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Introduccion?

La existencia de un nuevo patrén migratorio y el incre-
mento de la poblacién migrante en nuestro pais han
puesto en evidencia la falta de una ley de extranjeria
adecuada y de politicas publicas coordinadas a nivel na-
cional e interministerial. A ello se suma que la mayor
parte de los extranjeros ejercen una labor remunerada
en nuestro pais, hecho que los enfrenta a una serie de
problemas y desafios no abordados por la autoridad,
que, en su conjunto, impiden o dificultan el pleno ejerci-
cio de sus derechos laborales.

Es importante recordar que el Estado de Chile asumi6
compromisos concretos frente a la comunidad interna-
cional y frente a sus propios habitantes, al suscribir y
ratificar instrumentos que consagran una serie de de-
rechos laborales en favor de los trabajadores migrantes.
Estas garantias no solo deben ser reconocidas y respeta-
das; también deben poder ejercerse eficazmente en los
lugares de trabajo.

La deuda de las autoridades chilenas no se refiere solo
a la adecuacién de la institucionalidad y a la creaciéon

de una nueva legislacion en materia migratoria, sino
también al emprendimiento de politicas y acciones que
busquen concretar el tan anhelado trabajo decente®, que
ayuden a generar relaciones laborales mas justas y cons-
tructivas entre empleadores y trabajadores, y que posibi-
liten el real ejercicio de sus derechos laborales.

En el presente articulo se entregan propuestas que bus-
can mejorar la situacion juridica de los trabajadores mi-
grantes y contribuir al ejercicio efectivo de sus derechos
y garantias en materia laboral.

Para ello, en primer lugar, se analiza someramente la si-
tuacion laboral actual de la poblacién migrante y el régi-
men juridico aplicable a esta. A continuacion, se dilucida
si el ejercicio de los derechos laborales de los trabajado-
res extranjeros esta determinado solo por la legislacion
laboral, o también por la regulaciéon migratoria y de ex-
tranjeria, y por las politicas que el Estado implemente
en la materia. Y finalmente, se enuncian propuestas para
contribuir al ejercicio de los derechos laborales de los
trabajadores migrantes en Chile.

1 Enla preparacion de esta publicacion participaron: Tomas Greene Pinochet (abogado, Clinica Juridica UC), Pablo Vera Pérez (abogado, Fundacion SJM),
Florencia Saffirio Palma (trabajadora social, Fundacion SJM) y Eleonora Lopez Contreras (socidloga, UNAM).

2 Elborrador final de este documento fue presentado en un seminario realizado el 12 de septiembre de 2016, en el que participaron como panelistas Ro-
drigo Sandoval, jefe del Departamento de Extranjeria y Migracion, Paulina Nuanez, diputada, y Jorge Martinez, investigador de la Comision Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL). La actividad fue moderada por Claudia Silva, jefa de Estudios del Departamento de Extranjeria y Migracion

y académica UC.

3 Para una definicion de trabajo decente, ver: http://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm
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Caracterizacion de la migracion laboral en Chile

La migracién es un fenémeno de gran magnitud e im-
portancia para millones de personas, y en el que practi-
camente estan involucrados todos los paises del mundo*.
Los trabajadores extranjeros frecuentemente se encuen-
tran en situacion de discriminacion y vulnerabilidad;
esto se acrecienta en el caso de la migracion irregular,
en que las personas suelen trabajar en condiciones aun
menos favorables®.

La migraciéon ha existido durante toda la historia de Chi-
le. Sin embargo, por diversos factores, ha cobrado rele-
vancia y visibilidad solo en los tltimos decenios®, espe-
cialmente a partir de mediados de la década de 19907.
En la actualidad, por sus caracteristicas, es posible ha-
blar de un nuevo patron migratorio (OIM, 2011, 33).

En el afio 2013 el total de migrantes ascendia a 354.581
personas, lo que equivalia al 2,1% de la poblacién nacio-
nal (Casen, 2013)8. Este porcentaje es bajo en compara-
cion con los paises de la OCDE —9% de migrantes (Ban-
co Mundial, 2010)— y con el porcentaje mundial —de un
3,4%— (Banco Mundial, 2016). Asimismo, el porcentaje
de migrantes fue inferior al de chilenos que emigraron
del pais (5,06%)°.

La migracién que llega a Chile proviene en su mayoria
de América del Sur (74,9%), especialmente de los paises

limitrofes!®: Pert (31,7%), Argentina (16,3%) y Bolivia
(8,8%) (DEM, 2016b). En cuanto a su distribucién en
el territorio nacional, el 61,5% se asienta en la Region
Metropolitana!l, el 6,9% en la Segunda Region de Anto-
fagasta, el 6,0% en la Primera Region de Tarapaca y el
5,8% en la Quinta Region de Valparaiso!?.

El 73,5% de la poblaciéon migrante tiene entre 20 y 65
afios (DEM, 2016), lo que corresponde justamente al
rango etario de las personas en edad laboral activa, y,
en su mayoria, emigran en bisqueda de mejores oportu-
nidades econémicas y de trabajo!3.

En promedio, la poblacién migrante en Chile posee mas
afos de escolaridad que sus pares nativos: 12,6 versus
los 10,7 afios que tienen los chilenos (Casen, 2013).

Una proporcion importante de estos trabajadores asume
labores que requieren una menor calificacion de la que
realmente poseen, de acuerdo a sus afios de estudio (Ste-
foni, 2011). Este desfase puede explicarse por la estig-
matizacion laboral que los relega a realizar solo trabajos
domeésticos u oficios (Contreras, Ruiz-Tagle y Septlveda,
2013); asi como por las dificultades que implica conva-
lidar titulos extranjeros en Chile —con excepcion de pai-
ses como Ecuador, Cuba y Brasil, que poseen convenios
de convalidacion con nuestro pais— (Stefoni, 2011).

La tasa de ocupacion de las personas migrantes corres-

8

9

La tendencia mundial respecto a la migracién apunta a un fuerte dinamismo, con un probable crecimiento futuro y con flujos migratorios mundiales
cada vez mas complejos y condicionados por cambios rapidos y sustanciales. En la mayoria de los casos, el trabajo es el horizonte de la migracién y se
convierte inevitablemente en un aspecto importante en alguna etapa del proceso (OIT, 2016).

Preambulo de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).

El anélisis de los factores que inciden en la migracion incorpora no solo elementos locales, sino también globales. Para el caso chileno, se ha sefialado
que “Entre los factores que contribuyen a configurar las dinamicas migratorias se encuentra la estabilidad politica y el crecimiento econémico que se
produce en Chile a partir de la recuperacion de la democracia; las crisis economicas, niveles de pobreza e informalidad en el mercado laboral en los
paises de origen; el endurecimiento de politicas inmigratorias en las economias de mayor desarrollo; la cercania y el menor costo de viaje que supone
Chile en el contexto de una inmigracion regional y las redes sociales que se han desarrollado a través de los afios y que permiten y/o facilitan la llegada
de familiares, amigos y conocidos de migrantes ya radicados en el pais.” (OIM, 2011, 63).

Si bien en Chile la época con mayor porcentaje de migracion fue a principios del siglo XX, momento en el cual los migrantes alcanzaron a ser mas del
4% del total de la poblacion (Martinez, 2005), solo a partir de la década de 1990 empieza a crecer sostenidamente el flujo de migrantes (Jensen, 2009).
Este incremento se relaciona con la recuperacion de la democracia, la estabilidad politica y el desarrollo econémico del pais (Erazo, 2009). El aumento
progresivo de los residentes extranjeros en el tiempo queda en evidencia con los datos del censo del afio 1982 (83.805 personas, que representaban
el 0,7% de la poblacion nacional), del censo del afio 1992 (105.070, que representaban al 0,8%) y del censo del afio 2002 (195.320 personas, que
representaban al 1,2%). Durante el ultimo decenio, el porcentaje de residentes extranjeros ha aumentado considerablemente: 1% (2006), 1,3% (2009),
1,4% (2004) y 2,1 (2013) (Casen, 2013).

Segtin una estimacion realizada por el Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), para el afio 2014 los residentes migrantes en Chile alcanzaron
las 410.988 personas, lo que representaba el 2,3% del total de la poblacion del pais (DEM, 2016b).

Porcentaje obtenido con datos proporcionados por la Dicoex (2013).

10 Estas cifras concuerdan con los datos de la Encuesta Casen, donde se refleja que las naciones con mayor cantidad de personas migrantes en Chile son:

Pert, con 117.925 (33,3%); Argentina, con 53.192 (15,0%); y Bolivia, con 48.894 (13,8%) (Casen, 2013).

11 Dentro de la Region Metropolitana las comunas con mayor poblacion migrante son: Santiago (54,4%), Recoleta (14,2%), Estacion Central (13,1%),

Independencia (9,6%) y Quinta Normal (8,7%) (Margarit y Bijit Abde, 2014).

12 En términos relativos respecto a la poblacion total de cada region, destacan las regiones de Tarapaca (7,4%), Arica (5,8%), Antofagasta (4,6%) y Me-

tropolitana (3,5%) (DEM, 2016b, 26). Estas cifras concuerdan con los resultados de la encuesta Casen (2013).

13 Las principales razones esgrimidas para migrar a Chile “... son de tipo econdémicas (Mujica, 2003; Araujo y otros 2002). El desempleo, las malas con-

diciones laborales y los bajos salarios percibidos en los paises de origen son condiciones que inciden en la decision de emigrar con el fin de encontrar
mejores oportunidades laborales.” (OIM, 2011, 36).



ponde al 71,9%, lo que contrasta con el 52,8% de los
nacidos en Chile (Casen, 2013).

Lo anterior coincide con la buena evaluacion del desem-
pefio que realizan los empleadores de los trabajadores
migrantes. Segtin un estudio realizado en la Region Me-
tropolitana, los empleadores valoran las siguientes ca-
racteristicas positivas del trabajador extranjero en Chile:
“... motivacion para trabajar; cumplimiento de horarios,
disciplina y pocas ausencias laborales; buen dominio del
espafiol (salvo en el caso de trabajadores haitianos); buen
trato y cortesia y una mayor diversidad cultural...” (OIM,
2012, 43).

El porcentaje de personas migrantes asalariadas que no
tienen contrato de trabajo ha disminuido a mas de la mi-
tad entre los afios 2009 y 2013, sin embargo, contintia
siendo del orden del 10% (Casen, 2013).

Las principales areas de insercion laboral corresponden
al sector privado (62,2%), al servicio doméstico (8,4%)
y al trabajo por cuenta propia (20%) (Casen, 2013)4.

La insercién laboral en Chile es diferente entre la pobla-
cion local y los extranjeros; el proceso que experimenta
la poblacién migrante estd marcado por la precariza-
cion'® en el tipo de trabajo que desarrolla (OIM, 2011).

Entre los mismos extranjeros también encontramos dife-
rencias. Por ejemplo, determinados grupos de personas
de nacionalidad peruana, boliviana y ecuatoriana se in-
tegran principalmente a sectores vulnerables, de baja
calificacion y en empleos de mayor precariedad; mien-
tras que otros, como los argentinos, se distribuyen a lo
largo de distintos grupos laborales, en puestos de alta,
media y baja calificacion (OIM, 2011).

Las areas donde participan —a excepcion del &mbito de
la salud—, tienden a ser mas inestables, de menores in-
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gresos y donde se exige un nivel inferior de calificacion.
Lo anterior, en algunos casos, contribuye a un proceso
de estratificacién social a partir de la nacionalidad y si-
tuacion migratoria (OIM, 2011).

Segtn un estudio realizado por la Organizacion Inter-
nacional para las Migraciones (OIM), en la Region Me-
tropolitana las condiciones laborales precarias (hora-
rios extensos, turnos, ausencia de contratos, contratos
transitorios, etc.) y las caracteristicas intrinsecas de las
personas migrantes (nacionalidad, color de piel, entre
otras) generan préacticas discriminatorias que afectan la
incorporacién del extranjero al mercado del trabajo na-
cional (OIM, 2012).

De acuerdo al mismo estudio, entre los factores que
facilitan o dificultan la incorporacién del migrante al
mercado laboral, encontramos: las condiciones econo6-
micas estructurales de dicho mercado (como el contexto
economico y el cambio demografico); la calidad de la
normativa y politica migratoria (legislacion migratoria,
irregularidad administrativa, contrataciéon informal, ac-
ceso a informacion de empleadores y extranjeros, entre
otros); las condiciones propias del mercado laboral chile-
no (como el limite legal a la contratacion de extranjeros,
las actitudes discriminatorias, el impacto en los salarios);
y, por ultimo, los factores asociados a las caracteristicas
de los mismos trabajadores migrantes (OIM, 2012).

De esta manera, la irregularidad administrativa de las
personas migrantes es un factor que imposibilita su in-
corporacion al mercado laboral formal, ademas de ex-
ponerlos a condiciones de vulnerabilidad (OIM, 2012)!°.

La informalidad laboral profundiza la exclusion social
del trabajador migrante. Esta no se traduce unicamente
en la ausencia de un contrato de trabajo, sino también
en la clase de labores que realiza y en la forma en que

14 En esta materia se genera entre la poblacion nativa el mito de vincular la disminucion de puestos de trabajo en el mercado laboral nacional con la
presencia de personas migrantes (Sutcliffe, 1998, 46). Sin embargo, el promedio de personas migrantes empleadas por sector economico es del 1%
(con un maximo de 3%), lo que tiene un nulo efecto sobre el mercado del trabajo local (Contreras, Ruiz-Tagle y Sepalveda, 2013). En efecto, solo un
porcentaje por arriba del 10% de trabajadores extranjeros contratados en un mismo sector econémico podria tener efectos representativos sobre el
mercado laboral en detrimento a la poblacion nacional (Contreras, Ruiz-Tagle y Septlveda, 2013).

15 Lo anterior se observa en indicadores como: “... i) ausencia de contrato, donde los inmigrantes tienen un 22,3% versus un 17,9% para la poblacion
local; ii) tipo de contrato, donde los nacionales tienen un mayor porcentaje de contrato indefinido (68,4% versus 59,7%) y los migrantes un mayor
porcentaje en servicios transitorios (8,8% versus 4,2 para los locales); y iii) finalmente respecto del tipo de jornada, donde los nacionales tienen un
mayor porcentaje de jornada completa (83,3% versus 77,9% para los migrantes) y un menor porcentaje en jornada parcial (11,4% versus 16,9% para

los migrantes).” (OIM, 2011, 50).

16 Las dificultades para acceder al mercado de trabajo formal debido a condiciones de irregularidad suponen “... un perjuicio para el migrante, por la
indefension ante posibles abusos (tanto por las condiciones del trabajo, como por las posibilidades de caer en redes de trafico ilicito y trata de personas),
y para el empresario que contrata legalmente, de acuerdo con las normas de derecho laboral, al suponer una competencia desleal de aquellos que
emplean trabajadores migrantes sin contrato ni beneficios sociales.” (OIM, 2012, 64-65).

En este sentido, la migracién irregular o indocumentada es una de las condiciones que pone en mayor riesgo los derechos de las personas, ya que suele
privarlas de toda proteccion juridica y los deja vulnerables a la explotacion y a los abusos extremos relacionados con la trata de personas (OIT, 2014a).
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desempena sus funciones. Lo anterior se ve acrecentado
por intentar evitar conflictos con su empleador (Valen-
zuela et al, 2014).

Estas situaciones, que favorecen los abusos, pueden de-
rivarse no solo de la inexistencia o insuficiencia de los
mecanismos de proteccion, sino también de las fallas de
los propios sistemas de migracion (OIT, 2014a).

La informacion referente a los derechos y deberes la-
borales y migratorios con que cuentan los trabajadores
extranjeros y sus empleadores proviene principalmente
de instituciones gubernamentales (Direccion del Traba-
jo, DEM, entre otras), de las municipalidades, de la socie-
dad civil y de organismos internacionales.

Sin perjuicio de ello, se evidencia cierta ignorancia de
los empleadores sobre las exigencias para establecer un
vinculo laboral con personas extranjeras, lo cual desin-
centiva su contratacion (OIM, 2012). Especificamente,
esta ignorancia se refiere a tramites necesarios, institu-
ciones competentes, normas juridicas aplicables, requisi-
tos para la contratacion, modalidades de contrato, tipos
de visa y permisos de trabajo, entre otros.

Asimismo, la informacion referente a condiciones y
derechos laborales que recibe el extranjero al llegar a
nuestro pais es también insuficiente (OIM, 2012). Las
personas migrantes que se encuentran en Chile tienen
poco conocimiento de sus derechos. De acuerdo al mis-
mo estudio, el porcentaje de trabajadores migrantes que
declaran conocer sus derechos es: peruanos 53,3%,
argentinos 51,2%, dominicanos 33,3%, colombianos
32,1%, ecuatorianos 28,8%, bolivianos 26% y haitia-
nos 24,5%.

De esta manera, “la falta de informacion y la ausencia
de protocolos dirigidos a los empleadores que contengan
los requisitos y procedimientos para contratar trabajado-
res migrantes, ademds de la insuficiente informacion que
recibe el trabajador migrante, se ha identificado como una
dificultad para la incorporacion laboral en condiciones de
regularidad administrativa” (OIM, 2012, 39).

En cuanto a las redes de apoyo de los trabajadores ex-
tranjeros, las hay principalmente de dos tipos: las redes
directas de cada persona (familiares o amigos que se
encontraban residiendo en Chile previo a su llegada);
y las organizaciones sociales en la cuales participa el
14,4% de las personas migrantes, lo que contrasta con
el 22,3% de los nacidos en Chile (Casen, 2013).

Estas organizaciones han sido claves en el trabajo de
insercién e integraciéon de las personas migrantes en la
sociedad chilena. En general, se trata de organizaciones
vinculadas a la Iglesia Catolica, universidades y otras
que trabajan en el 4rea de género y derechos humanos.
Estas organizaciones proveen servicios especializados
de asistencia juridica, apoyo y orientaciéon en regulari-
zar la documentacion, salud mental, bolsas de empleo,
servicios de acogida; ademas de proporcionar espacios
de encuentro y recreacion para este grupo de personas
(conjuntos folkloricos, de musica, etc.) (OIM, 2011).

Respecto a la participacién en organizaciones sindicales,
ya sea por obstaculos normativos o por exclusién social
general, los trabajadores extranjeros generalmente no
estan sindicalizados ni tampoco se vinculan a instancias
de negociacion colectival’”. Como consecuencia, tienen
dificultades para exigir el cumplimiento de sus derechos
(Gammage y Helmreich, 2013).

En concordancia, las organizaciones sindicales no pre-
sentan mayores demandas ni reclamos por temas rela-
cionados con la migraciéon laboral. Lo anterior, sin per-
juicio de que la OIT ha senalado que estos temas son
una cuestion que incumbe a estas organizaciones por
ser parte del mundo del trabajo (OIT, 2009).

Por ultimo, cabe sefialar que, si bien en los ultimos afios
la autoridad ha realizado esfuerzos, persiste la dificul-
tad para acceder a cifras o datos oficiales, ya sea por-
que son parciales, de dificil tratamiento o simplemente
porque no existen!®. Asimismo, se evidencia una falta

17 La Organizacion Internacional del Trabajo ha senalado que “La vulneracion de una sola categoria de principios y derechos fundamentales en el trabajo inci-
de negativamente en el respeto y el cumplimiento efectivo de las demds. Asi sucede en particular cuando los trabajadores no pueden ejercer la libertad sindical
ni negociar colectivamente. Sin cauce de expresion colectiva no estdn en condiciones de recabar la proteccion necesaria para que se traten las causas profundas
de su vulnerabilidad. Las situaciones de trabajo forzoso, discriminacion y trabajo infantil son dificiles de resolver cuando las personas que las padecen actiian
en solitario y, reciprocamente, cuanta mayor desproteccion generan esas situaciones, mayores son los obstdculos al ejercicio de la libertad sindical.” (OIT, 2012,

8).

18 Se ha senalado que “La informacion censal, si bien es una fuente fundamental, no es suficiente para la toma de decisiones. La encuesta de hogares es una
herramienta con la que es necesario seguir contando dada la amplitud de informacion que entrega, pero la dificultad en la representacion de los datos genera

problemas en la toma de decisiones sobre politicas.

El registro de residencia, por otra parte, no permite descontar a aquellas personas que regresan a su pais de origen ni tampoco las defunciones que se produzcan
con posterioridad a la entrega de la visa. El registro tampoco identifica o contabiliza a los nifios chilenos hijos de extranjeros. El registro de entradas y salidas,
por su parte, otorga una vision demasiado general sobre el ingreso, sin permitir la discriminacion en términos de los motivos de entrada, lo que dificulta la

identificacion de los migrantes.” (OIM, 2011, 89).



de informacion y generaciéon de conocimiento sistema-
tico respecto a la migracion en Chile (Rojas y Vicuna,
2014). Esto, a su vez, dificulta abordar y dar tratamiento
a las problematicas derivadas de la migracion laboral,
asi como realizar una caracterizacién adecuada de la
misma.

Régimen juridico laboral aplicable a los
trabajadores migrantes en Chile

a. Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares

A nivel de derecho internacional, existen una serie de
instrumentos que, directa o indirectamente, se aplican
a los trabajadores migrantes y que buscan proteger sus
derechos humanos, sociales, politicos y laborales.

En esta materia, especial relevancia adquieren las nor-
mas internacionales adoptadas por la Organizaciéon de
las Naciones Unidas (ONU) y la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo (OIT), asi como los tratados interna-
cionales y convenios bilaterales, multilaterales o regio-
nales ratificados por Chile que se encuentran vigentes.

A continuacién, este andlisis se centrara en la principal
fuente de derecho internacional que consagra los dere-
chos de los trabajadores migrantes y que tiene vigencia
en Chile desde su ratificaciéon en el ano 2005. Nos re-
ferimos a la Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares (CMW, por sus siglas en inglés), adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el afio
1990.

Uno de los principios que inspira a este convenio es la
igualdad de trato entre los trabajadores nacionales y ex-
tranjeros, en cuanto a remuneraciones, condiciones de
trabajo y de empleo (articulo 25); asi como respecto de
la proteccion contra el despido y las prestaciones de des-
empleo (articulo 54). El referido tratado repite incansa-
blemente que los trabajadores migratorios no deben te-
ner un trato menos favorable en sus empleos al recibido
por los nacionales del Estado receptor.

Esta igualdad alcanza a los trabajadores que se encuen-
tren en una situacién migratoria irregular. En efecto, el
convenio establece que:

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS » OCTUBRE 2016

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas ade-
cuadas para asegurar que los trabajadores migratorios
no sean privados de ninguno de los derechos deriva-
dos de este principio a causa de irregularidades en su
permanencia o empleo. En particular, los empleadores
no quedardn exentos de ninguna obligacion juridica ni
contractual, ni sus obligaciones se verdn limitadas en
forma alguna a causa de cualquiera de esas irregulari-
dades. .. (articulo 25).

Los derechos que contempla la CMW para los traba-
jadores migratorios y sus familiares corresponden a
derechos humanos comunes a todas las personas, tales
como: el derecho a la vida (articulo 9°), a la libertad
de movimiento (articulos 8° y 39), a no ser sometido a
esclavitud ni ser obligado a realizar trabajos forzosos u
obligatorios (articulo 11), a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion (articulo 12), a la libertad
de expresion (articulo 13), al respeto por su identidad
cultural (articulo 31) y el derecho al acceso a la justicia y
al debido proceso (articulo 18), por mencionar algunos.

Junto con ello, contempla derechos de particular rele-
vancia en materia laboral, tales como: la libertad sin-
dical (articulos 26 y 40), la igualdad de trato entre
extranjeros y nacionales respecto a la seguridad social
(articulo 27) y el derecho a recurrir ante las autoridades
competentes cuando consideren que su empleador ha
violado las condiciones de su contrato de trabajo (arti-
culo 61).

Asimismo, este pacto establece que el Estado debe pro-
porcionarles informacion de sus derechos y obligaciones
(articulo 33) y mantener servicios apropiados para aten-
der las cuestiones relacionadas con la migracion interna-
cional. Esta ultima obligacién comprende la formulacion
y generacion de politicas; el suministro e intercambio de
informacion y asistencia apropiada; la consulta y coope-
racion entre autoridades, entre otros (articulo 65).

De nada sirve que el Estado reconozca los derechos de
los migrantes si estas garantias no son conocidas por
trabajadores y empleadores, y si no pueden ejercerse
eficazmente en sus lugares de trabajo ni exigir su cum-
plimiento en las instancias administrativas y judiciales.
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b. Constitucion Politica de la Republica y Codigo
del Trabajo

Tanto la Constitucién Politica de la Republica (CPR)
como el Codigo del Trabajo (CdT) consagran el prin-
cipio de igualdad entre nacionales y extranjeros, salvo
puntuales excepciones que deben ser revisadas. Estas
se refieren a la limitacién para la contratacion de traba-
jadores extranjeros dentro de una misma empresa'?; a
la posibilidad de que algunas leyes o disposiciones re-
glamentarias contemplen la nacionalidad chilena como
requisito para desempenar alguna funciéon o cargo?, y
al Estatuto Administrativo®!.

De esta manera, las normas constitucionales y legales
protectoras de las garantias y libertades de los traba-
jadores son aplicables a todas las personas que habitan
el territorio nacional, incluyendo a los trabajadores ex-
tranjeros, sin importar la situacién migratoria en que se
encuentren.

El primer articulo de la CPR, reconoce que “Las perso-
nas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (inciso
primero). A continuacion, agrega que el Estado “.. debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posi-
ble...”, asegurando ademas “... el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida na-
cional’”.

Parafraseando este articulo, es posible sefalar que la
CPR reconoce la libertad e igualdad en dignidad y dere-
chos de todas las personas extranjeras que habitan y tra-
bajan en nuestro territorio nacional. Del mismo modo,
obliga al Estado a crear las condiciones sociales y de
empleabilidad para que alcancen su mayor realizacién

posible, asegurandoles que puedan participar con igual-
dad de oportunidades en el mercado laboral y en sus
lugares de trabajo.

El articulo 19 de la CPR contempla un listado de dere-
chos fundamentales inespecificos?? que se reconocen a
todas las personas, tales como: “la igual proteccion de la
ley en el ejercicio de sus derechos”; el ‘derecho a defensa
juridica en la forma que la ley sefiale”; el “asesoramiento y
defensa juridica a quienes no pueden procurdrselos por si
mismos” (articulo 19 N° 3, incisos 1°, 2° y 3°); “el respeto
y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y
su familia” (articulo 19 N° 4); “el derecho a la libertad per-
sonal y a la seguridad individual”, que incluye el “derecho
de residir y permanecer en cualquier lugar de la Repiiblica,
trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio”
(articulo 19 N° 7 letra a), entre otros.

Como derechos fundamentales especificos en materia
laboral, destacan: “la libertad de trabajo y su proteccion’,
el “‘derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del
trabajo con una justa retribucion”, la prohibicién de cual-
quier discriminacién “que no se base en la capacidad o
idoneidad personal” del trabajador (articulo 19 N° 16
incisos 1° y 3°), el ‘derecho de sindicarse en los casos y
forma que sefiale la ley” (articulo 19 N° 19) y el derecho
a “la negociacion colectiva con la empresa en que laboren”
(articulo 19 N° 16).

El CdT, en su articulo 5° estableci6 como limite al ejer-
cicio de las facultades que la ley concede al empleador
—facultad de direccién y disciplinaria que este tiene en
su empresa—, ‘el respeto a las garantias constitucionales
de los trabajadores”. Esta norma viene a extender expli-
citamente la eficacia horizontal de los derechos consa-
grados en la CPR al ambito de las relaciones laborales.

19 Una distincién que realiza la ley se encuentra en los articulos 19 y 20 del CdT, donde restringe la contratacion de extranjeros, estableciendo que a lo
menos el 85% de los trabajadores de una empresa debe ser de nacionalidad chilena. Esta limitacion ha suscitado debate a nivel nacional. Incluso, re-
cientemente la Comisiéon Nacional de Productividad propuso la eliminacién de dicha restriccién, ya que constituye una debilidad de nuestra legislacion

(Comision Nacional de Productividad, 2016).

20 La normativa laboral no prohibe, en términos generales, a los trabajadores extranjeros ser contratados para realizar labores de cualquier indole, salvo
que expresamente lo establezca una ley para casos determinados (de acuerdo a lo senalado en el articulo 19 N°16 CPR), o que una disposicion regla-
mentaria contemple la nacionalidad chilena como requisito para desempefar alguna funcién o cargo, como en el caso de vigilantes privados, nocheros,
porteros, rondines u otras labores de similar caracter (Decretos Supremos N° 93, de 1985, del Ministerio de Defensa Nacional y N° 1773, de 1994,
del Ministerio del Interior y de Defensa Nacional, ambos reglamentarios del Decreto Ley N° 3607. En este mismo sentido, Ord. N° 2628/040, del

01.07.2009, de la Direccién del Trabajo).

21 El Estatuto Administrativo se aplica a las relaciones entre el Estado y los funcionarios publicos. En su articulo 12, contempla una restriccion para que
los trabajadores extranjeros ingresen a la Administracion del Estado: se requiere ser ciudadano chileno. Sin perjuicio de esto, excepcionalmente puede
designarse en empleos a contrata a personas extranjeras que posean conocimientos cientificos o de caracter especial. En todo caso, en igualdad de

condiciones, se debe preferir a los chilenos.

22 Los derechos fundamentales inespecificos son “... otros derechos constitucionales de cardcter general y, por ello, no especificamente laborales que pueden ser

»

ejercidos, sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores en particular) en el dmbito de las mismas...” (Palomeque, 1991, 31 y ss.),
como lo son: la intimidad, la vida privada, la honra, entre otros. Corresponden a derechos fundamentales propios del trabajador, pero no considerado

en tal condicion, sino como ciudadano.

Por su parte, los derechos fundamentales especificos son propios de los trabajadores en cuanto a tales, como, por ejemplo, la libertad de trabajo y su
proteccion, la libertad de eleccion del trabajo, la justa retribucion, la sindicalizacién y la negociacion colectiva, entre otros.



También el CdT establece que las relaciones laborales
deben fundarse siempre en un trato compatible con la
dignidad de la persona, prohibiendo expresamente cual-
quier acto de discriminacion. Entiende por esta clase de
actos:

“... las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en motivos de raza, color, edad, estado civil, sindicacion,
religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por objeto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion...” (articulo 2°incisos 3° y 4°).

En conclusién, es posible afirmar que la CPR, basada
en el principio de la universalidad de los derechos, con-
sagra garantias fundamentales y las hace extensivas a
todas las personas que habitan el territorio nacional, sin
hacer mayores distinciones por motivos de nacionalidad
ni situaciéon migratoria. Estos derechos adquieren plena
vigencia en el lugar de trabajo de las personas?3.

En este mismo sentido, el CdT establece derechos labo-
rales para todos los trabajadores?, sin hacer mayores
distinciones por su nacionalidad o situacién migratoria.
Es mas, estas condiciones no pueden determinar ni con-
dicionar el ejercicio de tales derechos frente a su em-
pleador.

Por ultimo, al menos a nivel normativo, no existe dife-
rencia entre nacionales y extranjeros en cuanto al acceso
a entidades administrativas y fiscalizadoras —especial-
mente la Inspeccion del Trabajo?®—y a los Tribunales de
Justicia®%; y en cuanto a la realizacion de tramites y la
exigibilidad de derechos ante dichos érganos del Estado.
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c. Regulacion migratoria y extranjeria

Para que un extranjero pueda iniciar una actividad labo-
ral de manera regular en Chile?” debe obtener un per-
miso para trabajar o una visa que lo habilite para ello.
Sin este documento no puede laborar formalmente, ni
menos ser contratado y, en caso de hacerlo, el empleador
y el trabajador se exponen a sanciones.

De esta manera, el ejercicio de los derechos laborales
de los trabajadores migrantes esta determinado también
por la regulacion migratoria y de extranjeria que existe
en el pais, materias que actualmente estan contenidas
en dos cuerpos normativos: el Decreto Ley N° 1094 de
1975 (en adelante, “Ley de Extranjeria”), y en el Decreto
Supremo N° 597 de 1984 (“Reglamento de Extranje-
ria”).

En dichos preceptos se regula, entre otros aspectos, el
estatuto administrativo que rige a los extranjeros en
Chile, su ingreso y egreso del territorio nacional, las
categorias migratorias, las infracciones y el régimen de
sanciones, ademas de establecer la institucionalidad des-
tinada a su cumplimiento.

Esta anacronica regulacion tiene como caracteristica
esencial la excesiva discrecionalidad de la autoridad en
el desarrollo sus atribuciones, lo que permite un ejer-
cicio arbitrario de las potestades publicas. A modo de
ejemplo, se establece que el Ministerio del Interior re-
suelve o concede discrecionalmente la permanencia de-
finitiva, las visaciones, asi como los cambios, prorrogas
y traspasos de las mismas; para ello debe tener especial-
mente en cuenta la conveniencia o utilidad que reporte

23 En efecto, no existe distincion en el ejercicio de derechos respecto de todas las personas, sean nacionales o extranjeras. En este sentido, el Tribunal
Constitucional chileno determiné que el migrante que ha ingresado en forma regular al pais debe recibir un tratamiento juridico igualitario al de
un nacional, de conformidad a los tratados internacionales de derechos humanos y a la Constitucion Politica de la Republica (considerando 42°. Rol
N°2273-12-INA, del 04.07.2013).

24 En la legislacion laboral no existen distinciones para el goce y ejercicio de los derechos individuales del trabajo como contrato de trabajo, jornadas
de trabajo, descansos y permisos, remuneraciones, normas de proteccion, terminacion del contrato de trabajo, entre otros. Tampoco en los derechos
colectivos del trabajo, como la sindicalizacién, la negociacién colectiva y la huelga.

25 La fiscalizacion de las normas laborales y de seguridad social en el territorio de la Republica le corresponde exclusivamente a la Direccion del Traba-
jo, la cual debe fiscalizar el cumplimiento de estas normas respecto de los trabajadores extranjeros, estén o no autorizados para prestar servicios en
el pais de conformidad a las normas de extranjeria. En este mismo sentido, los siguientes Ordinarios de la Direcciéon del Trabajo: N° 5848/386, del
26.11.1998; N° 1539/017, del 28.03.2012; y N° 3167, del 18.08.2014.

26 El Codigo del Trabajo establece una serie de procedimientos judiciales destinados a exigir el cumplimiento de la normativa laboral y previsional, al
cual pueden acceder tanto los trabajadores chilenos como extranjeros, con las mismas garantias e igual respeto a los principios del debido proceso y de
tutela judicial efectiva, incluso contemplando el beneficio de asistencia juridica gratuita.

27 Esto significa que, desde un punto de vista migratorio, es constitutiva de una infraccion administrativa, pero en ningtin caso quiere decir que la activi-
dad laboral sea ilegal en si misma, ya que se encuentra reconocida y amparada por la legislacion laboral.
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al pais la concesion de estos permisos y la reciprocidad
internacional?®.

La Ley de Extranjeria, inspirada en la doctrina de la
seguridad nacional, fue dictada hace mas de 40 afios, y
es actualmente la mas antigua de Sudamérica. Esta ley
no responde a la actual realidad socioeconomica?® ni al
nuevo patron migratorio del pais®?; tampoco se ajusta a
los compromisos internacionales que Chile ha contraido,
sobre todo en materia de derechos humanos3!.

Desafios y propuestas respecto al ejercicio de los
derechos laborales de los trabajadores migrantes

A partir de las caracteristicas de la migracién laboral
actual y del régimen juridico laboral aplicable a los tra-
bajadores migrantes, se aprecian una serie de problemas
y desafios que no han sido abordados, los cuales, en su
conjunto, impiden el ejercicio pleno de sus derechos la-
borales.

Como se expuso precedentemente, el ejercicio de estos
derechos no esta determinado solo por la legislacion la-
boral, sino también por la regulacién migratoria y de
extranjeria que existe en el pais. De la misma mane-
ra, estd condicionado por las politicas estatales que en
general se refieran a los trabajadores o a las personas
extranjeras, asi como por las politicas focalizadas para

los trabajadores migrantes, en especial por las que se
refieran especificamente a sus derechos laborales.

Como se senalo al comienzo, se evidencia la falta de una
ley de extranjeria adecuada y de politicas publicas coor-
dinadas a nivel nacional e interministerial®2. Por lo ante-
rior, a continuacion se presentan propuestas que buscan
mejorar la situacion juridica laboral de los trabajadores
migrantes y contribuir al ejercicio efectivo de sus dere-
chos laborales.

a. Cambio integro en la actual regulacion e
institucionalidad migratoria y de extranjeria

Existe consenso entre las autoridades sobre la necesi-
dad de ajustar la normativa de extranjeria y migracion
al actual fenémeno migratorio y a los tratados interna-
cionales vigentes sobre los derechos de los trabajadores
extranjeros®3.

Tan transversal y urgente resulta la necesidad de con-
tar con esta nueva regulacion, que la administracion del
presidente Sebastian Pifiera envié un proyecto de ley al
Congreso Nacional (boletin N° 8970-06) con el objeto
de adecuar la normativa. En esta misma linea, la actual
administracion ha realizado anuncios de mejoras a la
regulacion migratoria y del envio de un nuevo proyecto
de ley. Asimismo, recientemente la Comision Nacional
de Productividad ha reiterado la importancia de mejorar
las leyes de migracion y extranjeria?.

28 Articulo 13 del Reglamento de Extranjeria. El Tribunal Constitucional chileno, comentando esta disposicion, sefialo: “Se trata de una norma precons-

titucional elaborada en 1975 y que refleja un esquema normativo de mdxima discrecionalidad que admite masivas vulneraciones de derechos o alteraciones
menores, dependientes del cardcter compasivo o estricto de su invocacion por las autoridades de turno.” (Rol N°2273-12-INA, del 04.07.2013, considerando
7°). Agrega que: “... no es admisible para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos concebir la potestad administrativa de admision del extranjero a
cada pais unicamente desde la dptica del orden piiblico interno y como medida de seguridad. Mds bien, el punto de vista correcto es complementar la discrecio-
nalidad de orden piiblico con un enfoque de derechos, en el examen de los requisitos de ingreso y permanencia de un extranjero en el pais.” (considerando 13).

En este mismo sentido, también se ha sefialado que la Ley de Extranjeria se caracteriza por permitir que varias de las medidas tomadas en relacion con
la entrada y permanencia de extranjeros se realice de forma discrecional por parte de funcionarios publicos (Araujo et al., 2002; Jensen, 2009), dado
que la legislacion migratoria se ha identificado como: “... anquilosada, restrictiva y lejos de las premisas de Derechos Humanos.” (Stefoni, 2011, 84). Cabe
sefialar que “Si bien la Convencion reconoce que es prerrogativa del Estado determinar los criterios que definen quienes pueden y quienes no pueden ingresar al
pais, la amplitud y cardcter politico en los criterios de la ley chilena establece un margen importante de arbitrariedad en esta decision (Martinez, 2011, Informe
DD.HH. UDP, 2009, 2010).” (OIM, 2011, 68).

29 Véase también: OIM, 2011; Rojas y Vicuiia, 2014.

30 El nuevo patrén migratorio se caracteriza por el origen latinoamericano de las personas migrantes, en edad laboral activa, con un creciente proceso de
feminizacion, una alta concentracion en la Region Metropolitana, y un proceso de insercion segmentado en el mercado laboral (OIM, 2011).

31 Ademas, en estas normas “... se observa que hay una ausencia de disposiciones respecto de la proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes en

cada uno de estos instrumentos. Asi, mientras la Convencion (CMW) se funda en un espiritu comprensivo de la migracion, poniendo en el centro la proteccion
de los derechos humanos de todos los trabajadores migrantes y sus familias, la Ley y Reglamento de Inmigracion tienen un fundamento en el control y la segu-
ridad del territorio nacional (Martinez, 2011, Cano et al. 2009, Mujica, 2004)” (OIM, 2011, 70). Incluso, se ha seiialado que: “... tanto el lenguaje como
los supuestos de valor que fundamentan el DL 1094, se encuentran en contradiccion con los planteamientos juridicos y sociales de un Estado democrdtico de
derecho.” (Rojas y Vicuiia, 2015, 73).

32 Dado que la migracion en el pais es un fenémeno bajo en porcentaje e incipiente en su desarrollo, es la oportunidad para modernizar el sistema mi-

gratorio chileno. En este sentido, también se ha senalado que “... los perjuicios de la postergacion de la discusion migratoria en Chile podrian agravarse y
derivar en tensiones y resistencias xenofobicas en la medida en que se presenten ciclos economicos de mayor cesantia y aumenten los extranjeros residentes.”
(Bellolio y Errazuriz, 2014, 15).

33 En esta materia son varios los temas pendientes. “En primer lugar, tal como lo han sefialado los distintos presidentes de Chile desde 1990 en adelante, resulta

fundamental modificar la actual ley de modo de que se ajuste a la realidad actual de la migracion y a la normativa internacional vigente sobre los derechos de
los trabajadores migrantes. Asimismo, se requiere contar con una politica de cardcter nacional que otorgue lineamientos para abordar de manera coordinada
e integrada las distintas dimensiones de la migracién.” (OIM, 2011, 92).



De este modo, el primer y principal desafio en materia
de migracion laboral en Chile es el cambio integro de
la actual regulacion e institucionalidad migratoria y de
extranjeria. Esta nueva normativa debe procurar benefi-
ciar tanto a los trabajadores extranjeros como a su pais
receptor?®, concibiendo al migrante como una persona
con dignidad, necesidades y potencialidades, y no solo
desde una mirada instrumental, como “mano de obra’.

En esta materia, se constata una falta de congruencia de
la normativa migratoria y de extranjeria chilena con el
resto del marco regulatorio laboral de nuestro pais, com-
puesto por la normativa internacional vigente en Chile,
la CPR y el CdAT®S. Por esta razon, resulta imperativo
generar un marco normativo coherente que contribuya
al pleno ejercicio de los derechos fundamentales y labo-
rales de los trabajadores extranjeros®”.

Esta regulacion y su institucionalidad, ademas, debe te-
ner como fundamento el respeto, protecciéon y promo-
cion de los derechos humanos; debe reafirmar la con-
dicién de sujeto de derecho de los extranjeros, y debe
eliminar el tratamiento diferenciado a migrantes, lo que,
en ciertas materias, condiciona el acceso y ejercicio de
sus derechos.

Asimismo, esta nueva regulacién debe ser fruto de un
didlogo social, con un énfasis claro en la justicia social y
el trabajo decente®®, y debe permitir generar una politi-
ca del Estado que busque permanencia y proyeccién a
largo plazo.
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Esta nueva normativa debe contemplar no solo el ingre-
so y permanencia de los trabajadores extranjeros, sino
también incentivar y promover la integracion, la regu-
larizacion migratoria y la formalidad laboral, mediante
una regulacion detallada. Debe propender ademas al
respeto y proteccion de los derechos laborales y fun-
damentales, asi como a garantizar su efectivo ejercicio.

Para todo lo anterior, es necesaria la debida coordina-
cion y conexion de esta regulacion con las normas esta-
blecidas en el CdT, la CPR y la normativa internacional
sobre la materia.

b. Politicas publicas relacionadas con materias
laborales y/o de migracion

Las politicas estatales que de manera directa o indirec-
ta sean aplicables a los trabajadores extranjeros tam-
bién determinan el ejercicio de sus derechos laborales
y fundamentales.

Hasta este momento, se evidencia que el Estado chileno
no cuenta con una politica, al menos explicita y perma-
nente, en materia laboral migratoria y de extranjeria.
Tampoco existen politicas publicas, acciones, instruccio-
nes o convenios de colaboraciéon coordinados a nivel na-
cional e interministerial que se concreten y se expresen
en acciones generalizadas de caracter permanente. Sin
perjuicio de lo anterior, se aprecia que en los ultimos
afios ha existido la voluntad y el interés de avanzar en
la materia.

34 Recientemente, la Comision Nacional de Productividad recomendo6 “Actualizar la legislacion sobre migracion y extranjeria con el objetivo de convocar a los
inmigrantes; definir nuevas visas y categorias migratorias, facilitar el reconocimiento de titulos técnicos y profesionales; eliminar la limitacion del Codigo del
Trabajo para la contratacion de extranjeros; y flexibilizar la restriccion de ser ciudadano para ingresar a la Administracion del Estado.” (Comision Nacional
de Productividad, 2016, 26-27).

35 En este sentido, se ha sostenido que “... la politica de migracion en Chile debe responder a dos enfoques complementarios: un enfoque respetuoso de los dere-
chos humanos y un enfoque sobre las necesidades econémicas y demogrdficas del pais.” (Bellolio y Errazuriz, 2014, 108).

“

“

Respecto a este tema cabe destacar que “... la presencia de migrantes laborales en Chile refleja las nuevas oportunidades economicas existentes en el pais,
con sus aspectos positivos y sus desafios. Desde un punto de vista econémico y social, los migrantes aumentan la oferta laboral, traen un nuevo espiritu de
trabajo y conocimientos, contribuyen a la diversidad cultural del pais y realizan un aporte al crecimiento del PIB. Ademds, su presencia contribuye a aliviar la
escasez de mano de obra existente en algunas ramas de actividad econémica y en determinadas regiones del pais, entendida esta como un cierto desajuste entre
la disponibilidad de trabajadores nacionales en relacion con la demanda de trabajo del sector productivo (empresas, fundos, minas) y de las familias (trabajo
doméstico en el hogar).” (OIM, 2012, 63). En este sentido, se constata que “... la poblacién emigrante tiene un importante capital social que muchas veces
permanece inactivo en las sociedades de destino.” (OIM, 2011, 41).

36 Seguin la OIT, un aspecto importante en este tema “... es la falta de conexion entre las inquietudes relativas al mercado laboral y las politicas migratorias.
Esta falta de coherencia impide tener una comprension cabal de los problemas importantes asociados al mercado laboral y garantizar una proteccion eficaz de
los trabajadores migrantes.” (OIT, 2014b, 16).

De esta manera, “... se pone de relieve la necesidad de coordinar las politicas de empleo y de inmigracion. Dentro de este marco se requiere una politica integral
que dé respuesta a las necesidades del mercado del trabajo nacional, y que facilite la incorporacion de los migrantes al mercado laboral a través de mecanismos
que permitan el ejercicio de los derechos humanos.” (OIM, 2012, 66).

37 La ONU ha sefnialado que “La proteccion de los derechos humanos es importante a los fines de fomentar la inclusion e integracion social de los migrantes, para
que lleven vidas econémicamente productivas, asi como culturales y sociales présperas (...) los derechos humanos son intrinsecos a todos los seres humanos,
independientemente de su valor instrumental como unidades laborales o agentes del desarrollo.” (ONU, 2013, 8).

38 Se debe avanzar hacia una migracion equitativa “... que no solo respete los derechos fundamentales de los trabajadores migrantes, sino que también les
ofrezca oportunidades reales de obtener un trabajo decente.” (OIT, 2014a, 4).
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Entre estos esfuerzos se encuentran: el Instructivo Pre-
sidencial N° 9 sobre politica nacional migratoria (2008);
el Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin
N° 8970-06, 2013); la creacion y constitucion del Con-
sejo de Politica Migratoria (2014)%?; el Instructivo Presi-
dencial N° 5 que establece los lineamientos para la Poli-
tica Nacional Migratoria (2015); la creacion del Consejo
Técnico de Politica Migratoria (2015)%°; la creacion del
Consejo Consultivo Nacional de Migraciones del DEM
(2016)*! y los cambios administrativos realizados por el
DEM#2, entre otras iniciativas®3.

A nivel sectorial, destacan las mesas de trabajo regiona-
les para mejorar las condiciones laborales de las perso-
nas migrantes (por ejemplo, en la Region de Arica y Pa-
rinacota y en la Region Metropolitana) y la creacion del
Comité Asesor Ministerial sobre Migraciones y Asuntos
Internacionales (2016)%4.

Si bien todos estos esfuerzos se valoran y constituyen un
avance importante en la materia, se caracterizan por ser
mejoras aisladas, ya que no se han concretado ni gene-
rado cambios sustantivos en el ejercicio de los derechos
laborales de las personas migrantes, ni mucho menos se
ha determinado una politica estatal definida y perma-
nente en este ambito.

Resulta urgente e imprescindible que el Estado anuncie
y aplique una genuina politica publica en esta materia,
de la que el pais carece hace mas de medio siglo. Se
requiere la creacion e implementacién de una politica
migratoria con tratamiento multidimensional y coordi-
nado a nivel nacional e interministerial, que contemple
la participacion ciudadana y la adecuacion a las distintas
situaciones geograficas y los diversos segmentos pobla-
cionales existentes en el pais.

Las politicas publicas deben promover la regularizacion
de las personas migrantes. Esto permitird la integra-
cion de los trabajadores extranjeros a empleos formales
y mas dignos, lo que, consecuentemente, favorecera el
goce efectivo de sus derechos laborales. Asimismo, se
deben generar mecanismos concretos que faciliten el ac-
ceso de los trabajadores extranjeros al mercado laboral
en condiciones de igualdad y no discriminacion respec-
to de los trabajadores nacionales.

Estas politicas, ademas de ser permanentes, generaliza-
das y constituir una unidad sistémica o coordinada, de-
ben contar con una participacion tripartita (Estado, em-
pleadores y trabajadores) y deben ser fruto del didlogo
social, tanto en su disefio como en su implementacion.

c. Politicas publicas relacionadas con el ejercicio
de derechos laborales de los trabajadores
migrantes

Para que los trabajadores extranjeros gocen de sus de-
rechos laborales y puedan exigir su fiscalizaciéon y cum-
plimiento —ante la Direccién del Trabajo y/o Tribunales
de Justicia—, no basta con la creacién de una nueva legis-
lacién migratoria y de extranjeria, con la definicién de
una politica migratoria y/o con el disefio de una nueva
institucionalidad, sino que ademas se requiere avanzar
en determinados aspectos especificos de las politicas
publicas.

La existencia de politicas focalizadas especificamente al
ejercicio de los derechos laborales y fundamentales de
los trabajadores extranjeros es determinante a la hora
de poner en practica tales garantias.

39 Se crea a través del Decreto N° 1393 (2014). Esta compuesto por ministros de Estado y su principal objetivo es elaborar la Politica Nacional Migratoria
y coordinar las acciones, planes y programas de los distintos actores institucionales en materia migratoria. Se constituyo el 6 de noviembre de 2015,

siendo a la fecha su tnica sesion.

40 Se crea a través del Decreto N° 108 (2015). Esta compuesto por profesionales de distintos ministerios y tiene por objetivo proponer la agenda tematica
y proveer los insumos técnicos sectoriales para el funcionamiento del Consejo de Politica Migratoria. Su tltima sesion fue en junio de 2015.

41 Se crea por el DEM en el mes de diciembre de 2015, y esta compuesto por representantes de la sociedad civil. Tiene por objetivo institucionalizar el
analisis y la discusion de la sociedad civil respecto a la situacion de las migraciones en Chile. Se constituyo el 16 de mayo 2016, siendo a la fecha su

Gnica sesion.

42 Entre los cuales destaca la creacioén de la visa por motivos laborales.

43 En la actualidad se encuentran vigentes las siguientes acciones, instrucciones y convenios de colaboracion a favor de la poblacion migrante en Chile:
Proteccion de la Maternidad (Ord. A14 N°3229, 2008), Acceso a la Educacion (Oficio Circular N°6.232, 2003), Acceso a Educacion Parvularia (Resolu-
cion exenta N°6.677, 2007), Acceso al Sistema Publico de Salud de ninas, ninos y adolescentes (Ord. A14 N°3229, 2010), Acceso a la Red de Proteccion
de Victimas de VIF a mujeres migrantes, solicitantes de refugio y refugiadas (Resolucién Exenta N°80.388, 2000), Acceso a la Red de Proteccion de la
Infancia (Resolucion Exenta N°10.654, 2009), Acceso a la cobertura de salud a migrantes en situacion migratoria irregular (Resolucion Exenta N°1439,

2016).

44 Se crea a través del Decreto Afecto N° 5 (2016). Su principal objetivo es proponer una agenda tematica y proveer los insumos técnicos para la elabora-
cion de planes, programas e iniciativas que el Ministerio del Trabajo y Prevision Social implemente sobre el tema. Se constituy6 en el mes de mayo de

2016.



A continuacién se presentan propuestas de politicas
publicas que buscan contribuir a que los trabajadores
migrantes puedan ejercer efectivamente sus derechos
laborales.

i. Estudios y estadisticas sobre la migracion laboral

Las dificultades referentes a la existencia, el acceso y el
tratamiento de datos oficiales, estadisticas, informacion
y generacion de conocimiento en materia de migracion
laboral, obstaculizan el desarrollo de acciones y politicas
adecuadas. La precariedad de las fuentes de informaciéon
entorpece el desarrollo de acciones y politicas consisten-
tes en esta materia (Rojas y Vicuna, 2014).

En efecto, para comprender y evaluar las tendencias que
se desarrollan y las problematicas que se asocian a la
migracion, se necesita contar con informacion actualiza-
da a nivel nacional, que pueda ser desagregada a niveles
microsociales (OIM, 2011).

En miras a la obtencion de estadisticas, las entidades
estatales —como ministerios y otros servicios—, podrian
incorporar determinados registros e indicadores que se
refieran particularmente al &mbito migratorio. En mate-
ria laboral, deberian tomar las medidas necesarias para
que los datos permitan un andlisis adecuado, asi como
evitar el subregistro al solo contabilizar a las personas
migrantes en situacion regular®s.

Ademas, resultaria fundamental la existencia de cone-
xion e intercambio de informacion entre distintas en-
tidades, asi como el andlisis en conjunto de las proble-
maticas, experiencias, resultados, datos y estadisticas,
cuyas conclusiones y estudios deberian ponerse en co-
nocimiento de la ciudadania.

En todos estos procesos deberia tenerse en cuenta la in-
formalidad laboral y migratoria, que usualmente no se
encuentra incorporada en los datos oficiales.

Junto con lo anterior, se podria incentivar la creacion
de conocimiento en la materia, ya sea sectorial o multi-
dimensional, en los distintos departamentos o areas de
estudios de organismos estatales, asi como en alianza
con distintas organizaciones de la sociedad civil.

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS » OCTUBRE 2016

ii. Informacion sobre derechos y deberes y su divulga-
cion entre los trabajadores migrantes

Es un hecho que el acceso de los trabajadores extran-
jeros al contenido de sus derechos y deberes es insufi-
ciente. Por lo anterior, resulta fundamental poner a su
disposicion, de manera accesible y oportuna, en distin-
tos idiomas y formatos (papel, digital, telefonica, redes
sociales, sitios web, videos, cursos, charlas, talleres, en-
tre otros) y divulgar activamente informacion referente
a sus derechos y deberes en materia migratoria y labo-
ral, asi como los distintos mecanismos y procedimientos
para hacerlos valer.

Seria conveniente que su coordinaciéon quedara entre-
gada al Consejo de Politica Migratoria o a un organis-
mo similar, y fuera concretizada a través de distintos
organismos y servicios publicos como el Departamento
de Extranjeria y Migracion, la Direccion del Trabajo, los
consulados chilenos ubicados en los paises de origen de
las personas migrantes, las distintas organizaciones de
la sociedad civil que colaboren con el Estado en la ma-
teria, entre otros.

iii. Informacion y asesoria sobre derechos y deberes a
empleadores que contratan a trabajadores migrantes

El nivel de informacién que tienen los empleadores
respecto a la regulacién y exigencias para contratar a
personas extranjeras no es mejor que el de los propios
trabajadores migrantes. En este sentido, resulta funda-
mental poner a disposicion de los empleadores, a través
de distintos formatos, informacion clara y precisa sobre
la materia; y seria un gran avance que estos pudieran
contar con asesoria especializada para resolver conflic-
tos y aclarar dudas.

Lo anterior podria ser realizado por el Departamento
de Extranjeria y Migracion, la Direccién del Trabajo, las
organizaciones gubernamentales relacionadas con los
empleadores (Sercotec, Corfo, etc.) y las distintas organi-
zaciones de la sociedad civil que colaboren con el Estado
(especialmente de empleadores).

45 Segun un estudio de la OIM, “Frente a la falta de informacion actualizada, se recomienda la incorporacion de la variable nacionalidad en ciertos instrumentos
existentes que recogen informacion actualizada a nivel nacional en relacion con aspectos centrales de la migracion (...). Actualmente la informacion sobre el
tipo de actividad que realizan los migrantes se obtiene a través de la encuesta de hogares, o el censo. Se ha visto que ambos formatos no son suficientes, de ahi
que la propuesta sea incluir la variable nacionalidad en las encuestas de empleo realizadas por el INE y por centros académicos.” (OIM, 2011, 89).
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Las acciones sefialadas en este punto y en el anterior
podrian contribuir a desmitificar la contratacion de per-
sonas extranjeras, sensibilizar sobre la materia, colabo-
rar con la formalizacién laboral y migratoria, y, por ul-
timo, lograr que empleadores y trabajadores conozcan
sus derechos y deberes.

iv. Incorporar la migracion laboral como tematica
sindical y del mundo del trabajo

Ante la ausencia de demandas, reclamos o medidas
concretas por parte de las organizaciones sindicales en
relacion con la migracion laboral y el trabajo de las per-
sonas extranjeras, y por tratarse de una materia propia
del mundo del trabajo, se deberia avanzar en concebir
la problematica como una tematica sindical e incorpo-
rarla dentro de los programas de accion de estas orga-
nizaciones.

Ademas, seria conveniente promover la sindicalizacion
de los trabajadores migrantes e incentivar que en las
mismas organizaciones sindicales estén afiliados tanto
trabajadores nacionales como extranjeros.

Junto con lo anterior, en los programas y contenidos
de las Escuelas Sindicales —principalmente las realiza-
das bajo el alero del Ministerio del Trabajo y de la Di-
reccion del Trabajo— podrian incorporarse, de manera
permanente, las tematicas y regulaciones propias de la
migracion laboral. También deberia incentivarse la in-
corporacion e integracion de trabajadores extranjeros
en estas escuelas, asi como contar con programas espe-
cificos de formacion a personas migrantes como nuevos
lideres sindicales.

Lo anterior deberia ir unido a programas y campafas
de sensibilizacién orientados tanto a los dirigentes sin-
dicales como a los trabajadores nacionales. Con ello se
lograria avanzar en materia de inclusion e igualdad de
trato, entre otros aspectos importantes, y se podria ge-
nerar, a largo plazo, un cambio de percepcion de la ciu-
dadania respecto a estas tematicas.

v. Mejorar la fiscalizacion del cumplimiento de la
normativa laboral y facilitar el acceso de los trabaja-
dores migrantes a la Inspeccion del Trabajo y a los
Tribunales de Justicia

Para mejorar la fiscalizacion y cumplimiento de las nor-
mas que rigen el trabajo de las personas extranjeras,
tanto el Departamento de Extranjeria y Migracién como
la Inspeccién del Trabajo deberian incorporar a sus pro-
cedimientos generales de fiscalizacion, determinadas
variables o elementos que permitiesen detectar faltas o
incumplimientos por parte de los empleadores*®.

Al respecto, fundamental resultard la comunicacion y
conexion que puedan alcanzar ambos organismos, en
especial para compartir informacién o implementar
programas de fiscalizaciones conjuntas®’.

A su vez, se podria implementar un registro de con-
tratos de trabajo para los trabajadores extranjeros (tal
como actualmente existe para las trabajadoras de casa
particular), asi como modelos de contratos de trabajo
que la Direccion del Trabajo ofrezca en distintos idio-
mas.

Junto con lo anterior, es importante realizar programas
y campanas de sensibilizacién y capacitacion a los fun-
cionarios de las inspecciones del trabajo en materias
relacionadas con la migracion laboral?®. Ello facilitaria
la posibilidad de reclamar y denunciar ante estos orga-
nismos, y les entregaria herramientas a los funcionarios
para fiscalizar e investigar posibles abusos e irregula-
ridades.

En cuanto al acceso de los trabajadores migrantes a los
distintos procedimientos judiciales, se deberian crear
programas y tomar medidas concretas que simplifica-
ran dicho acceso. Asimismo, se deberia facilitar a los
trabajadores extranjeros el ejercicio de sus derechos
fundamentales y laborales; ello se logra, entre otros as-
pectos, asegurando que la defensa letrada gratuita que
desarrolla la defensoria laboral se ejecute en condicio-
nes de igualdad a la de un trabajador nacional.

46 La funcién inspectiva cobra especial importancia respecto de los trabajadores extranjeros que no cuentan con permiso para trabajar. Esto porque se
encuentran mas vulnerables y, eventualmente, permitiria su regulacion migratoria (Direccion del Trabajo, 2005).

47 Respecto a la cooperacion entre la Inspeccion del Trabajo y las autoridades de inmigracién, la OIT ha sefalado que

“

... deberia llevarse a cabo con

prudencia, teniendo presente que el objetivo principal de la inspeccion es proteger los derechos y los intereses de los trabajadores, y mejorar sus condiciones de
trabajo en vez de aplicar la Ley de Migracion. Cuando una proporcion importante de las actividades de inspeccion se consagran a la verificacion de la situa-
cion migratoria de los trabajadores migrantes, ello puede implicar que se movilicen recursos considerables en cuanto a personal, tiempo y recursos materiales
(OIT, Estudio General sobre la inspeccion del trabajo, 2006, pdrrs. 78 y 161, y OIT; Estudio General sobre los convenios fundamentales, 2012, pdrr. 968.),

y disuadirlos de presentar quejas.” (OIT, 2016, 168).
48 En este sentido, véase a Rojas y Vicuna, 2015.



El acceso a todos estos organismos deberia ir unido a
servicios de traduccion e interpretacion, en caso de ser
necesario, lo cual podria ser coordinado con las distin-
tas embajadas y consulados.

Ademas, se deberian realizar todos los esfuerzos posi-
bles para que los trabajadores migrantes puedan exigir
libremente el cumplimiento de sus derechos ante estos
organismos, procurando disminuir el temor a represa-
lias o consecuencias negativas por acudir ante ellos.
En este sentido, y conforme lo establece la CMW, se
debe buscar que la situacién migratoria no sea requisito
para el ejercicio de los derechos y deberes laborales.
En efecto, el trabajador extranjero que se encuentra en
situacion irregular no deberia arriesgar ser sancionado
por esta condicion a la hora interponer un reclamo o
denuncia ante la Inspeccion del Trabajo o realizar al-
gln tramite o solicitud ante un organismo del Estado.

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS » OCTUBRE 2016

Conclusiones

Chile se encuentra en un momento crucial para afron-
tar el necesario debate de modernizar su sistema de
migratorio, ya que, si bien existe un nuevo patréon y
un aumento de las personas migrantes, este fenémeno
continua siendo bajo en porcentaje e incipiente en su
desarrollo. Sin lugar a dudas, este tema debe ocupar un
espacio en la discusion publica y estar presente en el
debate constitucional que actualmente se lleva a cabo.

Como se ha analizado, el ejercicio de los derechos la-
borales por parte de los trabajadores extranjeros se
encuentra determinado por la legislacion laboral y la
normativa migratoria y de extranjeria, por las politicas
estatales que, en general, se refieran a los trabajadores
o a las personas extranjeras, asi como por las politicas
focalizadas para los trabajadores migrantes, en especial
por las que se enfoquen especificamente en el ejercicio
de sus derechos laborales.

Es por ello que resulta fundamental la implementacion
de politicas publicas con miras a contribuir al pleno y
efectivo ejercicio de los derechos laborales de todos los
trabajadores migrantes —regulares o irregulares—, me-
jorando asi su situacion juridica, laboral y su integra-
cion a la comunidad nacional.
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