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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto analizar (a propdsito de la crisis sanitaria del Covid-19) el rol
que ha jugado en el pasado, y hasta el presente, la proteccidn de la salud piiblica en la limitaciin
de la movilidad humana internacional. Los Estados son competentes para restringir la libre
circulacion, y eventualmente excluir a determinadas personas que desean ingresar a su territorio,
cuando ello pueda significar una amenaza para la salud piblica. No obstante, una decision
estatal en este sentido debe adoptarse con fundamentos estrictamente epidemioldgicos, excluyendo
cualquier otra clase de consideraciones que, en la prdctica, han lesionado los derechos humanos
de las personas migrantes.
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Migration Control and Public Health: Restrictions to Human Mobility
for Medical or Sanitary Reasons in times of Covid-19

ABSTRACT

This paper analyzes (concerning the crisis of Covid-19) the past and present role of public health,
limiting human mobility. Indeed, States have powers to restrict free movement, and eventually,
exclude certain people who may be a danger to public health. However, any state decision that
does this, must have a strictly epidemiological basis, and exclude any other type of considerations
that, in practice, have affected human rights of migrants.
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I. INTRODUCCION

| inicio de esta década serd recordado, sin duda, por la grave crisis sanitaria

derivada de la pandemia del Covid-19, que ha enfermado y cobrado la vida de

cientos de miles de personas alrededor del mundo. Pese a tratarse de un virus
que tuvo un primer brote en la ciudad de Wuhan, en China central, su propagacién fue
tal, que se reportaron casos en algunos de los lugares mds remotos del planeta. Esto fue
posible gracias al cardcter globalizado, crecientemente interdependiente e interconec-
tado, del mundo contempordneo. En este contexto, no solo las personas, sino también
bienes y servicios consiguen, con mayor o menor éxito, cruzar las fronteras estatales.
Los peligros a la salud publica que pueden exportarse de un pafs a otro han significado
desde el surgimiento del derecho migratorio moderno una preocupacién y un desafio
para los Estados. Y es que la movilidad es en si misma un potencial riesgo sanitario a
nivel internacional.

Este virus altamente contagioso demandé de los Estados esfuerzos inéditos para su
contencién y reduccién de sus dramdticas consecuencias. La entidad de estas medidas
hizo imposible su adopcién dentro del marco constitucional ordinario. La suspensién de
la libre circulacién, medida emblemdtica durante la pandemia, debi6 ser adoptada en
contextos de excepcionalidad constitucional en la mayoria de los paises. Fue, por ejemplo,
el caso de Chile, pafs donde se decreté el Estado de Excepcién de Catéstrofe el 18 de
marzo de 2020'. Sin embargo, a medida que los Estados han ido superando cada una de
las fases de la pandemia, la institucionalidad de cada uno de ellos ha debido plantearse
el modo de retomar paulatinamente la normalidad juridica. En esta “nueva normalidad”,
la proteccién de la salud puablica constituird un fin prioritario para la accién estatal,
de alli que resulte particularmente interesante anticipar la accién de los Estados una
vez que cese la vigencia de los Estados de Excepcién adoptados por cada uno de estos.

El objetivo central de este articulo es analizar el rol que ha jugado en el pasado,
y hasta el presente, la proteccién de la salud piblica en la limitacién de la movilidad
humana internacional, y asi extraer algunas lecciones para el futuro de la gobernanza
migratoria por parte de los Estados. Las preguntas que nos ocupardn serdn: ;puede
constituir la proteccién de la salud publica un criterio para restringir vdlidamente la
movilidad humana? ;En qué medida? ;Permite ello excluir a determinadas personas
migrantes que desean ingresar a un pafs? Para ofrecer una respuesta a estas interro-
gantes, recurriremos a la experiencia comparada y a los estindares que, en el derecho
internacional de los derechos humanos, se han establecido respecto de la exclusién de
migrantes enfermos. Esta revisién nos permitird sostener que si bien la proteccién de la
salud publica es un criterio que los Estados pueden licitamente aplicar para restringir
la movilidad humana, siempre debe hacerse por razones estrictamente epidemiol4gi-
cas, y no por otra clase de motivos cuestionables, como ha sucedido en la prictica con
desafortunadas consecuencias.

! Decreto Supremo N° 104, 2020.
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Para el desarrollo de estas ideas, el itinerario serd el que sigue. En primer lugar,
expondremos brevemente algunos antecedentes histéricos y la regulacién del criterio
médico o sanitario como limite a la movilidad, tanto en el derecho internacional como
en el derecho migratorio comparado. A continuacién, nos referiremos a su contenido a
la luz de la experiencia y los estindares internacionales en la materia. Para ello, resultard
especialmente importante el caso mds emblemdtico en esta materia: el de las personas
portadoras del VIH/SIDA, quienes han sido excluidas por las legislaciones migratorias
de muchos Estados. Por dltimo, la seccién final de este trabajo resefiard las principales
problemadticas que enfrentan los migrantes frente a las medidas restrictivas a la movi-
lidad adoptadas por los Estados.

II. CONTROL A LA INMIGRACION POR RAZONES MEDICAS O SANITARIAS:
ANTECEDENTES Y REGULACION

Los Estados cuentan con competencias para el disefio y la implementacién de poli-
ticas de control a la inmigracién. Esta es una premisa dificilmente controvertible en el
marco del derecho internacional migratorio. La principal fuente de estas competencias
es la costumbre internacional?, no siendo posible identificar norma positiva alguna que
las consagre de modo explicito, sin perjuicio de la existencia de diferentes instrumentos
internacionales que hacen referencia a algunas de ellas, ofreciendo un reconocimiento
implicito de las mismas®. Una cuestién més discutible dice relacién con el alcance de
estas competencias. Para el derecho internacional cldsico, las politicas de control mi-
gratorio son un asunto exclusivo de la jurisdiccion estatal interna, y, en consecuencia,
corresponde que sea manejado discrecionalmente por cada Estado. En este sentido, la
regulacién especifica de cada una de estas competencias quedaria enteramente confiada
al derecho interno, atendiendo a intereses puramente estatales, y apenas reservando un
“estdndar minimo” de derechos a los extranjeros®.

Sin embargo, en el derecho internacional contempordneo no tiene sentido conce-
bir estas competencias como enteramente discrecionales. Por el contrario, resulta mds
adecuado plantear que progresivamente han pasado a integrar el dmbito propio de las
competencias regladas. Esto es as{ fundamentalmente por dos motivos. El primero dice
relacién con que en el derecho internacional contempordneo ninguna competencia estatal
que regule y limite el ejercicio de libertades individuales puede sujetarse a estindares

2 Histéricamente, la costumbre internacional ha jugado un papel de extraordinaria relevancia en la
construccién del derecho internacional migratorio. Ha sido mediante ella que se han justificado competencias
tales como el derecho de admisién o el derecho de expulsién que tienen los Estados con relacién a los extranjeros,
o de igual forma, por medio de ella se han consolidado algunos estdndares como “no devolucién” o “unidad
familiar”. CHETAIL, 2012, pp. 73-81; CHETAIL, 2019, pp. 119-144, pp. 145-151.

3 Es, por ejemplo, el caso de la competencia de expulsién, que tiene un relativo reconocimiento en el
derecho convencional, al imponerse a los Estados determinadas exigencias para su ejercicio. Asi ocurre con
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4 DE VATTEL, 2008, pp. 311-319; ODA, 1973, pp. 461-465.
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menos exigentes en materia de respeto por los derechos humanos®. El segundo motivo
tiene que ver con el progresivo desarrollo y robustecimiento del derecho internacional
migratorio como estatuto juridico para el tratamiento estatal de las migraciones. En la
actualidad, puede decirse que integran esta rama del derecho internacional a lo menos
cuarenta tratados internacionales, lo que se suma a otras fuentes como el propio derecho
internacional consuetudinario, y el soff law, que juega un papel de gran importancia en
la complementacién e interpretacién de instrumentos internacionales, y en la proyeccién

de una incipiente gobernanza global de las migraciones®.

1. Antecedentes histdricos

Puede decirse que Estados Unidos fue el primer pafs en adoptar politicas de control
sanitario asociadas al control de la inmigracién. Durante el boom migratorio de finales
del siglo XIX, la aprensién de sus nacionales por admitir Gnicamente a inmigrantes
sanos empujé al gobierno federal a aplicar las regulaciones sanitarias que hasta entonces
estaban en manos de los gobiernos de cada uno de sus estados. En 1892 se abrid, entre
otros, el establecimiento federal de inmigracién en Ellis Island (New York), donde se
procedia a la inspeccién de las capacidades fisicas y psiquicas de los inmigrantes, se les
colocaba en cuarentena, y eventualmente se les prohibfa el ingreso’. En 1917, la exclusién
por razones médicas se institucionalizé por medio de la ley de inmigracién de ese afio,
que opt6 por prohibir el ingreso de dementes, epilépticos, personas con tuberculosis
o discapacidades fisicas, entre otros®. Esta legislacién fue muy influyente en América
Latina, donde las nacientes legislaciones acerca de la materia replicaron estas exclusio-
nes’. Sucedi6 en Brasil, primer pafs de la regién en excluir a personas con discapacidad
visual, fisica o psiquica, como también a quienes padecieran de enfermedades incurables
o graves'?. Ocurrié también en Colombia y Perd'!.

En Estados Unidos, los nacidos en el extranjero venian siendo estigmatizados como
portadores de enfermedades desde mucho antes del soom migratorio?. En la década de
1830, por ejemplo, los inmigrantes irlandeses empobrecidos fueron sindicados como
portadores del célera, de igual modo que a fines del siglo XIX, la tuberculosis fue

> Si el asunto se aborda exclusivamente desde la éptica del derecho internacional cldsico, el hecho que
estemos en presencia de una materia propia de la “jurisdiccién interna” de los Estados justificarfa que se tratase
de competencias que pueden ejercerse de modo “mds laxo”, lo que no es asi. VAcAs FERNANDEZ, 2017, p. 54.

% En la actualidad, puede hablarse del derecho internacional migratorio como un estatuto juridico
que, aunque fragmentado, tiene una “riqueza y diversidad (que) probablemente no tengan comparacién”.
PERRUCHOUD, 2012, pp. 1-7. Allf puede también hallarse el catdlogo de tratados internacionales que lo
integran.

7 KrauT, 2010, pp. 124-125.

8 USA Immigration Act, 1917.

? AcosTa, 2018, p. 98.

10 Decreto N° 4.247 (Brasil), 1921.

' Ley N° 48 (Colombia), 1920; Ley N° 4145/1920 (Pert), 1920.

12 Kraur, 2010, p. 125.
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denominada una “enfermedad judfa”. En 1900, la muerte de un inmigrante chino en
Chinatown (San Francisco) generd una ola de temor y nacionalismo. El barrio completo
fue puesto en cuarentena, y las autoridades inocularon a la fuerza a los asidticos por las
calles de la ciudad con un firmaco cuya eficacia y seguridad apenas estaba testeindo-
se!3. Algo similar ocurrié més tarde, cuando en 1918, durante la pandemia de “gripe
espafiola”, los ciudadanos alemanes fueron culpados de propagar la enfermedad como
arma de guerra'®,

En este contexto surgieron los primeros instrumentos internacionales que se pro-
nunciaron concernientes al asunto. En 1892, se adoptaron las Reglas Internacionales
para la Admisién y Expulsion de Extranjeros del Instituto de Derecho Internacional.
Estas establecieron que excepcionalmente los Estados podian prohibir el libre ingreso de
extranjeros a su territorio, en tiempos de epidemias!®. De igual manera, este documen-
to incluy6 dentro del catdlogo de extranjeros “excluibles”, a quienes “sufrieran de una

»16 E] auge de la inmigracién

enfermedad que podria poner en peligro la salud piblica
transocednica estimuld la celebracién de la Conferencia sobre Emigracién e Inmigracién
de Roma de 1924, donde los Estados de origen de los migrantes de la época asumieron
compromisos relativos a la educacién sanitaria de los viajeros, y también a la imple-

mentacién de controles en los puertos de salida!”.
2. Regulacion en el derecho internacional y comparado

Tuvo que pasar largo tiempo antes que este asunto fuera abordado explicitamente
de nuevo por la comunidad internacional. Los instrumentos internacionales paulatina-
mente adoptados por los Estados a partir de la posguerra apenas mencionan la salud
publica como uno de los limites de los derechos asociados a la movilidad humana, ex-
presamente reconocidos: la libre circulacién en el orden interno, el derecho a emigrar y
el derecho al retorno. Asi ocurre, por ejemplo, con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos al establecer que los derechos de libre circulacién no podrén ser objeto
de restricciones salvo cuando estas se hallen previstas en la ley y sean necesarias para
proteger, entre otros intereses, la salud ptblica®. De igual modo, la Convencién sobre
la Proteccién de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares'?, la Convencién

13 Leg, 2019, pp. 88-89, 109.

4 KrauT, 2010, p. 125

15 Reglas Internacionales para la Admisién y Expulsién de Extranjeros, 1892, articulo 6.

16 Reglas Internacionales para la Admisién y Expulsién de Extranjeros 1892, articulo 12.

17 TorpEY, 2018, p. 126. Se les manifesté a los Estados la necesidad de que informen a los emigrantes
“sobre nociones bdsicas de limpieza e higiene personal y colectiva (...), y sobre medios de prevencién y
defensa contra las enfermedades infecciosas o contagiosas a que pueden estar propensos (...)”. Ademds, se
les inst6 a instituir “visitas sanitarias antes de la salida, lo bastantes rigurosas para reducir al minimo la
posibilidad de rechazo (...)”. Acta Final de la Conferencia Internacional sobre Emigracién e Inmigracién
de Roma, 1924, parrafo 2.

18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, articulo 12.

19 Convencién sobre la Proteccién de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, 1990, articulo 8.
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Americana sobre Derechos Humanos??, y el Protocolo N° 4 al Convenio Europeo de

Derechos Humanos?!

, incorporan esta cldusula en idéntico sentido.

En el orden regional, incluso aquellos sistemas en que la libre circulacién ha tenido
un desarrollo mds contundente se reservan la competencia de limitacién por razones
sanitarias. As{ sucede en el que probablemente sea el caso mds emblemdtico: el espacio
europeo. Tanto el Tratado de la Unién Europea®? como el Tratado de Funcionamiento

23 reconocen la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién al interior

de la misma
de su espacio como un principio fundamental, implementado mediante la creacién del
Espacio Schengen. Sin embargo, el segundo de estos tratados igualmente contempla li-
mitaciones a este derecho justificadas por razones de salud publica®4. Idéntica cuestién
puede decirse del sistema desarrollado al alero del Mercado Comun del Sur (Mercosur).
El Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Estados Parte y Asociados reconoce a
los nacionales de los Estados parte el derecho a residir en el territorio de cualquiera de
ellos, pero los Estados se reservan el derecho de exigir una certificacién médica acerca
de la aptitud psicofisica del solicitante®’.

El hito mds reciente en la materia ha sido la adopcién del Reglamento Sanitario
Internacional en 2005, instrumento cuya finalidad es “prevenir la propagacién internacio-
nal de enfermedades, proteger contra esa propagacion, controlarla y darle una respuesta
de salud publica proporcionada y restringida a los riesgos para la salud puablica”?®. Por
su intermedio, los Estados asumen compromisos en materia de vigilancia, notificacién
y verificacién de eventos que puedan constituir una emergencia de salud publica de
importancia internacional. Con relacién a la posibilidad de restringir el ingreso de ex-
tranjeros a un pafs, este sefiala que la autoridad sanitaria internacional podrd recomendar
a los Estados Parte “denegar la entrada de personas sospechosas o afectadas”?’. A su vez,
contempla determinadas atribuciones estatales relacionadas a la llegada o salida de via-

28 0 con su entrada al territorio del Estado?. Con relacién al trato que los Estados

jeros
deben dar a los viajeros, el principio fundamental es que respetardn “su dignidad, sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales y reducirdn al minimo las molestias

o inquietudes asociadas con tales medidas”?".

20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo 22.

21 Protocolo N° 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, 1968, articulo 2.

22 Tratado de la Unién Europea, 1993, articulo 3.2.

23 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 1957, articulo 21.1.

24 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 1957, articulos 45.3 y 52.1.

25 Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Estados Parte y Asociados del Mercado Comtin del
Sur, 2002, articulo 4.1 f).

26 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 2.

27 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 18.

28 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 23.

29 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 31.

30 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 32.
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Respecto del reconocimiento del criterio médico o sanitario en el derecho migra-
torio comparado, puede decirse que tiene un transversal reconocimiento en las leyes de
inmigracién internas. En el caso de Espafia, el régimen general de admision exige al
extranjero no constituir una amenaza para la salud piblica, de conformidad al Reglamento
1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo®!. Asimismo, cuando lo
determine la autoridad, se exige a los extranjeros presentar en frontera un certificado
sanitario o someterse a su llegada a un reconocimiento médico para comprobar que no
padece ninguna enfermedad potencialmente epidémica u otras enfermedades infecciosas
o parasitarias contagiosas®?. El Reino Unido, otro pafs europeo con altas tasas de inmi-
gracién, contempla también este criterio en su legislacién. Allf se prohibe el ingreso de
un extranjero cuando un inspector médico lo considere aconsejable, salvo casos excep-
cionales®?. En cuanto a la exigencia de exdmenes médicos, toda persona extranjera con
la intencién de permanecer en el pafs durante mds de seis meses debe ser remitida a un
examen de salud. El mismo examen puede solicitarse si el extranjero menciona motivos
de salud o tratamiento médico como motivo de su visita, o si “su apariencia o conducta
sugiere que no goza de buena salud”34.

En América Latina el panorama no es diferente. Chile prohibe el ingreso al pafs de
aquellos extranjeros que padezcan enfermedades que la autoridad sanitaria determine?’.
Perd, a su vez, prohibe el ingreso de aquellos extranjeros que la autoridad sanitaria
considere un riesgo para la salud publica nacional, conforme con las normas del Cédigo
Sanitario y de acuerdo con un listado de enfermedades establecido por resolucién exenta®.
Lo mismo sucede en Ecuador, cuya ley establece como causal de inadmisién el que el
extranjero “no porte el carnet o certificado de vacunacién de conformidad con lo que
determine la autoridad sanitaria”3’. Uruguay, en tanto, establece como causal de rechazo
para el ingreso al pafs las “razones de orden publico de indole sanitaria en concordancia

38

con lo establecido en el Reglamento Sanitario Internacional vigente”’®. En este Gltimo

caso destaca la referencia al instrumento adoptado el 2005.

31 Reglamento (CE) 1987/2006 relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacién del Sistema
de Informacién de Schengen de segunda generacién (SIS I1), 2006, Articulo 6.1.

32 Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, articulo 10; en relacién a, Reglamento (UE) 2016/399 por el que se establece un Cédigo
de normas de la Unidn para el cruce de personas por las fronteras, articulo 2, apartado 21).

33 UK Immigration Rules, HC 395, 2016, pirrafo 320(7).

3 UK Immigration Rules, HC 395, 2016, parrafo 36. Si la persona es nacional de determinados
paises, se le exigird someterse ademds a un examen médico para detectar la tuberculosis, previo a su ingreso
al Reino Unido. UK Immigration Rules, HC 395, 2016, apéndice T.

35 Ley N° 21.325 de Migracién y Extranjerfa de Chile, 2021, articulo 32 n° 2.

36 Ley de Migraciones del Perti (Decreto Legislativo N° 1350), 2017, articulo 48.2.

37 Ley Orgénica de Movilidad Humana del Ecuador, 2017, articulo 137 n° 9.

38 Ley N° 18.250 de Migracién de Uruguay, 2008, articulo 45 f).
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III. OBJETO Y FIN DEL “CRITERIO MEDICO O SANITARIO”: EVITAR
LA PROPAGACION INTERNACIONAL DE ENFERMEDADES INFECCIOSAS

El ejercicio de los derechos asociados a la movilidad humana puede limitarse, al
igual que el ejercicio de casi cualquier otro derecho. En la mayoria de los casos, los de-
rechos no son considerados absolutos y los Estados pueden restringirlos, configurando
los cauces de su ejercicio, cuestién que a estas alturas parece “una opinién evidente e
incluso trivial”®?. Bl fundamento de la limitacién de los derechos es la necesidad de
conciliar el ejercicio de cada derecho con la proteccién de determinados bienes valiosos
para el interés general, o con el ejercicio de los derechos de terceros. No obstante, re-
sulta particularmente problemdtica no solo la identificacién de estos limites, sino que
también la determinacién del contenido y alcance de las restricciones permitidas por
el ordenamiento juridico™.

La salud pablica es uno de aquellos intereses protegidos que habilita a los Estados a
limitar el ejercicio de derechos. Lo son también otros, como la “seguridad nacional”, el
“orden publico” o la “moral piblica”. Todas estas expresiones suelen tener un contenido
altamente indeterminado, cuestién que demanda un complejo ejercicio para determinar
su sentido y alcance, sobre todo en el caso concreto. No obstante, a diferencia de otras,
la expresién “salud pablica” parece presentar un contenido y unos perfiles mds definidos
y objetivables aplicada en el contexto del control migratorio®’. Esto es asf, debido a que
el fundamento de este criterio obedece a razones técnicas propias de la ciencia médica,
y particularmente, de la epidemiologfa, es decir, del “estudio de la distribucién y los
determinantes de estados o eventos (en particular de enfermedades) relacionados con
la salud y la aplicacién de esos estudios al control de enfermedades y otros problemas
de salud”4?.

El que subyazca un fundamento cientifico, ha permitido que la justificacién moral
de las exclusiones basadas en razones médicas o sanitarias sea menos controvertida que
aquellas basadas en criterios econémicos o de seguridad. Aunque el asunto de la justi-
ficacién moral de las politicas de control migratorio ha sido intensamente discutido,
paradéjicamente la proteccién de la salud publica no ha estado entre los principales
argumentos involucrados®. La discusién acerca de la justificacién moral de la aplicacién
del criterio médico o sanitario en el dmbito del control a la inmigracién no ha tenido
demasiado desarrollo. En esta linea, se ha planteado que, como cuestién de principio,

39 ALEXY, 2017, p. 239; PECES-BARBA, 1995, p. 590.

40 ALExY, 2017, p. 239.

A1 MARTIN MARTINEZ, 2014, pp. 777 y 792.

121, Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define de esta manera esta disciplina de la ciencia
médica en su sitio web: https://www.who.int/topics/epidemiology/es/.

43 El argumento mds frecuente para justificar el control de la inmigracién por los Estados estd asociado
a la autodeterminacién politica del Estado, tratindose de una extensién natural de la propia soberanfa. En
esta postura, destacan MILLER, 2007; WHELAN, 1988; o WALZER, 2008.
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los Estados pueden legitimamente pretender restringir la inmigracién en los casos en
que esta pueda representar una clara y grave amenaza para la salud pablica®.

Aunque en términos amplios la expresién “salud pidblica” es compleja, cuando se
la invoca como interés protegido de los potenciales riesgos derivados de la movilidad
humana, se estd haciendo referencia a una cuestién bastante especifica. Esto restringe las
posibilidades interpretativas, y ofrece mayores garantias de seguridad juridica frente a
la potencial afectacién de derechos fundamentales. Aquellos paises por cuyas fronteras
transita un mayor flujo de personas, son mds vulnerables de sufrir cambios epidemio-
l6gicos en enfermedades erradicadas, controladas o incluso aquellas prevalentes, pero
con un patrén epidemiolégico conocido®. En el mundo han existido ejemplos de paises
que han demostrado la influencia de las migraciones en la epidemiologia local, lo que
en ocasiones ha significado un aumento o estancamiento en las tasas de determinadas
enfermedades infecciosas®. Un efecto adverso de la movilidad es la propagacién temprana
de algunas enfermedades altamente contagiosas, tal como ha demostrado la experiencia
reciente a nivel global con relacién a la pandemia del Covid-1977.

Todas las personas en contexto de movilidad, sean nacionales o extranjeros, consti-
tuyen un riesgo potencial de transmisién de enfermedades en una determinada sociedad.
En el caso de los nacionales, estos podrian haber adquirido alguna patologia durante un
viaje al extranjero y traerla consigo a su regreso. En el caso de los extranjeros, hay quienes
han planteado que el aumento de la inmigracién en Chile podria importar patologias
infecciosas tropicales no endémicas (como la histoplasmosis, la malaria, la leishmaniasis,
la anquilostomiasis o la lepra), o patologias transmisibles por vectores (la malaria, la
fiebre amarilla, el zika, el dengue o el célera), respecto de estas el pafs no tiene la expe-
riencia profesional, métodos de diagnéstico ni herramientas terapéuticas adecuadas?®.

Sin embargo, el riesgo de transmisién de enfermedades infecciosas transmisibles por
parte de la poblacién migrante es sustantivamente bajo®. La Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) recomienda a los paises evitar estigmas, puesto que “no existe relacién
sistemdtica alguna entre la migracién y la importacién de enfermedades infecciosas™".
Este es un punto en el que resulta necesario enfatizar, porque las advertencias del riesgo
epidemiol6gico que acarrea un aumento en las tasas de inmigracién, interpretadas
aisladamente, alimentan ciertos mitos que poco tienen que ver con la realidad. Entre

4 SonG, 2019, p. 162.

45 VAsQuEz-DE KaRTZOW, 2009, pp. 162.

46 Ha sido el caso de paises como Espaifia, donde existiendo una de las tasas de tuberculosis mds altas
de Europa, existe una sobrerrepresentacién de la poblacién migrante en dichas cifras. Un panorama similar
se ha vivido en Australia, donde los pocos casos de tuberculosis reportados suelen corresponder a personas
refugiadas e inmigrantes irregulares. VASQUEZ-DE KArRTZOW, 2009, pp. 164-165.

47 Por ejemplo, MARI1A TACUS ef @/, 2020.

48 ALARCON y BALCELLS, 2017, p. 5; WOLFF, 2017, p. 114; ARMAS MERINO ¢z /., 2018, p. 16.

49 CABIESES ¢f al., 2019, pp. 27-35.

S0 OMS, 2015.
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ellos, el mito de que los inmigrantes importan enfermedades, y ademds colocan sobre
el sistema de salud una excesiva presién ante la demanda de atencién®'.

Los principales riesgos a la salud de la poblacién migrante no provienen de su pafs
de origen, sino que de la situacién de vulnerabilidad que enfrentan en muchos casos
en el pafs de destino, producto de la pobreza, el hacinamiento, o la falta de acceso al
sistema de salud’?. La evidencia cientifica incluso ha demostrado que, por lo general,
los inmigrantes son mds saludables que la mayoria de quienes no migran en su pais de
origen. En efecto, se plantea que solo las personas mds sanas logran concretar el proyecto
migratorio, mientras que las demds quedan atrds. Esta es una realidad que se encuentra
bastante documentada cientificamente, y que recibe el nombre de “teorfa del migrante
sano” o “efecto del migrante sano”3. En Chile, segtin datos informados por el Ministerio
de Salud en 2018, el 87,65% de la poblacién inmigrante calificé su estado de salud como
bueno, en comparacién con el 45,75% de la poblacién nacida en Chile>.

En el derecho migratorio internacional y comparado, los motivos de exclusién
por razones médicas o sanitarias, asi como su interpretacién e implementacién, han
ido evolucionando y varfan de un pafs a otro. Sin embargo, existen determinadas clases
de patologias que han integrado el nicleo principal de este criterio. La mayoria de los
Estados ha limitado el ingreso de personas portadoras de enfermedades contagiosas
peligrosas, y en muchos casos asociadas con la estigmatizacién social, tales como la
tuberculosis, la lepra y las enfermedades venéreas®>. También ha sido el caso de la ex-
clusién de personas portadoras del VIH, cuestiéon que, como veremos en su oportunidad,
es del todo cuestionable.

El Derecho Comunitario Europeo ha aportado una valiosa experiencia internacional
con relacién a la forma de determinar aquellas patologias que justifican la aplicacién del
criterio sanitario o médico. La Directiva 38/2004 de la Comisién Europea y el Reglamento
(UE) 2016/399 (también conocido como Cédigo de fronteras Schengen) especifican como
una “amenaza para la salud piblica” en materia de circulacién internacional, a “aquellas
enfermedades con potencial epidémico’® segiin los instrumentos correspondientes de la

51 “Especial atencién genera el riesgo en salud piblica que pudiese implicar la presencia de poblacién
migrante en el pafs de acogida, generdndose con frecuencia informacién alarmista y poco fundada respecto a
riesgos de transmisién de enfermedades hacia los habitantes locales, transformdndose en foco de discriminacidn,
vulneracién de privacidad e incluso violencia”. ALARCON y BALCELLS, 2017, p. 4.

52 CABIESES, 2019, pp. 146-150. CABIESES ¢t /., 2012; OMS, 2016.

53 “La literatura internacional y nacional han descrito el llamado ‘efecto de migrante sano’, que
corresponde a un menor reporte o registro de enfermedades en poblacién migrante internacional comparado
con poblacién local, lo que podria deberse a un proceso de seleccion natural del acto migratorio. Asi también,
podria responder a un sesgo o error de medicién que esconderfa en un promedio puntual enorme variabilidad
y diferencias de subgrupos de inmigrantes (...)”. CABIESES, 2019, p. 155.

54 MINISTERIO DE SALUD, 2018.

55 PERRUCHOUD, 2012, p. 131.

56 Una enfermedad con potencial epidémico es aquella que se propaga ripidamente en una poblacién
determinada, afectando durante un determinado tiempo, a un alto nimero de personas simultdneamente. Si
la propagacién alcanza extensas zonas geograficas, como en diversos continentes, se le cataloga de pandemia.
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OMS, asi como otras enfermedades infecciosas>’ o parasitarias contagiosas>®

siempre que
sean, en el pafs de acogida, objeto de disposiciones de proteccién para los nacionales”?.
Una definicién de estas caracteristicas, que recurre a conceptos técnicos propios de la
ciencia médica, reduce relativamente el riesgo de una aplicacién del criterio sanitario
por razones distintas de lo estrictamente epidemiolégico. Esto es sumamente relevante,
ya que ha sido una practica comin de los Estados recurrir a este criterio para excluir a
personas por razones de diversa indole.

Algunos de los principales motivos que la practica estatal ha escondido tras la
aplicacion del criterio médico o sanitario, son los de indole puramente econémica. Los
Estados han caido lamentablemente en la tentacién de prohibir la entrada o expulsar a
aquellos extranjeros que, a causa de su estado de salud, supongan potencialmente una
carga econémica excesiva para el Estado de acogida. Durante crisis econémicas, limitar
la libre circulacién invocando razones de salud publica suele perseguir una finalidad
econémica, sobre todo en tiempos de recortes presupuestarios al sistema de salud®?.
Este ha sido un punto que el Derecho Comunitario Europeo también ha tenido presen-
te, estableciendo que, al limitar la libre circulacién europea, “en ningtn caso la salud
publica puede ser invocada con fines econémicos”®!.

Ademds, se han invocado razones de salud puiblica para encubrir exclusiones inacep-
tables por razones de “moralidad puablica”. Asi, se han excluido a hombres y mujeres
dedicadas al comercio sexual por encontrarse supuestamente contagiados con enfermedades
venéreas, a mujeres y hombres infectados con VIH, por absurdos prejuicios vinculados a
su vida sexual, por mencionar apenas un par de ejemplos. Al igual que con otros criterios
para limitar la libre circulacién, como el de “seguridad nacional”, las exclusiones basadas
en la salud publica se han construido y aplicado de manera “torcida”, perjudicial en la

prictica para los derechos humanos de las personas migrantes®2.

IV. EL CASO DE LA EXCLUSION A LOS PORTADORES DE VIH/SIDA

El caso de exclusién por motivos sanitarios que mayor impacto habfa tenido, hasta
ahora, en el respeto y garantia de los derechos humanos ha sido el de las personas portadoras

57 Las enfermedades infecciosas son causadas por microorganismos patégenos como las bacterias, los
virus, los pardsitos o los hongos. Estas enfermedades pueden transmitirse, directa o indirectamente, de una
persona a otra, o de un animal a una persona.

%8 Las enfermedades parasitarias contagiosas con aquellas enfermedades infecciosas causadas por
pardsitos (microorganismos, gusanos o insectos). Pueden adquirirse por medio del consumo de alimentos o
agua contaminada, como también por la picadura de un insecto, o del contacto sexual.

9 Reglamento (UE) 2016/399 que establece un Cédigo de normas de la Unién para el cruce de personas
por las fronteras, 2016, articulo 2 apartado 21).

%0 MARTIN MARTINEZ, 2016, p. 794.

61 Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, 2004, articulo 27.1.

62 SoNG, 2019, p. 162.
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del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA). Esta patologfa ha motivado medidas restrictivas de la libre circulacién
por parte de muchos Estados. En efecto, hasta ahora la propagacién mundial del VIH
habia sido la principal pandemia de alcance global en un contexto de relativo recono-
cimiento y garantia de los derechos humanos por parte de los Estados y la comunidad
internacional. Al finalizar el 2018, aproximadamente 37,9 millones de personas vivian
con el VIH en todo el mundo. Desde el comienzo de la epidemia, 32 millones de personas
perdieron la vida a causa de enfermedades relacionadas con el SIDA®?.

Aun en un nimero importante de paises del mundo, la sola condicién de ser por-
tador del VIH, habiéndose o no desarrollado el SIDA, restringe considerablemente la
posibilidad de cruzar sus fronteras y circular dentro de ellos. Al 2019 existian 48 paises
o territorios que mantenian alguna clase de restriccién de viaje relacionada con el VIH,
tales como realizar test obligatorios o exigir declaraciones acerca del estado serolégi-
co de la persona como requisito para el ingreso al pafs, o para acceder a un permiso
de residencia. Entre ellos, paises como Australia, Repiblica Dominicana, Indonesia,
Israel, Malasia, Nueva Zelanda, Paraguay, Rusia, Ucrania o Emiratos Arabes Unidos®.
Apenas el 2010 Estados Unidos levanté las restricciones de ingreso que pesaban sobre
los portadores del VIH, impuestas durante la administracién Reagan como una manera
de excluir indirectamente a personas homosexuales, inaceptablemente prejuzgadas como
“inmorales” y “licenciosas”®.

Esta exclusién ha sido doblemente objetada. En primer lugar, se ha sostenido que,
tras el disfraz de una medida sanitaria, se ocultarfa una discriminacién arbitraria fundada
en absurdos prejuicios relativos a la conducta sexual de los portadores del virus®®. Pero
lo ha sido, ademds, porque atin aceptando un supuesto fundamento epidemiolégico, la
eficacia sanitaria de esta medida es cuestionable, pues a diferencia de otras enfermedades
altamente contagiosas, el VIH no se transmite por el aire ni por el simple contacto per-
sonal. Ademds, no se justifica el hecho que la exclusién no aplique respecto de quienes
ingresan con fines turisticos u otros fines de corta duracién, como si durante un viaje
turistico alguien no pudiera contraer o contagiar a otra persona el VIH.

Estas objeciones juridicas y técnicas han motivado diversos pronunciamientos
por parte de organismos internacionales, cuestionando esta exclusién e invitando a los
Estados a erradicarla de su legislacion interna. Entre aquellos pronunciamientos desta-
cados, es posible mencionar, en primer lugar, las recomendaciones elaboradas el 2004
por el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONU SIDA) en
conjunto con la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). Este documento
fijé algunos de los mds importantes estdndares aplicables con relacién al manejo de la
pandemia del VIH por medio del control a la libre circulacién. Aqui se sostuvo como

6 ONU SIDA, 2019.

64 ONU SIDA y PNUD, 2019.

%5 WINSTON y BECKWITH, 2011.

6 SOMERVILLE y WILSON, 1997; PERRUCHOUD, 2012, p. 131.
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principio general en la materia, que “el VIH/SIDA no debe considerarse una condicién
que represente una amenaza para la salud pablica con relacién a los viajes porque, aunque
es infeccioso, el virus no puede transmitirse por la mera presencia de una persona con
VIH en un pafs, o por contacto casual”®”.

De igual manera, se han expuesto alli algunos criterios especificos para el trata-
miento que los Estados han de dar a los extranjeros portadores del VIH. Entre ellos,
el que “las restricciones al ingreso o estadia basadas en condiciones de salud (incluido
el VIH/SIDA), deben implementarse de tal manera que cumplan las obligaciones de
derechos humanos”%®. Ello significa que ni atin laamenaza de determinadas condiciones
sanitarias justifica desconocer principios tales como la no discriminacién, la no devo-
lucién, la proteccién de la familia y, en general, el respeto por los derechos humanos
de quienes migran. Con relacién a las pruebas para diagnosticar la presencia del VIH
en un extranjero, la recomendacién indica que estas deben “hacerse voluntariamente,
sobre la base del consentimiento informado”®®. Ademds, en caso de que una persona
portadora del VIH/SIDA sea expulsada de un pafs, la expulsién “debe ser coherente con
las obligaciones legales internacionales, incluido el derecho al debido proceso legal y el
acceso a los medios apropiados para impugnarla”’®.

El asunto de la expulsién de migrantes portadores del VIH o enfermos con SIDA
ha tenido un interesante desarrollo a nivel de la jurisprudencia internacional. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha sostenido que la expulsién o
devolucién de una persona “podria considerarse violatoria de las obligaciones interna-
cionales, dependiendo de las circunstancias concretas de la persona en particular, en
casos en que dicha medida redunde en la afectacién o deterioro grave de la salud de la
misma, o incluso, cuando pueda derivar en su muerte”’!. En el caso en que la devolucién
redunde en dicha afectacién, también la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que esta “puede considerarse una forma de castigo severo y serfa violatoria
de sus derechos, y constituirfa una sentencia de facto a un sufrimiento prolongado y una
muerte prematura’?”,

En el Sistema Interamericano, esta cuestion se planteé a propésito del caso Andrea
Mortlock v. Estados Unidos, en donde una ciudadana de nacionalidad jamaicana se
encontraba bajo amenaza de deportacién que de concretarse significarfa la privacién de
medicamentos vitales para el tratamiento del VIH en su pafs de origen’?. En efecto,

67 ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 1.

68 ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 3.

% ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 2.

79 ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 7.

71 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14, 2014, pérrafo 229;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19.05.2011, Vera Vera y otra v. Ecuador, pérrafo 43. Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 25.07.2008, Andrea Mortlock v. Estados Unidos, pdrrafos 91.

72 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 25.07.2008, Andrea Mortlock v. Estados Unidos,
pérrafos 78, 85.

73 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 25.07.2008, Andrea Mortlock v. Estados Unidos.



216 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

la privacién del acceso a dichos medicamentos acarrearia en un corto plazo la muerte
de Andrea, quien ademds no contaba con familia ni amigos en Jamaica, porque ella
y su familia vivian en Estados Unidos desde hace mds de 30 afios. Si bien las con-
clusiones de la Comisién fueron favorables a Andrea, al estimar que los efectos de la
deportacion serfan equivalentes a condenarla a la muerte, la decisién llegé demasiado
tarde para ella, ya que fallecié en Jamaica producto de una enfermedad relacionada con
el SIDA.

En el Sistema Europeo, también se planteé este asunto a propdsito del caso D. v.
Reino Unido, en que un nacional del pequefio pafs caribefio de San Cristébal y Nieves,
habfa sido deportado por porte de estupefacientes. Sin embargo, materializar la depor-
tacién implicarfa también interrumpir el tratamiento médico por VIH, lo que reduciria
considerablemente su esperanza de vida. La decisién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos resulté también favorable al solicitante, aunque con un alcance mds limitado
que en el pronunciamiento de la Comisién Interamericana, al considerarse especialmente
el estado terminal de la enfermedad’?.

Si bien en ambos casos la expulsién no estuvo motivada por la condicién de porta-
dor de VIH/SIDA de los afectados sino por su participacion en ilicitos, los estindares
en materia de derechos humanos allf establecidos, aportan interesantes consideraciones
relativas al tratamiento estatal a migrantes gravemente enfermos. Algunos pronuncia-
mientos mas explicitos han emanado de organismos europeos, tanto en el marco de la
Unién Europea como del Consejo de Europa. El Parlamento Europeo solicité el 2008 la
eliminacién de todas las restricciones a la libre circulacién de las personas con VIH”’.
En 2011, a su vez, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Kiyutin v.
Rusia, sostuvo por unanimidad que la negativa de las autoridades migratorias rusas a
conceder un permiso de residencia a un ciudadano nacional de Uzbekistdn por el solo
hecho de ser portador del VIH fue una medida discriminatoria y arbitraria. La negacién
del permiso de residencia en razén de su calidad de VIH positivo significé una infraccién
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, especialmente en lo relativo a la prohibicién
de la discriminacién y la proteccién del hogar y la vida familiar’®.

Por dltimo, otros interesantes pronunciamientos acerca de esta materia han emanado
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). La Recomendacién de la OIT res-
pecto de VIH/SIDA en el mundo del trabajo, del 2010, indicé que “los paises de origen,
de trdnsito o de destino no deberfan impedir la migracién de trabajadores migrantes, o
de trabajadores que deseen migrar por motivos de empleo, debido al estado serolégico

74 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 02.02.1997, D. v. Reino Unido.

75 Parlamento Europeo, 12.11.2008, Resolucién sobre el VIH/SIDA: “Diagnéstico y tratamiento
precoces”.

76 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 10.03.2011, Kiyutin v. Rusia, parrafo 57. En su fallo,
el tribunal sefial6 que la mera presencia de una persona VIH-positiva en el pafs no constitufa una amenaza
para la salud publica y que la imposicidn selectiva de las restricciones de viaje relacionadas con el VIH solo

a los extranjeros que solicitan residencia no estaba justificada.
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respecto del VIH, real o supuesto, de estas personas’’”. En el caso de la Comisién de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la misma organizacion,
ha sostenido en repetidas ocasiones que, aunque en principio, “las pruebas médicas y la
prohibicién de la entrada de personas por el hecho de que puedan constituir un riesgo
para la salud puiblica probablemente sea una precaucién rutinaria y responsable antes
de permitir la entrada de extranjeros, (...) los trabajadores migrantes, o aquellos que
buscan emigrar por empleo, no deben ser excluidos de la migracién por los paises de
origen, de transito o de destino en funcién de su estado de VIH real o percibido” 78.

V. PROBLEMATICAS Y DESAFIOS PARA EL CONTROL MIGRATORIO
Y LOS DERECHOS HUMANOS EN TIEMPOS DEL COVID-19

Durante la crisis del Covid 19, la situacién de la migracién en el mundo, y también
en Chile, ha estado marcada por dos fendmenos que han impactado negativamente en
el respeto y garantia de los derechos humanos de las personas migrantes. El primero
tiene que ver con el resurgimiento de discursos reactivos a la inmigracion, sefialando a
las personas migrantes como potencial amenaza a la salud puiblica. Chile no ha estado al
margen de este fenémeno. En noviembre de 2020, el alcalde de Iquique, Mauricio Soria,
responsabilizé al ingreso masivo de migrantes venezolanos por pasos no habilitados del
estancamiento de las cifras de contagio en la Region de Tarapacd. Para Soria, esta situacion
se ha debido “total y exclusivamente al poco compromiso que ha tenido el gobierno con
el cuidado de nuestras fronteras y de nuestros iquiquefios, porque estamos totalmente
desprotegidos”’?. Durante la crisis migratoria vivida en febrero de 2021 en la frontera
de Chile con Bolivia, los medios de comunicacién nacionales pusieron mucho énfasis
en que un migrante venezolano fallecido en el altiplano, mientras intentaba ingresar
clandestinamente al pafs, estaba contagiado, y fue reanimado en vano por mds de treinta
personas que también habrian adquirido el virus®’.

Este problema ha sido advertido por organismos internacionales, entre ellos el
Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familias junto al Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos

77 Recomendacién N° 200 de la OIT sobre el VIH y el SIDA, 2010, parrafo 28.

78 Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, 2017, Solicitud
Directa de Guyana en relacién al Convenio N° 97 sobre trabajadores migrantes, articulo 5; Comisién de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, 2019, Solicitud Directa de Bélice
en relacién con el Convenio N° 97 sobre trabajadores migrantes, articulo 5.

79 Programa Venezolano de Educacién Accién en Derechos Humanos (30 de noviembre
de 2020). “Vinculan a migrantes venezolanos con estancamiento sanitario por Covid-19 en el norte
de Chile”. Recuperado el 13 de enero de 2021, de https://provea.org/refugiados-y-migrantes/
vinculan-a-migrantes-venezolanos-con-estancamiento-sanitario-por-covid-19-en-el-norte-de-chile/

89 Cooperativa (3 de febrero de 2021). Dos migrantes irregulares con sintomas de Covid-19 fallecieron cerca
de Colchane. Recuperado el 3 de febrero de 2021, de https://cooperativa.cl/noticias/pais/region-de-tarapaca/
dos-migrantes-irregulares-con-sintomas-de-covid-19-fallecieron-cerca-de/2021-02-03/094749.heml
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de los Migrantes, que han observado con preocupacién “los discursos xenofébicos o las
expresiones que asocian la enfermedad del Covid-19 con los migrantes, sus etnias, o su
identificacién como nacionales de un pafis en particular”, instando a los Estados a “pre-
venir proactivamente la discriminacién como “chivos expiatorios” de los individuos y
grupos de migrantes”8!. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de la ONU, en tanto, ha sefialado que “las autoridades estatales deben garantizar que
el discurso puablico y la respuesta a Covid-19 no contribuyan a la xenofobia y la discri-
minacién racial 82,

El segundo fenémeno se relaciona con un uso mds frecuente de los motivos sanitarios
por parte de los Estados, para justificar as{ politicas migratorias restrictivas. El cierre
de fronteras, el veto a nacionales de determinados paises, la exigencia de examen PCR
negativo y cuarentenas obligatorias han sido medidas adoptadas en distintas latitudes.
Estas practicas no se han dado (al menos atin) durante la aplicacién ordinaria de las le-
gislaciones migratorias. La excepcionalidad constitucional se ha extendido en la mayoria
de los pafses por mds tiempo del que muchas personas hubieren pensado. En Chile, las
fronteras terrestres se han mantenido cerradas para los extranjeros no residentes desde
marzo de 2020. Esta medida ha suspendido indefinidamente la migracién regular, y
se ha traducido en un aumento de la inmigracién irregular por pasos fronterizos no
habilitados, principalmente en la frontera con Bolivia. La respuesta del Estado ha sido
militarizar la frontera con Perd y Bolivia, autorizando a las Fuerzas Armadas apoyar en
el control del trifico ilicito de migrantes y la trata de personas®>. Lo mismo ha pasado
en pafses como Pertd, que militarizé su frontera con Ecuador®?. Mientras esto ocurre,
el Aeropuerto Internacional de Santiago ha reanudado sus operaciones para reactivar el
turismo internacional.

La gesti6n de fronteras durante la pandemia del Covid-19 ha sido también un asunto
que ha preocupado a organismos internacionales. La Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sefialado al respecto, que la imple-
mentacién de controles fronterizos y medidas mds estrictas en las fronteras se realiza
“garantizando la no discriminacién, confidencialidad y dignidad. No debe implicar la
detencién obligatoria o indefinida™®. Respecto de la inmigracién irregular, a su vez,
ha sefialado que “los Estados deben considerar la suspensién temporal de devoluciones

81 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias de
la ONU y Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes de la ONU, 2020, punto 15.

82 Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 2020.

83 Gobierno de Chile (12 de enero de 2021). “Presidente firma decreto que permite a las Fuerzas
Armadas apoyar el control del trdfico ilicito de personas”. Recuperado el 13 de enero de 2021, de https://
www.gob.cl/noticias/presidente-firma-decreto-que-permite-a-las-fuerzas-armadas-apoyar-el-control-del-
trafico-ilicito-de-personas-estamos-comprometidos-con-poner-orden-en-nuestra-casa-proteger-mejor-nuestras-
fronteras-y-combatir-la-inmigracion-ilegal/

84 El Mostrador (27 de enero de 2021). “Pert militariza frontera con Ecuador para bloquear ingreso de
migrantes venezolanos”. Recuperado el 27 de enero de 2021, de https://www.elmostrador.cl/dia/2021/01/27/
peru-militariza-frontera-con-ecuador-para-bloquear-ingreso-de-migrantes-venezolanos/
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forzadas durante la pandemia. Las devoluciones forzadas solamente se pueden realizar si
cumplen con el principio de no devolucién y la prohibicién de expulsiones colectivas,
as{ como garantias procesales (...)80,

En general, medidas restrictivas a la movilidad son razonables si se consideran las
graves consecuencias de la propagacién de enfermedades infecciosas y altamente contagiosas.
En la medida que cuenten con respaldo cientifico, y se adopten respetando los estindares
internacionales en materia de derechos humanos, no puede privarse a los Estados de
adoptarlas. La gran pauta a aplicar en esta materia dice relacién con que la adopcién de
medidas no puede realizarse al margen del respeto y garantia de los derechos humanos
de quienes se desplazan de un pafs a otro. Los Estados no deben disefiar o implementar
politicas migratorias arbitrarias o discriminatorias invocando razones de salud publica,
ni aun en tiempos de pandemia. En consecuencia, toda medida que signifique excluir
a una persona extranjera, o limitar su ingreso o permanencia por motivos sanitarios,
debe igualmente respetar todas y cada una de las exigencias sustantivas y procesales
contempladas por el ordenamiento juridico interno e internacional. En este sentido, uno
de los principales desafios para los Estados es inspirar el disefio y la implementacién de
sus politicas de control migratorio en estdndares objetivos, aportados por la evidencia
cientifica, y excluyendo medidas de corte populista.

VI. CONCLUSIONES

La movilidad humana internacional es, en si misma, un factor de riesgo de propa-
gacién de enfermedades. La experiencia reciente, a propésito de la crisis sanitaria del
Covid-19, nos ha recordado que vivir en un mundo globalizado supone también desafios
para la salud pudblica. No obstante, se trata de un riesgo tolerado por los Estados, en
la medida que las posibilidades reales de contagio de patologias infecciosas desde el
extranjero son sustantivamente bajas y acotadas a eventos excepcionales. El desarrollo
de la epidemiologia ha permitido conocer el real impacto de la inmigracién en la trans-
misién de enfermedades infecciosas, aunque durante mucho tiempo las aprensiones de
los Estados llevaron a excluir arbitrariamente a muchos inmigrantes estigmatizados
como portadores de enfermedades.

En el derecho contemporineo, la recepcion del criterio médico o sanitario como
limite a la movilidad humana estd transversalmente extendida. Pueden encontrarse
multiples disposiciones que consagran este criterio en el derecho internacional, como
también en el derecho migratorio y de extranjerfa comparado. El fundamento que
subyace a la existencia de este criterio se encuentra en una preocupacién de cardcter
epidemioldgico, por lo que debe aplicarse siempre basado en la evidencia cientifica. Esta
preocupacién consiste en evitar la propagacién de patologias epidémicas, infecciosas, o
parasitarias contagiosas, que pudieran provenir del extranjero. También es la evidencia

86 Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 2020.
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cientifica la que plantea que este riesgo es reducido, porque, en términos generales,
la poblacién inmigrante se caracteriza por gozar de una mejor salud que la propia
poblacién nacional.

Un escenario como el que actualmente enfrentamos sugiere una aplicacién mds
frecuente de este criterio para la adopcién de politicas migratorias restrictivas. En
repetidas ocasiones, los Estados han caido en la tentacién de invocarlo para excluir a
migrantes por razones diversas, entre las que destacan las razones econémicas y morales.
El resurgimiento de algunos discursos hostiles hacia el extranjero, desde una perspectiva
de amenaza para la salud puiblica, podria ser indicio de un nuevo periodo de exclusiones
injustificadas valiéndose de argumentos médicos o sanitarios. Para enfrentar este tipo de
medidas, resulta de enorme utilidad conocer los estindares que se han ido desarrollando
internacionalmente en relacién con el tratamiento estatal de migrantes en contextos
pandémicos. La experiencia en materia de VIH/SIDA ha sido la mds emblemdtica e
ilustrativa. Ni aun una pandemia justifica que los Estados actden al margen del respeto
y garantia de los derechos humanos, por lo que cualquier medida que suponga excluir
a un migrante por razones médicas o sanitarias debe adoptarse de manera restringida,
y basada en la evidencia epidemioldgica. Cualquier otra clase de exclusion excede el
objeto y fin de este criterio de limitacién de la movilidad humana.
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