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El nuevo status de los migrantes del MERCOSUR

Cenicacelaya, Maria de las Nieves. *

En ol mundo globalizado ¢l fendmeno de lus migraciones ha producido wn impacto sin precedentes en ol sistema economico, pero tambien en la
vida social v cultural de casi todos los paises lo cual asume especial relevancia de cara a la cada vez mas ineludible realidud de los espacios
economicos integrados. En ese contexio cualquicr proceso de integracion, en cudlyuier etapa evolutiva, dehe necesariamente armonizarse con
normas v principios que resguarden las libertades fundamentales protejiendo la dignidad humana v con politicas estatales activas que propendan a
su efectiva realizacion. En el caso argentino. ello se impone por expreso mandato constitucionul por cuanto el texio supremo subordina el ingreso v

permanencia de la Repiiblica Argenting a cualquicr blogue comunitario a que en el mismo s¢ respete ef orden democratico v los derechos humanos,

entre los cuales se halla el devecho a migrar: Las resistencias que historicamente en nuestias sociedades han dificultado su reconocimiento tienden o

remitir observandose iltimamente wn singular avance normativo.

El Tratado de Asuncion firmado por Argentina. Brasil. Paraguay v
Uruguay ¢l 26 de Marzo de 1991 (aprobado en nuestro pais por Ley
23.981) da nacimiento a un mercado comun denominado "Mercado
Comun def Swr" (MERCOSUR) cuyas finalidades son asegurar la libre
circulacion de bienes. servicios v factores productivos: el
establecimiento de un arancel exterior comun v fa adopcion de una
politica  comercial comun; la  coordinacion de  politicas
macroccondmicas y sectoriales entre los Estados Partes y el
compromiso de armonizar sus legislaciones en las dreas pertinentes
para fortalecer el proceso de integracion.

EI MERCOSUR funciona como un acuerdo parcial en ¢l marco del
Tratado de Montevideo de 1980 (aprobado en Argentina por lev de
facto 22.354) constiutivo de la ALAD.Liw (Asociacion
Latinoamericana de [ntegracion) cuyo objetivo era la conformacion de
un mercado coman al que se debia llegar de un modo progresivo.

Por varias razones debemos sostener que el MERCOSUR no es una
institucién de caracter comunitario sino una mera union aduanera
imperfecta v una zona de libre comercio incompleta . Ello porque:
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1y Sustitutiva de la fracasade Asociacion Lasmoamericana de Libre Comercio (41 ALC -
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1. El Acuerdo de Montevideo crea instituciones fundamentalmente
intergubernamentales:

2. Ninguna de las normas que le dan sustento producen una cesion de
atributos propios de la soberania estatal a favor dc una estructura
supragstatal;

3. No hay verdadera transferencia de competencias a organos
supranacionales de facultades normativas ni aplicabilidad directa ¢
inmediata de sus decisiones a los ciudadanos de cada Estado parte:

4. No existe un organo jurisdiccional comunitario. Y después de 1994
el principal argumento cn este sentido lo hallamos en el texto mismo
de la Constitucion Nacional. En efecto. la reforma constitucional de
ese afio reservo muy claramente la denominacion de “tratados de
integracion” solo para aquellos que "deleguen competencias y
jurisdiccion a organizaciones supraestatales”. El primer parrafo del
Articulo 75 ine. 24 autoriza al Congreso de la Nacién a aprobar esta
categoria de mstrumentos miernacionales que implican que los Estados
(el Estado argentino. en el caso) transfieren parte de sus competencias
a nuevos entes "supranacionales” cuvas decisiones son aplicables
inmediata v directamente 5> en aquellos, sin necesidad de que los
6rganos internos las "recepten”,

Estos tratados son. por imperio de las normas de rango supremo
supralegales aunque infraconstitucionales (Articulo 75 ic. 22 CN)
debiendo respetar. entonces. los "principios de derecho publico”
{Articulo 27 in fine C.N.) pero también “el orden democratico v los
derechos humanos” (Articulo 73 inc. 24 C.N) conditio sine qua non
para que la Republica Argenting pueda sumarse a cualquier proyecto
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integracionista o continuar cn ¢l Este requisito de fondo se halla en
clara armonia con la relevancia que la proteccidn de los derechos
humanos ha adquirido en el sistema juridico argentino a partir de la
mentada reforma constitucional priorizando ¢l respeto por fa dignidad
humana por sobre cualquier integracion de exclusiva indole
ccondmica Ademds, en cuanto a la forma. ¢ sceundo parrato del
Articulo 75 me, 24 CN. simplifica o difieulta el procediniento de
aprobacion de un tratado de integracion, segun se trate 0 no de paises
latinoamericanos, favorceicndose a los primicros con un mecanismo
mas agil en razon de la historia en comin

No obstante. entonees. el cardeter limitado del MERCOSUR. v que.
al menos por el momento. no encuadre en el concepto constitucional
de integracion le son apheables. de todas tormas, fas normas
principios constituctonales que condicionan este fendmeno  del
constitucionalismo contemporanco que mienta superar ¢l aislamiento
excluyente para maximizar la complementacion interregional.
fortaleciendo la posicion de cada pais en su potencial negociador. por
un lado. pero también v fundamentalmente, procurando una mayor
proteccion para las libertades de los mdividuos. En este sentido.
remarcamos la coherencia de la Constitucion Nacional cuando entre
los condicionantes de la integracion destaca -como va dijimos- el
respeto del orden democrdtico v los derechos humanos v la vez
refuerza v mejora la proteccion estatal de dstos al otorgarle jerarquia
superior a las leves a los todos los tratados mternacionales v rango
Supremo a once & instrumentos nternacionales de proteccion de los
derechos humanos todos los cuales gozan de “jerarquia constitucional”
entendiéndose "complementarios de fos derechos v garantias por clla
reconocidos” (Articulo 75 1nc. 22 C.N.).

St bien el derecho a migrar no ha sido formulado en términos
categoricos por ¢l derecho internacional comvenctonal. no cabe duda
que se trata de un derecho humane tundamental que encuentra
reconocimiento ndirecto en la fibertad de cireutacion v residencia que.
con diversa termimologia v mavor o menor amplitud consagran varios
de los instrumentos internacionales que en npuestro pais vozan de
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Jerarquia constituctonal v que complementan asi la tutela expresa
brindada por varias cldusulas constitucionales strictu  sensu
{Preambulo, Articulos 14, 20,25 75 inc. 18 v 125 C.N.j ¢ implicita en
virtud de la regla de salvaguarda de los derechos no enumerados
contenida en ef Articulo 33 C.N. que alberga una tendencia a optimizar
ol plexo de derechos v a propender a su acrecentamiento .

Ya en general. la Bibertad de circulacton o focomocion (ius movend
et ambulandi) ha sido considerada por la jurisprudencia del maximo
tribunal del pais como "preciose derecho individual ¢ importante
clemento de la hibertad” v por calificada doctrina como un derecho
"fundante” que es presupuesto para ¢l cercicio de otros derechos
constituctonales.  Mas esta libertad adquiere singular importancia
frente al fenomeno ccondmico de 1o globalizacion v de los espacios
ceonomicos integrados. Prueba de ello es que en el Tratado de Roma -
constitutivo de las Comunidades Europeas- del 28 de Marzo de 1937 la
libre eirculacion de trabajadores (junto con la de mercaderias. servicios
y capitales) es un derecho o libertad fundamental dentro del esquema
provectado para alcanzar un mercado comun. Y. mejorando la idea. ¢l
Tratado de Maastricht recepta como un derecho especifico la Dibre
circulacion v residencia de los ciudadanos de la Union Europea dentro
de su ambito: evoluciondndose ast de una "kuropa de los mercaderes”
sig una “Europa de los ciudadanos”.

No obstante entonces que ol libre transite de personas (v no solo de
capitales) se reconace como presupuesto esenctal de cualquier proceso
de integracion en paralelo se suele presentar a las migraciones v a los
migrantes como una nueva “amenaza” en la aldea global. En nuestra
region. en cambio. donde siempre han sido notorios los obstaculos
politicos v admnistrativos que s¢ han opuesto al desplazamiento de las
personas @ travis de las fronteras nacionales parece irse consolidando
el proceso myerso.

Precisamente ¢s en el marco del MERCOSUR donde se da el primer
avance en este sentido: en Salvador de Bahia en el contexio de la XII
Reunion de Mimistros del Intertor del denominado "MERCOSUR
ampliado™ el 6 de Diciembre de 2002 Jos Presidentes de Argentina,
Bolivia. Brasil. Chile, Paraguay v Uruguay firman el Acuerdo de
Residencia para Nacionales de los Estados Partes det MERCOSUR ¥
ol Acuerdo sobre Regulanzacion Migratoria Interna de ciudadanos del
MERCOSUR. Bohivia v Chile que permiten T libre residencia de los
nactonales de csos passes en cualquicra de los otros. Esta normativa,
sin precedentes en Ta regién .y que adn se encuentra en proceso de
incorporacion al derecho interno de cada uno de los paises como paso
previo a su vigenera. conforme el procedimiento establecido en ¢l
Tratado de Asuncion v el Protocolo de Ouro Preto de 1994, garantiza
que los mnugrantes de los paises citados gocen, en cualquicra de las
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naciones, de los mismos dercchos y libertades civiles, sociales,
culturales y econdmicos que los nacionales del pais de recepcion, lo
que. a no dudar, marcard un hito en ¢l fortalecimiento de los derechos
humanos pucs va no existira la categoria de inmigrante 1legal para
ningin cludadano de estos paises dentro del blogue. Ello conducird a la
regularizacion de unos 300.000 argentinos "ilegales” que. se estima,
existen en las demds naciones del mismo, v a los cientos de nules de
paraguayos, bolivianos, chilenos, uruguavos v brasilefios en situacion
irregular en la Argentina )

A su turno, en el orden interno. los poderes publicos argentinos
adoptan diversas normas que sc encuentran en evidente sintonia con la
apelicion hecha desde la O.N.U. a traves de su Comision de Derechos
Humanos solicitando "a todos los Estados que examimen v. cuando sea
necesario, revisen sus politicas de inmigracion incompatibles con los
instrumentos internacionales de dercchos humanos con miras a
eliminar todas las politicas v practicas discriminatorias contra los
migrantes”wi. Por un lado, ¢l 17 de Diciembre de 2003 el Congreso
Nacional sanciona la Ley 23871 en reemplazo de la ley de facto
22439, La nueva norma cstablece. por un lado. que "el derecho a la
migracién es esencial ¢ inalienable de la persona v fa Republica
Argentina o garantiza sobre fa base de los principios de igualdad
universalidad”  y por otro, que el hecho de ser nativo de un Estado
Parte del MERCOSUR. Bolivia v Chule implica la posibilidad de
obtener una residencia temporaria en el territorio nacional”

Por su parte el Poder Ejecutivo Nacional por Disposicion 20792004
de la Dircccron Nacional de Migraciones del 28 de Enero
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de 2004 12 decide suspender las expulsiones de todos los extranjeros
provententes de los paises limitrofes que carezean de fa documentacion
que les permite vivir en el pais. v que por eso se encuentran en
sitwacion 1legal fundamentando su decision en el "proceso de
mtcgracton avanzado” que la Argentina mantiene con sus paises
vectnos "euvo prineipal objetivo es fa conformacion de un mercado
comun gue mpliea la libre circulacion de bienes. servicios v factores
productivos entre los paises nuembros”. La norma que establece que se
suspenden a partir de ahora “las medidas de expulsion o conminacion a
hacer abandono del pais™ de los "nacionales de paises limitrofes” se
complementa con fa Resolucion 34503 det Ministerio del Interior por
la cual los extranjeros de paises hmitrofes pueden obtener una
residencia fegal temporaria por dos afios, hasta tanto entre en vigor el
Acuerdo Mereosur sobre Residencia, basada en su nactonalidad. Para
ello sdlo deben acreditar ser nativo de un pais limitrofe, carecer de
antecedentes penales v presentar certificado de salud. Aunque esta
medida cs de cardcter umlateral, ¢l Gobierno argentino informa que
exssten conversaciones con los paises himitrofes para “flexibilizar las
politicas migratorias” ¢n consonancia con las declarada mtencion
ntearista del MERCOSUR

No obstante los temores que adn subsisten en nuestra region sobre
eventuales traspasos de soberania. a mediano o largo plazo dichas
transferencias deberan tener lugar v el MERCOSUR dejard de ser solo
un prefacio integractonista. En ese contexto deberd ajustarse al expreso
mandato constitucional que en materia de integracion pretende superar
un modelo estrictamente econémico en pos de un espacio de libertades
comunes. en ¢l cual cl principio de la libre circutacion de personas v el
derecho a la libre residencia asi como su derivacion natural. el derecho
a migrar. reciban cfectiva tutefa tanto por parte de la normativa
comunitara como de los ordenes estatales particulares. A juzgar por
las novedades normativas apuntadas creemos que se ha iniciado a
andar el camino en esa direceron.
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