha
optado por términos neutros o se ha utilizado el masculino plural.

! También debemos citar aqui la importancia de las Recomendaciones sobre los Trabajadores Migrantes
(R 086, 1949; y R 151, 1975).



“Desde su creacion, la OIT se ha preocupado por la proteccion de los
derechos de los trabajadores migrantes, incluida la adopcion de medidas
para evitar la migracion en condiciones irrequlares, y ha hecho gala de una
gran perspicacia a la hora de comprender el complejo equilibrio de las
consideraciones sociales, econdmicas y politicas que esto conlleva. Los
instrumentos sobre la migracion laboral instan, en esencia, a la cooperacion
internacional para promover un enfoque de la migracion laboral basado en

los derechos.”?

La relevancia en el derecho internacional volvié a ser resaltada por la adopcién, en 1990, de la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y por la actividad que desde entonces ha llevado adelante su 6rgano de control, el
Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (en adelante el Comité de Trabajadores Migrantes o CTM).

En este marco, recientemente diversos paises de América Latina han generado avances
normativos muy significativos que han puesto el centro de la atencién en las personas
migrantes y sus derechos. La sistematizacion de estas normas resulta importante como insumo
para promover, en otros contextos nacionales, reformas legislativas progresivas, oponiéndolas
a las posiciones que siguen insistiendo en plantear que las migraciones constituyen causas de
las crisis, y no consecuencias de ellas.

En particular, este trabajo presenta una aproximaciéon de la legislacion que regula las
migraciones en Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay. En tal sentido, las caracterizaciones que
aqui se efectuardn de dichas legislaciones no seran exhaustivas, cuestién que requeriria un
trabajo mucho mas extenso, sino que se limitardan a identificar aquellos aspectos que han
implicado el reconocimiento de los derechos de los trabajadores y las trabajadoras migrantes,
y en términos mas generales, que permiten incluir a dichas normativas dentro del paradigma
de los derechos humanos.

Por otra parte, este trabajo se limitara al analisis normativo, sin profundizar en las practicas
existentes en cada uno de estos paises (por ejemplo la existencia de programas de
regularizacidon, o los obstdculos de hecho que encuentran los migrantes para ejercer los
derechos que les reconoce la legislacidn). Este analisis normativo constituye un primer paso
gue requerird ser complementado no solo con las practicas, sino también con las distintas
politicas de implementacién de dichas normas. En efecto, los niveles de implementacion de las
reformas legislativas habitualmente requieren cambios institucionales (por ejemplo para
generar mecanismos de coordinacion interinstitucional) y politicas especificas, que en si
pueden implicar un proceso mas complejo y extenso que la propia sancion de la ley. El andlisis
de estos niveles de implementacién requiere un abordaje que va mds alla de los limites de este
trabajo, al que por cierto podra contribuir como punto de partida.

2oIT (2016), “Promover una migracion equitativa”, Estudio General de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, a debatirse en la 1052 Conferencia Internacional del
Trabajo, par. 652.



La eleccion de estos cuatro paises se justifica porque en todos los casos han impulsado
reformas legislativas en materia migratoria siguiendo una perspectiva mas ligada a los
derechos humanos que a la seguridad del Estado. Asimismo, resulta importante sefialar que
tres de los casos han sido tradicionalmente paises emisores (Bolivia, Perd y Uruguay), pero el
restante ha sido un pais fuertemente receptor (Argentina). Ello sin perjuicio de que en los
ultimos afios pueden detectarse situaciones tanto de emisién como de recepcidn, en distintas
magnitudes, en todos los casos. Mas aun, la creciente complejidad de las migraciones provoca
que estos paises también se hayan transformado, en diversas magnitudes, en paises de
transito y de retorno, situacidon que implica nuevos desafios y que, en mayor o menor medida,
han comenzado a plasmarse en algunas de las normas relevadas.

Identificar este tipo de avances normativos en la regidn reviste particular importancia por
cuanto en la actualidad la discusion en torno a la regulacion de las migraciones ha vuelto a
estar sujeta a fuertes tensiones. En tal sentido, el rechazo a los limitados avances que se
habian producido en los EEUU, y el avance de las perspectivas contrarias a las migraciones en
buena parte de los paises europeos, contrasta con los ejemplos que aqui desarrollaremos. Un
caso especial que requiere ser mencionado en nuestra region es el de la migracidn que se
dirige a los EEUU a través de México, en el que las violaciones a los derechos humanos de los y
las migrantes constituyen un motivo de particular preocupacion. Por el contrario, en otros
paises de la regidon, como por ejemplo Brasil y Chile, se estan discutiendo reformas a la
regulacién de las migraciones laborales a partir de considerar el paradigma de los derechos
humanos, y por ende, a partir de analizar esta cuestidon desde los derechos del trabajador y la
trabajadora migrante en lugar de poner el centro en cuestiones vinculadas a la seguridad
nacional®.

De esta manera, este trabajo apunta no solo a sistematizar, en clave comparativa, estos
avances, sino principalmente a aportar elementos para la discusion en otros contextos
nacionales (estén o no encarando procesos de reforma legislativa) y también en el dambito
internacional por cuanto, como destacaremos a continuacién, la cuestion de las migraciones
laborales constituye una de las dimensiones estratégicas de accion de la OIT.

El eje que estructura este trabajo se desarrollard en el punto 3 y esta circunscripto al andlisis
de la legislacion general en materia de migraciones laborales actualmente vigente en
Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay. Como ya sefialamos, no se trata de un andlisis exhaustivo
de la totalidad de las normas (leyes, decretos, resoluciones, disposiciones), sino mas bien de
una mirada de los aspectos y principios mas generales que orientan el conjunto de las normas
sobre migraciones laborales. Para ello, se han considerado, como normas principales, las
siguientes: a) ley n® 25.871 de 2003 para el caso de Argentina; b) ley 370 de 2013 para el caso

* Las discusiones referidas a la regulacion de las migraciones en los paises de la region han tenido
distinto grado de avance en las ultimas décadas. En efecto, pueden destacarse normas cuyo origen se
remonta a gobiernos dictatoriales (Brasil, Chile), otros casos donde se han registrado avances
normativos (Nicaragua) o donde coexiste un lenguaje basado en derechos con practicas fuertemente
ligadas a mecanismos de control y seguridad (México), o incluso el caso de Ecuador, donde la reforma
constitucional de 2008 reconoce el derecho a migrar, pero al mismo tiempo subsisten normas
infraconstitucionales que criminalizan la migracion irregular. Para un analisis de estas reformas ver
Ceriani Cernadas (2011).



de Bolivia; c) decreto legislativo 1.236 de 2015 para el caso de Per(; y d) ley 18.250 de 2008
para el caso de Uruguay. Alli donde fue necesario, se complementd dicho andlisis con la
introduccion de normas reglamentarias o modificatorias, que seran citadas en cada caso
especifico.

Previamente, en el punto 2 se incluyen algunas consideraciones referidas a la actualidad de las
migraciones laborales en términos mas generales, la importancia que este tema ha tomado en
la actividad de la OIT, asi como también una breve descripcién de los paradigmas legislativos
bajo los cuales se ha enmarcado la legislacion migratoria, distinguiendo entre aquellas normas
que hacian hincapié en la cuestidon de la seguridad nacional y aquellas que ponen el centro en
los derechos humanos de los y las migrantes.

Finalmente, en el punto 4 se presentan las principales conclusiones de este estudio,
identificando algunos desafios de cara a los debates legislativos existentes en materia de
migraciones laborales.

2. Un abordaje integral para las migraciones laborales

Las migraciones suelen responder a una multiplicidad de causas, dentro de las cuales los
motivos laborales son mayoritarios pero no exclusivos (entre otras razones pueden citarse los
desplazamientos originados en conflictos armados, cuestiones vinculadas a la sobre
explotacién de los recursos naturales y a cuestiones climaticas, procesos de reunificacion
familiar, etc.). Las estimaciones realizadas por la ONU indican que en la actualidad existen 232
millones de migrantes en todo el mundo, de los cuales 150 millones son trabajadoras y
trabajadores. En total los migrantes representan el 3,9% de la poblacion mundial, y el 4,4% de
los trabajadores®.

Sin embargo, las cuestiones que afectan a los y las migrantes van mucho mds alla de aspectos
exclusivamente laborales. El acceso a otros derechos sociales (educacion, salud, seguridad
social), los mecanismos de regularizacidon y acceso a la residencia, el acceso a la justicia, la
tutela de los derechos familiares, etc., son todos aspectos que hacen a la realidad de los y las
migrantes, mas alla de su insercidn en tal o cual puesto de trabajo.

Por otra parte, también resulta necesario considerar las causas estructurales de las
migraciones, reconociendo el derecho a no migrar que, para poder hacerse efectivo, requiere
la existencia de puestos de trabajo en los paises de origen que garanticen la reproducciéon de
los trabajadores y las trabajadoras, y de sus grupos familiares, en condiciones dignas. Este
aspecto quedard fuera de los alcances de este trabajo, en tanto requeriria un abordaje
sustancialmente distinto, pero cabe destacar que una mirada comprehensiva del conjunto de
las migraciones requerira complementar el andlisis legislativo con las practicas estatales y las

foIT (2015), Resumen de las estimaciones mundiales de la OIT sobre los trabajadores y las trabajadoras
migrantes.



razones que se encuentran por detrds de la persistencia de millones de personas que, en las
distintas regiones del planeta, toman la decisién de migrar>.

En materia legislativa el paradigma auln vigente en numerosos paises asocia las migraciones
con una cuestioén ligada a la seguridad nacional o a la seguridad publica. Una muestra de ello es
que las autoridades de aplicacion suelen ser los Ministerios del Interior, e incluso las fuerzas de
seguridad, y a pesar de tratarse de fenédmenos fuertemente ligados a cuestiones laborales, las
politicas de empleo y las politicas migratorias aparecen usualmente como factores disociados.

En los ultimos afios se han adoptado normas que, en algunos casos, ha intentado sustituir
dicho paradigma con otro basado en los derechos, y en otros han buscado complementarlo o
al menos matizarlo. La adopcién de la Convencidn Internacional sobre la Proteccion de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en 1990 y los debates producidos en el ambito
de la OIT van en este sentido®. En particular, la memoria presentada por el Director General de
la OIT ante la Conferencia Internacional del Trabajo en el afio 2014’ constituye un hito
ineludible. Alli se planted la necesidad de considerar ocho areas de accién, a saber: Promocidn
del trabajo decente en los paises de origen, inclusive con la contribucién de los migrantes;
Formulacion de programas de migracién ordenada y equitativa en el marco de los procesos de
integracion regional; Promocidn de acuerdos bilaterales que aseguren una migracion
correctamente regulada y equitativa entre los Estados Miembros; Instauracién de procesos de
contratacién equitativos; Combate a situaciones inaceptables; Puesta en practica el enfoque
basado en los derechos; Contribucidn al fortalecimiento de un programa multilateral sobre
migracion basado en los derechos; El tripartismo, el conocimiento y el desarrollo de
capacidades como cuestiones transversales.

En otras palabras, la OIT ha adoptado expresamente el paradigma de derechos, destacando la
importancia que posee observar las migraciones desde el mundo del trabajo, y por ende desde
los trabajadores y sus grupos familiares. En este sentido, no solo se trata de considerar dicha
perspectiva al momento de elaborar los marcos regulatorios a nivel nacional y regional, sino
también de incluir las migraciones como un aspecto transversal en el conjunto de las politicas

> En tal sentido Ceriani Cernadas (2011) sefala que “El incremento de las migraciones de
latinoamericanos y caribefios hacia Estados Unidos y la Unién Europea fue generado, entre otros
factores, por el impacto de planes de ajuste estructural y otras medidas politicas implementadas en la
region en las dos ultimas décadas del siglo XX. Esa migracion se produjo mayoritariamente por vias
informales e irregulares, debido a los escasos mecanismos que permiten migrar de manera regular,
como los previstos en casos de reunificacion familiar o cuando existe un contrato de trabajo”.

®la produccion de la OIT en los Ultimos afios ha incluido numerosas discusiones y documentos. Entre los
principales antecedentes institucionales pueden citarse el “Plan de Accidon para los trabajadores
migrantes”, adoptado en la 922 Conferencia Internacional del Trabajo (OIT, 2004), el Informe del
Director General ante la XVI Reuniéon Regional Americana “Trabajo decente en las Américas: una Agenda
Hemisférica, 2006-2015” (OIT, 2006), el “Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales.
Principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las migraciones laborales basado en los
derechos” (OIT, 2007), y el documento “Migracion laboral y desarrollo: La OIT sigue avanzando”,
presentado para la discusién en la Reunién Técnica Tripartita sobre las Migraciones Laborales, Ginebra,
noviembre de 2013. Una compilacidn exhaustiva de herramientas juridicas, analisis y bibliografia sobre
el tema puede encontrarse en OIT (2016), “Migraciones laborales. Fuentes de informacién OIT”.

oI, “Migracion equitativa: un programa de la OIT”, memoria del Director General presentada ante la
1042 Conferencia Internacional en 2014.



publicas y, especialmente, en las estrategias de desarrollo. De esta manera, se reconoce el
aporte que los trabajadores migrantes realizan tanto para los Estados de origen como,
principalmente, para los Estados de destino, impulsando al mismo tiempo una mayor
armonizacion entre normas y practicas, entre regulacién y politicas, que en materia migratoria
todavia presentan altos niveles de disociacion.

En efecto, a pesar de estos avances todavia subsiste una fuerte tensidon entre el intento de
promover politicas migratorias que hagan hincapié en los derechos y la persistencia de
practicas represivas que aun sostienen muchos estados. En este sentido, debe destacarse la
existencia de una contradiccion entre dicho paradigma securitario y la busqueda de garantizar
derechos como los laborales, e incluso de promover politicas laborales y de empleo sobre la
base del trabajo decente. En otras palabras, si los trabajadores migrantes son perseguidos y
tratados como parte de las politicas de seguridad, dificilmente puedan ser exitosas las politicas
que intentan disminuir los niveles de informalidad, promover la plena vigencia de los derechos
fundamentales en el empleo, y en definitiva, garantizar puestos de trabajo con derechos. En
efecto, existen contradicciones y tensiones entre ambos paradigmas, y entre las politicas
publicas que se desprenden de uno y otro.

Resolver esta tensiéon en forma progresiva constituye, posiblemente, uno de los principales
desafios de cara al futuro, tanto a nivel nacional como regional y global. En tal sentido, la
experiencia de la regién puede aportar elementos cuyos efectos se proyecten sobre los
debates globales. Como veremos a continuacidn, estos avances se han dado tanto en los
procesos de integracidn regional (principalmente en el dmbito del Mercosur y los Estados
Asociados) como en algunas normas nacionales. Su consideracién y estudio en detalle
constituye, por cierto, un aporte de gran importancia para aquellos debates que, en el futuro
inmediato, ocupardn gran parte de la agenda publica.

Finalmente, la necesidad de abordar las migraciones desde esta perspectiva se incluyd en la
Agenda Mundial de Desarrollo Sostenible 2030. En dicho instrumento se incluyé como uno de
los objetivos para los proximos afios “Proteger los derechos laborales y promover un entorno
de trabajo seguro y protegido para todos los trabajadores, incluidos los trabajadores
migrantes, en particular las mujeres migrantes y las personas con empleos precarios” (objetivo
8.8) y “Facilitar la migracion y la movilidad ordenadas, seguras, requlares y responsables de las
personas, entre otras cosas mediante la aplicacion de politicas migratorias planificadas y bien
gestionadas” (objetivo 10.7).

3. Avances legislativos en la regidn: los casos de Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay
La legislacién migratoria incluye el tratamiento de numerosas dimensiones que van mas alla de
la regulacion del acceso al trabajo. En efecto, como ya sefialamos la amplia mayoria de Las
migraciones estd vinculada con razones laborales, pero la situacidn de los migrantes estd
condicionada no solo por el trabajo, sino por muchisimos otros aspectos que, en ocasiones,
pueden ser mas relevantes que la regulacién estrictamente laboral.



Dada esta consideracion integral de las migraciones laborales, al analizar la legislacion de
Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay consideraremos, entre otros, los siguientes interrogantes:
éCémo es el tratamiento del derecho al trabajo? ¢Como se regula el acceso a otros derechos
sociales? ¢Cémo funciona el mecanismo de regularizacién (requisitos, plazos, documentacion,
etc.)? ¢Como estdn receptados los derechos familiares? ¢ Cdmo se regulan los mecanismos de
expulsién (causas, plazos, revision judicial, etc.)?

A continuacién analizaremos los alcances de cada uno de estos regimenes normativos a partir
de una matriz comun, no sin antes referirnos sintéticamente a los acuerdos sobre libre
residencia en el Mercosur ampliado. Estos acuerdos regionales constituyen el punto de partida
para analizar la regulacion de las migraciones en los paises de América del Sur, en tanto
actualmente se aplican en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peruy
Uruguayg.

3.1 Los acuerdos sobre libre residencia en el Mercosur ampliado

El primer paso regional a fin de facilitar la libre residencia al interior de los paises de la region
fue la celebraciéon de dos acuerdos en el mes de diciembre de 2002. El texto de ambos
instrumentos fue similar, y uno fue suscripto por los Estados Parte del Mercosur (Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay) y al restante se sumaron Bolivia y Chile, que por entonces eran los
Unicos Estados Asociados al Mercosur. Posteriormente, presentaron su adhesion Colombia,
Ecuador y Peru. Estos acuerdos entraron en vigor en el aflo 2009, una vez obtenidas todas las
ratificaciones necesarias, sin perjuicio de que en algunos casos, como por ejemplo Argentina,
hubiesen comenzado a implementarse con anterioridad”’.

Como consecuencia de este acuerdo, se dispuso que los nacionales de un Estado Parte que
deseen residir en el territorio de otro Estado Parte puedan obtener una residencia legal
mediante la acreditacién de su nacionalidad. En tal sentido, el acuerdo establece que el pedido
puede realizarse tanto ante la representacién consultar del Estado de origen como a través de
los mecanismos de regularizacidn existentes en el pais de destino (cuando el migrante ya se
encuentra radicado alli). La residencia prevista en el acuerdo es temporaria, por un plazo
maximo de dos afios, y a su finalizacion puede ser transformada en una residencia permanente
(articulo 5).

El acuerdo también enumera un conjunto de derechos para los migrantes y los integrantes de
su grupo familiar (articulo 9). En tal sentido, se establece el principio de igualdad de derechos
en los siguientes términos:

® A nivel subregional también resulta importante mencionar la Decision 545 de la Comunidad Andina de
Naciones, adoptada en el afio 2003, que establecié un Instrumento Andino de Migracidn Laboral. Esta
norma resulta de aplicacion para los paises integrantes del Pacto Andino, entre los cuales se encuentran
Bolivia y Peru.

® Para un desarrollo extenso de las normas nacionales referidas a las migraciones en Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay ver Observatorio de Politicas Publicas de Derechos Humanos en el Mercosur (2009)
“Las migraciones humanas en el Mercosur. Una mirada desde los derechos humanos. Compilacion
normativa”, Montevideo, Uruguay.



“Los nacionales de las Partes y sus familias que hubieren obtenido
residencia en los términos del presente Acuerdo gozardn de los mismos
derechos y libertades civiles, sociales, culturales y econdémicas de los
nacionales del pais de recepcion, en particular el derecho a trabajar; y
ejercer toda actividad licita en las condiciones que disponen las leyes;
peticionar a las autoridades; entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio de las Partes; asociarse con fines licitos y profesar libremente su
culto, de conformidad a las leyes que reglamenten su ejercicio”.

En materia laboral este principio se refuerza, al disponer que los inmigrantes deban recibir un
trato no menos favorable que el que reciben los nacionales, especialmente en materia de
remuneraciones, condiciones de trabajo y seguros sociales. A su vez, también se impulsa la
posibilidad de suscribir acuerdos de reciprocidad en materia previsional y se garantiza el
derecho a transferir remesas.

Finalmente, los acuerdos contienen disposiciones tendientes a garantizar los derechos del
nucleo familiar de los migrantes. Para ello, se reconoce el derecho de los familiares de los
migrantes que no posean la nacionalidad de uno de los Estados Parte, a acceder a una
residencia de idéntica vigencia a la que posea la persona de la cual dependan. A su vez, en
materia de educacién se garantiza el derecho de los hijos de los migrantes a acceder a ella en
condiciones de igualdad con los nacionales, incluso en los casos en los que el migrante se
encuentre circunstancialmente en una condicidon migratoria irregular.

Los acuerdos sobre libre residencia en el Mercosur constituyen el marco general que tiende a
facilitar la libre movilidad de los trabajadores garantizando al mismo tiempo la plena vigencia
de un conjunto de derechos que van mas alld del plano exclusivamente laboral. En cuanto a su
implementacion practica, cabe destacar los avances producidos en el marco del Subgrupo de
Trabajo n2 10 en torno al “Plan para facilitar la circulacién de Trabajadores en el Mercosur”,
gue contiene iniciativas vinculadas a las siguientes dimensiones: normativa; cooperacion
interinstitucional; empleo; seguridad social; trabajos temporarios; rol de los actores sociales; y
difusidn, sensibilizacion y concientizacidn de los derechos de los trabajadores del Mercosur.

3.2 Legislacion migratoria en Argentina

Las migraciones en Argentina se regulan actualmente por la ley 25.871 sancionada en el mes
de diciembre de 2003. A nivel internacional, Argentina no ratifico los Convenios 97 y 143 de la
OIT, pero si es parte de la Convencidén Internacional sobre la Proteccién de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. En este Ultimo caso, su informe inicial ante el
Comité de Trabajadores Migrantes fue examinado en el afio 2011 y el préximo informe debera
ser presentado durante el transcurso de 2016. Como veremos a continuacién esta ley se
enmarca dentro del paradigma de los derechos humanos, e incluye numerosas disposiciones
tendientes a hacer efectivo el derecho a migrar sobre la base de los principios de igualdad y
universalidad.



La sancién de la ley 25.871 constituyd un hito de gran importancia, por cuanto implico la
derogacidn del marco regulatorio anterior, cuyo origen se remontaba a la ultima dictadura
militar y estaba orientado por el paradigma de la seguridad nacional. En otras palabras, la
legislacion dictada en 1980 trataba a los migrantes como potenciales amenazas y por ende
incluia numerosas disposiciones que constituian una virtual denegacidn de derechos para una
amplia mayoria de migrantes™.

Cabe destacar aqui la importante participacién que tuvieron las organizaciones sociales en el
proceso de discusion de la nueva ley. En particular, el trabajo de la “Mesa de organizaciones en
defensa de los derechos de los inmigrantes” constituyé un antecedente ineludible en términos
de la unificacién de los reclamos por la sancidon de un nuevo marco regulatorio ™.
Especificamente en materia sindical debe citarse el trabajo que desde entonces llevaron
adelante la Unién Obrera de la Construccién (UOCRA) y la Central de Trabajadores de la
Argentina (CTA), que desarrollan distintas acciones de formacidn, asesoramiento vy
acompafiamiento de los migrantes™.

A los fines de observar este cambio de paradigma es posible recurrir a la fundamentacion del
Poder Ejecutivo de la Nacién al dictar, en el afio 2010, el decreto 616 reglamentario de la ley
de migraciones. Alli se expreso:
“...que la REPUBLICA ARGENTINA ha reformulado los objetivos de su politica
migratoria, en un marco de integracion regional latinoamericana y de
respeto a los derechos humanos y movilidad de los migrantes, lo que genera
un compromiso cada vez mayor de cooperacion mutua entre los diversos
Estados Parte del MERCADO COMUN DEL SUR (MERCOSUR) y sus Estados
Asociados, una progresiva facilitacion de los procedimientos legales
vigentes y una adecuada contemplacion de las necesidades reales de los
extranjeros que transitan o residen en el Territorio Nacional”.

A continuacién desarrollaremos los principales aspectos de la ley 25.871 teniendo en
consideracion, en particular, dicha perspectiva de derechos.

%Al solo efecto ilustrativo, cabe mencionar que la anterior ley de migraciones (ley n2 22.439) era
popularmente conocida como “Ley Videla”, en referencia al dictador Jorge Rafael Videla, quien gobernd
el pais entre los afos 1976 y 1981. La orientacién normativa de esta ley fue reafirmada ya en
democracia a través del dictado del decreto 1023 en 1994.

" Esta mesa estuvo integrada, entre otras organizaciones, por el Centro de Estudios Migratorios
Latinoamericanos, el Centro de Estudios Legales y Sociales, la Asamblea Permanente por los Derechos
Humanos, la Organizacion Internacional para las Migraciones, la Fundacidon Comisién Catélica para las
Migraciones, el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientacidon a Migrantes y Refugiados, el Servicio Paz y
Justicia en América Latina, el Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos y el Departamento de
Migraciones de la Central de Trabajadores de la Argentina.

2 para un desarrollo extenso de este aspecto ver “Las politicas publicas sobre migraciones y la sociedad
civil en América Latina. Los casos de Argentina, Brasil, Colombia y México”, Scalabrini International
Migration Network, Chiarello, L. (coord.), Nueva York, 2011.



3.2.1 Principios generales y perspectiva de derechos
El punto de partida para analizar la legislacion migratoria argentina estd dado por el
reconocimiento del derecho a migrar. En tal sentido, el articulo 4 de la ley establece
expresamente:
“El derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y la
Republica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad
y universalidad”

El paradigma de derechos que inspira esta ley esta presente a lo largo de todos sus articulos, y
se plasma también en la enumeracidén de los objetivos de la ley (articulo 3). Entre dichos
objetivos se incluyen los siguientes:
e Dar cumplimiento a los compromisos internacionales de la Republica en materia de
derechos humanos, integracion y movilidad de los migrantes (inciso “a”);
e Contribuir al enriquecimiento y fortalecimiento del tejido cultural y social del pais
(inciso “c”);
e Garantizar el ejercicio del derecho a la reunificacién familiar (inciso “d”);
e Mantener en alto la tradicién humanitaria y abierta de Argentina con relacién a los
migrantes y sus familias (inciso “f”).

La identificacidn de estos objetivos constituye no solo una declaracién de principios sino
también, al mismo tiempo, una pauta interpretativa de cara a posibles situaciones en las que
deba intervenir la autoridad judicial aplicando la ley migratoria. En tales casos, el juez
interviniente debera tener presentes los objetivos de la ley al momento de su aplicaciéon e
interpretacion, priorizando aquella que permita llevarlos a la practica.

En tal sentido, los objetivos que hemos puntualizado permiten destacar la importancia que la
ley le otorga a las siguientes dimensiones. En primer lugar, la referencia al derecho
internacional y a las obligaciones emergentes de los derechos humanos, en tanto y en cuanto
el antecedente directo de la ley 25.871 es la “Convencidn internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, ratificada por
Argentina en 2006, y los pronunciamientos de su érgano de control, el Comité de Trabajadores
Migrantes.

En segundo lugar, la enumeracion expresa del derecho a la reunificacion familiar que, como
veremos posteriormente, es referido en numerosas oportunidades a los fines de facilitar la
regularizacion migratoria, el ejercicio de otros derechos, o incluso para impedir la medida de
expulsién. En otras palabras, en tanto garantizar el derecho a la reunificacion familiar
constituye un objetivo de la ley, este derecho tendra una prioridad frente a cualquier conflicto
gue pueda ponerlo en peligro.

Finalmente, la referencia a la tradicidén abierta de Argentina a la migracidn, y el reconocimiento
de su contribucién a enriquecer el tejido cultural y social del pais constituyen elementos
centrales para comprender los alcances de las distintas disposiciones que comentaremos a
continuacién.
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3.2.2 Derechos especificos de los migrantes

El sistema de la ley 25.871 se monta sobre el reconocimiento del derecho a la migracién como
un derecho esencial e inalienable de las personas™. Sin embargo, este reconocimiento
genérico requiere ser desarrollado con prescripciones mas detalladas que permitan abordar
supuestos concretos, evitando que luego, por via interpretativa, puedan imponerse obstaculos
para el ejercicio de los derechos. En particular, entre los articulos 6 y 16 la ley contiene
disposiciones referidas, entre otros, a los siguientes derechos: igualdad de trato y prohibicidn
de discriminacidn; salud y educacion; reunificacion familiar; derechos politicos; y derechos
laborales.

¢ lgualdad de trato y prohibicién de discriminacion
El principio de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacion constituyen dos pilares que
uniforman el conjunto de la ley de migraciones en Argentina. El articulo 6 de la ley 25.871 lo
establece expresamente al sostener que:
“El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurard el acceso igualitario a los
inmigrantes y sus familias en las mismas condiciones de proteccion, amparo
y derechos de los que gozan los nacionales, en particular lo referido a
servicios sociales, bienes publicos, salud, educacion, justicia, trabajo,
empleo y sequridad social”

La importancia de este articulo es que enumera una serie derechos que podran ser ejercidos
por los inmigrantes en igualdad de condiciones que los nacionales. Por ello mismo, cualquier
restriccion existente serd contraria a las disposiciones de este articulo y requerira una fuerte
justificacion para posibilitar su aplicacion en la practica, existiendo una fuerte presuncion
contraria a su validez.

En particular, la ley reitera el principio de prohibicidn de discriminacién en el articulo 13, y
establece expresamente que:
“Se considerardn discriminatorios todos los actos u omisiones determinados
por motivos tales como etnia, religion, nacionalidad, ideologia, opinion
politica o gremial, sexo, género, posicion econémica o caracteres fisicos, que
arbitrariamente impidan, obstruyan, restrinjan o de algun modo
menoscaben el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, los
Tratados Internacionales y las leyes”.

e Salud y educaciéon
La ley 25.871 incorpora dos disposiciones tendientes a garantizar con la mayor amplitud
posible el derecho a la educacién y el derecho a la salud. Para ello los articulos 7 y 8 establecen
gue el goce de estos derechos no puede estar limitado por la situacién migratoria. En otras
palabras, la ley establece que en ningun caso la irregularidad migratoria podra ser un
obstaculo para el ejercicio del derecho a la educacién y el derecho a la salud. Como corolario

B La sancién de la ley 25.871 ha sido motivo de celebracion por parte del Comité de Trabajadores
Migrantes, tal como fue expresado en las Observaciones Finales formuladas en 2011 al informe inicial
presentado por Argentina.
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de estas disposiciones, los mismos articulos introducen la obligacion de las autoridades
sanitarias y educativas de brindar orientacién y asesoramiento respecto de los tramites para
subsanar la situacién migratoria irregular.

Al respecto, el articulo 7 de la ley 25.871 expresa:
“En ningun caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedird su
admision como alumno en un establecimiento educativo, ya sea este publico
o privado; nacional, provincial o municipal; primario, secundario, terciario o
universitario. Las autoridades de los establecimientos educativos deberdn
brindar orientacion y asesoramiento respecto de los trdmites
correspondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria”.

Por su parte, el articulo 8 dispone:
“No podrd negdrsele o restringirsele en ningtn caso, el acceso al derecho a
la salud, la asistencia social o atencion sanitaria a todos los extranjeros que
lo requieran, cualquiera sea su situacion migratoria. Las autoridades de los
establecimientos sanitarios deberdn brindar orientacion y asesoramiento
respecto de los trdmites correspondientes a los efectos de subsanar la
irregularidad migratoria”.

Este ultimo aspecto resulta particularmente importante, por cuanto el ordenamiento juridico
anterior imponia a los funcionarios publicos la obligacién de denunciar ante la autoridad
migratoria toda violacion a las normas de las que tomaran conocimiento con motivo de su
actividad. De esta manera, los migrantes en situacion irregular se enfrentaban a obstaculos
virtualmente insalvables al momento de ejercer sus derechos a la educacién o a la salud, ya
que en caso de concurrir a un establecimiento educativo o sanitario corrian un serio riesgo de
ser denunciados ante la autoridad migratoria, y por ende enfrentar una potencial expulsion.

En otras palabras, en la actualidad carecer de un documento de identidad argentino no solo no
es obstaculo para ejercitar el derecho a la educaciéon y a la salud, sino que los propios
funcionarios de dichos establecimientos tienen la obligacién de asesorar al migrante sobre los
mecanismos para regularidad su situacién migratoria™.

Aun asi cabe destacar que el ejercicio de estos derechos se encuentra, en numerosas
ocasiones, con obstaculos practicos que requieren otro tipo de intervencion estatal. En efecto,
el Comité de Trabajadores Migrantes en sus Observaciones Finales de 2011 sefiald su
preocupacién por el hecho de que “en la prdctica se suela denegar a los nifios migrantes la
inscripcion en las escuelas y que se nieqgue a los migrantes el acceso a los servicios de salud si

“Esta situacion es particularmente relevante por cuanto, como veremos posteriormente, existen
criterios amplios para la radicacién de migrantes en Argentina. Por caso, los nacionales de los Estados
Parte o Asociados al Mercosur tienen, por el solo hecho de haber nacido en alguno de dichos estados, el
derecho de obtener una residencia temporaria. Dado que un porcentaje muy mayoritario de los
migrantes en Argentina provienen de alguno de estos paises, puede afirmarse que la amplia mayoria se
encuentra en condiciones de regularizar su situacion migratoria. Aun asi, la documentacion requerida
para ello continta constituyendo un obstaculo en muchos casos muy dificil de sortear para los migrantes
y sus grupos familiares.
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no tienen el documento nacional de identidad”. Si bien el andlisis de estas practicas excede los
objetivos de este trabajo, esta situacién constituye un buen ejemplo de aquellos desafios que
subsisten aun en contextos de legislaciones progresivas dictadas bajo el paradigma del
reconocimiento de los derechos humanos.

¢ Reunificacion familiar
Un derecho que esta presente a lo largo de todo el dispositivo de la ley es el de reunificacion
familiar. En términos generales, el articulo 10 de la ley dispone que:
“El Estado garantizard el derecho de reunificacion familiar de los
inmigrantes con sus padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos
mayores con capacidades diferentes”.

Como veremos posteriormente, en diversas disposiciones de la ley se extiende este derecho a
las uniones convivenciales o concubinatos, a quienes se otorga el mismo efecto juridico que a
los matrimonios con el Unico requisito de estar inscriptos en el registro local correspondiente
(Disposicién 4880/2015 de la Direccién Nacional de Migraciones)™.

La importancia que la ley le otorga al derecho a la reunificaciéon familiar se observa en otros
pasajes como por ejemplo la regulacion de los impedimentos para ingresar al pais. En efecto,
el articulo 29 de la ley enumera un conjunto de causas que impiden el ingreso y permanencia
de extranjeros al territorio nacional, entre las que se encuentran, por ejemplo, haber
presentado documentacion falsa o adulterada o haber sido condenado por delitos que
merezcan para la legislacidn argentina penas de prisidn superiores a tres afos. Sin embargo, el
mismo articulo establece que la Direccién Nacional de Migraciones podra admitir
excepcionalmente en el pais, por razones humanitarias o de reunificacion familiar, a los
extranjeros comprendidos en esta norma. En otras palabras, se habilita la posibilidad de que el
derecho a la reunificacién familiar prevalezca sobre los impedimentos para ingresar o
permanecer en el pais.

La misma situacién se aplica en los casos que pudiese proceder, de acuerdo a la ley, la
cancelacion de la residencia ya otorgada. En estos casos también se habilita (en este caso al
Ministerio del Interior) a dispensar el cumplimiento de la cancelacién de la residencia cuando
el extranjero fuese padre, hijo, cdnyuge o concubino de una persona argentina (articulo 62).

e Derechos politicos
La ley 25.871 incluye el reconocimiento de derechos politicos a los migrantes, disponiendo que
el Estado facilitara “la consulta o participacion de los extranjeros en las decisiones relativas a la
vida publica y a la administracion de las comunidades locales donde residan” (articulo 11),

> cabe agregar que aqui también resulta de aplicacion la legislacién general vigente en Argentina en
materia de matrimonio igualitario (ley 26.618) y de identidad de género (ley 26.743). Por ende, las
normas que establezcan disposiciones referidas a la documentacién y requisitos exigidos a los migrantes
deberan respetar dicho marco general. Mas aun, el reconocimiento a la identidad de género también es
un derecho de los extranjeros que residen en Argentina, para cuyo ejercicio deben recurrir al
procedimiento previsto en el decreto 1007/2012 y en la Resolucién Conjunta 1/2012 y 2/2012 de la
Direccion Nacional del Registro Nacional de las Personas y la Direccion Nacional de Migraciones.
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incluyendo expresamente el derecho al voto (decreto 616/2010). Al respecto cabe aclarar que
en muchos casos para que este derecho se haga efectivo se requiere contar con legislacion
provincial o local que lo operativice. En tal sentido, puede destacarse, a titulo de ejemplo, que
los migrantes residentes en la provincia de Buenos Aires y en la Ciudad de Buenos Aires, dos de
los distritos mds poblados del pais, tienen derecho a participar en las elecciones de las
autoridades locales®.

e Derechos laborales

En cuanto a los derechos laborales, la legislacién argentina le otorga a los migrantes que
obtengan una residencia permanente o temporaria el derecho a trabajar y a gozar de la
proteccion de la legislacion laboral en igualdad de condiciones que los trabajadores nacionales.
En tal sentido, el articulo 51 de la ley 25.871 expresa:

“Los extranjeros admitidos o autorizados como "residentes permanentes"

podrdn desarrollar toda tarea o actividad remunerada o lucrativa, por

cuenta propia o en relacion de dependencia, gozando de la proteccion de las

leyes que rigen la materia. Los extranjeros admitidos o autorizados como

"residentes temporarios" podrdn desarrollarlas sélo durante el periodo de

su permanencia autorizada”

La contracara de este derecho es la prohibicion establecida en la ley para que los extranjeros
que residan irregularmente en el pais puedan trabajar o realizar tareas remuneradas o
lucrativas, ya sea por cuenta propia o ajena, con o sin relacion de dependencia (articulo 53).

Aun asi la ley 25.871 establece que esta prohibicién no puede menoscabar los derechos
laborales de los trabajadores migrantes frente a sus empleadores (articulo 16). En otras
palabras, la prohibicion va dirigida a los empleadores, para quienes la misma ley prevé
sanciones en el caso de contratar migrantes en situacién irregular, pero una vez efectuada
dicha contrataciéon el trabajador migrante podra reclamar todos los derechos laborales
reconocidos por la legislacion a los trabajadores en general. Al respecto, el articulo 56 dispone:

“La aplicacion de la presente ley no eximird al empleador o dador de trabajo

del cumplimiento de las obligaciones emergentes de la legislacion laboral

respecto del extranjero, cualquiera sea su condicion migratoria; asimismo,

en ningun modo se afectardn los derechos adquiridos por los extranjeros,

como consecuencia de los trabajos ya realizados, cualquiera sea su

condicion migratoria”.

la provincia de Buenos Aires relne al 39% de la poblacion del pais. Alli pueden votar los extranjeros
que acrediten al menos dos afios de residencia legal en la provincia y que lean y escriban en castellano.
Su participacidon politica alcanza el derecho a elegir Gobernador y vice, Legisladores provinciales,
Intendente, Concejales y Consejeros escolares. Asimismo, los extranjeros mayores 25 afos con cinco
afos de residencia en la provincia pueden postularse al cargo de concejal municipal (articulo 191 inc. 3
de la Constitucién Provincial). Por su parte la Ciudad de Buenos Aires retne al 7% de la poblacién del
pais, y para participar en las elecciones locales se exige a los extranjeros tener la calidad de “residente
permanente” en el pais, y como minimo tres afios de residencia en la ciudad. Regulaciones de este tipo
existen en todas las provincias argentinas a excepcién de Formosa, donde los extranjeros no pueden
participar de las elecciones locales.
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De esta manera, los trabajadores migrantes, aun en situacién de irregularidad migratoria,
cuentan en el pais con el derecho a un salario minimo, vital y movil, a la proteccién frente a
accidentes y enfermedades laborales, a una jornada limitada, a la proteccion contra el despido
arbitrario (incluyendo el pago de indemnizaciones por el cese de la relacidn laboral), a la
cobertura de los convenios colectivos de trabajo, etc. Y para el caso de que el empleador no
cumpla con alguna de estas disposiciones, los trabajadores migrantes pueden recurrir a las
acciones administrativas y/o judiciales previstas por la legislacion general independientemente
de su condicién migratoria. Mas aun, el decreto 616/2010 reglamentario de la ley establece
expresamente que los trabajadores migrantes podran recurrir al asesoramiento de los
servicios juridicos gratuitos existentes en el pais sin perjuicio de su condicidon migratoria.

Si bien como hemos visto la legislacion migratoria consagra el derecho a la igualdad de trato
entre trabajadores nacionales y extranjeros, subsisten en otras normas distinciones que
parecerian estar en tensidn con el texto de la ley 25.871. A modo de ejemplo puede citarse la
ley de asociaciones sindicales, en cuyo articulo 18 se dispone que “El setenta y cinco por ciento
(75%) de los cargos directivos y representativos [de las asociaciones sindicales] deberdn ser
desempefiados por ciudadanos/as argentinos” y que “el/la titular del cargo de mayor jerarquia
y su reemplazante estatutario deberdn ser ciudadanos/as argentinos”.

Por otra parte, en materia de seguridad social subsisten distinciones entre nacionales y
extranjeros en cuanto a los criterios para acceder a las prestaciones previstas para la cobertura
de distintas situaciones tales como las pensiones por vejez o discapacidad®’ o las asignaciones
familiares™®, entre otras.

e Promocidn de la integracion

Finalmente, la ley 25.871 impone en cabeza del Estado la obligacién de promover iniciativas
tendientes a la integracién de los extranjeros (articulo 14). Entre dichas acciones se
encuentran la realizacidon de cursos en idioma castellano; la difusion de informacién referida a
los derechos y obligaciones de los migrantes en el pais; la promocién del conocimiento y
valoracion de las expresiones culturales, recreativas, sociales, econémicas vy religiosas de los
migrantes; y la organizacion de cursos de formacidn para prevenir comportamientos
discriminatorios, destinados a los funcionarios y empleados publicos y de entes privados.

3.2.3 Sobre las distintas categorias de migrantes: procedimientos para facilitar la
regularidad migratoria

El principio general que se proyecta a lo largo de toda la ley es facilitar los mecanismos para

posibilitar que los migrantes regularicen su situacién a través de alguna de las categorias

Y En el caso de las pensiones por vejez y por discapacidad el decreto 432/97 establece que, para poder
acceder a dichas prestaciones, los extranjeros naturalizados deben acreditar una residencia continuada
de por lo menos cinco afios anteriores a la solicitud, mientras que en el caso de aquellos extranjeros que
no se hayan naturalizado este plazo se extiende a 20 afios (en el caso de las pensiones por vejez este
plazo se amplié a 40 afios por medio del decreto 582/03). Este ultimo requisito fue declarado
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Reyes Aguilera, D. ¢/ Estado
Nacional”, CSIN, 04/09/2007.

¥ En el caso de la asignacion universal por hijo, la ley 24.714 en su articulo 14 ter exige una residencia
legal en el pais no inferior a tres afios previos a la solicitud.
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previstas en la ley. En tal sentido, el articulo 17 establece la obligacion del Estado de adoptar
medidas tendientes a regularizar la situaciéon migratoria de los extranjeros.

Por otra parte, esta obligacion se complementa con el derecho de los migrantes a que el
Estado les proporcione informacidn referida a sus derechos y obligaciones, y a los requisitos
establecidos para la admisidn, permanencia y egreso del pais. Cabe destacar que de acuerdo a
la ley, esta informacién debera ser brindada en forma gratuita a los extranjeros que la soliciten
y, en la medida de lo posible, en un idioma que puedan entender (articulo 9).

En términos del ingreso y permanencia regular en el pais, la ley distingue entre residentes
“permanentes”, “temporarios” y “transitorios”. Ademas, mientras dura el tramite se concede
una residencia “precaria”. La residencia precaria se otorga por 180 dias que pueden ser
renovables, y habilita a su titular a permanecer, salir y reingresar al territorio nacional, trabajar
y estudiar durante el periodo de su vigencia (articulo 20).

La “residencia permanente” corresponde a aquellos extranjeros que se establezcan
definitivamente en el pais y que cuenten con una admision de tal caracter por parte de la
Direccién Nacional de Migraciones. En tal sentido, el articulo 22 de la ley considera “residentes
permanentes” a los migrantes parientes de ciudadanos argentinos, nativos o por opcion,
entendiéndose como tales al cdnyuge, hijos y padres. En este punto resulta importante
mencionar que a través de una disposicién la Direccién Nacional de Migraciones establecié que
los concubinatos o uniones convivenciales poseen el mismo efecto juridico que el matrimonio
a los fines de obtener la residencia permanente regulada en este articulo (disposicion
4880/2015 DNM).

Por su parte, dentro de la categoria “residentes temporarios” la ley enumera a las siguientes
subcategorias: trabajador migrante; rentista; pensionado; inversionista; cientificos y personal
especializado; deportistas y artistas; religiosos de cultos reconocidos oficialmente; pacientes
bajo tratamientos médicos; académicos; estudiantes; asilados y refugiados; ciudadanos de un
Estado parte o asociado al Mercosur; y razones humanitarias (articulo 23).

Mas alld de las especificidades correspondientes a cada una de estas subcategorias, a los fines
de este trabajo resulta importante detallar las caracteristicas de tres de ellas.

En primer lugar, la ley les otorga este tipo de residencia a aquellos trabajadores que ingresen
al pais para dedicarse al ejercicio de alguna actividad licita y remunerada. La ley denomina a
esta subcategoria “Trabajador migrante”, establece que se prolongara por un plazo maximo de
tres afnos prorrogables, con entradas y salidas multiples, y con permiso para trabajar bajo
relacidon de dependencia.

En segundo lugar, la ley también reconoce una residencia temporaria a quienes ingresen al
pais para cursar estudios secundarios, terciarios, universitarios o especializados en
establecimientos educativos publicos o privados reconocidos oficialmente. En este caso la
residencia se prolonga por dos afios prorrogables, con entradas y salidas multiples, y con la
condicién de certificar periédicamente la condicién de estudiante regular.
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Finalmente, la ley incluyd la nacionalidad como criterio migratorio a los fines de otorgar una
residencia temporaria. En este caso, se establecid que los ciudadanos nativos de algun Estado
Parte o Asociado al Mercosur tienen derecho a permanecer en el pais por dos afios
prorrogables, con entradas y salidas multiples™.

La importancia de este ultimo criterio migratorio radica en que en Argentina la gran mayoria
de los migrantes proviene de alguno de estos paises, por lo que con este criterio quedarian
cubiertos casi la totalidad de los casos, facilitando significativamente el proceso de
regularizacidn migratoria. En particular, este criterio fue utilizado durante la implementacién a
partir del afio 2004 del Programa Nacional de Normalizacién Documentaria Migratoria “Patria
Grande”, que hasta el afio 2010 habia permitido otorgar 98.539 radicaciones permanentes y
126.385 radicaciones temporariaszo.

Por ultimo, la “residencia transitoria” corresponde a los extranjeros que ingresen al pais bajo
alguna de las siguientes subcategorias: Turistas; Pasajeros en transito; Trdnsito vecinal
fronterizo; Tripulantes del transporte internacional, Trabajadores migrantes estacionales;
Académicos; y Tratamiento Médico (articulo 24). En este caso, los Unicos habilitados por la ley
a realizar tareas remuneradas son los trabajadores migrantes estacionales, o aquellos que
reciban una autorizacién especial por parte de la Direccién Nacional de Migraciones.

3.2.4 Debido proceso en cuestiones migratorias: garantias frente a la expulsion y
la detencion de migrantes

La regulacion de los procesos administrativos y judiciales referidos a cuestiones migratorias
ocupa un lugar muy importante en la ley 25.871. En tal sentido, la ley apunta a posibilitar la
regularizacidn de la situacion migratoria durante todo el transcurso del proceso, limitando la
expulsién a una decisién de ultima instancia. Al respecto, el articulo 61 establece que una vez
constatada la irregularidad de la permanencia de un extranjero en el pais, la Direccidn
Nacional de Migraciones debe conminarlo a regularizar su situacién en un determinado plazo,
y solo ante la falta de regularizacién puede iniciarse el procedimiento de expulsion.

En otras palabras, la irregularidad migratoria no trae aparejada como sanciéon automatica la
expulsién, sino que la autoridad administrativa debe otorgarle al migrante la oportunidad de
regularizar su situacién a través de cualquiera de las categorias previstas. Por ejemplo, podria
solicitarse una residencia permanente por razones familiares (ya sea por tener hijos, padres,
cényuge o concubino argentino o con residencia regular en el pais), o una residencia
temporaria fundada en la nacionalidad del migrante (aplicable para los nacionales de los
Estados Parte o Asociados al Mercosur). Adicionalmente, la ley prohibe las expulsiones

Al respecto el articulo 23 de la ley 25.871 solo consideraba a los nacionales de los Estados Parte del
Mercosur, Chile y Bolivia. Posteriormente, la disposicion 29.929/2004 establecié que deben
considerarse incluidos a todos los Estados Parte y Asociados al Mercosur.

20 OIT, 2015. Migraciones laborales en Argentina. Proteccidn social, informalidad y heterogeneidades
sectoriales, Buenos Aires, p. 21. Alli también se destaca que en el marco de dicho programa 187.759 de
los inscriptos no pudieron completar la documentacion requerida, situacién que fue puntualizada como
motivo de preocupacion por el Comité de Trabajadores Migrantes en sus Observaciones Finales del afio
2011.
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colectivas, estableciendo que cada caso debe ser examinado y decidido individualmente
(articulo 66).

En caso de que el migrante no regularice su situacion, la ley prevé herramientas adicionales
para garantizar el debido proceso. En tal sentido, la expulsion decidida por la Direccion
Nacional de Migraciones posee efectos suspensivos hasta tanto no sea convalidada por el Juez
o Tribunal competente (articulo 61). Es decir, en ningln caso la expulsién puede hacerse
efectiva sin que exista una instancia de revisién judicial donde el migrante pueda defender sus
derechos. Y aun asi, si durante el tramite de revisién judicial el migrante regulariza su situacion
la expulsién quedaria sin efecto. En caso de que la expulsién se convalide judicialmente, la ley
reconoce expresamente que dicha medida no podra afectar ninguno de los derechos que haya
adquirido el migrante de conformidad con la legislacién nacional, incluyendo los derechos
laborales (articulo 67).

A pesar de la existencia de estas garantias, subsisten aspectos de preocupacidn tales como la
expulsién de migrantes alegando la falta de ingreso legal por un puesto fronterizo habilitado
(articulo 29), sin considerar las circunstancias personales o familiares del migrante, y en
particular la duracion de su permanencia en el pais. Este aspecto fue cuestionado
puntualmente por el Comité de Trabajadores Migrantes en sus Observaciones Finales del afo
2011 por cuanto, segun expresé el Comité, dichos puestos fronterizos no siempre estan
equipados adecuadamente para registrar el ingreso legal ni se informa a los migrantes acerca
de la necesidad de conservar el certificado de ingreso. En este caso, el migrante puede
enfrentarse a acreditar una situacién (el ingreso legal) que tuvo lugar hace muchos afos,
mediante una prueba muchas veces imposible de obtener.

La regulacion del procedimiento previo a la expulsién de un migrante en situacidn irregular se
complementa con las normas sobre la detencién de migrantes (la ley denomina a esta medida
como “retencidon” para diferenciarla de la que corresponde a las medidas de privacién de la
libertad como consecuencia de una infraccién a una ley penal). En este caso, la ley dispone que
dicha retencidn debe ser ordenada por la autoridad judicial, al solo y Unico efecto de cumplir
con la expulsién, y Unicamente cuando el tramite de revisién judicial ha finalizado. Y aun asi
dicha expulsidn sera dejada sin efecto si el migrante alega ser padre, hijo, conyuge o concubino
de un argentino nativo, demostrando una vez mas la primacia del derecho a la reunificacion
familiar (articulo 70)".

Los limites a la retencidén también incluyen el establecimiento de un plazo maximo de quince
dias corridos, que excepcionalmente y cuando el cumplimiento de la orden de expulsion se
demore por circunstancias ajenas a la autoridad migratoria, podra prolongarse por un plazo
adicional de 30 dias corridos, en todos los casos mediante la orden del juez competente
(decreto 616/2010).

Por udltimo, la ley incluye una serie de derechos procesales para garantizar el acceso a la
justicia y el derecho de defensa. Por un lado, dispone que en estos procedimientos los

21 . . . .. . . . . . ..
Excepcionalmente se admite que la autoridad administrativa solicite a la autoridad judicial la
retencion del extranjero aun cuando la orden de expulsion todavia no se encuentra firme y consentida.

18



extranjeros tengan derecho a asistencia juridica gratuita y a la asistencia de un intérprete si no
comprenden o hablan el idioma oficial (articulo 86).

3.3 Legislacion migratoria en Uruguay
La regulacion de las migraciones en Uruguay estd prevista en la ley 18.250, sancionada a fines
del afio 2007. A nivel internacional, Uruguay ratificé el Convenio 97 de la OIT, no lo hizo
respecto del Convenio 143, y es parte de la Convencidn Internacional sobre la Proteccién de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

En cuanto a la actividad de los 6rganos de control, la Comisidn de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT examind la memoria regular de Uruguay en su
informe adoptado en el aifio 2012. Alli se refirid a esta ley en los siguientes términos:
“La Comision toma nota con interés de la promulgacion de la Ley de
Migracion, num. 18250, de 6 de enero de 2008 y de sus decretos
reglamentarios (decretos nums. 394/2009, 330/2008, 357/2008 vy
559/2008). El Gobierno indica que dichas disposiciones constituyen un
marco legislativo que tiene el objetivo de establecer una politica de
derechos humanos para las migraciones, regulando la admision, el ingreso,
la permanencia y el egreso de las personas en territorio nacional sobre la
base del reconocimiento de la igualdad de derechos de los migrantes con los
nacionales en lo que respecta a la salud, el trabajo y la seguridad social”.

Por su parte, el Comité de Trabajadores Migrantes tuvo oportunidad de examinar el informe
inicial presentado por el Estado en el afio 2014.

Como veremos posteriormente, la perspectiva general de la legislacion uruguaya se enmarca
dentro del paradigma de derechos, haciendo hincapié en la persona del migrante y sus
derechos, en lugar de poner la atencion en la migracion como una cuestion vinculada a la
seguridad del Estado.

La sancién de la ley 18.250 implicé derogar el régimen anterior que se remontaba a la década
de los afios '30 (ley 9.604), y que se inspiraba en medidas restrictivas y de mayor control hacia
los migrantes. La nueva ley ha contado con el apoyo del movimiento sindical uruguayo, y el PIT
— CNT ha instado a su cumplimiento en forma integral. En tal sentido, en el Documento de
Comisidn de Migraciones al Xl Congreso del PIT — CNT de 2011, cuyas principales conclusiones
fueron aprobadas posteriormente, se planted, entre otras cuestiones, la necesidad de tener
politicas especificas para dar cuenta del proceso de retorno de migrantes y de la creciente
feminizacién de las migraciones. Alli también se sefalé que debia impulsarse el cumplimiento
de la ley 18.250 que a su vez debia ser difundida activamente por las organizaciones sindicales,
y que el Poder Ejecutivo debia “implementar en forma impostergable una politica de estado
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que abarque en profundidad el tema de la migracién, inclusivo de la emigracidn, inmigracion y

muy especificamente, el retorno”?.

A continuacién desarrollaremos los principales aspectos de la ley vigente en la actualidad, a
partir de su vinculacion con la perspectiva de derechos®.

3.3.1 Principios generales y perspectiva de derechos

El principio general que inspira la legislacion uruguaya es el reconocimiento del derecho a
migrar. En tal sentido, el articulo 1° de la ley 18.250 resulta sumamente ilustrativo, por cuanto
no solo reconoce este derecho expresamente, sino que también enumera otro conjunto de
derechos asociados a la migracidn e incluye alli mismo la prohibicidn de discriminaciéon. Dicha
norma sostiene:

“El Estado uruguayo reconoce como derecho inalienable de las personas

migrantes y sus familiares sin perjuicio de su situacion migratoria, el

derecho a la migracion, el derecho a la reunificacion familiar, al debido

proceso y acceso a la justicia, asi como a la igualdad de derechos con los

nacionales, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,

religion o conviccién, opinion politica o de otra indole, origen nacional,

étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado

civil, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Esta perspectiva de derechos es reforzada por el valor que se le otorga, en las disposiciones
finales de la ley, al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados (articulo 83). En tal sentido, alli se
establece que la interpretacidn y aplicacién de la ley de migraciones debera realizarse en un
todo en forma compatible con los principios que emanan de dichas ramas del derecho
internacional®.

3.3.2 Derechos especificos de los migrantes
El sistema general de la legislacion uruguaya se monta sobre el reconocimiento inalienable del
derecho a migrar. Sobre la base de este reconocimiento, la ley 18.250 y su decreto
reglamentario 394/09 contienen numerosas disposiciones referidas a los derechos especificos
de los migrantes. Estas normas regulan, entre otros, los siguientes aspectos: igualdad de trato
y prohibicidn de discriminacién; salud y educacién; reunificacién familiar; y derechos laborales.

?la postura general del PIT — CNT en materia de migraciones queda clara en el propio documento, en
donde se concluye que “Aspiramos como Pit-Cnt a que los y las trabajadores migrantes tengan plenos
derechos y que no se constituyan en el ejército de reserva del capitalismo, esperando como clase
trabajadora la unidad de la misma para evitar cualquier tipo de enfrentamiento que involucre xenofobia
o cualquier tipo de discriminacion a la interna de nuestra clase”.

“la ley 18.250 también incluyé un capitulo referido a la proteccion de los uruguayos en el exterior,
constituyendo un instrumento muy relevante dada la importancia de la emigracion uruguaya.

** En sus Observaciones Finales de 2014 el Comité de Trabajadores Migrantes destaco que la ley 18.250
reconozca el derecho a migrar como un derecho humano, y sefialé que dicha legislaciéon “podria ser un
modelo que reproducir en otros Estados partes”.
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e lgualdad de trato y prohibicion de discriminacion
La prohibiciéon de discriminacidn establecida en el articulo 1° de la ley se complementa con una
disposicion que expresamente reconoce el derecho a la igualdad de trato entre los nacionales
y las personas extranjeras que ingresen y permanezcan en Uruguay en las condiciones y
formas que establece la ley, en tanto sujetos de derechos y obligaciones (articulo 7).

e Salud y educacién
La ley 18.250 reconoce en forma amplia los derechos sociales de los migrantes y sus familiares.
En tal sentido, el articulo 8 de la ley establece:
“Las personas migrantes y sus familiares gozardn de los derechos de salud,
trabajo, seguridad social, vivienda y educacion en pie de igualdad con los
nacionales. Dichos derechos tendrdn la misma proteccion y amparo en uno
y otro caso”.

En este sentido, resultan particularmente relevantes las disposiciones de la ley que determinan
que la irregularidad migratoria no puede constituir un obstaculo para ejercer el derecho a la
salud y a la educacién. Mas aun, en el caso de los establecimientos sanitarios se impone en
cabeza de sus autoridades la obligacion de brindar asistencia tendiente a que el migrante
pueda regularizar su situacién. Al respecto, el articulo 9 reconoce en un mismo texto el
derecho a la salud y al acceso a la justicia al disponer que:

“La irregularidad migratoria en ningun caso impedird que la persona

extranjera tenga libre acceso a la justicia y a los establecimientos de salud.

Las autoridades de dichos centros implementardn los servicios necesarios

para brindar a las personas migrantes la informacion que posibilite su

regularizacion en el pais”.

Por su parte, en materia de derecho a la educacién el articulo 11 establece que:
“Los hijos de las personas migrantes gozardn del derecho fundamental de
acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato con los
nacionales. El acceso de los hijos de trabajadores migrantes a las
instituciones de ensefianza publica o privada no podrd denegarse ni
limitarse a causa de la situacion irregular de los padres”.

En otras palabras, la ley establece expresamente la prevalencia de los derechos a la saludy a la
educacidén por sobre la existencia de una irregularidad migratoria.

Esta regulacién es desarrollada con mayor detalle por el decreto reglamentario de la ley
(articulo 34 decreto 394/09), que establece que los migrantes que han obtenido una residencia
en el pais pueden acceder a las prestaciones del sistema de salud en las mismas condiciones
que los nacionales. En este caso, la norma establece tres supuestos distintos: a) migrantes que
cuentan con el amparo del Seguro Nacional de Salud en los términos de la ley 18.211; b)
migrantes que no cuentan con dicho amparo pero que pueden afrontar el costo de dichos
servicios, el que nunca puede ser superior al exigible a los nacionales en la misma situacion; y
c) migrantes que no cuentan con recursos econdmicos para ello, que tendran derecho a
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acceder gratuitamente a dichas prestaciones a través de la Administracién de Servicios de
Salud del Estado, acreditando su situacion en igualdad de condiciones que los nacionales.

Este decreto reafirma que la irregularidad migratoria no puede constituir un obstaculo “para el
acceso a prestaciones integrales de salud a través de las entidades que integran el Sistema
Nacional Integrado de Salud” (articulo 35 decreto 394/09), debiendo los prestadores de dicho
sistema brindar informacion para facilitar la regularizacion migratoria (articulo 36 decreto
394/09)%.

Por su parte, en cuanto al derecho a la educacion el decreto 394/09 postula que el Estado
debe procurar una rapida incorporacidon de los migrantes y sus familiares a los centros
educativos, tanto para iniciar como para proseguir sus estudios, debiendo cumplir con los
requisitos establecidos para los ciudadanos nacionales (articulo 47). En este caso, si los hijos de
los trabajadores migrantes no cuentan con la documentacién necesaria para su inscripcion,
esta debe realizarse con caracter provisorio por el plazo de un afio. De persistir esta
imposibilidad, la situacién debera ser resuelta por el Ministerio de Educacion y Cultura
(articulo 48).

¢ Reunificacion familiar
El derecho a la reunificacion familiar estd garantizado en los mas amplios términos por la
legislacién de Uruguay. En particular, el articulo 10 de la ley 18.250 establece:
“El Estado uruguayo garantizard el derecho de las personas migrantes a la
reunificacion familiar con padres, conyuges, concubinos, hijos solteros
menores o mayores con discapacidad, de acuerdo al articulo 40 de la

Constitucién de la Republica”*®.

El reconocimiento de este derecho se proyecta sobre otros campos de la legislacion, en
particular al regular los distintos tipos de residencia en el pais y como obstaculo para la
expulsién del migrante.

Por un lado, como veremos posteriormente los extranjeros familiares de uruguayos pueden
solicitar una residencia permanente en el pais con solo acreditar dicho vinculo. Asimismo, los
familiares de los extranjeros que posean una residencia temporaria también podran requerir
dicha residencia durante el plazo que se prolongue la permanencia en el pais.

% En materia de acceso a las prestaciones de salud el decreto reglamentario de la ley 18.250 distingue la
situacion de los extranjeros residentes (ya sea permanentes o temporarios) de los no residentes. En este
ultimo caso sefiala que en caso de no poseer un seguro de salud portable deberan afrontar el costo de
los servicios de salud que requieran y que, en caso de no disponer de recursos econdmicos, solo
recibiran en forma gratuita la atencion de emergencia a través de la Administracién de Servicios de
Salud del Estado (articulo 37 decreto 394/09).

%% E] articulo 40 de la Constitucién de Uruguay expresa que “La familia es la base de nuestra sociedad. El
Estado velard por su estabilidad moral y material, para la mejor formacion de los hijos dentro de la
sociedad”. De esta manera, la ley de migraciones incluye el derecho a la reunificacion familiar dentro de
las previsiones constitucionales.
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Por otra parte, la ley 18.250 establece expresamente que el derecho a la reunificacidn familiar
prevalecerd aun frente a los supuestos que habiliten la cancelacién de la residencia
permanente o temporaria de la persona extranjera. Al respecto, el articulo 48 de la ley 18.250
dispone que:

“La cancelacion de la residencia permanente o temporaria no se efectivizard

en los casos en que la persona extranjera fuera madre, padre, conyuge o

concubino del nacional”.

e Integracion social y respeto a la identidad cultural
Los derechos culturales también son abordados por la ley 18.250. Al respecto, se establece la
obligacion de que el Estado implemente acciones para la integracién sociocultural de las
personas migrantes, incluyendo aqui una referencia genérica a “su participacion en las
decisiones de la vida publica” (articulo 13).

Asimismo, esta norma se complementa con la disposicion del articulo 14, que impone en
cabeza del Estado la obligacion de velar por el respeto de la identidad cultural de las personas
migrantes y sus familiares, fomentando que éstas mantengan vinculos con sus Estados de
origen.

e Derechos laborales
En materia laboral, la ley 18.250 establece como principio general la igualdad de trato entre los
trabajadores migrantes y los nacionales (articulos 16 y 21). En particular, el decreto
reglamentario dispone expresamente que los trabajadores migrantes tengan los mismos
derechos laborales que los nacionales en cuanto a “la admision en el empleo, la remuneracion,
(articulo 3

Ill

las condiciones de trabajo y el acceso a los medios de formacién profesiona
decreto 394/09).

Asimismo, se dispone que la irregularidad migratoria no pueda alegarse como razén para
privar al trabajador migrante de los derechos reconocidos en la legislacién laboral (articulo 17).

En este sentido, la ley prohibe a los empleadores contratar laboralmente a personas
extranjeras que se encuentren en situacion irregular (articulo 22), pero en caso de que los
hubieran contratado dicha irregularidad migratoria no podra ser alegada en perjuicio de los
derechos del trabajador migrante.

La ley 18.250 también les reconoce a las personas migrantes el derecho a la seguridad social
en igualdad de trato con los nacionales, a condicién de que cumplan con los requisitos
previstos en la legislacion del Estado uruguayo y de los instrumentos bilaterales y
multilaterales ratificados por el pais (articulo 18). Sin embargo, la entrada en vigencia de esta
ley no implicé una modificacién de los requisitos para acceder a las prestaciones no
contributivas como la pensidon a la vejez, para la cual el Banco de Previsién Social sigue
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exigiendo, a las personas nacidas en el exterior, una residencia continuada de al menos 15
afios en el pais®’.

Finalmente, se establece como excepcién que el Estado pueda imponer limites a la
contratacidon de trabajadores migrantes en determinadas categorias de empleo, funciones,
servicios o actividades (articulo 23).

3.3.3 Sobre las distintas categorias de migrantes: procedimientos para facilitar la
regularidad migratoria
La ley 18.250 establece dos categorias para las personas extranjeras admitidas para ingresar y
permanecer en el pais: residentes y no residentes. A su vez, los residentes pueden ser
permanentes o temporarios (articulo 31).

La categoria de residente permanente es reconocida a los cdnyuges, concubinos, padres,
hermanos y nietos de uruguayos, y a los nacionales de los Estados Parte y Asociados del
Mercosur (articulo 33, reformado por la ley 19.254)%, cuya permanencia en el pais puede ser
por tiempo indefinido (articulo 10, decreto 394/09)%.

Por su parte, dentro de la residencia temporaria se encuentran las siguientes subcategorias:
Trabajadores migrantes; Cientificos, investigadores y académicos; Profesionales, técnicos y
personal especializado; Estudiantes, becarios y pasantes; Personas de negocios, empresarios,
directores, gerentes y consultores; Periodistas; Deportistas; Artistas; Religiosos; Cényuges,
hijos menores y padres de las personas mencionadas anteriormente; Personas que ingresen al
pais por razones humanitarias (articulo 34)

Mas alld de las especificidades que presenta cada una de estas subcategorias, nos
detendremos aqui en dos de ellas, vinculadas directamente con los objetivos de este trabajo.

Por un lado, la regulaciéon correspondiente a los trabajadores migrantes, cuyo plazo de
permanencia podra ser de hasta dos afios renovable hasta un maximo de cuatro afios. Por el
otro, la permanencia de los estudiantes admitidos como residentes temporarios puede
extenderse hasta un maximo que no exceda en mas de dos afos del total de la carrera en la
que se encuentren inscriptos (articulo 11, decreto 394/09)

A su vez, la ley reconoce la categoria de no residentes a las personas extranjeras que ingresen
al pais sin dnimo de permanencia, entre las que enumera a las siguientes: Turistas;

7 Ver al respecto el Informe Alternativo del Consejo Consultivo Asesor de Migraciones y organizaciones
de la sociedad civil al Comité de Trabajadores Migratorios y sus Familiares, presentado en marzo de
2014.

% En el texto original de la ley 18.250 los hermanos de uruguayos no tenian derecho a solicitar una
residencia permanente, y en el caso de los nacionales de Estados Parte y Asociados del Mercosur la
residencia otorgada era temporaria.

> En el caso de los concubinos dicha calidad debera ser acreditada a través del reconocimiento judicial
inscripto de la unién concubinaria. La residencia permanente en razén del vinculo familiar también
ampara al extranjero viudo de uruguayo, mientras mantenga dicho estado civil (articulo 16, decreto
394/09).
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Negociantes; Integrantes de espectaculos publicos, artisticos o culturales; Tripulantes de los
medios de transporte internacional; Pasajeros en transito; Personas en trdnsito vecinal
fronterizo; Tripulantes de buques de pesca; Tripulantes que realicen trasbordo en el territorio
nacional; Personas que vienen a someterse a tratamiento médico; Deportistas; Periodistas y
demas profesionales de los medios de comunicacién (articulo 36).

Cabe destacar que la ley 18.250 expresamente establece la obligacion estatal de
proporcionarle al migrante informacidn relativa a sus derechos, deberes y garantias,
especialmente en lo que refiere a su condicién migratoria (articulo 12).

Finalmente, es importante referirse a una disposiciéon de excepcién contenida en la ley 18.250,
tendiente a facilitar la regularizacion de los migrantes. En tal sentido, el articulo 82 de la ley
otorgd la posibilidad de acceder a una residencia legal a los extranjeros que hubieren
ingresado con anterioridad a la promulgacién de la norma y se mantuviesen en situacion
irregular, de acuerdo a lo que disponga la reglamentacion. Posteriormente, el decreto 394/09
dispuso que para obtener dicha residencia con caracter permanente el extranjero debia
acreditar que habia residido de hecho en el pais por un plazo minimo de siete afios (articulo 6).

3.3.4 Debido proceso en cuestiones migratorias: garantias frente a la expulsion y
la detencion de migrantes
La ley 18.250 establece un conjunto de garantias tendientes a tutelar el derecho al debido
proceso y a posibilitar la regularizacién del migrante, limitando a la expulsién como una
sancion de ultima instancia.

En primer lugar, el articulo 9 reconoce el derecho al acceso a la justicia en amplios términos,
sefialando expresamente que la irregularidad migratoria no podra ser un obstaculo para ello
en ningun caso.

Por otra parte, al regular las causales de expulsién la ley incluye una previsiéon expresa
tendiente a que, constatado alguno de dichos supuestos, la Direccion Nacional de Migracién
deberd intimar al migrante a regularizar su situacion en el pais como paso previo a la expulsion
(articulo 52)°. En otras palabras, la expulsién solo podra hacerse efectiva en caso de que el
migrante no pueda solicitar una residencia bajo las categorias previstas en la ley.

Como corolario de este principio, la ley establece que los recursos presentados contra las
resoluciones que dispongan la expulsion de un migrante tendran efectos suspensivos, y que
dicha medida solo podra ser ejecutada cuando la denegacién de dichos recursos se encuentre
firme (articulos 53 y 54). En idéntico sentido, la ley prohibe las expulsiones colectivas (articulo
56).

%% cabe mencionar qgue la amplia mayoria de los migrantes en Uruguay provienen de paises de América
del Sur (Argentina, Brasil, Perl, Paraguay entre los mas representativos), cuyos nacionales pueden
solicitar una residencia permanente en el pais en los términos de la ley 19.254. Por ende, se trata de una
herramienta que puede tutelar a una gran cantidad de casos, operando de esta manera como freno a
una posible expulsion.
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Asimismo, cabe destacar que la ley reconoce que ningun caso de situacidon migratoria irregular
por aspectos administrativos puede ser alegado para detener a un migrante®.

Finalmente, aun en el caso de que la expulsién se haga efectiva, la ley dispone que dicha
medida no deberd afectar los derechos adquiridos por las personas extranjeras, en particular
el cobro de salarios u otras prestaciones que pudieren corresponder (articulo 55).

3.4 Legislacion migratoria en Bolivia
Las migraciones en Bolivia estan reguladas por la ley 370, dictada en mayo de 2013. A nivel
internacional, Bolivia no ratificd los Convenios 97 y 143 de la OIT, pero si es parte de la
Convencién Internacional sobre la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares®?.

Al igual que en los casos anteriores, esta ley se enmarca dentro de un paradigma que tiende a
reconocer los derechos del migrante en tanto persona, prevaleciendo este abordaje por sobre
aquellos que hacen hincapié en supuestas relaciones entre las migraciones y la seguridad
publica. Este reconocimiento de derechos a los migrantes en Bolivia se complementa, bajo el
texto de la ley 370, con el establecimiento de normas tendientes a tutelar la situacién de los
emigrantes bolivianos en el exterior.

En cuanto a la participacidén de las organizaciones sindicales en cuestiones migratorias, cabe
destacar el “Plan de Accién Sindical para las Migraciones Laborales” aprobado por la Central
Obrera Boliviana (COB) en noviembre de 2011. En dicho plan no solo se encuentran los
principales lineamientos de accion de la COB sobre las migraciones laborales, que incluyeron
un reclamo por el dictado de una nueva legislacion migratoria, sino también herramientas de
cooperacion internacional entre centrales sindicales, tales como los convenios celebrados
entre dicha central y la CUT de Brasil y la CTA de Argentina®>.

A continuacién veremos los principales aspectos del sistema normativo en Bolivia que implican
un avance progresivo en materia de derechos para los y las migrantes.

3.4.1 Principios generales y perspectiva de derechos
La ley 370 enumera un conjunto de principios que se enmarcan en el “respeto irrestricto de los
derechos humanos” (articulo 2), partiendo de la premisa de reconocer a la “migracién” como

> Ver al respecto las Observaciones Finales del Comité de Trabajadores Migrantes al informe inicial de
Uruguay formuladas en 2014, parrafo 5.c.

%2 E| Estado Plurinacional de Bolivia presentd dos informes ante el Comité de Trabajadores Migrantes.
Las Observaciones Finales fueron adoptadas en 2008 y 2013, en ambos casos con anterioridad al dictado
de la ley 370. En esta ultima ocasion el Comité cuestiond los alcances del marco regulatorio vigente
hasta entonces (Decreto Supremo 24.423 de 1996) por entender que resultaba insuficiente para aplicar
las disposiciones de la Convencidn y para proteger los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares.

** para un anélisis de la participacion de las organizaciones sociales en las politicas migratorias ver “Las
politicas publicas sobre migraciones y la sociedad civil en América Latina. Los casos de Bolivia, Chile,
Paraguay y Peru. Coord.: Leonir Mario Chiarello. Scalabrini International Migration Network: New York.
2013".
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un derecho, sobre la base de los principios de igualdad, universalidad y reciprocidad (articulo
12).
En particular, dentro de dichos principios se incluyen el “vivir bien”, la “no discriminacion” y la
“equidad de género”. El primero de ellos constituye un punto nodal de la Constitucién Politica
del Estado Plurinacional de Bolivia, y esta expresado en los siguientes términos:
“Vivir en armonia con los ciclos de la madre tierra, del cosmos, la vida, la
memoria histdrica que proyecta el futuro en equilibrio y en permanente
respeto con toda forma de existencia. Representa la convivencia
comunitaria con interculturalidad y sin asimetrias de poder e incluye el
reconocimiento de nuestras culturas, su valorizacion y el sentimiento de

pertenencia de cada persona con su entorno”.

Por su parte, la “equidad de género” se desarrolla de la siguiente manera:
“El Estado garantiza la igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
generando las condiciones y los medios que contribuyan al logro de la
justicia social, la igualdad de oportunidades, la aplicacion de acciones
afirmativas y la eliminacion de estereotipos contra las mujeres migrantes”.

Sobre el principio de no discriminacién volveremos a continuacién, en tanto esta
estrechamente relacionado con el derecho de los migrantes a gozar de los derechos
reconocidos por la legislacion en condiciones de igualdad que los nacionales.

3.4.2 Derechos especificos de los migrantes
La legislacion boliviana reconoce explicitamente el derecho a migrar, y en su articulo 12
establece que:
“Las personas migrantes extranjeras gozardn en igualdad de condiciones
que las nacionales, de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica
del Estado, las leyes y los Instrumentos Internacionales de los cuales el
Estado Boliviano sea parte”.

Este reconocimiento genérico es desarrollado posteriormente con una gran amplitud, en tanto
se enumeran los siguientes derechos: a la salud, derechos sexuales y reproductivos; a un
habitat y vivienda adecuada; al trabajo, a la seguridad social, a los servicios y prestaciones
sociales bdsicas; al acceso a una ensefianza basica y superior; a la peticién individual o
colectiva, oral o escrita para obtener una respuesta pronta y oportuna; a la libertad de
residencia, permanencia y circulacion en todo el territorio boliviano; a la reunificacién familiar;
a sufragar en las elecciones municipales; a la libertad de pensamiento, espiritualidad, religion y
culto; a expresar y difundir libremente pensamientos u opiniones; a acceder a la informacion
conforme a Ley; a establecer y formar parte de asociaciones; a que se prevenga la violencia de
género y situaciones de vulnerabilidad que pueda sufrir la mujer por su condiciéon de migrante.

A continuacién desarrollaremos algunos de estos derechos con mayor nivel de detalle.
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e lgualdad de trato y prohibicion de discriminacion

El principio de no discriminacién constituye uno de los ejes de la ley 370. Al respecto, el

articulo 2.2 de la ley expresa:
“El Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos, extranjeras y
extranjeros, el goce y ejercicio de todos los derechos establecidos por la
Constitucion Politica del Estado, sin distincion, exclusion o preferencia
fundada en el sexo, color, edad, origen, cultura, nacionalidad, idioma, credo
religioso, estado civil, condicion econdmica, social, politica, grado de
instruccion, discapacidad u otras orientadas a menoscabar la vigencia de
sus derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por la
Constitucion Politica del Estado”.

e Salud y educacién
La referencia genérica al derecho de los migrantes a la salud contenida en el articulo 12 no
cuenta con mayor desarrollo en el texto de la ley 370.

Por el contrario, si existen normas referidas al derecho a la educacién. En particular, se
establece que la falta de la documentacion requerida al momento de su inscripcién no podra
ser alegada para privar al estudiante del derecho a la educacién. Al respecto, la ley dispone
que dicha inscripcidn se realice en forma provisional, otorgandose un plazo de seis meses para
la regularizacion de la condicién migratoria (articulo 47 de la ley 370 y 36 del decreto
reglamentario 1923).

¢ Reunificacion familiar
El derecho a la reunificacién familiar estd reconocido en distintas disposiciones a lo largo del
texto de la ley 370, aunque no siempre con el mismo alcance.

Como principio general, el Estado garantiza “la proteccion del nucleo familiar y su
reunificacion, integrado por un conjunto de personas unidas por un vinculo de parentesco hasta
el primer grado de consanguinidad, filiacion, adopcion o tutela legal” (articulo 4.22).
Posteriormente, al enumerar los derechos de los migrantes, se incluye el derecho a “la
reunificacion familiar con sus padres, conyuges, hijos dependientes o hijos mayores con
discapacidad” (articulo 12.8)*.

Este reconocimiento se proyecta también a la regulacidén del otorgamiento de la permanencia
por vinculos familiares, y como obstdculo para la cancelacidn de la permanencia, la expulsién o

**El detalle de los miembros comprendidos dentro del alcance de la reunificacion familiar difiere entre
estos articulos, situacidon que podria generar problemas interpretativos. La situacién es mas compleja en
el caso de las uniones de hecho, que parecen no estar comprendidas dentro de las normas citadas. Sin
embargo, el articulo 38.1I al establecer una excepcidén a las causales de salida obligatoria considera los
vinculos familiares “hasta el primer grado de consanguinidad, filiacion, adopcion o tutela legal con
persona boliviana o boliviano, siempre y cuando el matrimonio o la uniodn libre reconocida por autoridad
jurisdiccional se hubiese celebrado con anterioridad al hecho que motivara la resolucion de salida
obligatoria” (el resaltado es propio). Esta referencia a la “unidn libre” es la Unica en el texto de la ley,
por lo que sera una cuestion interpretativa verificar hasta dénde este tipo de vinculo podra ser alegado
para la aplicacion de otros derechos y garantias previstos en la norma.
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frente a una prohibicidn al ingreso o al reingreso. En estos casos, la ley 370 establece que
prevalecerad el derecho a la reunificacion familiar.

e Derechos laborales
La ley 370 reconoce a las personas migrantes el derecho a trabajar gozando de la proteccion
de las leyes generales referidas al régimen laboral y la seguridad social (articulo 48). Este
articulo también establece que los empleadores estan obligados a cumplir la legislacidn
vigente, sin que puedan verse afectados los derechos de los trabajadores migrantes en virtud
de su condicién migratoria. En otras palabras, la irregularidad migratoria no puede ser utilizada
como obstdculo para afectar los derechos de los trabajadores migrantes.

Adicionalmente, el articulo 49 de la ley 370 enumera un conjunto de derechos expresamente
reconocidos a los trabajadores migrantes. Entre ellos se encuentran los derechos a: elegir
libremente su actividad remunerada o buscar otro empleo en el caso que haya cesado su
actividad; participar en igualdad de oportunidades en asociaciones laborales y sindicatos; no
ser sometidos a servidumbre, esclavitud, explotacién ni trabajos forzados; recibir el pago de
los salarios devengados, beneficios sociales y otras prestaciones que se le adeuden, en caso de
salida obligatoria del pais; transferir sus ingresos y ahorros a su pais de origen o a cualquier
otro.

Aun asi, cabe destacar que en la Ley General del Trabajo y en su decreto reglamentario
subsisten disposiciones que obstaculizan a los trabajadores migrantes el ejercicio del derecho
de sindicacién (principalmente por exigir la nacionalidad boliviana para ser parte de la
direccion de un sindicato). Esta cuestion ya habia sido objetada por el Comité de Trabajadores
Migrantes en sus Observaciones Finales de 2013, y parece estar en tensién con el
reconocimiento genérico de derechos que efectua la ley 370.

3.4.3 Sobre las distintas categorias de migrantes: procedimientos para facilitar la
regularidad migratoria
La ley 370 denomina permanencia a la autorizacién otorgada por la Direccién General de
Migracién a una persona extranjera que migra a Bolivia. Al respecto, se reconocen tres clases
de permanencia: la permanencia transitoria por objeto determinado; la permanencia
temporal; y la permanencia definitiva (articulo 28).

La permanencia transitoria puede prolongarse por un maximo de 180 dias, y puede originarse
en las siguientes razones: turismo o visita; estudio; trabajo; salud; familia; y transito.

Por su parte, la permanencia temporal tiene un maximo de tres afos, y puede solicitarse por:
estudio; trabajo; salud; y familia.

Finalmente, el articulo 31 establece que la permanencia definitiva consiste en una autorizacion
para residir o permanecer en el pais de manera permanente, que puede ser otorgada a las
personas migrantes extranjeras que cuenten con una permanencia minima de tres afios. Esta
permanencia definitiva serd ampliada al cdnyuge, hijas e hijos dependientes y padres a su
cargo, sin necesidad de contar con la permanencia minima de tres afos. Una vez obtenida la
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residencia temporal o definitiva, el migrantes deberd tramitar su cédula de identidad de
extranjero.

Las normas tendientes a promover la regularizacion migratoria se complementan con
disposicion transitoria primera de la ley 370, que impone la obligacién de implementar un
mecanismo de amnistia y regularizacion migratoria.

Dicha amnistia fue implementada a partir del dictado del Decreto Supremo 1800 en noviembre
de 2013, que estableci6 un procedimiento para la regularizacion de migrantes que
demostraran una residencia en el pais de al menos dos afios al momento de la sancién de la
ley 370.

3.4.4 Debido proceso en cuestiones migratorias: garantias frente a la expulsion y
la detencion de migrantes
La ley 370 establece que los migrantes gozardn de la totalidad de las garantias previstas en la
Constitucién Politica del Estado y en el ordenamiento juridico (articulo 15.1). En particular,
entre las garantias de debido proceso la ley 370 incluye el derecho de los migrantes a contar
con la asistencia de un intérprete en caso de no hablar la lengua con la que se lo juzga (articulo
15.11).

Estas garantias generales deberan ser aplicadas en el caso de que la Direccion General de
Migracion inicie un proceso administrativo tendiente a expulsar a un migrante. Este
procedimiento estd regulado en el articulo 37, que establece expresamente que la expulsion
solo podra realizarse “previa aplicacidon de las garantias establecidas en el articulo 15”, y que
“la salida obligatoria se efectivizara cuando la resolucién se encuentre ejecutoriada”.
Asimismo, alli se dispone que en ningln caso el migrante sera obligado a salir a un pais en el
por razones fundadas exista peligro o riesgo sobre su vida e integridad.

En este sentido, el Comité de Trabajadores Migrantes tuvo oportunidad de recomendar en dos
ocasiones (Observaciones Finales de 2008 y 2013, ambas referidas al régimen del Decreto
Supremo 24.423 de 1996) que el Estado parte “vele porque los trabajadores migratorios y sus
familiares sdlo puedan ser expulsados por decision de la autoridad competente con arreglo a la
ley, y porque se respete el derecho a solicitar el recurso de apelacion de la decision de
expulsion, asi como la suspension de la misma hasta que se lleve a cabo su revision”.

Este procedimiento administrativo esta regulado detalladamente en el Decreto Supremo 1923,
que establece los plazos y recursos aplicables ante una decision de salida obligatoria (articulo
32).

Finalmente, el articulo 36.11l de la ley 370 prohibe las expulsiones colectivas, estableciendo que
cada caso debe ser examinado individualmente. A su vez, también se establece que la salida
obligatoria no afectara los derechos adquiridos por el migrante durante su permanencia en el
pais.
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3.5 Legislacion migratoria en Peru

La legislaciéon peruana sobre migraciones es la que ha experimentado modificaciones mas
recientes de todos los casos analizados en este trabajo. En tal sentido, el decreto legislativo
1236/15, dictado en septiembre de 2015, establecié un nuevo marco regulatorio remplazando
a la anterior ley de extranjeria (decreto legislativo 703/91). A nivel internacional, Perd no
ratifico los Convenios 97 y 143 de la OIT, pero si es parte de la Convencidn Internacional sobre
la Proteccién de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. En el marco de esta
convencién Peru presentd su informe inicial al Comité de Trabajadores Migrantes, que fue
analizado en el afio 2015, con anterioridad al dictado del decreto 1236/15. Algunas de las
observaciones sefialadas por el Comité fueron recogidas en el texto de la nueva ley de
extranjeria®.

En este sentido cabe destacar que esta nueva ley todavia se encuentra en proceso de
reglamentaciéon e implementacidn, por lo que aqui solo se esbozaran sus lineamientos
generales, identificando aquellas situaciones que en la normativa anterior eran
particularmente criticas y que ha sido modificadas a partir del dictado del DL 1236.

Por otra parte, debe sefialarse la importante contribucién de los debates producidos en el
marco del Proyecto Migrandina, impulsado por la OIT en los paises de la regién andina, cuyos
resultados han permitido avanzar significativamente en el reconocimiento de los derechos de
los trabajadores migrantes en el Perld y en el desarrollo de politicas y acciones que van en esta
perspectiva. En lo que refiere a la accién de las organizaciones sindicales, el Plan Intersindical
para las Migraciones Laborales (2010 — 2014) condensa gran parte de estos debates, en los que
participaron las centrales sindicales peruanas (CGTP, CTP, CUT y CATP)*®. A su vez, a partir del
2011 se institucionalizd el funcionamiento de la Comision Multisectorial Permanente,
denominada “Mesa de Trabajo Intersectorial para la Gestidon Migratoria” (Decreto Supremo
067-2011-PCM), que a partir de entonces ha permitido instalar un mecanismo
interinstitucional de abordaje de las migraciones.

Entre otras acciones contenidas en dicho Plan Intersindical, es posible citar el compromiso de:

e “Efectuar campafias a nivel nacional y las gestiones que sean necesarias ante
el Ministerio de Trabajo y el Ministerio de Relaciones Exteriores para
promover la ratificacion por parte del Congreso de la Republica de los
Convenios 97 (Rev.) y 143 de la OIT.

e Mediante el didlogo social, proponer la actualizacion de la normativa prevista
en la Ley de Extranjeria, segun las obligaciones contraidas en base a
instrumentos internacionales y las recomendaciones del Marco Multilateral
para las Migraciones Laborales de la OIT”.

*En particular, en sus Observaciones Finales de 2015 el Comité de Trabajadores Migrantes manifestd su
preocupacion por la existencia de disposiciones en la Ley de Extranjeria de 1991 que podian contradecir
normas internacionales de proteccion de los trabajadores migratorios, y recomendd a Peru que “tome
las medidas necesarias para elaborar una nueva legislacion migratoria acorde con la letra de la
Convencion y otros tratados de derechos humanos ratificados por el Estado Parte”.

**Ver “Plan Intersindical para las Migraciones Laborales (2010 — 2014)”, Documento del Proyecto
Migrandina — OIT, Peru, 2010.
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Como veremos a continuacion, la sancién de esta nueva ley de extranjeria ha implicado el
reconocimiento de numerosos derechos de los migrantes, facilitando al mismo tiempo los
procedimientos para su regularizacion. Sin embargo, veremos también que aln se encuentran
vigentes la Ley de Contratacidn de Trabajadores Extranjeros (decreto legislativo 689/91) y su
reglamento (decreto supremo 014/92), sobre los cuales se han efectuado criticas en tanto
establecen un trato discriminatorio entre trabajadores migrantes y trabajadores nacionales.
Aun asi, la adopcidn de una nueva ley de extranjeria ha constituido un paso adelante en el
reconocimiento de los derechos de los migrantes en el Peru.

3.5.1 Principios generales y perspectiva de derechos
El DL 1236/15 contiene un titulo preliminar en el que se explicitan los principios que regiran en
materia de migraciones. Resulta importante enumerar algunos de ellos, por cuanto
constituyen los ejes que, posteriormente, deberdn ser considerados al momento de
reglamentar e implementar las distintas disposiciones contenidas en la norma.

En primer lugar, si bien el decreto legislativo no incluye expresamente el derecho a migrar, si
reconoce el aporte de los migrantes internacionales a la cultura, la economia y la ciencia, entre
otras dimensiones del desarrollo de las naciones. En tal sentido, en su articulo | plantea que “E/
Estado (...) promueve una migracion seqgura y defiende la libertad de trdansito internacional”.
Asimismo, también establece que es una obligacidn del Estado garantizar a los extranjeros el
respeto por sus derechos fundamentales (articulo 1ll) y promover su integracion y la de su
familia a la sociedad y cultura peruana (articulo 1V).

En segundo lugar, el decreto legislativo establece expresamente la obligacidon del Estado de
garantizar, promover y velar por la unidad familiar de los extranjeros y nacionales (articulo X),
principio que se complementa con la indicacién de considerar el interés superior del nifo vy el
adolescente en toda medida que deba adoptar el Estado a través de sus instituciones (articulo
IX). Este constituye uno de los aspectos que habia recibido mayores criticas durante la vigencia
de la anterior ley de extranjeria, por lo que en este caso la nueva ley constituye un avance
significativo.

Finalmente, entre los principios generales se incluye el de “no criminalizacién de la migracién
irregular” (articulo V), cuyas consecuencias deben prolongarse en materia de debido proceso
y, en particular, en la regulacién y la practica referida a la expulsién de migrantes.

3.5.2 Derechos especificos de los migrantes
El decreto legislativo 1236/15 contiene un conjunto de disposiciones que reconocen
expresamente los derechos de los migrantes. Este reconocimiento se realiza con un alcance
dispar, y en algunos casos se trata de apenas una enumeracion de derechos, que podrd o no
ser explayada al momento de dictar la reglamentacién de la norma®.

*” Al momento de elaborar este informe el reglamento del decreto legislativo 1236/15 todavia no habia
sido dictado. De acuerdo a la disposicion complementaria segunda, el Poder Ejecutivo debera dictarlo
por medio de un decreto supremo dentro de un plazo de 180 dias habiles. En algunos casos, como por
ejemplo la reunificacion familiar, el DL contiene remisiones expresas a dicho reglamento. En otros, como
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Por otra parte, la sancién del DL 1236/15 no contiene ninguna referencia expresa a la ley de
contratacidn de trabajadores extranjeros (DL 689/91), que establece pautas detalladas para el
ejercicio del derecho al trabajo de los migrantes extranjeros. Al respecto, veremos que existen
potenciales tensiones entre ambas disposiciones normativas, cuya resolucién podra efectuarse
por via jurisprudencial o, es de esperar, a través de una modificacién del DL 689/91 para
ajustarlo al espiritu y principios establecidos en el DL 1236/15. A continuacién analizaremos
estos dos regimenes normativos por separado.

e Derechos reconocidos en el decreto legislativo 1236/15 (ley de extranjeria)
El reconocimiento de derechos a los migrantes en el Peru incluye el derecho a la salud, la
educacion y el trabajo, en igualdad de condiciones que los nacionales. En particular, el articulo
8 expresa que:
“El Estado le reconoce al extranjero el goce y ejercicio de los derechos
fundamentales, tales como el derecho de acceso a la salud, la educacion y el
trabajo, en igualdad de condiciones que al nacional...”

En cuanto al derecho a la salud y a la educacion, se trata de la Unica referencia dentro del texto
del decreto legislativo®. Por su parte, veremos en el siguiente punto el tratamiento de la
normativa vigente sobre el ejercicio del derecho al trabajo.

Aun asi, cabe destacar que el ejercicio de estos derechos en condiciones de igualdad con los
nacionales se ve reforzado por otras dos disposiciones. Por un lado, el articulo VI del titulo
preliminar que reconoce expresamente el principio de no discriminacién; por el otro, la
disposicion del articulo 12, en cuanto establece la igualdad de derechos y obligaciones entre
los extranjeros y los nacionales.

Finalmente, el decreto legislativo en su articulo 11 reconoce expresamente el derecho a la
reunificacion familiar, estableciendo que:
“Se garantiza al extranjero el derecho a la reunificacion familiar, en
atencion a la proteccion a la familia y a la unidad migratoria familiar. Las
condiciones, alcances y excepciones de este derecho se regulan en el
Reglamento”.

A los fines de hacer efectivo el derecho a la reunificacion familiar el decreto legislativo utiliza la
nocién de “Unidad migratoria familiar”, a la que define como el “Principio que guia al estado
en la proteccion del nucleo familiar y su reunificacion, integrado por un conjunto de personas

el derecho a la salud o a la educacion, dicha remisién no existe, pero es posible que el reglamento
avance con mayores precisiones normativas, como por ejemplo la situacién de los migrantes en
situacién irregular. Aun asi, seria esperable que dicha reglamentacién no implicara una restriccién de los
derechos de los migrantes, sino tan solo una procedimentalizacién que permitiese su efectivizacién en la
practica.

*® Este aspecto fue destacado por el Comité de Trabajadores Migrantes en sus Observaciones Finales de
2015. Por entonces recomendd al Estado parte que “adopte medidas concretas y eficientes para
asegurar el acceso a la asistencia médica a todos los trabajadores migratorios y sus familiares, asi como
el acceso de sus hijos a la educacion con independencia de su situacion migratoria”.
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unidas por un vinculo de parentesco hasta el primer grado de consanguinidad o afinidad, o al
coényuge o a la pareja de hecho sin impedimento para casarse o por filiacion, adopcion o tutela”
(articulo 7)*. Las disposiciones del decreto legislativo 1236/15, en tanto reconocen las uniones
de hecho como parte de la unidad migratoria familiar, constituyen un avance respecto de la
anterior ley de extranjeria, que excluia dicho vinculo aun a pesar de contar con tutela
constitucional ®.

Finalmente, el DL 1236 establece que el pedido para otorgar la categoria migratoria de
residente para el extranjero puede ser realizado por el nacional o por el extranjero, en este
ultimo caso de conformidad con las situaciones previstas en el reglamento (articulo 62).

e Regulacion del derecho al trabajo en el decreto legislativo 689/91 (ley de
contratacion de trabajadores extranjeros)
Los avances registrados con la modificacion de la ley de extranjeria no han implicado cambios
en la legislacion que regula la contratacién de trabajadores extranjeros (DL 689/91).

Dicha norma establece criterios que discriminan a los trabajadores extranjeros en relacion con
los nacionales, tanto en lo que hace a la contratacidn, el establecimiento de cuotas y topes en
las remuneraciones, y en la regulacion de la extincion del vinculo laboral.

En primer lugar, el articulo 12 del DL 689/91 dispone que:
“Los empleadores cualquiera fuere su actividad o nacionalidad, dardn
preferencia a la contratacion de trabajadores nacionales”.

Por su parte, el articulo 4 establece un limite del 20% de trabajadores extranjeros sobre el
total de empleados, que a su vez no pueden percibir mas del 30% del total de remuneraciones
pagadas®. Asimismo, el articulo 5 incluye la obligacién para el trabajador extranjero de
capacitar al personal nacional en la misma ocupacién.

Como consecuencia de lo expuesto, surge a las claras la existencia de una contradiccidn
normativa entre dichas disposiciones y el articulo 8 de la nueva ley de extranjeria, que

*El articulo 63 del decreto legislativo 1236/15 enumera las personas que conforman la unidad
migratoria familiar. Ellas son: el cdnyuge o la cdnyuge o la persona integrante de la unién de hecho; los
hijos menores de edad; los hijos mayores de edad, hasta los veinte y ocho (28) afios de edad, solteros,
que esté siguiendo con éxito estudios técnicos o superiores; los hijos mayores de edad, solteros, que no
se encuentren en aptitud de atender su subsistencia por causas de discapacidad fisica o mental; los hijos
menores de edad del conyuge o de la cényuge o del integrante de la unién de hecho extranjero; los hijos
mayores de edad, solteros, del conyuge o la cdnyuge o del integrante de la unién de hecho extranjero,
gue no se encuentren en aptitud de atender su subsistencia por causas de discapacidad fisica o mental;
los ascendientes en primer grado; y los ascendientes en primer grado del conyuge o del integrante de la
unién de hecho extranjero, en este Ultimo caso previa evaluacion de la autoridad migratoria.

“OEl articulo 5 de la Constitucién del Pert reconoce las uniones de hecho y les otorga efectos juridicos.
La falta de reconocimiento de las uniones de hecho también habia sido cuestionada por el Comité de
Trabajadores Migrantes en sus Observaciones Finales de 2015.

* Estas limitaciones tienen excepciones muy importantes, entre las cuales se encuentran los extranjeros
con cényuge, ascendientes, descendientes o hermanos peruanos; los extranjeros con visa de
inmigrante; y los extranjeros con cuyo pais de origen exista convenio de reciprocidad laboral o de doble
Nacionalidad (articulo 3).
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garantiza a los migrantes el ejercicio del derecho a trabajar en igualdad de condiciones que los
nacionales. En tal sentido, se trata de distinciones que fueron cuestionadas por el Comité de
Trabajadores Migrantes en las Observaciones Finales de 2015, quien recomendd la
implementacion de medidas tendientes a garantizar el derecho a la igualdad de trato
reconocido en la Convencion.

3.5.3 Sobre las distintas categorias de migrantes: procedimientos para obtener la
regularizacion migratoria
La promocién de medidas tendientes a favorecer la regularizacién migratoria constituye una
obligacion del Estado. En tal sentido, el articulo Xl del titulo preliminar lo establece
expresamente en los siguientes términos:
“El Estado promueve las medidas necesarias para la formalizacion de los
extranjeros que deseen ingresar y permanecer en el territorio nacional.
Asimismo, favorece la regularizacion migratoria como accion permanente
que facilite la proteccion de la persona humana y prevenga o corrija
situaciones de vulneracion o afectacion a la dignidad humana asi como de
sus derechos y libertades”.

Como consecuencia directa de este principio, el DL 1236/15 establece la obligacion del Estado
de proporcionar al extranjero informacién sobre los requisitos para su ingreso, permanencia,
residencia y salida del territorio nacional (articulo 9). Una vez admitidos en el pais los
extranjeros estan obligados a inscribirse en el Registro de Migraciones (articulo 33), quien
debe expedirles el carné de extranjeria correspondiente (articulo 49).

El decreto legislativo prevé tres categorias migratorias: visitante; temporal; y residente
(articulo 53). Los residentes estan habilitados para desarrollar cualquier tipo de actividad
remunerada o lucrativa, ya sea subordinada, autbnoma o por cuenta propia. Para acceder a
dicha residencia con caracter permanente los extranjeros deben acreditar 21 meses como
“residentes provisionales”. Esta categoria tiene un maximo de dos afios de duracién, y puede
ser solicitada en los siguientes casos: extranjeros de paises con los que se tienen Tratados o
Convenios Internacionales vigentes que establezcan la posibilidad de residencia; ciertas
calidades migratorias tales como inversionistas, religiosos, o trabajadores; extranjeros
altamente calificados; familiares de nacionales o de residentes; rentistas; y empleados de
empresas transnacionales o corporaciones internacionales (articulo 55).

Al respecto, cabe destacar que a partir del dictado de la nueva ley de extranjeria se ha abierto
un proceso de adecuacién normativa que incluye las cuestiones referidas a la regularizacion.
En este sentido, recientemente la Resolucién 0633/2015, dictada en el mes de octubre, ha
eliminado una gran cantidad de requisitos que, anteriormente, dificultaban los procesos de
regularizacién.

En cuanto a la posibilidad de acceder a la residencia por el criterio de nacionalidad cabe
destacar que en el afio 2011 Perd adhirié al Acuerdo de Libre Residencia del Mercosur, por lo
que los nacionales de los Estados que han suscripto o adherido al acuerdo pueden solicitar su
residencia tal como lo prevé dicho instrumento.
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Finalmente, debe sefialarse que el migrante puede solicitar el cambio de calidad o categoria
migratoria, y que en tal caso, y hasta tanto la autoridad migratoria resuelva dicho pedido, el DL
1236/15 dispone que se mantengan la calidad y categoria migratoria anteriores aun cuando
culmine su vigencia (articulo 44).

3.5.4 Debido proceso en cuestiones migratorias: garantias frente a la expulsion y
la detencion de migrantes
El decreto legislativo 1236/15 modificé uno de los aspectos mas cuestionados de la anterior
ley de extranjeria. En efecto, durante la vigencia del decreto legislativo 703/91 la decisién de
cancelar la permanencia o residencia, o de expulsar a un extranjero, correspondia al Ministerio
del Interior, previo Dictamen de la Comision de Extranjeria con intervencion de la Divisién de
Extranjeria de la Policia Nacional del Peru.

Esta decisidn podia ser cuestionada por el extranjero, quien podia solicitar la reconsideracion o
apelacién de la medida adoptada en su contra. Sin embargo, dicha peticion debia efectuarse
ante el Consulado Peruano respectivo, que posteriormente canalizaba el recurso ante la
autoridad competente por intermedio del Ministerio de Relaciones Exteriores. En otras
palabras, bajo el régimen de la anterior ley de extranjeria la cancelaciéon de la residencia y
expulsién de un migrante podian ejecutarse aun sin estar firmes, afectando de esta manera el
derecho de defensa del afectado quien solo podia recurrir tal decisién desde el exterior del
pais*.

La nueva ley de extranjeria mantiene las sanciones por violaciones a sus disposiciones, que
incluyen la imposicién de multas, la salida obligatoria y la expulsion (articulo 82). Sin embargo,
en esta nueva norma no existe referencia explicita a la posibilidad de recurrir dichas sanciones,
ni tampoco sobre el lugar y érgano donde deben presentarse los recursos respectivos. Por
ende, debe entenderse de aplicacién la norma general prevista en el articulo 45, que establece
que “Los actos administrativos y su tramite, relativos a materia migratoria, que asi lo permita
el presente Decreto Legislativo, pueden ser materia de impugnacion conforme a lo establecido
en la Ley N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General”.

Esta modificacion en el régimen procesal correspondiente a las sanciones contrasta con la
subsistencia de causales de salida obligatoria y de expulsién que responden al espiritu de la
anterior ley de extranjeria, y que resultan cuestionables desde la perspectiva de las
obligaciones internacionales asumidas por Peru. En particular, el decreto legislativo 1236/15
mantiene como causal de salida obligatoria el hecho de “carecer de medios de vida o recursos
que garanticen la subsistencia en el pais” (articulo 86.b) y como causal de expulsion “al
obtener la libertad luego de cumplir condena dispuesta por tribunal peruano” (articulo 87.h),
en este Ultimo caso sin distinguir el origen de dicha condena ni la magnitud de la pena
impuesta. La irrazonabilidad y desproporcién de estas sanciones queda de manifiesto al
verificar que en el caso de la salida obligatoria ella va acompafiada por una prohibicién de

*2 Al analizar el informe de Perd, el Comité de Trabajadores Migrantes recomendd al Estado parte que
“garantice el efecto suspensivo de los recursos administrativos y judiciales contra una medida de
expulsion o salida obligatoria del pais”.
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reingreso por un plazo de cinco afios, mientras que en el caso de la expulsién este plazo se
extiende a 10 afios (articulo 82).

Finalmente, cabe destacar que la nueva ley de extranjeria ha incluido una causal de suspension
de la ejecucién de estas sanciones, a fin de tutelar la unidad familiar. En tal sentido, el articulo
89.2 expresa:
“La autoridad migratoria en aplicacion de los principios de unidad familiar e
interés superior del nifio y adolescente, puede suspender la ejecucion de la
sancion de salida obligatoria y expulsion, en aquellos casos en los que se
compruebe su evidente e inminente riesgo de vulneracion, de acuerdo a las
condiciones y procedimientos que se establezcan en el reglamento”.

3.6 Los avances legislativos sobre las migraciones a la luz de las normas internacionales

en materia migratoria: Convencion Internacional y Convenios de la OIT
Tal como hemos sefialado al describir el marco regulatorio vigente en cada uno de los casos
analizados, la Convencidn Internacional ha sido ratificada por los cuatro paises descriptos,
mientras que los convenios de la OIT referidos a los trabajadores migrantes no han tenido el
mismo nivel de recepcién. Por el contrario, tan solo el Convenio 97 fue ratificado por Uruguay.

Esta situacién no es una excepcién, sino mas bien la regla a nivel regional. Mientras que la
Convencioén Internacional ha sido ampliamente ratificada por los Estados en América Latina y
el Caribe, los convenios 97 y 143 de la OIT, a pesar de ser anteriores, presentan un menor nivel
de ratificaciones®. Esta situacion resulta al menos llamativa, teniendo en cuenta que el texto
de la Convencion recoge, y en cierta medida amplia, los contenidos tratados en ambos
convenios de la OIT. En otras palabras, a priori no parecen existir obstaculos significativos para
que los estados que ya han ratificado la Convencidn Internacional hagan lo propio con los
convenios 97 y 143 de la OIT, por cuanto muchas de las obligaciones emergentes de estos
ultimos ya se encuentran contenidas en aquella. Como veremos a continuacién, las normas
gue actualmente rigen las migraciones en los casos que han sido estudiados en este trabajo,
en tanto se inspiran por el paradigma de respeto a los derechos de los migrantes, tampoco
contienen trabas que impidan, o al menos dificulten, una ratificaciéon de los convenios de la
OIT sobre este tema.

En cuanto al Convenio 97 de la OIT, adoptado en 1949, en su texto se reconocen derechos y
obligaciones muy importantes, entre los que se encuentran los siguientes:

+» La obligacién de los Estados de organizar un servicio gratuito encargado de prestar
ayuda a los trabajadores migrantes (articulo 2);

* La Convencién sobre Trabajadores Migrantes, adoptada en 1990, cuenta con 17 ratificaciones entre
los estados de la region (Argentina, Belice, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Guyana, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Paraguay, Peru, San Vicente y Granadinas, Uruguay).
Por su parte, el Convenio 97 de la OIT, adoptado en 1949, ha sido ratificado por 15 Estados de la region
(Bahamas, Barbados, Belice, Brasil, Cuba, Dominica, Ecuador, Granada, Guatemala, Guyana, Jamaica,
Santa Lucia, Trinidad y Tobago, Uruguay, Venezuela) y el convenio 143, adoptado en 1975, tan solo por
uno (Venezuela).
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¢+ La obligacidn de los Estados de dictar disposiciones para facilitar la salida, el viaje y el
recibimiento de los trabajadores migrantes (articulo 4);

3

%

El derecho de los inmigrantes que se encuentren legalmente en un territorio a recibir
un trato no menos favorable que el que se aplique a los nacionales, sin discriminacién
de nacionalidad, raza, religién o sexo, derecho que se extiende a las siguientes
materias (articulo 6):

0 Derechos laborales (remuneracidn, subsidios familiares, jornada de trabajo,
horas extraordinarias, vacaciones, edad de admisidén, trabajo a domicilio,
aprendizaje y formacién profesional, trabajo de mujeres y menores);

0 Afiliacion sindical y cobertura de los contratos colectivos;

0 Vivienda;

O Seguridad social (accidentes y enfermedades laborales, maternidad,
enfermedad, vejez y muerte, desempleo y obligaciones familiares);

0 Impuestos, derechos y contribuciones del trabajo;

O Acceso a lajusticia.

¢ El derecho de los trabajadores migrantes y los miembros de su familia de permanecer
en el pais de destino cuando por motivo de enfermedad o accidente posterior a la

llegada no puedan ejercer su oficio (articulo 8);

+» El derecho a la libre disposicidn de los recursos que obtenga el trabajador migrante,
incluyendo la exportacién de divisas (articulo 9).

Adicionalmente, el Convenio 97 contiene tres anexos que pueden ser excluidos de la
ratificacion por el Estado parte. Estos anexos refieren: al “Reclutamiento, colocacién y
condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que no hayan sido contratados en virtud
de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el control gubernamental” (anexo |);
al “Reclutamiento, colocacién y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que
hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el
control gubernamental (anexo Il); y a la “Importacion de efectos personales, herramientas y
equipo de los trabajadores migrantes” (anexo lll).

Por su parte, el Convenio 143 establece que todo Estado parte se compromete a respetar los
derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes (articulo 1). A su vez,
en su primera parte este convenio contiene disposiciones tendientes a prevenir y castigar el
trafico de personas y la contratacion de trabajadores migrantes en forma ilegal. En el marco de
estas disposiciones, el Convenio 143 reconoce el derecho de aquellos trabajadores migrantes a
no ser considerados en situacién ilegal o irregular por el hecho de la pérdida de su empleo
(articulo 8) y en aquellos casos en los que la legislacién migratoria no haya sido respetada, y la
situacién migratoria no pueda ser regularizada, se establece que tanto ellos como los
miembros de su grupo familiar deberan disfrutar de igualdad de trato en lo concerniente a los
derechos derivados de empleos anteriores en materia de remuneracién, seguridad social y
otros beneficios (articulo 9).

La segunda parte del Convenio 143 refiere a la igualdad de oportunidades y de trato, y
establece su principio general en el articulo 10, que obliga a los miembros a:

38



“formular y aplicar una politica nacional destinada a promover y a
garantizar (...) la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y profesion, seguridad social derechos sindicales y culturales y
libertades individuales y colectivas para las personas que, en su condicion de
trabajadores migrantes o como miembros de su familia, se encuentren
legalmente en su territorio”.

A su vez, el articulo 13 establece que los Estados parte podran adoptar medidas para hacer
efectivo el derecho a la reunificacion familiar, comprendiendo dentro del grupo familiar al
conyuge del trabajador migrante, y a los hijos y padres en tanto estén a su cargo.

Finalmente, el articulo 14 reconoce que los Estados podran establecer limites a la libre
eleccién del empleo y al acceso a determinadas categorias de empleo, cuando asi lo exija el
interés del Estado.

En cuanto al listado de derechos y obligaciones referido anteriormente, cabe destacar que, de
acuerdo al analisis de la legislacién migratoria en Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay, y
considerando las particularidades que cada uno de ellos presenta, en gran medida estos
Estados estarian cumpliendo, a nivel normativo, con gran parte de las disposiciones que se
desprenden del texto de los Convenios 97 y 143. Mas aln, en ciertas materias es claro que las
normas nacionales establecen un marco de mayor proteccién para los derechos de los
trabajadores migrantes y sus grupos familiares que las disposiciones de los convenios de la
OIT.

Al respecto, conviene destacar que a los fines de cumplir con las obligaciones emergentes de
los convenios los Estados partes deben, en algunos casos, dictar normas que lleven adelante
politicas publicas concretas (por ejemplo el establecimiento de servicios de informacion,
servicios de empleo, la celebraciéon de convenios con otros Estados a los fines de garantizar el
reconocimiento de derechos como la seguridad social o la validacion del conocimiento
profesional y los titulos de los trabajadores migrantes) y en otros casos deben adoptar normas
que reconozcan los derechos de los trabajadores migrantes y sus familiares (por ejemplo el
reconocimiento del derecho a igualdad de trato, el acceso a los servicios educativos y de salud,
laigualdad de derechos en materia laboral, etc.).

En este sentido, con relacién a las obligaciones emergentes del Convenio 97 debe destacarse la
existencia, en la legislacién analizada, de normas que expresamente reconocen el derecho de
los trabajadores migrantes a la informacién apropiada en forma gratuita®. Asimismo, el
reconocimiento del derecho a migrar se traduce en diversas disposiciones que, en términos
generales, facilitan el ejercicio de este derecho, incluyendo aqui la libre disponibilidad de los
recursos por parte de los trabajadores migrantes™®.

* Ver articulos 9 Ley 25.871 (Argentina), 49 Ley 370 (Bolivia), 9 Decreto Legislativo 1236/15 (Pert) y 12
Ley 18.250 (Uruguay).
45 . , . . . .

Debemos reiterar aqui que si bien a nivel normativo se reconoce el derecho a migrar, luego en el
plano de la implementacién de dicha politica pueden surgir obstaculos practicos, o incluso normativos,
que establezcan dificultades en distintos momentos del proceso migratorio. Como ya sefialamos, el
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Por el contrario, si bien en todos los casos se reconoce el derecho a la igualdad de trato®®, aun
asi es posible identificar tensiones normativas en torno a este derecho, reconocido en el
articulo 6 del Convenio 97. Tal como ya destacamos al describir cada uno de los casos
nacionales, subsisten diversas disposiciones que establecen distinciones entre trabajadores
nacionales migrantes para el ejercicio de algunos derechos, tales como cuotas reservadas para
trabajadores nacionales (ley de contratacién de trabajadores extranjeros de Pert, DL 689/91),
limites temporales para acceder a prestaciones de la seguridad social (pensiones por vejez,
discapacidad y acceso a las asignaciones familiares en Argentina, pensiones no contributivas en
Uruguay), limites para el ejercicio de los derechos sindicales (presentes en las normas de
Argentina y Bolivia), entre otras.

Cabe destacar que estas normas, en principio contrarias al derecho a la igualdad de trato, no
estdn plasmadas en la legislacion migratoria propiamente dicha, sino que estan contenidas en
leyes que regulan las relaciones laborales o determinadas prestaciones del sistema de
seguridad social. Por ende, se trata de normas que estarian en tensidn no solo con las
disposiciones del Convenio 97 de la OIT (y también de la Convencion Internacional), sino
también con la legislacién migratoria que estos Estados han adoptado. En efecto, se trata de
disposiciones que requieren ser abordadas, y en su caso modificadas, a los fines de efectivizar
el derecho a una igualdad de trato. Esta tensién normativa ya existe en los casos citados y no
seria agravada por la posible ratificacion de dichos Estados del Convenio 97 de la OIT. Por el
contrario, en caso de ser ratificado dicho convenio la OIT podria colaborar en el proceso de
armonizacién normativa, fortaleciendo asimismo la interaccién entre la norma internacional y
la norma local.

Una situacion similar se verifica en el caso del Convenio 143. Por un lado, en todos los paises
analizados se incluyen normas que apuntan a prevenir y castigar el trafico de personas.
Asimismo, en el caso de los trabajadores migrantes que hayan sido contratados de forma
irregular, la legislacion de los paises considerados en este trabajo avanza incluso mas que las
disposiciones del Convenio 143. En tal sentido, no solo se reconoce el derecho de los
migrantes en situacion irregular y los miembros de su grupo familiar de acceder a los servicios
de salud y educacién®, sino que en materia laboral se dispone que en ninglin caso la
irregularidad migratoria podrd ser alegada por el empleador para incumplir con las normas
laborales, y que todos los casos el trabajador migrante podra exigir el cumplimiento de dichas
normas, por ejemplo en materia de remuneraciones, indemnizaciones por despido o por
enfermedad o accidentes laborales, etc.*

Finalmente, cabe destacar que la existencia de una politica nacional destinada a promover y a
garantizar la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores nacionales y

plano de la implementacidn, e incluso el de las practicas, requieren un andlisis mas detallado que excede
los alcances de este trabajo.

“® Ver articulos 4 y 6 Ley 25.871 (Argentina), 12 Ley 370 (Bolivia), 8 Decreto Legislativo 1236/15 (Perd) y
7 Ley 18.250 (Uruguay).

* Ver articulos 7 y 8 Ley 25.871 (Argentina), 47.3 Ley 370 (Bolivia) y 9y 11 Ley 18.250 (Uruguay).

*® Ver articulos 16, 56 y 67 Ley 25.871 (Argentina), 36.1V y 48.11 Ley 370 (Bolivia) y 17 y 55 Ley 18.250
(Uruguay).

40



trabajadores migrantes se ubica en el plano de la implementacion, cuyo grado de avance
puede resultar muy dispar. Sin embargo, una vez mas es necesario destacar que la legislacion
migratoria de los paises considerados en este estudio reconoce el derecho a una igualdad de
trato, y contienen numerosas disposiciones que, con distinto alcance, apuntan a hacer efectivo
este derecho, incluso con una extensidon mayor a la reconocida por los propios convenios de la
OIT. En este sentido, es posible concluir que no solo no existen mayores obstaculos para que
Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay ratifiquen dichos convenios, sino que, mas aun, las normas
desarrolladas a nivel nacional en dichos Estados, aun con los limites que cada una de ellas
puede presentar y que fueron detallados en cada uno de los casos, podrian ser consideradas
por la OIT como ejemplos para promover buenas practicas y replicarlas en otros paises de la
region.

4. Laconsolidacion de los avances como desafio hacia el futuro
El andlisis de las normas que regulan las migraciones en Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay
permite identificar, alin con distinto nivel en cada uno de los casos, numerosos avances en
materia de reconocimiento de derechos a los migrantes y a los miembros de sus grupos
familiares. En tal sentido, resulta auspicioso que estas reformas legislativas se dirijan a poner el
centro de atencidén en los derechos de las personas, mds que una supuesta y nunca
comprobada relacién entre migracién y seguridad.

Como hemos sefialado anteriormente, las migraciones estan fuertemente relacionadas con
cuestiones laborales, pero las cuestiones a las que se enfrentan los migrantes van mucho mas
allad del mundo estrictamente laboral. Aspectos clave como el acceso a otros derechos sociales
como la salud o la educacidn, la regulacién de la reunificacion familiar, los mecanismos para
regularizar la condicién migratoria y la existencia de garantias frente a, por ejemplo, amenazas
de expulsién, resultan centrales para generar un entorno que evite ubicar al migrante en una
situacién de extrema vulnerabilidad.

Por otra parte, también resulta auspicioso que estos avances se den no solo en paises
tradicionalmente emisores (Bolivia, Pert y Uruguay, aunque con dindmicas mas complejas en
los ultimos afios), sino también tradicionalmente receptores (Argentina). Mds aun, resulta
necesario vincular este proceso con los desarrollos efectuados a nivel regional a través de los
acuerdos de libre residencia del Mercosur ampliado, y de las discusiones sobre reforma
legislativa que actualmente tienen lugar en paises como Brasil y Chile.

La profundizacion de este proceso permitird superar, en la regidn, esquemas normativos que
en su gran mayoria se habian consolidado durante los Uultimos gobiernos militares,
respondiendo por ende a modelos que privilegiaban la doctrina de la seguridad nacional, y que
identificaban al migrante como una amenaza externa.

Un aspecto que no hemos considerado en este trabajo es la relacidon entre las politicas de
empleo y las politicas migratorias. Desafortunadamente, es posible sefialar que, en principio,
ambas dimensiones todavia presentan una fuerte desconexidn, aun a pesar de que, vale
reiterar, las migraciones tienen un fuerte componente laboral. En este sentido, también
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debemos destacar que en los casos analizados se ha impulsado la conformacion de dambitos
interinstitucionales en los que confluyen no solo las autoridades publicas vinculadas
directamente a las migraciones, sino también los funcionarios a cargo de carteras como los
Ministerios de Trabajo o de Accidn Social. Si bien, como ya sefialamos, los niveles de
implementacion de estas reformas pueden tener grados de avance muy distintos, no deja de
ser importante la consideracién de las migraciones desde un nivel que vaya mas alla de los
ambitos que tradicionalmente tenian a su cargo dicha facultad, usualmente vinculados a los
Ministerios de Interior o Relaciones Internacionales®.

Cabe destacar, por otra parte, el papel que las normas internacionales han cumplido en la
promocién de los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias en los paises de la
region. En este sentido, llamativamente los niveles de ratificacion de los Convenios de la OIT
referidos a esta materia (Convenios 97 y 143) han sido muy limitados (de los cuatro casos
considerados tan solo Uruguay ha ratificado el Convenio 97). Por el contrario, en los cuatro
paises analizados ha sido muy importante el papel de la Convencidon internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, no solo a
partir de su ratificacién sino también debido a la importancia que, con distintos niveles, le han
otorgado al mecanismo de supervision de las obligaciones previstas en dicho tratado. La
presentaciéon de informes periddicos al Comité de Trabajadores Migrantes y el posterior
seguimiento a sus observaciones constituye, en este sentido, una herramienta muy importante
en términos de promover constantes avances normativos.

Como hemos sefialado, el andlisis de la legislacion de Argentina, Bolivia, Perd y Uruguay
muestra que en estos paises no existirian obstaculos significativos para impulsar la ratificacion
de los Convenios 97 y 143. En este sentido, profundizar este avance, al tiempo que impulsar la
ratificacion de los Convenios de la OIT, podria fortalecer la perspectiva de derechos presente
en los regimenes normativos analizados en este estudio. A su vez, resulta imprescindible
considerar los avances normativos aqui resefiados en los debates legislativos que actualmente
tienen lugar en otros paises de la region.

Finalmente, debemos volver a reiterar la importancia de seguir impulsando los mecanismos de
integracion regional que pongan el acento en los derechos de las personas, mas que en
facilitar la circulacion de mercancias. En tal sentido, nuestra regidn muestra avances
significativos que es necesario consolidar en el futuro. El analisis aqui efectuado apunta a
brindar informacion que permita contribuir al logro de este obijetivo.

* Entre estas experiencias pueden citarse los casos del Consejo Nacional de Migracidon en Bolivia
(articulo 6 Ley 370), la Mesa de Trabajo Intersectorial para la Gestion Migratoria de Peru (DS 067-2011-
PCM) y la Junta Nacional de Migraciones y el Consejo Consultivo Asesor de Migraciones en Uruguay
(articulos 24 y 26 Ley 18.250). Por el contrario, en Argentina aun no se han constituido espacios de estas
caracteristicas.
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Anexo (resumen de las principales disposiciones de la legislacion migratoria de Argentina, Bolivia, Perti y Uruguay, referidas a los derechos de los trabajadores

migrantes)

Argentina

Bolivia

Peru

Uruguay

Normas internacionales
ratificadas

La Convencion Internacional sobre la Proteccidn de todos los Trabajadores Migratori
mité de Trabajadores Migrantes. En cuanto

informes ante su drgano de control, el Co

os y de sus Familiares fue ratificada por los

cuatro paises, que asimismo presentaron

a los convenios de la OIT, tan solo Uruguay ratificé el Convenio 97.

Legislacion general

Ley 25.871 (2003)

Ley 370 (2013)

Decreto Legislativo 1236 (2015)

Ley 18.250 (2007)

Derecho a migrar

El derecho a migrar es esencial e
inalienable de la persona y la Republica
Argentina lo garantiza sobre la base de
los  principios de igualdad vy
universalidad (art. 4)

La migracién es reconocida como un
derecho, sobre la base de los principios
de igualdad, universalidad y
reciprocidad (art. 12). La ley contempla
normas especificas para la proteccion
de los derechos de los bolivianos en el
exterior y para facilitar su retorno.

No se reconoce expresamente el
derecho a migrar. Si se establece que el
Estado promueve una migracidn segura

y defiende la libertad de transito
internacional, al tiempo que tiene la
obligacion de garantizar a los
extranjeros el respecto por sus

derechos fundamentales (arts. | y Ill).

El derecho a migrar es reconocido por
el Estado uruguayo como un derecho
inalienable de las personas migrantes y
sus familiares sin perjuicio de su
situacion migratoria (art. 1). La ley
contempla normas especificas para la
proteccion de los derechos de los
uruguayos en el exterior y para facilitar
su retorno.

Igualdad de trato

El Estado en todas sus jurisdicciones,
asegurara el acceso igualitario a los
inmigrantes y sus familias en las mismas
condiciones de proteccion, amparo y
derechos de los que gozan los
nacionales, en particular en lo referido
a servicios sociales, bienes publicos,
salud, educacidn, justicia, trabajo,
empleo y seguridad social (art. 6)

Las personas migrantes extranjeras
gozaran en igualdad de condiciones que
las nacionales, de los derechos
reconocidos en la Constitucién Politica
del Estado, las leyes y los Instrumentos
Internacionales de los cuales el Estado
Boliviano sea parte (art. 12).

El Estado le reconoce al extranjero el
goce y ejercicio de los derechos
fundamentales, tales como el derecho
de acceso a la salud, la educaciéon y el
trabajo, en igualdad de condiciones que
al nacional (art. 8).

El Estado uruguayo reconoce la
igualdad de trato entre los nacionales y
las personas extranjeras que ingresen y
permanezcan en Uruguay en las
condiciones y formas que establece la
ley, en tanto sujetos de derechos vy
obligaciones (art. 7). Las personas
migrantes y sus familiares gozaran de
los derechos de salud, trabajo,
seguridad social, vivienda y educacion
en pie de igualdad con los nacionales
(art. 8)

Derecho a la salud y la
educacion

Se garantiza el acceso a los servicios de
salud y a la educacién de los migrantes
sin importar su situacién migratoria
(arts. 7y 8)

La falta de documentacion no podra ser
alegada para privar a un estudiante del
derecho a la educaciéon. Dicha
documentacidn debe ser presentada en
un plazo de seis meses (art. 47 vy
decreto 1923).

Se incluye un reconocimiento genérico
en el articulo 8.

La irregularidad migratoria no puede
constituir un obstaculo para ejercer el
derecho a la salud y a la educacion
(arts. 9y 11)
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Derechos familiares

Se garantiza el derecho a |Ia
reunificacion  familiar que incluye
padres, cényuges hijos y concubinos.
Los derechos familiares prevalecen
frente a posibles impedimentos de
ingreso, cancelaciones de residencia o
permanencia, etc. (arts. 10, 29 y 62).

El Estado garantiza la proteccion del
nucleo familiar y su reunificacion. Se
incluyen aqui los padres, conyuges,
hijos dependientes o hijos mayores con
discapacidad (arts. 4 y 12). Estos
derechos prevalecen como obstaculo
para la cancelacion de la permanencia,
la expulsién o frente a una prohibicién
de ingreso.

Se garantiza al extranjero el derecho a
la reunificacién familiar, en atencién a
la proteccion a la familia y a la unidad
migratoria familiar (art. 11). Dicha
unidad esta integrada por las personas
unidas por un vinculo de parentesco
hasta el primer grado de
consanguinidad o afinidad, o al cényuge
o a la pareja de hecho (art. 7). La
unidad familiar puede ser utilizada para
suspender la ejecucién de una salida
obligatoria o expulsion (art. 89).

El Estado uruguayo garantizard el
derecho de las personas migrantes a la
reunificacion familiar con padres,
conyuges, concubinos, hijos solteros
menores o mayores con discapacidad
(art. 10). Los derechos familiares
prevalecen frente a supuestos que
habiliten la cancelacién de la residencia
permanente o temporaria (art. 48)

Derechos laborales

Los extranjeros admitidos regularmente
pueden desarrollar cualquier tarea o
actividad remunerada o lucrativa, por
cuenta propia o en relacion de
dependencia (art. 51). La irregularidad
migratoria no  eximira a los
empleadores del cumplimiento de la
legislacion laboral respecto de los
trabajadores migrantes (art. 56).

Los migrantes tienen derecho a trabajar
gozando de la proteccion de las leyes
generales referidas al régimen laboral y
la seguridad social (art. 48). La
irregularidad migratoria no puede ser
utilizada como obstaculo para afectar
los derechos de los trabajadores
migrantes.

Subsiste la Ley de Contratacion de
Trabajadores Extranjeros, que establece
distinciones entre trabajadores
nacionales y extranjeros al menos en
cuanto a preferencia para acceder al
empleo (art. 1 DL 689/91), y limites a la
cantidad de trabajadores y
remuneraciones (arts. 4y 5).

El principio general es la igualdad de
trato entre trabajadores migrantes y
nacionales (arts. 16 y 21). La
irregularidad migratoria no podra
alegarse como razén para privar al
trabajador migrante de los derechos
reconocidos en la legislacion laboral
(art. 17). Excepcionalmente el Estado
puede imponer limites a la contratacion
de trabajadores migrantes para
determinadas categorias de empleo,
funciones, servicios o actividades (art.
23).

Garantias ante expulsion

Prevalece la busqueda de regularizar la
situacién migratoria. Sélo ante la falta
de regularizacién puede iniciarse el
procedimiento de expulsion. Esta
medida solo puede hacerse efectiva
luego de una revision judicial (art. 61).
La “retencién” de un migrante para
ejecutar una decisién de expulsidn solo
puede ser adoptada por una autoridad
judicial (art. 70).

Los migrantes gozan de la totalidad de
las  garantias previstas en la
Constitucion Politica del Estado y en el
ordenamiento  juridico (art. 15),
incluyendo el derecho a contar con la
asistencia de un intérprete en caso de
no hablar la lengua con la que se lo
juzga. La salida obligatoria solo se
efectivizara cuando la resolucidon se
encuentre ejecutoriada (art. 37).

Los actos administrativos y su tramite,
relativos a materia migratoria, pueden
ser materia de impugnacién conforme a
lo establecido en la ley 27.444 de
Procedimiento Administrativo General
(art. 45).

La expulsidn constituye una sancién de
ultima instancia, y como paso previo se
debe intimar al migrante a regularizar
su situacion (art. 52). Los recursos
contra dicha medida tienen efectos
suspensivos, por lo que la expulsion
solo puede llevarse a cabo una vez
concluido el proceso de revision (arts.
53y 54).
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