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Prélogo

El presente volumen retine un conjunto de estudios sobre algunos aspec-
tos de las complejas relaciones entre la Unién Europea y América Latina. El
mismo tiene como eje central los Derechos Humanos; desde ahi se analizan
las migraciones internacionales y el desarrollo.

Las relaciones birregionales entre ambos lados del Atldntico representan
una temdtica central en el escenario de las relaciones internacionales del siglo
XXI. Tanto la Unién Europea y sus Estados Miembro como las Organizaciones
Internacionales Latinoamericanas y sus Estados Miembro adjudican a estas
relaciones reciprocas una trascendental importancia en sus respectivas agendas.

Prueba de este interés reciproco son las cumbres de Jefes de Estado y
de Gobierno de la Unién Europea y de América Latina y Caribe que se han
venido desarrollando desde la reunion de Rio de Janeiro en junio de 1999.
En el afio 2010, durante el mes de mayo, tuvo lugar en Madrid la VI de es-
tas cumbres. A la cumbre birregional se sumaron otras “minicumbres” més
especificas, relativas a las relaciones de la Unién Europea con la Comunidad
Andina, América Central, el Caribe, Chile, México y el MERCOSUR.

Dichas relaciones birregionales, sin duda, estdn fuertemente enraizadas en
la historia, ofreciendo a la vez importantes perspectivas de intereses comunes
y beneficios asimismo comunes. Hasta el presente, esas circunstancias han
cristalizado en una serie de tratados bi y multilaterales a lo largo del tiempo.
En el momento actual destacan, dentro de la agenda conjunta, las relaciones
econdmicas, de desarrollo y migratorias que vinculan las dos dreas geograficas.

Respecto de las relaciones comerciales puede constatarse, segiin datos de
la Comisién Europea, que la Unién Europea es el segundo socio comercial de
América Latina, y el primero del MERCOSUR y Chile. En la primera década de
este siglo las cifras de intercambio comercial se han duplicado, con un balance
netamente favorable a los paises latinoamericanos. Por otro lado, deshaciendo
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algunos tépicos, puede afirmarse que la Unién Europea es también el primer
inversor directo en América Latina.

La cooperacioén al desarrollo de la Unién Europea en América Latina
es asimismo muy significativa; se centra sobre todo a través de la Agencia
EuropeAid. Se materializa en la lucha contra la pobreza y la cohesién social,
la promocién de la paz, el desarrollo econémico y el apoyo al refuerzo del
buen gobierno, las instituciones publicas y los Derechos Humanos. La ayuda
se canaliza a través de intervenciones directas como asi también mediante
créditos por medio de organismos internacionales. Por otra parte, las politicas
de Derechos Humanos asociadas a la cooperacion amplian el espectro de esta
ultima desde lo puramente econémico al campo mdas amplio de los principios
generales de la justicia.

Las migraciones internacionales son otro factor de gran importancia.
Desde el siglo XVI y hasta mediados del siglo XX aproximadamente, las ten-
dencias migratorias reflejaban la llegada e instalacién de poblacién europea en
diferentes paises de América Latina; en otras palabras, los europeos marchaban
a “hacer las Américas”. Desde mediados del siglo XX hasta el dia de hoy las
tendencias se han invertido. Segtin datos de la CEPAL, el nlimero de migrantes
latinoamericanos en Europa se ha ido incrementando desde el afio 2000. Los
principales destinos son los paises europeos que poseen vinculos histéricos
mds fuertes con los paises latinoamericanos. De ahi que no extrafia que en
primer lugar se encuentre Espafia, aunque con importante incidencia también
en los casos de Portugal, Holanda, Francia e Italia, entre otros.

El fenémeno migratorio abre un relevante campo para la reflexién teé-
rica, en relacién con las problematicas asociadas a los desplazamientos inter-
nacionales. Asuntos estrictamente legales, como el del régimen de ingreso y
permanencia en el territorio, se suman a otros de tipo econémico, como el
relativo a las remesas. Ademads, no hay que olvidar los grandes desafios en
materia de integracion social y cultural, vinculados a la necesidad de asumir
y comprender una creciente heterogeneidad de las sociedades en tiempos
de globalizacién; tampoco han de pasarse por alto las barreras que la Unién
Europea levanta contra las migraciones internacionales.

La compilacién de trabajos que presentamos es un esfuerzo por reflexio-
nar en torno a estas realidades. Busca ser un enfoque interdisciplinar que,
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aunque con énfasis en los aspectos juridico-politicos de los temas abordados,
se abre hacia el andlisis de tipo econémico y sociolégico.

Tres de los textos incluidos se refieren directamente a la cuestién migra-
toria. Se trata de los aportes de Angel G. Chueca Sancho, de Anna Ayuso y
Gemma Pinyol, y de Georgina A. Guardatti. El primer autor suscita la cuestién
de si tienen razon los latinoamericanos cuando protestan de la politica mi-
gratoria de la Unién Europea; tras revisar la llamada Directiva de Retorno y la
Directiva de sancién a los empleadores de personas en situacion irregular y las
reacciones americanas a estas normas europeas. Concluye que si tienen razén
y que esas reacciones se transforman en factor latinoamericano de cohesion.
Por su parte, Anna Ayuso y Gemma Pinyol abordan la evolucién en general
del marco regulatorio de la Unién Europea hasta la actualidad, asi como su
concrecion en relacién a América Latina y el Caribe, apuntando las vias para
una nueva orientacién de las politicas hacia una mayor corresponsabilidad
que garantice los derechos fundamentales de los migrantes y sus familias. En
otro orden de ideas, Georgina Guardatti esboza un andlisis sobre el derecho de
libre circulacion y residencia de las personas en el Mercado Comun del Sur,
en tanto Derecho Humano, y su reconocimiento a través de las normas que
se encuentran vigentes para los Estados Parte del MERCOSUR.

Otros dos trabajos se refieren al desarrollo y la cooperacién. Lucia Vin-
z6n, Marta Pedraja Iglesias y Mercedes Marzo Navarro hacen un estudio de
caso que puede ilustrar sobre las oportunidades de desarrollo en los paises
latinoamericanos. A partir de un andlisis sobre el turismo rural evalian las
posibilidades de éste para convertirse en motor de desarrollo local y supera-
cién de estructuras econémicas atrasadas. Ademds, muestran como este tipo
de iniciativas ligadas al desarrollo econémico repercute en las condiciones de
vida de la poblacién contribuyendo a romper el vinculo que asocia pobreza
y entorno rural.

Nuria Camps y Eva Montoro abordan un aspecto particular de la coope-
racién europea: la cooperaciéon en materia de Derechos Humanos y la lucha
contra la impunidad. Enfatizan que la cooperacién no puede verse sélo como
cooperacién para el crecimiento econémico, sino que debe incluir también
una consideraciéon mds global sobre la justicia en las relaciones sociales, la
distribucién de la riqueza y el bienestar de la poblacién. En este sentido, las
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politicas de cooperacion de la Unién Europea implican una decidida apuesta
por el multilateralismo y la intervencién de la sociedad civil en la gestion de
las politicas.

Posteriormente, el texto de Fernando Arlettaz busca una mirada mas
general sobre las transformaciones religiosas asociadas a los procesos migra-
torios. Los flujos internacionales de personas, propios de un mundo globali-
zado, estdn produciendo una pluralizacién cada dia mayor de las sociedades
nacionales. Junto a estos flujos intervienen otros vectores culturales, conforme
las transformaciones generales de las sociedades posmodernas, que generan
una reestructuraciéon de las identidades religiosas. La emergencia de nuevas
identidades o la transformacién de identidades tradicionales presentan ingentes
desafios politicos para sociedades democrdticas que se pretenden inclusivas.

El aporte de este volumen no tiene pretensién de ser un andlisis siste-
madtico y global de la problematica indicada en el titulo. Mds modestamente,
intenta analizar ciertas salientes de un bloque temdtico vasto y complejo, pro-
veyendo algunas pistas en torno de las cuales reflexionar y discutir. El &mbito
del debate sigue por supuesto abierto, y es de esperar que nuevas ideas sean
causa de su enriquecimiento.

Finalmente, dejamos constancia que esta publicacién constituye una
pequefia muestra de la cooperacién birregional. En todo caso, se publica en
Mendoza (Argentina) y ha sido posible gracias a los aportes financieros del
Vicerrectorado de Investigacion de la Universidad de Zaragoza (Espaia).

Zaragoza, Espaia y Mendoza, Argentina, Enero de 2011
ANGEL G. CHUECA SANCHO, GEORGINA A. GUARDATTI, FERNANDO ARLETTAZ
COORDINADORES



Politicas, instrumentos y dialogo
para la gobernanza de

las migraciones entre la UE y ALC!
Anna Ayuso? y Gemma Pinyol®

Sumario
I - Introduccién
IT - El proceso de construccién de una politica europea de inmigracién y
el enfoque global
III - Instrumentos para la gestién de los flujos migratorios entre la UE y ALC
A - Los acuerdos migratorios entre la UE y ALC
B - Politicas de visados y libre circulacién en las relaciones UE y ALC
¢ - La lucha contra la inmigracién irregular: instrumentos de retorno y readmi-
sién en el marco de las relaciones UE - ALC
IV - La construccién de un didlogo politico UE-ALC en materia de migraciones
V - Un paso mds: la puesta en prdctica de una agenda migratoria biregional
VI - Bibliografia

1 Este articulo contiene extractos del informe “Migracion en el contexto de las relaciones
entre la Unién Europea-América Latina y el Caribe”.SERVICE CONTRACT EXPO/B/
AFET/2009/19 para el Comité de Relaciones Exteriores del Parlamento Europeo. Ademads
de las autoras, este informe conté con aportaciones de Lorenzo Cachén; Mariana Foglia;
Susanne Gratius; Florencio Gudifio; José Luis Ibdnez; David Moya; Andrés Solimano;
Laura Tedesco; Pamela Urrutia y Alejandro del Valle.

2 Investigadora principal del Centro de Estudios y Documentacién Internacionales de
Barcelona-CIDOB.

3 Investigadora asociada del Centro de Estudios y Documentacién Internacionales de
Barcelona-CIDOB.



14 Politicas, instrumentos y didlogo para la ... / Anna Ayuso y Gemma Pinyol

| = Introduccion

En la dltima década del siglo XX y la primera del siglo XXI, la migracion
desde América Latina y Caribe (ALC) hacia Europa crecié en forma exponen-
cial, marcando un punto de inflexién en las histéricas dindmicas migratorias
entre ambos continentes. Si bien el principal destino de las migraciones desde
ALC continta siendo Estados Unidos, donde se concentra aproximadamente
tres cuartas partes del total, el nimero de inmigrantes latinoamericanos y
caribefios en paises de la Unién Europea (UE) ha ido en aumento. En el afio
2005 habia mds de 1,6 millones de personas de ALC viviendo en 14 paises
de la UE, dos tercios de ellas en Espafia. Inevitablemente los temas migra-
torios se han introducido en la agenda de didlogo politico y de cooperacién
birregional entre la UE y América Latina.

Este incremento de los flujos migratorios interregionales se produjo en
un contexto global de intensificacién de los movimientos migratorios durante
las udltimas décadas. En las migraciones internacionales se dan relaciones entre
varios Estados que representan lugares de origen, de destino o de transito de
las personas migrantes, lo cual conlleva una responsabilidad compartida. So-
lamente a través de una cooperacién eficaz entre los paises implicados en las
corrientes migratorias se puede asegurar la proteccion de los derechos civiles y
laborales de los emigrantes e inmigrantes, manteniendo la legalidad y la segu-
ridad, al tiempo que se potencia la migracion como motor de desarrollo, tanto
en destino como en origen. La necesidad de buscar respuestas transnacionales
a este fenémeno ha generado el concepto de gobernanza migratoria, que alude
a la capacidad de los Estados para disefiar, ejecutar, dar seguimiento y evaluar
politicas publicas relativas a la gestion de las migraciones en colaboracién con
los actores de la sociedad civil. La importancia de promover la cooperacién
bilateral, la cooperacién regional y la cooperacién a nivel mundial ha sido
destacada por la Global Commission on International Migration (GCIM). Sin
embargo, al ser un tema politicamente controvertido y estar vinculado a dos de
los elementos constitutivos de los Estados sobre los que se ejerce la soberania,
el territorio y la poblacién, la cooperacion internacional tiene dificultades en
encontrar los instrumentos adecuados para una gestién multinivel.
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Las politicas de inmigracién fueron en la UE tradicionalmente competen-
cia exclusiva de los Estados. Sin embargo, la progresiva implantacion del drea
de libre circulacién de personas entre sus territorios obligé a un planteamiento
regional que fue el origen del nacimiento de una incipiente politica europea
de migraciones, tratando de superar el enfoque bilateral. En la construccién
de las nuevas herramientas de gestién regional el acento inicial se concentré
en la regulacion de los flujos y las politicas de control de fronteras, lo cual
dio lugar al epiteto de la “Europa fortaleza”. Con el tiempo se ha avanzado
en una visién mas global que trata de abordar las causas y consecuencias de
los movimientos migratorios. No obstante, ha prevalecido un enfoque unidi-
reccional y restrictivo que ha sido mal recibido por los paises de origen y ha
sido fuente de desencuentros con los gobiernos de ALC.

El didlogo politico interregional sobre migraciones entre la UE y ALC,
iniciado en 2004 e institucionalizado en 2009, se perfila como instrumento
imprescindible para elaborar conjuntamente respuestas y establecer politicas
de migracién basadas en la responsabilidad compartida. Esta supone el com-
promiso y la voluntad de las partes para buscar nuevos instrumentos de cola-
boracién entre los paises de origen, transito y destino. En este texto se aborda
la evolucién en general del marco regulatorio de la UE hasta la actualidad,
asi como su concrecién en relacién a ALC y se apuntan vias para una nueva
orientacién de las politicas hacia una mayor corresponsabilidad que garantice
los derechos fundamentales de los migrantes y sus familias.

Il = El proceso de construccion de una politica europea de
inmigracion y el enfoque global

En 1985 se firmaba el Acuerdo Schengen cuyo objetivo era la creacion
de una zona de libre circulacién de personas entre la mayoria de los paises
miembros de la UE. Este acuerdo establecié la supresion de las fronteras
comunes internas entre los paises firmantes y la necesidad de armonizar el
control de las fronteras externas. De esta forma la gestién de la inmigracién
extracomunitaria se convirtié en una necesidad derivada del establecimiento
de la libre circulacién en el territorio europeo. Con la posterior Convencién
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de Schengen de 1990, ademads de la supresién de controles fronterizos en las
fronteras interiores comunes, se incorporé un conjunto de normas también
comunes aplicables a los ciudadanos que cruzan las fronteras exteriores de los
Estados Miembro del espacio Schengen; se procedi6 a la separacién en termi-
nales de aeropuertos y puertos maritimos entre ciudadanos que viajan por el
interior del espacio Schengen y los que llegan del exterior y se armonizaron
las normas relativas a las condiciones de entrada y visados para estancias de
corta duracion.

El Tratado de Maastricht de 1993 oficializ6 la cooperacién de los gobier-
nos europeos en materia de Justicia e Interior dentro del tercer pilar. Esste
incluy6 la inmigracién y el asilo como temas que, por ser de interés comtun,
debian ser abordados en el marco de la UE. El siguiente hito se produjo en
1998 cuando, con ocasién de la preparacién de la Presidencia austriaca de la
UE, se present6 el informe titulado “Documento de estrategia sobre la politica
de migracién y de asilo”™ en el cual se sefialan los elementos fundamentales
del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la UE. Este documento sefial6
que “La reduccién de la presiéon migratoria presupone una politica acordada
que vaya mads alld del dambito restringido de la politica de extranjeria, asilo,
inmigracién y control de las fronteras y comprenda también las relaciones

"5, También sefalé la importancia de

internacionales y la ayuda al desarrollo
la cooperacion politica entre paises de acogida, trdnsito y origen, ampliando
la ayuda al desarrollo, promoviendo acuerdos bilaterales y fortaleciendo la
cooperacion economica.

Segin dicho documento, las dreas de atencion prioritaria se establecian
en cuatro circulos concéntricos en los que la UE ocupaba el espacio central.
El primer circulo incluyé a otros paises europeos que no formaban parte de
la UE ni eran candidatos a la adhesién, pero son receptores de inmigracion
susceptibles de entrar a la UE. Un segundo circulo lo conformaban aquellos
vecinos a la CE de 1998 que habian dejado de ser origen de migraciones ma-
sivas (paises del grupo de Budapest y la cuenca mediterrdnea), mientras un

4 Presidencia austriaca, Documento de estrategia sobre la politica de migracién y de asilo,
Bruselas, 1 de julio de 1998, 9809/98.
5 Ibid. Apartado 51.
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tercero lo componian los paises de emigraciéon vecinos a la UE que requie-
ren de ayuda para regular la presién migratoria (Turquia y Africa del Norte,
ademds de algunos paises del espacio CEI). Un cuarto circulo, incluia paises
mads alejados en los cuales los esfuerzos debian encaminarse a eliminar los
factores que hacen atractiva la emigraciéon, como Oriente Medio, China y el
Africa negra®. El documento inclufa la necesidad de desarrollar planes de ac-
cién para cada uno de los circulos a mediano plazo’, pero los paises de ALC
no fueron contemplados en dicho documento. Ello indica la baja importancia
que a finales de los noventa tenfan los flujos migratorios con destino a la UE
procedentes de dicha region.

Ante los obstaculos para concretar la coordinacién intergubernamental
y la necesidad de un control democrético efectivo de las politicas migratorias
el Tratado de Amsterdam de 1999 resolvié pasar al primer pilar parte de las
politicas de Justicia e Interior, entre ellas el control de fronteras, la inmigracién
y el asilo. Estas pasaron a ser competencia comunitaria y se establecié un plazo
de cinco afios para construir una politica de inmigracién comtn, manteniendo
la regla de la unanimidad. Ese mismo afio en el Consejo de Tampere de 1999
se reconoci6 la necesidad de que la UE desarrollara politicas comunes de
inmigracion y asilo que contemplasen un control consistente de las fronteras
exteriores para “detener la inmigracién ilegal y combatir a quienes la organi-
zan y cometen crimenes relacionados”. Se sefalaron cuatro elementos clave
en la concepcién de una politica europea comun: la necesidad de un enfoque
global en la cooperacién con los paises de origen y transito; el desarrollo de
un sistema europeo comun de asilo; la importancia de garantizar un trato
justo a los nacionales de terceros paises residentes en la UE; y finalmente, la
gestion eficaz de los flujos migratorios. La Comisién present6 propuestas de
directivas en temas como la reagrupacién familiar o el estatuto de los nacio-
nales de terceros paises residentes de larga duracién, pero las reticencias de
los Estados a ceder competencias provocaron la inclusién de un gran ntimero
de excepciones nacionales.

6 Ibid. Apartados 116-119.
7 Ibid. Apartado 134, Punto 5.1.c).
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En 2004, el Consejo Europeo adopté el Programa de La Haya, que preten-
dia dar continuidad a la agenda de Tampere en el fortalecimiento del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia para el periodo 2005-2009. Dicho programa
defini6 una aproximacion global del fenémeno migratorio que suponia in-
corporar a la construccién de la politica europea de inmigracién, todas las
dimensiones, tanto las causas de los flujos como las politicas de admisién y
retorno o los instrumentos de integracion. Esta orientacién coincidia con la
entrada en funcionamiento de una nueva institucionalidad a los cinco afios de
la aprobacién del Tratado de Amsterdam. Asi, determinados aspectos vincula-
dos con la inmigracion y el asilo pasaron del tercer al primer pilar®, con lo cual
el Parlamento Europeo pas6 a co—decidir en estos dmbitos. Esta institucion se
sumo a las competencias consultivas que ya venian ejerciendo el Comité de
las Regiones y el Comité Europeo Econémico y Social.

Las relaciones con terceros paises formaban parte del Programa de Tam-
pere y de su sucesor el Programa de La Haya, aunque los avances significativos
no se dieron hasta la aprobacién del “Enfoque Global de las Migraciones” por
el Consejo Europeo de 2005. Este recogi6 la necesidad de una aproximacién
coherente, global y equilibrada para luchar contra la inmigracién irregular y
la promocién de la inmigracion regular mediante la colaboracién con terceros
paises. La UE asumi6 la inclusién de los temas migratorios como elemento
central en sus relaciones con terceros paises en desarrollo y plante6 la necesi-
dad de combatir las causas profundas de la inmigracién. Asi, se abrié el debate
a instrumentos y acciones de cardcter preventivo para luchar contra la falta de
oportunidades, el paro o la pobreza en origen. Sin embargo, el creciente interés
por el tema de las migraciones en relacién con los terceros paises desde la
Direccién General (DG) de Libertad, Justicia e Interior y la DG de Relaciones
Exteriores (Relex), no ha tenido el mismo nivel de seguimiento en el marco
EuropeAid, pues apenas ha sido acompanado por proyectos de cooperacion.

Como respuesta a las orientaciones politicas del Programa de La Haya,
en 2005 la Comisién Europea presenté un Plan de politica en materia de mi-
gracion legal. El plan contenia distintas férmulas para garantizar la coherencia
de los flujos migratorios con las necesidades del mercado de trabajo y una

8 Principalmente la gestion de la inmigracién irregular. Titulos IV y VI del Tratado de la UE.
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propuesta de paquete legislativo para el periodo 2007-2009. Este se referia
a las condiciones y procedimientos de admisién de determinadas categorias
de inmigrantes econémicos e inclufa una directiva marco y cuatro directivas
especificas’. El objetivo era avanzar en la armonizacién de las distintas vias de
entrada de la inmigracion legal y complementar el desarrollo legislativo previo.

En el otro gran eje de la politica migratoria, la lucha contra la irregula-
ridad, se han seguido dos grandes dreas de accion: en primer lugar, actuando
contra el empleo ilegal y la economia sumergida, para lo cual se aprobé la
directiva por la que se establecen sanciones aplicables a los empresarios de
residentes irregulares nacionales de terceros paises. En segundo lugar, el esta-
blecimiento gradual de un sistema integrado de gestién de las fronteras exte-
riores y la consolidacién de los controles y vigilancia en los limites de la UE.
Esto se ha concretado fundamentalmente en el establecimiento de FRONTEX,
la implementacién del Sistema de Informacién Schengen (SIS 1I), el desarrollo
de la politica comtin de visados y la aprobacién de la directiva relativa a los
procedimientos y normas comunes para el retorno de los nacionales de terce-
ros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio. Esta ultima, conocida
como Directiva de retorno y adoptada en 2008, es la que caus6é mayor rechazo
en ALC ya que es un colectivo con un importante nimero de personas afec-
tadas por una irregularidad sobrevenida por el vencimiento de visados. Otros
mecanismos para la lucha contra la inmigracién irregular han sido el didlogo
y la cooperacién con los paises de origen y transito de los flujos migratorios,
pero éste se ha visto dafilado con medidas unilaterales como las mencionadas.

Los acontecimientos sucedidos a lo largo de 2005 y principios de 2006 en
las fronteras meridionales de la UE (Lampedusa, Malta, Islas griegas orienta-
les, Islas Canarias) mostraron la necesidad de articular respuestas coherentes
y coordinadas en el control de las fronteras maritimas y la necesidad de un

9 La Directiva marco pretende garantizar un escenario comun de derechos de todos los
nacionales de terceros paises residentes y con contrato de trabajo en la UE que atn
no han obtenido la residencia de larga duracion. Las otras cuatro Directivas pretenden
armonizar respectivamente: las condiciones de entrada y residencia de los trabajadores
altamente cualificados (Blue Card); los trabajadores de temporada; las personas trasla-

dadas por sus empresas; y las personas en periodo de practicas remuneradas.
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didlogo sobre temas migratorios con los paises de origen y trdnsito. En 2005
la Comisién presentd distintas comunicaciones sobre la dimensién exterior
de las politicas de inmigracién. En septiembre de 2005, la COM 390 sobre
“El nexo entre migracion y desarrollo”, sefialé que el desarrollo econémico y
social y la promocién de los derechos civiles pueden tener gran impacto en
la reduccion de los flujos migratorios. En octubre del mismo afo, present6 la
COM 491 “Una estrategia sobre la dimension exterior del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia” y la COM 621 “Prioridades de actuacion frente a los retos
de la inmigracién: primera etapa del proceso de seguimiento de Hampton
Court”. Argumentando las contribuciones positivas de las migraciones tanto en
origen como en destino, la Comisién planteé la necesidad de vincular migra-
cion y desarrollo; incrementar la cooperacion entre Estados Miembro a través
de FRONTEX; y mejorar la colaboracién y el didlogo con los paises de origen.
Todos estos elementos serfan recogidos a finales de afio en las conclusiones
del Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 2005 en el anexo sobre
“Enfoque Global de la Migracién”. Este alerta del aumento de la inquietud
de la poblacién y aboga por un enfoque equilibrado, global y coherente que
abarque medidas contra la inmigracién ilegal y potencie, en cooperacién con
terceros paises, los beneficios de la migracion legal. Recuerda la prioridad en
particular de las relaciones de la UE con las regiones limitrofes del este, el
sudeste y el Mediterrdneo, y advierte de la importancia de garantizar que se
asigne a estas medidas el nivel adecuado de recursos financieros.

La COM 735 (2006) “El Planteamiento global sobre la migracién un afo
después: hacia una politica global europea en materia de migracién” confirmé
que los temas migratorios debian incorporarse en los planes de accién de la
Politica Europea de Vecindad (PEV) y en el contexto Euromed, asi como en
el didlogo politico periédico con todos los paises ACP segun el articulo 13 del
Acuerdo de Cotonou'®. La COM 359 de 2008 recogi6é como principios para la
politica europea de migracion: establecer normas claras; condiciones similares

10 En el caso de la PEV, en mayo de 2007, se presentaba la COM 247 “Aplicacién del
«Planteamiento global sobre la migracién» a las regiones orientales y sudorientales
vecinas de la UE”; para los paises ACP, se celebré en 2006 una Conferencia ministerial

UE-Africa sobre Migracién y Desarrollo en Tripoli.
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y justas; fomento de la inmigracién legal; proporcionar la informacién a los
ciudadanos de terceros paises sobre requisitos y procedimientos de entrada
y estancia legal en la UE; garantizar un trato justo de los nacionales de ter-
ceros paises que residan legalmente en el territorio de los Estados Miembro
con el fin de aproximar su estatuto juridico al de los nacionales de la UE; y
estimular la asociacién con terceros paises. Otra prioridad fue la creacion de
un sistema europeo comun de asilo.

Las medidas de integracién de los ciudadanos terceros en la UE para
garantizar la estabilidad y la cohesién de las sociedades europeas se entiende
como un proceso bidireccional; la integracion implica establecer politicas
anti-discriminacién, promover el respeto por los derechos fundamentales y
los derechos bésicos de la UE, fomentar el didlogo intercultural y fortalecer
las capacidades y oportunidades para participar en la sociedad. Al tratarse de
una competencia de cardcter estatal, la UE promueve una mayor coordina-
cion de las politicas nacionales de integracién y las propias. En este ambito,
la Comisién tiene un programa anual de acciones comunitarias en materia
de integracién, apoya técnica y econémicamente a programas nacionales'!
y promueve el intercambio de buenas précticas'?, todo ello en el marco del
Fondo Europeo para la Integracion.

Las propuestas de la Comisién en la COM (2008) 611 sobre “Reforzar el
Planteamiento Global de la Migracién: Aumentar la coordinacién, la coheren-
cia y las sinergias” incorporaron la gestién ordenada de los flujos migratorios,
la inclusion del didlogo y la cooperacién en las relaciones con los paises de
origen y trdnsito, asi como el impulso de los instrumentos de integracién de
los nacionales de terceros paises como puntos bdsicos de la politica de inmi-
gracion europea. En el caso de los paises de ALC, aunque como veremos, el
tema de las migraciones se abordé en algunos foros de didlogo desde 2004,

11 El programa AENEAS (2004-2008) fue sustituido por el INTI (Integration of Third
Countries Nationals). Ver http://ec.europa.eu/justice_home/funding/2004_2007/inti/
funding inti_en.htm

12 Un ejemplo es el MIPEX - Migrant Integration Policy Index, un proyecto de investiga-
cién bianual sobre las politicas de integracién de los inmigrantes en 28 paises www.

integrationindex.eu
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hubo que esperar a que la Declaracién de Lima en el marco de la Cumbre
UE-ALC de mayo de 2008 sefialara la importancia de establecer un didlogo
estructurado para definir y reforzar los dmbitos de cooperacién mutua en
materia de migracién y movilidad. Este no se concreté hasta principios de
2009, muy condicionado por los efectos negativos de la Directiva de Retorno
aprobada también en 2008.

Il = Instrumentos para la gestion de los flujos migratorios entre la
UE y ALC

Como se ha sefialado, en comparacién con otras dreas, la cooperacion
entre los Estados de ALC y la UE en materia de gestion de flujos migratorios ha
surgido tardiamente, a medida que crecian los flujos migratorios en las tltimas
décadas. Esto ha dado lugar a una serie de instrumentos y politicas, muchas
veces de cardcter reactivo y que no siempre han mantenido una coherencia
en su disefio y aplicacién.

A - Los acuerdos migratorios entre la UE y ALC

La politica migratoria continda estando en buena medida en manos de
los Estados Miembro y son ellos los que determinan las condiciones de en-
trada, permanencia y salida de los migrantes en su territorio a través de sus
regulaciones internas y de los acuerdos bilaterales. La UE no dispone de plena
competencia para firmar acuerdos migratorios, pero puede estimular su firma
entre los Estados Miembro y terceros paises o recurrir a acuerdos mixtos que
incluyan aspectos comunitarios y no comunitarios. Asi, en la COM 359 de 2008
se sefialé que “el valor anadido de la UE serd aportar instrumentos europeos
cuando sean necesarios y el marco adecuado para lograr la coherencia cuando
los Estados Miembro actien dentro del dmbito de sus competencias”.

La UE y los Estados Miembro han pasado de adoptar acuerdos bilaterales
y sectoriales de repatriacién con terceros paises limitrofes de sus fronteras
exteriores, a optar por una politica basada en la integracién de los distintos
elementos de inmigracién dentro de los acuerdos de asociacién o cooperacién
generales, pues con ello se asegura una mayor colaboracién de esos Estados. El
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Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo de 2008 y la Comunicacién Una Politica
de Inmigracién Comun para Europa COM 259 de 2008 llamaron a avanzar
conjuntamente con los Estados de origen en la prevencién de la inmigracién
irregular y la readmisiéon de ciudadanos retornados. Asi, a medida que se
avanzaba en la creacién de una politica migratoria, los acuerdos de asociacién
de la UE han ido incorporando cuestiones migratorias.

En el caso de ALC los acuerdos de asociacion celebrados con México de
1997 y Chile el 2000 no contienen apenas disposiciones especificas sobre el
tema migratorio. El segundo apenas hace referencia a la cooperacién contra
la migracién internacional vinculada al combate del crimen organizado, y
sélo se alude a la posibilidad de negociar acuerdos bilaterales entre Chile y
los Estados Miembro. En la parte dedicada a la cooperacién en el marco de
asociacion se menciona la labor de las ONG en dicha materia.

El Acuerdo de Asociacion con CARICOM tampoco establece cldusulas
especificas sobre migraciones, tinicamente se hace referencia a la posibilidad
de facilitar que jovenes profesionales del Caribe obtengan experiencia profe-
sional y a frenar la fuga de cerebros. En cuanto al acuerdo con MERCOSUR,
tras diez afios de estancamiento, apenas ha reabierto las negociaciones tras
la cumbre UE-ALC de Madrid en mayo de 2010, pero son paises de flujos
moderados hacia Europa y por ello el tema de las migraciones se vincula mas
a la libre prestacion de servicios. En el caso de los paises de América Central
son paises con flujos migratorios importantes aunque dirigidos sobre todo a
Estados Unidos. En las negociaciones para el Tratado de asociacién entre la UE
y América Central firmado en la mencionada cumbre de Madrid las cuestiones
migratorias se limitan también a enunciar la voluntad de cooperar, pero se
deja a un desarrollo posterior los instrumentos de cooperacion.

En el caso de los paises de la Comunidad Andina (CAN), al haber fraca-
sado las negociaciones de grupo los dos acuerdos suscritos se han limitado a
sendos tratados de libre comercio con Colombia y Perd. Ecuador parece haber
vuelto a las negociaciones comerciales y Bolivia continua con su negativa a
negociar. Es importante destacar que justamente estos dos paises son los de
mayor nimero de nuevos inmigrantes en la UE y particularmente en Espafia.
Por ello, a través del didlogo politico habrd que buscar vias para encauzar la
cooperacién en materia migratoria. Al margen de los programas de cooperacién
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de los que dispone la UE serfa pertinente analizar la experiencia previa en
acuerdos especificos sobre migraciones como instrumentos de gestion compar-
tida de las migraciones susceptibles de ser trasladados a las relaciones UE-ALC.

En base a los Acuerdos de Asociacién que la UE ha celebrado con ter-
ceros Estados en otros dmbitos geograficos'® podemos encontrar distintas
regulaciones susceptibles de ser trasladadas a los acuerdos de asociacién aun
en negociacion o a través de acuerdos ad hoc entre la UE y los paises de ALC.

En primer lugar existen las Cldusulas sobre no discriminacién, que
recogen el principio de igualdad de trato en el ejercicio de las actividades
econdmicas asalariadas, lo que implica la ausencia de cualquier forma de dis-
criminacién respecto de sus propios nacionales en las condiciones de trabajo,
remuneracion y despido' y también se incluye en el ambito de la Seguridad
Social, en referencia a las prestaciones de enfermedad y maternidad, invalidez,
vejez y supervivencia, etc'®. En los acuerdos mds recientes (Libano y Egipto)
se incluye un capitulo relativo a la cooperacién para la prevencién y el con-
trol de la inmigracién irregular y se impone la obligacién a los miembros de
la UE y a sus contrapartes de readmitir a aquellos de sus nacionales que se

13 En concreto se trata de los acuerdos firmados con Libano (DOCE L 143 de 30 de mayo
de 2006), Argelia (DOCE L 265 de 10 de octubre de 2005), Egipto (DOCE L 304 de 30
de septiembre de 2004), Jordania (DOCE L 129 de 15 de mayo de 2002), Israel (DOCE L
147 de 21 de junio de 2000), Marruecos (DOCE L 70 de 18 de marzo de 2000) y Tinez
(DOCE L 97 de 30 de marzo de 1998). Disposiciones similares a las contenidas en los
Acuerdos Euromediterrdneos se hayan también presentes en el Acuerdo de Cotonu de
23 de junio de 2000 celebrado entre la Comunidad Europea, sus Estados Miembro y los
paises de Africa, Caribe y Pacifico (ACP) (en DOCE L 317 de 15 de diciembre de 2000,
modificado en DOUE L 209 de 11 de agosto de 2005).

14 Articulo 67 del Acuerdo con Argelia, articulos 64 de los Acuerdos con Marruecos y Ttinez.
En el resto de los acuerdos la remisién a las disposiciones sobre los trabajadores es
méds flexible y las obligaciones se encuadran dentro del didlogo social entre las partes.

15 En el acuerdo con Israel la regulacion en materia de seguridad social difiere; no formula
expresamente el principio de igualdad de trato con el nacional, en cambio expresa la
necesidad de coordinar los regimenes de seguridad social de los israelies legalmente

empleados en un Estado miembro y sus familias.
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encuentren ilegalmente en el territorio de la otra parte'.

Encontramos también disposiciones para la reduccién de la presién
migratoria, que establecen las bases juridicas para acciones y programas des-
tinados a reducir los flujos hacia la UE. Contemplan acciones dirigidas a la
creacién de empleo y a desarrollar la formacién en las zonas con un elevado
indice de emigracién, acciones dirigidas a reducir la pobreza, a mejorar las
condiciones de vida y de trabajo y apoyar el desarrollo econémico de las re-
giones de origen de los emigrantes o medidas que faciliten la reinsercién de
los inmigrantes ilegales repatriados de la UEY.

Encontramos también disposiciones relativas al didlogo sobre la politica
de inmigracién de la UE con los terceros Estados en acuerdos celebrados con
los paises de la ribera sur del mediterrdneo o el Acuerdo de Cotonou con los
paises de ACP. Estas cldusulas sobre movimientos migratorios disponen que
el didlogo se deberia centrar especialmente en los problemas relativos a: las
condiciones de vida y de trabajo de los inmigrantes, la inmigracién clandestina,
las condiciones de retorno de las personas en situacion irregular y las acciones
que favorezcan la igualdad de trato entre los nacionales de terceros Estados
signatarios y los ciudadanos europeos'®,

A falta de acuerdos de la UE como tal con paises de ALC, las relaciones
discurren a través de la vida bilateral con los Estados Miembro. Pero los acuer-
dos bilaterales de paises de la UE con la regién son escasos con la excepcion
de Espafa, dada su condicién de primer y principal pais de recepcién de
inmigracion llatinoamericana en Europa. Por su previa condicién de pais de
emigracion, Espafia cuenta con una amplia experiencia en acuerdos bilatera-
les para regular los flujos migratorios de espafioles hacia el exterior, pero su
experiencia como receptor es reciente'®,

Durante el afio 2001, se firmaron acuerdos de cooperacién migratoria

16 Articulos 68 y 69 de los Acuerdos con Egipto y Libano.

17 Articulo 74 del Acuerdo con Argelia, articulos 71 de los Acuerdo con Marruecos y Ttnez,
articulos 65 de los Acuerdos con Egipto y Libano, articulo 82 del Acuerdo con Jordania.

18 Articulo 72 del Acuerdo con Argelia, articulos 69 de los Acuerdos con Marruecos, Ttnez
y Egipto, articulo 64 del Acuerdo con Libano, articulo 80 del Acuerdo con Jordania.

19 En marzo de 2001 el Consejo de Ministros espafiol aprobé un “Programa Global de
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con Colombia, Ecuador y Republica Dominicana, en un periodo marcado por
el aumento de las migraciones irregulares, procedentes sobre todo de Ecuador
y Colombia. La orientacién y el contenido de los acuerdos es muy similar®,
aunque en el Acuerdo con Ecuador estdn mds desarrolladas las disposiciones
sobre trabajadores de temporada y el compromiso de Espafia de “facilitar la
ida y el retorno paulatino y voluntario de las personas que se encuentren en
situacion irregular en su territorio”. Esto tltimo aludia al “Programa de retorno
voluntario y paulatino” creado en enero de 2001 con el que se regularizaron
20.352 ecuatorianos (sé6lo unos 3.000 tuvieron que regresar para obtener el
visado).

Los acuerdos pretenden una visién global e incluyen cldusulas referen-
tes a la preseleccién trabajadores en origen; un sistema de comunicacion de
ofertas de empleo en destino; la seleccion y reclutamiento de trabajadores en
origen; las previsiones especiales para trabajadores de temporada; la organi-
zacién del desplazamiento; las garantias de derechos y condiciones laborales
en destino; las posibilidades de reagrupacién familiar y las previsiones de
retorno (obligatorias en contratos de temporada). Los acuerdos también
incluyen la obligatoriedad de la readmision para aquellos nacionales que
no cumplan con las condiciones de entrada o permanencia requeridas por
el pais de destino, pero no mencionan previsiones sobre remesas. La firma
de los acuerdos propicié la puesta en marcha de dispositivos administrativos
para la gestion de las ofertas, la preseleccion de los trabajadores en origen

Regulacién y Coordinacién de Extranjerfa y la Inmigracién” (GRECO) para el periodo
2001-2004 que representd la primera iniciativa para afrontar el tratamiento de la
extranjerfa y la inmigraciéon desde todas sus vertientes.

20 En la introduccién se definen los “trabajadores migrantes”; el capitulo 1 se centra
sobre los procesos de comunicacion de las ofertas de empleo; el capitulo 2 sobre
la “Valoracién de requisitos profesionales, viaje y acogida de los trabajadores mi-
grantes”; el capitulo 3 sobre los “Derechos y condiciones laborales y sociales de los
trabajadores migrantes”; el capitulo 4 contiene “Disposiciones especiales sobre los
trabajadores de temporada”; el capitulo 5 se refiere al “Retorno de los trabajadores
migrantes”; el capitulo 6 (y dltimo) a las “Disposiciones de aplicacién y coordina-

cién” del Acuerdo.
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y para la organizaciéon de su desplazamiento (el SENA en Colombia y la
UTSTM de gestion privada en Ecuador). Este complejo sistema establecido
en 2002 se mejoré en 2003 con novedades como la posibilidad de hacer
ofertas nominativas y de reasignar partes del contingente entre provincias
o profesiones.

Con todo ello se mejoraron los cauces legales pero en la préctica la pro-
porcion de ecuatorianos y colombianos que los us6é fue muy reducida. Con
el establecimiento de visados para ambos paises®! se frené el flujo de nacio-
nales que entraban como turistas pero permanecian en Espafia y pasaban a
trabajar irregularmente. Aunque los tratados o la Ley de extranjerfa 14/2003
dijeran que los paises con acuerdos tenian preferencia para las ofertas de
empleo, en la practica el destino de las ofertas lo decidian las empresas y no
hubo ningtin trato prioritario especial. La eficacia de los acuerdos fue pobre
también por la falta de ofertas laborales, las trabas y retrasos burocréticos, la
antelacién requerida para presentar una oferta, o las preferencias por paises
mds proximos en el caso de los migrantes de temporada a los que pagar
desplazamientos. Otros puntos débiles de los acuerdos, aunque se recogian
expresamente son; la falta de suficientes dispositivos de formacién especifica;
la carencia de informacién adecuada sobre permanencia, trabajo, alojamien-
to, salarios, derechos, deberes y garantias laborales; y la no implementacién
de programas de ayuda al retorno voluntario de trabajadores migrantes que
favorecieran su reinsercion en origen o, entre otros, fomentaran la creacién
de pequefias y medianas empresas o empresas binacionales para capitalizar
los recursos humanos y la transferencia de tecnologia.

Por otra parte, Espafla puso en marcha proyectos piloto para la contra-
taciéon de trabajadores en origen con El Salvador, Honduras, Perd y México, y
con este Ultimo se negocié un acuerdo para la contratacién de trabajadores en
2008, que debido a la crisis econémica apenas ha tenido frutos. Existe ademads
un Convenio de cooperaciéon en materia migratoria con Pertd (2004) y nume-
rosos convenios de Seguridad Social con varios paises de América Latina que
permiten la conservacién de derechos como, por ejemplo, los firmados con
Argentina (2004), Brasil (1991), Chile (1998), Ecuador (1975), México (1995),

21 Para Colombia desde el 1 enero 2001 y para Ecuador desde 3 agosto 2003.
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Paraguay (2006), Pert (2003), Republica Dominicana (2004), Uruguay (2000) y
Venezuela (1988), que reconocen el principio de igualdad de trato.

Los acuerdos de primera generacién en vigor de Espafa con paises de
ALC disponen de menores instrumentos que los de segunda generacién firma-
dos con los paises subsaharianos, cuyos colectivos nacionales en Espafia son
mds pequenos. Los acuerdos de segunda generacién desarrollan instrumentos
para facilitar el retorno, y especifican que se establecerdn “ayudas para facilitar
la integracion de la persona en el pais de origen”. Ademds, incluyen disposi-
ciones sobre la integracién de los residentes, con medidas a desarrollar en los
paises de origen (programas de informacién y orientacién, cursos de lengua
y cultura del pais de acogida, programas de formacién profesional, etc.) y en
los de destino (programas de acogida para la insercién sociolaboral, acciones
dirigidas a garantizar la igualdad de oportunidades, el igual acceso a los ser-
vicios publicos y privados de cardcter general y la participacién en todos los
ambitos sociales, etc.). Finalmente, siguiendo el Plan Director de Cooperacién
Espaiiola, los acuerdos de segunda generacion incorporan un capitulo sobre
“Migracién y Desarrollo” con medidas orientadas a luchar contra la pobreza,
a mejorar la capacitacion de los inmigrantes como agentes de desarrollo en
sus regiones de origen y a mejorar el impacto de las remesas sobre el desa-
rrollo de las comunidades. A pesar de todo, los acuerdos existentes han sido
infrautilizados en la mayoria de casos.

En cuanto a otros paises de la UE, Italia ha firmado un acuerdo con
Perti en vigor desde octubre de 2004 con un contenido de minimos recogido
en 6 articulos. Actualmente, Italia estd en negociaciones con Ecuador para
concluir un acuerdo migratorio. Este ultimo pais también tiene un convenio
con Bélgica en el que se consagra el principio de libre movilidad, el retorno
voluntario digno y promueve la regularizacién de los emigrantes ecuatorianos
en situacion irregular. Francia tiene firmados acuerdos de gestion concertada
de flujos migratorios con Brasil, Dominica, Santa Lucia y Surinam y estd en
complejas negociaciones con Haiti. Reino Unido tiene apenas algunos tratados
de Seguridad Social con paises caribefios como Barbados y Jamaica. A falta de
un organismo que centralice la informacion al respecto, no se puede ofrecer
un panorama exhaustivo de todos los acuerdos en vigor que puedan afectar
a la materia, ya que se encuentran muy dispersos.
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B - Politicas de visados y libre circulacién en las relaciones UE y ALC

Dado el poco desarrollo de la regulacién de las relaciones migratorias
entre la UE y ALC, la admisién de nacionales viene mayormente determinada
por las normas generales sobre visados e inmigracién, aplicables a los paises
de ALC y a otros terceros paises. La competencia en materia migratoria es
compartida entre la UE y los Estados Miembro, de forma que, grosso modo,
la admisién para estancias de menos de tres meses estd regulada por normas
comunitarias, mientras que las decisiones sobre admisiones para estancia ma-
yores de tres meses viene determinada por las normas de extranjeria de cada
pais. Para cruzar las fronteras exteriores de la UE, sin un permiso de residencia
valido en un Estado Miembro, los ciudadanos de los paises ALC deben reunir
una serie de requisitos: poseer documentos de viaje validos; poseer un visado
vélido; poseer documentos que justifiquen estancia y medios de subsistencia
suficientes; no estar inscrito como no admisible en el SIS; y no suponer una
amenaza para el orden publico, la seguridad interior, la salud ptblica o las
relaciones internacionales de los Estados Miembro.

Existen varios tipos de visados, el Visado uniforme, Visados para estancias
de larga duracién, Visado de validez territorial limitada y Visado en frontera.
El Reglamento (CE) N° 539/2001 del Consejo y sus sucesivas modificaciones
ha conducido a una armonizacién comunitaria de la exigencia de visado (con
excepcién de Reino Unido e Irlanda, auto-excluidos, y algunos pocos Estados
terceros respecto a los cuales cada Estado Miembro decide por su cuenta).
Esta normativa comtun regula las condiciones de entrada de todos los paises
ALC y aporta una definicién comun de Visado. Segin la normativa vigente,
los nacionales de algunos Estados de ALC si necesitan visado para estancias
inferiores a tres meses y otros no dependiendo en la lista en que estén inclui-
dos. En relacién con estas diferencias, hay que sefialar que se trata de listas
que se modifican segtin evolucionan los flujos migratorios hacia Europa. Asi,
los nacionales de Ecuador y Bolivia pasaron de no necesitar visado a serles
exigido. No hay criterios objetivos tasados para pasar de una lista a otra; la
decision la toma la UE de manera unilateral sin consulta con los paises afec-
tados a pesar de tratarse de un tema altamente sensible para las opiniones
publicas de los paises ALC. Tampoco existe un procedimiento que permita
pedir la reconsideracién de la medida.
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En relacion a los Visados para estancias de menos de tres meses, el
Reglamento 1683/95 establecié un modelo uniforme de visado®® y requisitos
técnicos y de seguridad que siguen todos los Estados de la UE en la expedi-
cién de visados para estancias inferiores a tres meses. Tras la aprobacién del
reglamento comunitario, se puso en marcha un mecanismo para instaurar
la reciprocidad en materia de visados®, ya que no todos los Estados de ALC
a los que se les eximia de la obligacién de visados para estancias de tres
meses aplicaban el mismo criterio a todos los Estados de la UE. En algunos
Estados de ALC?*, determinados ciudadanos europeos necesitaban visado o
algin requisito especial para acceder al territorio en este tipo de estancias.
La Comisién negoci6 la exencién de visado con buenos resultados y con la
entrada de nuevos socios comunitarios se concluyeron nuevas negociaciones.

El Cédigo de Visados de 2009% regula la expedicién de otras modalidades
de visados para estancias previstas en el territorio de los Estados Miembro
no superiores a tres meses en un periodo de seis meses. Es una normativa
aplicable a todos los paises terceros a la UE, incluida ALC que no plantea par-
ticularidades concretas. Contempla Visados para marinos en transito, Visado
de Transito, Visado de estancia de corta duracién o de viaje, Visado Muiltiple,
Visados colectivos, Visado de validez territorial limitada, Visado expedido en
frontera exterior. Por otra parte, ningtin pais de ALC estd incluido actualmente
en la lista de exigencia de Visado de trdnsito aeroportuario®.

La admisién de nacionales de terceros Estados para estancias superiores a
tres meses es decision de las autoridades nacionales de cada Estado Miembro

22 Reglamento 1683/95 del Consejo, de 29 de mayo de 1995, por el que se establece un
modelo uniforme de visado, DO L 164 de 14.7.1995, pp. 1-4.

23 Reglamento (CE) No 851/2005 del Consejo de 2 de junio de 2005, DO L 141 04 06 2005,
pp. 3-ss.

24 Costa Rica, Nicaragua, Panamd, Venezuela, Brasil, Uruguay y Paraguay.

25 Reglamento (CE) n° 810/2009 del PE y del Consejo de 13 de julio de 2009 por el que
se establece un Cédigo comunitario sobre visados (Cédigo de visados), DO L 243 de
15.09.2009, pp. 1-ss.

26 Anexo IV del Reglamento 810/2009 por el que se establece un Cédigo comunitario

sobre visados.
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con arreglo a su propia legislacién. Son visados nacionales basados en una
decisién interna de cada Estado independientemente de que los solicitantes
estén en la lista de paises del Anexo I o II del Reglamento para estancias
inferiores a tres meses. No obstante, se han elaborado algunas directivas y
recomendaciones para facilitar la movilidad internacional en el dmbito de la
ensefianza y la investigacién con el fin de desvincular ese tipo de movilidad
del mercado laboral del Estado de acogida.

Asi, existe la Recomendacién para facilitar visados a investigadores para
estancias cortas?’, que afecta a los Estados de ALC con obligacién de visado
para estancias de menos de tres meses, pues pretende facilitar la expedicién
de visados y conseguir la médxima diligencia en el examen de las solicitudes
de visado de investigadores. La Recomendacién solicita a los Estados que con-
sideren a los investigadores como personas de buena fe. Otros ejemplos son
la Recomendacion para facilitar la admisién de nacionales de terceros paises
a efectos de investigacion cientifica en la CE?®, la Directiva sobre admisién
de nacionales de terceros paises por razones de investigacién cientifica?® y
la Directiva sobre admisién de nacionales de terceros paises por razones de
estudios, intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de
voluntariado®, que contempla tanto a estudiantes de ensefianza superior como
alumnos de secundaria y en précticas estableciendo la posibilidad de activida-
des econdmicas a los estudiantes, un procedimiento acelerado para expedicién
de permisos de residencia y de visados. La efectividad de estas disposiciones
depende de la transposicién nacional y de la agilizacién de las gestiones.

Una vez que el nacional de ALC se encuentra en la UE, su situacion
juridica se diversifica segtin el derecho de extranjeria del pais de residencia.
Ha habido una cierta armonizacién comunitaria, pero encontramos atin una

27 Recomendacion del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de septiembre de 2005,
con miras a facilitar la concesién por los Estados Miembro de visados uniformes para
estancias cortas a los investigadores nacionales de terceros paises que se desplacen en
la Comunidad con fines de investigacion cientifica, DO L 289 de 3.11.2005, pp 23-25.

28 Recomendacion del Consejo, de 2005, DO L 289 de 3.11.2005, pp. 26-28.

29 Directiva 2005/71/CE del Consejo de de 2005 a, DO L 289 3 11 2005 pp 15-ss.

30 Directiva del Consejo 2004/114/CE de 13 de diciembre de 2004, DO L 375 de 23.12.2004.
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fuerte compartimentaciéon de la normativa. Esta situacién se simplificard con
la norma de autorizacién de residencia y trabajo y conjunto comtn de de-
rechos para trabajadores residentes, nacionales de terceros paises®!. Ademads
de las normas internacionales, en la UE existe la Directiva sobre el principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial
0 étnico®?. De esta forma, la UE y los Estados Miembro protegen con un es-
tdndar de derechos fundamentales a los nacionales de paises terceros, entre
ellos los nacionales de ALC, con un nivel de proteccién superior al estindar
minimo internacional. A esto se suman los derechos de extranjeria nacionales
y los convenios bilaterales y multilaterales firmados por cada pais de la UE.
Los residentes extranjeros de larga duraciéon en un Estado de la UE
cuentan con una Directiva armonizadora®® que reconoce esta condicién a
nacionales de terceros paises que hayan residido legal e ininterrumpidamente
en su territorio durante cinco afios, y establece la aplicaciéon de la igualdad
de trato en el acceso al empleo, la educacién, las prestaciones de Seguridad
Social, o los beneficios fiscales, y el derecho a circular y a residir en otro
Estado Miembro de la UE. En materia de Reagrupacién Familiar la norma
general comunitaria armonizadora es una Directiva de 2003 que ha establecido
procedimientos y derechos comunes en materia de reagrupacion familiar en
todos los Estados®*. Otros aspectos complementarios son el Modelo Comtin
de permiso de Residencia aplicable en la UE; y para la libre circulacién los
visados de larga duracién que permite durante tres meses la circulacién en el
territorio Schengen®®. Es de destacar la Directiva de 2009 relativa a las condi-
ciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de
empleo altamente cualificado (tarjeta azul), que prevé condiciones de acceso
al mercado de trabajo, igualdad de trato y movilidad en el territorio de la UE

31 Propuesta de Directiva del Consejo, de 23 de octubre de 2007, COM (2007) 638.

32 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 2000, DO L 180 de 19.7.2000, pp. 22-26.

33 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 2003, DO L 16 de 23.1.2004.

34 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de e 2003, DO L 251 de 3.10.2003.

35 Reglamento (CE) n° 1030/2002 de 2002, DO L 157 de 15.6.2002, pp. 1-7.

36 Reglamento (CE) 1091/2001 de 2001, DO L150 de 06.06.2001, pp. 4-ss. Ver el COM (2001)
388 final de 10.07.2001.
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para el ejercicio de este concreto tipo de empleos®’. Por otra parte, la posicién
comunitaria ha sido tradicionalmente restrictiva a la regulacién de la libertad
de establecimiento y prestacién de servicios por parte de nacionales de terceros
paises. Con todo, la regulacién de este tipo de inmigracién es reconocida como
un Principio bdsico en la politica comtin europea de emigracién®,

¢ - La lucha contra la inmigracién irregular: instrumentos de retorno y
readmisiéon en el marco de las relaciones UE-ALC

La regulacién comunitaria de las medidas de retorno o alejamiento de
extranjeros en la UE, incipiente hasta hace poco, ha irrumpido en el marco
de las relaciones UE-ALC. La denominacién de medidas de retorno se aplica a
cualquier disposicion del derecho de extranjeria y asilo de un Estado Miembro
que imponga el traslado forzoso de un extranjero fuera del territorio de dicho
Estado, generalmente de vuelta a su pais de origen o residencia, tanto si es eje-
cutada voluntariamente o impuesta coactivamente por las autoridades ptblicas.
La normativa comunitaria en esta materia ha sido fragmentaria dependiendo
de los dmbitos donde ha sido posible lograr acuerdos. Asi, se ha avanzado en
materia de visados y entrada (Cédigo de Fronteras Schengen, etc.,), residencia
(reagrupacion familiar, residencia de larga duracién, investigadores, etc.), asilo
(Espacio Comun de Asilo), y en menor medida en el &mbito de integracién. En
otros dmbitos comunitarios como la cooperacién penal y policial, la proteccién
de los derechos fundamentales y la lucha contra la inmigracién irregular y, en
particular, las medidas de alejamiento no siempre se ha velado por la coherencia
del conjunto.

Las diferencias entre regulaciones de las medidas de alejamiento en los
Estados Miembro proceden de tradiciones administrativas y judiciales distintas
o en diferentes estdndares de reconocimiento y ejercicio de derechos a los
extranjeros®®. Para la aproximacién normativa de regulaciones y précticas de

37 Directiva 2009/50/CE del Consejo de 25 de mayo de 2009 relativa a las condiciones de
entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente
cualificado, DO L 155 de 18.06.2009, p. 17-ss.

38 COM (2008) 359 final de 17.06.2008.

39 Como ejemplo, las dificultades para la comparacion estadistica sobre las medidas adop-
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control migratorio se programo una progresiva armonizacion de las medidas
de alejamiento de extranjeros cuyo instrumento central es la aludida Directiva
de retorno 2008/115/CE. Esta norma permite a los Estados adaptar sus respec-
tivas regulaciones de medidas de alejamiento facilitando una armonizacién al
tiempo que permite mantener en lo esencial sus respectivos procedimientos
administrativos o judiciales. La Directiva establece un contenido normativo
minimo que asegura una estructura y funcionamiento comunes para el retorno
y la expulsién en los Estados Miembro con la finalidad de que las decisiones
puedan operar en un Estado u otro sin un control previo de aplicabilidad.
Una vez alcanzado un cierto grado de coherencia en la regulacién, se prevé
reforzar el funcionamiento del resto de disposiciones del régimen comunitario
de extranjeria.

La Directiva establece una definicién amplia del concepto de estancia
irregular (art. 3.b) que incluye a aquellos extranjeros cuya estancia en el
territorio de los Estados Miembro sea irregular porque no cumplen o han
dejado de cumplir las condiciones de entrada establecidas en el art. 5 del
Codigo de Fronteras Schengen o por cualquier otro motivo. Esto incluye
infracciones administrativas cuya comisién conduce a la pérdida del titulo
de residencia. Quedan excluidos de la Directiva los ciudadanos comunita-
rios, asi como las personas titulares del derecho de libre circulacién en el
territorio de la UE definidas en el art. 2.5 del Cédigo de Fronteras Schengen
(bdsicamente familiares extracomunitarios de ciudadanos comunitarios)*’ y
los ciudadanos extracomunitarios que hayan entrado en virtud de Acuerdos
entre la Comunidad, los Estados Miembro y Terceros Estados, que les reco-
nozcan derechos similares a los de los ciudadanos de la UE.

La Directiva no configura el procedimiento de retorno del extranjero por
estancia irregular necesariamente como un procedimiento sancionador. La
prohibicién de entrada del art. 9 s6lo se impone obligatoriamente cuando se
haya incumplido la obligacién de salida o no se haya ejercido la posibilidad
de ejecucién voluntaria. En cualquier otro caso de procedimientos de retorno,
incluyendo los adoptados en frontera, la prohibicién de entrada es decisiéon

tadas en cada Estado miembro necesit6 el Reglamento (CE) Ne 862/2007.
40 Directiva 2004/38/CE.
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de cada Estado Miembro. La orden de salida voluntaria, puede ejecutarse en
el plazo de 4 semanas, excepto que exista un riesgo de huida, en cuyo caso
pueden imponerse obligaciones suplementarias. Estas incluyen la presenta-
cién periddica ante las autoridades, retencion de documentos, imposicion de
una fianza u otras medidas limitativas de la libre circulacién del extranjero,
incluyendo el internamiento.

Para evitar la vulneraciéon de derechos de los extranjeros en la aplicacion
de una medida de retorno forzado, la Directiva recoge garantias procesales. Se
exige la correcta informacién al extranjero sobre el procedimiento de retorno
y sus consecuencias (art. 12), el régimen de recursos y de asistencia juridica
para facilitar su defensa frente al retorno (art. 13) y los derechos entre el inicio
del procedimiento y su ejecucién final, en especial de su particular situacién
(art. 14.2). El art. 12.1 consagra el derecho a una resolucién escrita con indi-
cacion de los elementos facticos y juridicos sobre las razones que motivan
el retorno asi como los recursos contra el mismo. Los actos que conforman
el procedimiento: orden de salida, de ejecucién forzosa y de prohibicién de
entrada, requieren una motivacién especifica. Se anade el derecho a una copia
escrita o trascripcion oral de los actos en una lengua que el extranjero entienda
o sea razonable que pueda entender*!. Se garantiza el derecho de acceso a
los tribunales o a un recurso adecuado y efectivo contra las decisiones adop-
tadas durante el procedimiento. Se asegura el derecho a la asistencia legal,
representacion y apoyo lingiiistico para ejercitar el derecho de defensa que
serdn prestados gratuitamente si careciera de medios. Esta prestacién podra
repercutirse a cargo del Fondo Europeo de Retorno®.

41 Caso de personas que entraron ilegalmente serd suficiente la entrega de un formulario
con indicaciones bdsicas y un folleto explicativo sobre el procedimiento y consecuencias
del retorno en alguna de las cinco lenguas mds frecuentes usadas por los inmigrantes,
excepcion que puede limitar el derecho.

42 Para apoyar las acciones de retorno de los Estados Miembro. el Fondo Europeo para
el Retorno, adoptado en diciembre de 2006 por el Consejo y Parlamento en el marco
del Programa General de Solidaridad y gestién de los flujos migratorios, entré en fun-
cionamiento en enero de 2008 con una dotacién de 4020,37 millones de Euros, para el

periodo 2007-2013. (DOCE nuim. 144 de 6 de junio de 2007).



36 Politicas, instrumentos y didlogo para la ... / Anna Ayuso y Gemma Pinyol

En principio, la Directiva eleva los estdndares de proteccién de los ex-
tranjeros y sus garantias respecto algunos Estados Miembro, aunque algunos
de los Estados mds restrictivos en este terreno no son parte de la Directiva
(Reino Unido, Irlanda y Dinamarca). En otros Estados, la Directiva puede
constituir un argumento para ajustar a un minimo denominador comun menos
favorable sus estdndares actuales, permitiendo una extensién de los plazos de
internamiento, como ha sucedido en el caso espafiol. No obstante, la Direc-
tiva reconoce derechos fundamentales de los extranjeros empezando por el
principio bésico de no devolucién (non-refoulement), y otros derechos como
la vida familiar, la libertad personal o la proteccién frente a tratos inhumanos
o degradantes durante la ejecucién del retorno. Aunque no se desarrolla el
contenido de tales derechos, el TJCE puede ejercer control de los aspectos mds
restrictivos de la Directiva ya que existe jurisprudencia previa en interpretacion
de la Carta Europea de Derechos Humanos (CEDH) sobre la proteccion de la
dignidad humana. Pero ademads, el sistema de proteccién de derechos en la
UE es multinivel y las jurisdicciones nacionales constitucionales y ordinarias
jugardn un papel fundamental en el control de las normas nacionales de
transposicién de la Directiva, que permite gran flexibilidad a los Estados en
el desarrollo de los derechos. Las disposiciones nacionales, a las que hay que
afadir los acuerdos bilaterales y multilaterales, acabardn de perfilar el marco
juridico en materia de alejamiento de extranjeros.

Uno de los aspectos de la Directiva con estdndares mds bajos de protec-
cion es el relativo a la duracion y condiciones de la detencidn, pues se deja en
manos de los Estados. Esta debilidad competencial explica el establecimiento
de un limite temporal laxo que puede alcanzar hasta seis meses ampliables
excepcionalmente®®. No obstante, la Directiva exige que la duracién sea la
minima posible y los actos de preparacién y ejecucién de la decisién de
retorno se hagan de forma diligente. La Directiva establece dos condiciones
para la detencién de extranjeros: primero, s6lo puede imponerse en ausencia
de otras medidas menos lesivas o que comporten un nivel de coaccién menor

43 El art.14.5 permite sumar otro plazo extraordinario de doce meses ligado a circuns-
tancias, achacables a falta de cooperacion de las autoridades de origen o dificultad de

documentacién del extranjero.
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y aseguren una eficacia equivalente; segundo, la detencién debe adoptarse si
existe un riesgo de desaparicién o huida, o si el extranjero trata de evitar o
impedir la preparacién del retorno, pero sélo en la medida en que la misma
sea necesaria para asegurar el éxito del retorno efectivo del extranjero (art.
14.4). El resto de limites deben derivarse de los ordenamientos nacionales y
del derecho internacional, en particular de la CEDH. El TEDH ha reiterado la
necesidad de que tales centros presenten unas condiciones de vidas adecuadas
y minimas*.

La adicién de una prohibicién de entrada a la expulsién constituye un
castigo a las medidas de alejamiento del extranjero. Con excepcién de los me-
nores, la inclusién en el SIS de un extranjero extracomunitario como expulsado
que figure en la lista de “no admisibles” implica la prohibicién de entrada en el
resto de Estados signatarios de Schengen (arts. 5 y 23 CAAS). Una vez pasado
el periodo de prohibicién de entrada, probablemente también comporte una
mayor dificultad para obtener un visado de entrada por el tiempo que los datos
permanezcan en el SIS. El objetivo es incentivar el cumplimiento voluntario
por los extranjeros de la orden de salida mediante la supresién en tales casos
de la prohibicién de entrada. La Directiva s6lo establece dos supuestos de
prohibicién de entrada obligatoria: cuando se aplica directamente la orden de
salida por medio de la ejecucién forzosa, y cuando la orden de salida no se
cumple. El resto de casos corresponde determinarlos a la legislaciéon nacional.

La duracién maxima de la prohibicién de entrada es de 5 anos, pero la
concreta duracion atenderd a las circunstancias previstas en el articulo 5: el
interés superior del menor, la vida familiar y la salud del extranjero y otras cir-
cunstancias que la Directiva no detalla. La posibilidad de aumentar el plazo de
cinco afios cuando concurran razones de orden publico, seguridad nacional o
politicas publicas que asi lo aconsejen deberd interpretarse de forma restrictiva
de acuerdo a la jurisprudencia del TEDH. Se establecen tres excepciones gene-
rales a la prohibicién de entrada (art. 11): cuando se acredite el cumplimiento
voluntario de la orden de salida; cuando el extranjero/a tenga la consideracién
de victima de trata o trafico de seres humanos y tenga permiso temporal de

44 STEDH Al-Nashif v. Bulgaria, de 20/6/2002 y STEDH Riad y Idiab v. Bélgica, de 24 de
enero de 2008STEDH Saadi v. Reino Unido de 29 de enero de 2008.
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residencia®; y cuando goce del derecho a la proteccién internacional (art. 2
Directiva 2004/83/CE). En caso de un procedimiento previo de retorno trami-
tado en otro Estado, la Directiva impone la obligacién de consultarle antes de
proceder a expedir un permiso de residencia. Los Estados pueden suspender
la vigencia de la prohibicién de entrada, tanto en casos individuales como
para determinadas categorias, aunque la exclusion de las razones humanitarias
dificulta valorar el alcance de su aplicacion.

En relacién con la readmisién del extranjero en el pais de origen o de
procedencia, mientras no se adopten acuerdos de readmisién generales, seguird
rigiendo un régimen complejo y diferenciado en la ejecucion de las medidas
de alejamiento para extranjeros. La ausencia de cldusulas de readmisién en
los Acuerdos UE-ALC, obliga a remitirse a la escasa red de tratados bilaterales
firmados por cada uno de los Estados Miembro con ALC. El planteamiento
de la UE parece orientarse hacia un marco de negociaciéon multilateral que
debe concretarse por paises, segliin el modelo seguido en los Acuerdos de
Cotond. Esto implica la adopcién de acuerdos que incluyan la readmisién y
se acompafien de medidas compensatorias. La negociacién regional deberd
incluir algin tipo de beneficios para los nacionales de ALC, bien sea para la
obtencién de visados (como la supresién o reduccién de las tasas, procedi-
mientos acelerados, revision de la lista de exigencia de visado para estancias
de corta duracion, etc.) o bien para sus nacionales ya residentes en el territorio
de la UE. Ademads, se deben aportar fondos para financiar acciones en materia
de inmigracion y asilo que ya estdn previstos en los distintos instrumentos.
Finalmente, los instrumentos de cooperacién geograficos deberian incorporar
el tema migratorio en las politicas de cooperacién para el desarrollo de la UE
y los Estados Miembro. Desarrollar una adecuada politica de retorno europea
hacia ALC implica integrarla en un marco de cooperacién mds amplio con
el que superar el abierto rechazo que generé la Directiva de Retorno en la
mayoria de paises ALC.

45 Directiva del Consejo 2004/81/CE o durante el periodo de reflexién previa al permiso

contemplado en la propia Directiva.
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IV - La construccion de un didlogo politico UE-ALC en materia de
migraciones

El tema migratorio comenzo a incorporarse en la agenda de las Cumbres
UE-ALC a partir de 2004. Hasta la actualidad han tenido lugar tres encuentros
centrados en la migracién, cuyas recomendaciones fueron recogidas en las
Declaraciones finales de las Cumbres. Se trata de los encuentros celebrados en
Quito (2004), Cartagena (2006) y Bruselas (2008). La primera reunién celebrada
en marzo de 2004 analiz6 por primera vez las remesas y los flujos legales e
ilegales de migracion, sus causas y consecuencias sociales, politicas y econo-
micas en los paises emisores y receptores de migrantes. El resultado se reflejo
en la Declaracién de Guadalajara de la Cumbre UE-ALC de 2004 que incluy6
el enfoque integral de la migracién el pleno respeto de los Derechos Humanos
de todos los migrantes, sin importar su estatus, asi como “el reconocimiento
de la contribucién de los migrantes al desarrollo econémico y a la vida social
y cultural de los paises de destino” (puntos 35y 36).

La segunda reunion antes de la quinta Cumbre UE-ALC sugirié por
primera vez la posibilidad de un didlogo especifico sobre migraciones. Asi,
la Declaracion de Viena (2006) afirmé el interés en avanzar hacia un didlogo
integral sobre migracion mediante la intensificacion de nuestra cooperacion
y entendimiento mutuo sobre todos los aspectos de la migracién en ambas
regiones enfatizando el “compromiso de proteger eficazmente los derechos
humanos de todos los migrantes”.

La reunién de Bruselas reiteré “la necesidad de una politica migratoria
integral, analizar las causas de la migracién y proseguir el didlogo™5. De alli
que la migracién ocupase un mayor espacio en la Cumbre de Lima de 2008.
Esta reconoce el impacto positivo de los flujos de migracién en origen y des-
tino y afirma que la pobreza es una de las causas bdsicas de la migracién. Por
primera vez se habla del “principio de la responsabilidad compartida” y se
asume que un enfoque comprensivo de la migracién internacional incluye la
gestiéon ordenada de los flujos migratorios y la promocién del reconocimiento

46 Tercera Reunién de Expertos de los Paises de la Unién Europea y de América Latina

sobre Migracién, Bruselas, 10-11 de marzo de 2008. Informe Final Conjunto, punto 14.
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de la “contribucién econémica, social y cultural de los migrantes a las socie-
dades receptoras”.

Estas declaraciones muestran que el tema de las migraciones estd en
la agenda del didlogo politico interregional. Sin embargo, la retérica de los
discursos atin no se ha transformado en politicas o en acciones conjuntas, ya
que las politicas responden mds a intereses domésticos y los intereses comunes
tienden a desaparecer. En realidad el tema de las migraciones ha incrementado
su importancia porque la comunitarizacién de parte de su regulacién hace
que los Estados Miembro y sus contrapartes tengan que ajustar sus politicas
nacionales a la normativa comun y eso afecta al estatu quo bilateral previo. Es
paradigmadtico el caso de Espafia que paulatinamente ha ido incorporando la
exigencia de visado a paises de ALC anteriormente exentos bajo la cobertura
de la politica comtin de visados en el Espacio Shengen. La repercusion de estos
cambios en las migraciones entre ALC y Espafia es de fuerte impacto dado
que es el principal receptor de inmigrantes latinos en la UE. Esto junto a la
negativa acogida de la Directiva de retorno en los paises de ALC ha provocado
la necesidad de reorientar el didlogo hacia una agenda mds global.

La idea de iniciar un didlogo politico UE-ALC sobre migracién surgié a
iniciativa de la Asamblea Parlamentaria birregional EUROLAT* en visperas
de la V Cumbre UE-ALC celebrada en mayo de 2008 en Lima. En su mensaje
EUROLAT sefial6 la necesidad de “establecer un didlogo birregional sistemadtico
sobre migracion, en el que las cuestiones relativas a la inmigracion ilegal y las
posibilidades de migracién legal ocupen un lugar prioritario, que garantice la
proteccién de los derechos humanos de los trabajadores migrantes, y pro-
fundice la cooperacion con los paises latinoamericanos de origen y transito,
conforme a un mismo criterio global, equilibrado y especifico”. Asimismo, se
sugirio la oportunidad de crear un Observatorio de la Migracion, encargado del
seguimiento permanente y las cuestiones vinculadas con los flujos migratorios
en el drea eurolatinoamericana”.

Tras la Cumbre de Lima EUROLAT decidi6 crear un Grupo de Trabajo so-
bre “Migracion en las relaciones UE- ALC”. En su primera reunién en abril de

47 Véase Asamblea Parlamentaria Euro-Latinoamericana (EUROLAT), Mensaje a la V Cum-

bre UE-ALC de Lima de 16 y 17 de mayo de 2008, Lima, 1 de mayo de 2008.
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2009 en Madrid, se determiné su mandato: (1) formular los principios basicos
para lograr un consenso euro-latinoamericano en materia de migracién, que
“incluya un trato diferenciado y privilegiado en la aplicacién de la legislaciéon
europea en materia de migracién en relacién con los emigrantes provenientes
de ALC”; (2) el seguimiento de la transposicién en la legislacién interna de los
paises UE de la Directiva de Retorno y “del conjunto de la legislacion de la
UE en materia de migracion y asilo y (3) el impulso para la puesta en marcha
del Observatorio Euro-Latinoamericano sobre Migracién.

Este proceso culminé con el inicio de un Didlogo Estructurado sobre
Migracién®® que se suma a previos didlogos de la UE con otras regiones en el
marco del Enfoque Global de Migracién y al tiempo consolida las migracio-
nes como un tema de agenda en relaciones bilaterales. Recogiendo los tres
ambitos identificados en la Declaracion de Lima el didlogo se estructurard en
tres grandes bloques: los vinculos entre migracién y desarrollo; las migracio-
nes regulares y las migraciones irregulares. Pero dentro de estos dmbitos se
entienden comprendidos diversos aspectos. Respecto a la relacién desarrollo
y migraciones se identifican como temas: las causas de la migracion, el efecto
de las remesas, la prevencion de la fuga de cerebros, los beneficios mutuos y
el fortalecimiento de las autoridades competentes. En cuanto a la gestién de
la migracion legal se tratardn los derechos y deberes de los migrantes tanto
en la entrada, como en la permanencia y la salida, el reconocimiento de las
calificaciones, la migracién circular y la reunificacién familiar. Finalmente so-
bre la migracién irregular, se tratard de la normativa aplicable a los migrantes
irregulares, medidas hacia los grupos vulnerables, el retorno en condiciones
dignas y las condiciones de readmisién. Esta ultima refleja la gran preocupa-
cién que ha generado en ALC la Directiva de retorno y las consecuencias de
su transposicién. Dado que en ALC existen varios foros regionales sobre estas
cuestiones serfa conveniente buscar una cierta convergencia de los didlogos
en los temas pertinentes.

En lineas generales, el objetivo del didlogo estructurado es identificar de-
safios comunes y areas de cooperaciéon mutua, y definir conjuntamente nuevas

48 Council of the European Union, Launch of the EU-LAC Structured Dialogue on Migra-
tion, Bruselas, 30 de junio de 2009.
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respuestas y politicas de migracion basadas en la responsabilidad compartida,
el compromiso y la voluntad de las partes. Como actividades se identifican el
intercambio de ideas y de informacién, identificacién de buenas précticas en
ambas regiones e identificaciéon de dreas de mutuo interés que requieran una
respuesta comtn. En cuanto a los participantes, se prevén reuniones regulares
entre altos representantes gubernamentales de ambas regiones y la creacién,
en Bruselas, de un Grupo de Trabajo de expertos europeos y latinoamericanos
para facilitar y preparar el didlogo oficial de alto nivel. Inicialmente promovi-
do por EUROLAT, el didlogo estd protagonizado por la CE que lo organiza y
gestiona como principal entidad coordinadora. Pero el PE ocupard un lugar
prominente en el marco del Didlogo Estructurado al haber sido el impulsor del
lanzamiento de este didlogo sectorial. También deberia incorporarse al Comité
de las Regiones® que representa la dimensién local de la migracién y el Comité
Econémico y Social que vela por los derechos laborales y la integracién de los
inmigrantes. Por su parte, los paises de América Latina estardn representados
a través de representantes ministeriales de los paises mds afectados, EUROLAT
(Parlamentos regionales), expertos en temas migratorios, asi como las diversas
asociaciones de migrantes en los paises de destino y de origen. Serfa deseable
que también participaran representantes de las entidades de integracién como
MERCOSUR, SICA, UNASUR o CARICOM vy las organizaciones internacionales
especializadas en temas migratorios que trabajan en la regién como la OIM y la
OIT para incorporar la dimensién global de la gobernanza de las migraciones.

La comunicacién de la Comisién sobre “La Unién Europea y América
Latina: Una asociacién de actores globales” de septiembre de 2009 como con-
tribucién a la Cumbre UE-ALC de 2010 en Madrid incorpord las migraciones
entre los “nuevos desafios”. Al tiempo se sefiala que el didlogo birregional
estructurado y global ofrece un potencial para construir politicas de gestién
que aporten beneficios a las sociedades de origen y de acogida. La novedad
destacable es que ademds se hace referencia a intensificar el didlogo sobre
empleo y asuntos sociales que incorpore la agenda del trabajo decente y

49 Véase el Dictamen del Comité de Regiones sobre el tema “Reforzar el planteamiento
global de la migracién: aumentar la coordinacién, la coherencia y las sinergias”, Bru-
selas, CDR 91/2009 final.
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aborde las politicas de empleo. Este es un tema mucho mds determinante
para la gestién de las migraciones que la lucha contra las drogas, tema con el
que se les vincula en el capitulo de recomendaciones y que evoca el espiritu
securitario que se ha venido imprimiendo a la politica europea de migraciones.

Las migraciones han ocupado un espacio importante en la Cumbre
UE-ALC de Madrid en mayo de 2010 bajo presidencia espafiola. El Plan de
accién de Madrid identificé 6 dambitos de cooperacion prioritarios entre los
que figuran las migraciones. En cada uno de esas materias se identifican un
didlogo especifico, unas actividades e iniciativas y unos resultados esperados.
En el caso de las migraciones, los objetivos del plan se fijan en: determinar
retos y oportunidades comunes que requieren soluciones comunes; contar
con una base documental mds sélida para comprender mejor la realidad;
establecer sinergias positivas entre migracion y desarrollo, migracién regular
e irregular y otras cuestiones relacionadas; y promover el pleno respeto de los
Derechos Humanos.

En el caso del didlogo politico, al existir ya las bases de 2009, el Plan
se presenta a su aplicacién en los tres grandes bloques ya identificados: la
vinculacién entre Migraciones y Desarrollo, las migraciones regulares y las
migraciones irregulares. El lo referente a las actividades e iniciativas se con-
templa el mantenimiento de la cooperacion emprendida y su profundizacion
en funcién de las Bases de 2009. Se mencionan, en primer lugar, la lucha y
prevencion del trafico de personas y las redes de contrabando de migrantes
como parte del combate a la irregularidad y asistir a las victimas, especialmente
mujeres y nifios. En segundo lugar, se menciona la mejora del intercambio de
informacién sobre flujos y politicas migratorias a través de, entre otros, un
“proyecto dirigido” destinado a profundizar la relacién, y menciona especial-
mente a los paises del Caribe. No se mencioné aqui la propuesta del EUROLAT
de crear un Observatorio de las migraciones, aunque bien pudiera integrarse
en el aludido proyecto que no ha sido definido. En referencia a los temas
de vinculacién entre migraciones y desarrollo se apuntan dos cuestiones: las
remesas, para las que se enuncian medidas de abaratamiento de las remesas
y propiciar su uso para acciones que reviertan en el desarrollo en origen. La
otra cuestién es la cooperacién en educacion, salud y la atencién especial a
los grupos mds vulnerables.
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Con respecto a los resultados esperados el plan se limita a reiterar los
objetivos genéricos y las actividades tales como: el refuerzo del impacto de
la relacién migracién y desarrollo, la promocién de los Derechos Humanos,
lucha contra las redes de introduccién ilegal, ayuda a las victimas y combate
contra el racismo y la xenofobia; la mejora de la informacién reciproca; el
perfeccionamiento de la cualificacion y sensibilizacién de los funcionarios; el
fomento de sinergias positivas entre migracion y desarrollo mediante las reme-
sas y mejoras en la educacién, salud y proteccién de los grupos vulnerables.
La mayor concrecion de las medidas y de los instrumentos para hacer posible
la medicién de los avances deberd hacerse mediante el didlogo interregional,
pero ello requiere de un verdadero impulso politico.

V = Un paso mas: la puesta en practica de una agenda migratoria
biregional

El establecimiento de un Didlogo Estructurado debe servir para construir
medidas de confianza, resolver conflictos y crear consensos sobre la base del
principio de reciprocidad y diversidad. Las migraciones son un tema espe-
cialmente sensible para ambas regiones®® aunque se difiera en los enfoques
sobre las mismas. Asi, la UE insiste en la necesidad de prevenir y luchar contra
la “migracion irregular” mientras los representantes latinoamericanos hacen
hincapié en los derechos del inmigrante y los beneficios para los paises de
destino. Sin embargo, al interior de ambas regiones también se reproducen
algunas divergencias entre paises emisores y las soluciones que se dan al inte-
rior de cada regién que pueden ser objeto de andlisis comun. El andlisis sobre
causas y consecuencias implica ir mds alld de politicas regulatorias y conduce
necesariamente a politicas que inciden en los derechos humanos y politicos
de los migrantes y sus familias, pero también de las sociedades de expulsién
y acogida, por lo que se requiere un enfoque multinivel y participativo en la
elaboracion de las respuestas.

50 Discurso de inauguraciéon de Benita Ferrero-Waldner del Didlogo sobre Migracion,

Bruselas, 30 de junio de 2009.
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Una primera necesidad que se detecta en materia migratoria, es la falta
de informacién compartida sobre las comunidades ALC en los paises de la
UE, asf como la falta de andlisis en el estudio de los flujos migratorios tanto
actuales como futuros. En este sentido, serfa necesario promover la creacion
del Observatorio de las Migraciones UE-ALC, que no sélo proporcione infor-
macion detallada y exhaustiva de los colectivos migrantes en la UE, sino que
permitiera la produccién de estudios prospectivos que se centren en los temas
claves que deben conformar el didlogo migratorio UE-ALC.

Los acuerdos bilaterales han sido un instrumento titil para que deter-
minados paises de la UE gestionaran los flujos migratorios procedentes de
diferentes paises de ALC. La posibilidad de “europeizar” estos acuerdos deberia
ser examinada con atencion, y deberia plantearse la posibilidad de alcanzar
un acuerdo piloto de movilidad con algtin pais de ALC. En relacién con los
acuerdos migratorios, algunos elementos que podrian servir para enriquecerlos
se podrian extraer de la Convencién de la ONU de 1990 de los trabajadores
migrantes y sus familias, el “Marco multilateral de la OIT para las migracio-
nes laborales, Acuerdos de Seguridad Social bilaterales y multilaterales como
el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social adoptado en la
Cumbre Iberoamericana celebrada en Chile en noviembre de 2007.

Otros elementos a incorporar son: la homologacién de titulos, la for-
macién en origen y la promocién del retorno voluntario, asi como mejorar
los procesos de preselecciéon (para que sean mds rigurosos y transparentes);
organizar formacién en origen homologable; y proporcionar mds y mejor
informacion e informes a los trabajadores migrantes antes de que lleguen a
destino, sobre elementos como la permanencia, trabajo, alojamiento, salarios,
derechos, deberes y garantias laborales en la UE. Ademads, se deben desarrollar
acciones para sistematizar desde instancias ptblicas el retorno voluntario favo-
reciendo la reinsercién del migrante, propiciando el desarrollo de proyectos de
capacitacion y el reconocimiento de la experiencia laboral en la UE; promover
la creacién de pequefias y medianas empresas, la creacién de empresas bina-
cionales, la formacién de recursos humanos y las transferencias de tecnologia,
como sefalan los dos acuerdos; apoyar el reforzamiento de las instituciones
publicas a los servicios publicos de empleo y formacién y a las instituciones
que gestionan los flujos migratorios en los paises de origen o transito. De la
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misma manera se debe apoyar con caracter prioritario todas las instituciones
que actian como agentes de desarrollo local.

Otra materia en la cual existe una tradicién de colaboracion es la politica
de empleo y formacion y servicios publicos de empleo. Este apoyo en los pai-
ses de origen va ligado a las necesidades de formacion propia de esos paises
pero también a las posibles demandas de trabajadores que pudieran surgir
desde destino. El mejor funcionamiento de los servicios publicos de empleo
en los paises ALC permite gestionar mejor el funcionamiento de su mercado
de trabajo, y ademds una mejor cooperacién en los procesos de seleccion de
trabajadores en origen.

Respecto al apoyo al retorno voluntario es bdsico convertirlo en un
instrumento con potencial para fomentar el desarrollo en el pais de origen.
Se debe promover un entorno que propicie el retorno y brinde a quienes
retornan la posibilidad de contribuir al desarrollo de sus sociedades de ori-
gen. La transferencia de conocimientos, habilidades y tecnologia; la inversién
y el espiritu empresarial; las redes sociales, profesionales y cientificas; y el
desarrollo de recursos humanos conjuntos son algunos ejemplos de cémo
los migrantes retornados promueven el desarrollo en origen.

Respecto a la movilidad de los estudiantes universitarios y estancias de
investigadores convendria establecer iniciativas en la linea de los ERASMUS-
MUNDI para periodos cortos o nuevas férmulas para periodos superiores a
un afio y que incluyan como condicion el retorno de los estudiantes e inves-
tigadores a sus paises de origen.

Dada la transversalidad de la cuestién migratoria, deberia ser contem-
plada en el marco de otros acuerdos que puedan alcanzarse en el marco
UE-ALC en dmbitos tales como el comercio, las inversiones y movimientos
de capital, el medio ambiente y la sostenibilidad, o el desarrollo democratico
y los Derechos Humanos. Especial atencién deberia prestarse a la protecciéon
de los derechos de aquellos colectivos mds vulnerables, y en linea a las pro-
pias recomendaciones de la Comisién Europea en la Comunicacién COM
(2008)359, los acuerdos firmados por la UE y ALC deberian incluir mecanismos
que permitan reforzar el marco juridico existente para combatir la facilitacion
de las entradas y estancias ilegales asi como la explotacién sexual infantil y el
material de abuso sexual infantil.
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En relacién con la politica de visados, se requiere una mayor coordina-
cion con las politicas exteriores de la UE, especialmente cuando la inclusién
de un pais en la “lista negra” puede generar un impacto econémico y social
negativo en dicho paifs. Deberia avanzarse tanto en el marco de los visados
de corta como en los de larga duracién. Eso implica mecanismos para pasar
a los paises de ALC a la lista del Anexo II, paises cuyos nacionales no necesi-
tan visado para estancias no superiores a tres meses. En cuanto a los Visados
para estancias superiores a tres meses y actividades académicas se trata de un
ambito muy visible e importante en el que pueden adoptarse normas por la
UE con cierta inmediatez, aplicando diferenciadamente a los paises de ALC
la normativa de la UE; esto incluye, por ejemplo, procedimiento acelerado de
expedicién de permisos de residencia o programas de movilidad de estudiantes
similar al Erasmus-Sécrates.

Al hablar del vinculo entre migraciones y desarrollo el enfoque debe ser
promover una mayor coherencia entre las politicas migratorias y las politicas
de desarrollo y garantizar que los paises en desarrollo participen como socios
en este proceso. En este contexto, se suelen destacar dos temas: la circulaciéon
de cerebros y el potencial de las remesas. En relacién con la circulacién de
cerebros, se trata de evitar la falta de personal competente en sectores clave
como salud, educacién o nuevas tecnologias. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la circulacién de trabajadores puede dar un impulso a la forma-
cién de capital humano en la regién de origen, al elevar las tasas de retorno
de la educacién, aumentando sus posibilidades laborales, de adquisicién de
conocimientos y de progreso econémico en el exterior. Los paises de origen
también se pueden beneficiar con la inmigracién de retorno y con el contacto
permanente de los migrantes con sus paises de origen a través de organizacio-
nes de migrantes. Se trata de convertir el brain drain en brain gain, promo-
viendo la circulacién de cerebros. Por su parte, las remesas deben promover
mecanismos que permitan extraer su mayor potencial, tanto en origen como
en destino: fortalecer el grado de inclusién financiera de los inmigrantes, re-
ducir los costos de envio, promover la utilizacién de bancos y cooperativas de
crédito antes que operadores informales y empresas remesadoras, incentivar
mecanismos orientados a un uso productivo de las remesas, sea para apoyar
la inversién de micro—empresas o para mejorar los niveles educativos, de salud
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y la capacidad de ahorro de las familias receptoras. Asumiendo que se trata
de un influjo econémico de caricter privado, se deben examinar propuestas
que incentiven la inversién productiva o social.

Con cardcter general hay que apostar por regimenes migratorios de
largo plazo, que tengan en cuenta las realidades econémicas, tecnolégicas y
demograficas de los paises de origen y destino, que respeten los derechos fun-
damentales y que se enmarquen en el contexto de las relaciones econémicas
y politicas entre la UE y América Latina. Los flujos migratorios son multicau-
sales, y dependen de factores tan diversos, como las cuestiones demogréficas
de largo plazo en los paises receptores; nuevos comportamientos laborales de
las poblaciones autéctonas en paises destino; las diferencias salariales entre los
paises ALC y UE, etc. Por ello, deben prevalecer los principios de reciprocidad
en un enfoque que considere simétricamente los movimientos de bienes, ca-
pital y personas entre las dos regiones de manera integral.

Para construir un didlogo politico ttil y efectivo en materia de migra-
ciones, es necesario que se establezcan los principios bdsicos, se perfilen los
4dmbitos especificos, se establezcan objetivos y se identifiquen los instrumentos
adecuados con una hoja de ruta pactada, atin cuando sea a distintas velocida-
des. Deberia reconocerse la importancia de un enfoque integral del fenémeno
de la migracién que reconozca su interdependencia con la dimensién politica,
econdmica, el desarrollo y los Derechos Humanos en las relaciones UE-ALC y
que abogue por garantizar el principio de co-responsabilidad entre los paises
de origen, trdnsito y destino. Asimismo, deberia asumirse el papel de los flujos
migratorios, histéricos y actuales, como fundamento de las relaciones politicas
entre UE-ALC, reconociendo la aportacion positiva de los migrantes en las so-
ciedades de origen y destino. La promocién de la participacién de la sociedad
civil deberia ser un elemento clave del Didlogo Estructurado y servir a la lucha
contra el racismo y la xenofobia. Finalmente se debe buscar un equilibrio entre
las cuestiones de seguridad vinculadas a las migraciones y la proteccién de
los derechos fundamentales. El andlisis sobre causas y consecuencias implica
ir mds alld de politicas regulatorias y conduce necesariamente a politicas que
inciden en los derechos humanos, sociales, econémicos y politicos de los mi-
grantes y sus familias, que requieren un enfoque multinivel y participativo en
la elaboracion de las respuestas. El Didlogo Estructurado UE-ALC en materia
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migratoria es una oportunidad para que América Latina y Europa construyan
alianzas que mejoren la gestién de los flujos humanos, garanticen la seguridad
de las personas y contribuyan a la elevacion de los estdndares de proteccién de
los derechos humanos y la mejora de las condiciones de vida de alcance global.
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| = A propésito de la Directiva de Retorno, de la Expulsion o de la
Vergiienza

El 16 de Diciembre de 2008 aprobaba el Parlamento Europeo y el Con-
sejo la Directiva 2008/115/CE relativa a normas y procedimientos comunes a
los Estados Miembro para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacién irregular?. Analizaremos asimismo la Directiva 2009/52/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 18 de Junio de 2009, por la que se establecen
normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores
de nacionales de terceros paises en situacion irregular’.

Ambas Directivas constituyen una clara elevacién de los ya altos muros
de la ciudadela europea frente a la inmigracion irregular. Asistimos desde hace
afos al progresivo incremento de este irracional miedo institucional europeo,
generador de numerosas situaciones de irregularidad.

Podemos calificar la primera norma como “Directiva de la Verglienza” y
que, desde la perspectiva juridica material, denominaremos como “Directiva
del Internamiento” o “Directiva de la Expulsién”. Si efectuamos un anélisis
comparativo, esta norma no superard el test de compatibilidad con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU), ni con la Convencién
de Derechos del Nifo, ni con el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(Consejo de Europa) ni con la Carta de Derechos Fundamentales de la misma
Unién Europea.

2 DOUE L. 348, 24.12.2008, p. 98. Su transposicién debe realizarse antes del 24 de Diciem-
bre de 2010 (art. 20).

3 DOUE L. 168, 30.6.2009, p. 24. Su transposicion debe realizarse antes del 20 de Julio de
2011 (art. 17).
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Il — Tres graves problemas de Derechos Humanos planteados por la
misma

Sin realizar ahora un examen en profundidad en la materia’, sintetizare-
mos los principales aspectos de esta Directiva que atenta contra los Derechos
Humanos y que estdn lastrando ya enormemente las relaciones euroamericanas
en inmigracién. Hablaremos asf de las garantias procesales, pero hablaremos
sobre todo del internamiento.

A - La inseguridad juridica palmaria

El art. 12 se titula “forma” y afecta tanto a las decisiones de retorno
como a las decisiones de prohibicién de entrada y las decisiones de expulsién.
Muchos problemas ofrece su pdrrafo 2 cuando senala:

“Los Estados Miembro proporcionaran, previa peticién, una traduc-
cién escrita u oral de los principales elementos de las decisiones de
retorno, conforme a lo dispuesto en el apartado 1, incluida informacién
sobre las vias de recurso, en una lengua que el nacional del tercer pais

comprenda o que pueda suponerse razonablemente que comprende”.

La exigencia de peticién previa no resulta demasiado acorde con la segu-
ridad juridica ni, por tanto, con el Estado de Derecho y la Unién de Derecho.

Pero la seguridad juridica se ve todavia mds seriamente dafiada cuando
las decisiones se pueden comunicar oralmente y cuando puede hacerse en una
lengua que la persona comprenda o que pueda suponerse razonablemente que
comprende; si, por ejemplo, en un pais centroafricano la lengua oficial es el
francés, se supondrd (no necesariamente de modo razonable, diga lo que diga
la norma) que el inmigrante originario de ese pais la conoce...

El art. 13 aborda las vias de recurso. Contribuye asimismo a esa insegu-

4 Ver AGUELO NAVARRO, P. y CHUECA SANCHO, A.G.- Directiva de Retorno, Directiva
de Expulsion (Nota critica a vuelapluma desde los Derechos Humanos).- Revista de
Derecho Migratorio y Extranjerfa.- Ne 18, Julio 2008.- pdg. 121 y ss. Sigo en este apartado

lo sefialado entonces.
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ridad juridica palmaria (o sea, clara, patente, manifiesta) el parrafo 3° de este
art. 13, en el que se lee: “El nacional de un tercer pais afectado podra tener
asesoramiento juridico, representacién y, en su caso, asistencia lingiistica”.

;Como se defenderd un extranjero si no tiene asesoramiento juridico,
representacién y asistencia lingiiistica? ;No se convierten, en caso contrario,
las vias de recurso en pura falacia? ;No se produce aqui una clara violacién
del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ratificado por todos
los Estados Miembro de la UE, que recoge los derechos de la defensa de
cualquier persona?

B — La inadmisible duracién del internamiento

El capitulo IV sobre el internamiento a efectos de expulsién (arts. 15-18)
es el que ha provocado (con toda razén) mds polémica y el que asimismo mads
directamente viola los derechos humanos de los extranjeros.

Dice el parrafo 2 del art. 15 de la Directiva que “el internamiento serd
decidido por las autoridades administrativas o judiciales”. Y también aqui se
ha producido una reforma in peius respecto a las propuestas de la Comisién
Europea, que viola los Derechos Humanos y que resulta achacable al Informe
WEBER (enmienda n° 56), porque el internamiento ha sido desjudicializado.

Respecto a la duracién del internamiento, segun el parrafo 1° de la Di-
rectiva, “serd lo mds corto posible”. En la misma perspectiva, “cada Estado
miembro fijard un periodo limitado de internamiento, que no podrd superar
los seis meses” (art. 15, 5°, de la Directiva). La idea de seis meses como maxi-
mo (y de ninglin modo es un plazo corto) la expresaba la Comision (art. 14,
40 de la propuesta), indicando ademds que la ampliacién debia ser realizada
por las autoridades judiciales.

Pero el actual art. 15 contiene un 6° pdarrafo que dice:

“Los Estados Miembro s6lo podrdn prorrogar el plazo previsto
en el apartado 5 por un periodo limitado no superior a doce meses
mads, con arreglo a la legislacién nacional, en los casos en que, pese a
haber desplegado por su parte todos los esfuerzos razonables, pueda
presumirse que la operacién de expulsién se prolongard: Debido a la

falta de cooperacién del nacional de un tercer pais afectado, o por
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demoras en la obtencién de la documentacién necesaria que deban

expedir terceros paises”.

Este parrafo suscita diversas cuestiones de gran calado:

12 Su redaccién comienza con un tono engafiosamente restrictivo, cuando
sefiala que los Estados “s6lo podrdn prorrogar” el plazo de internamiento en
determinadas circunstancias. Hablamos de un tono engafiosamente restrictivo
porque la lectura completa de este articulo demuestra que son numerosas y
bastante discrecionales las posibilidades de prorrogar dicho plazo.

2a La duracién del internamiento puede llegar nada menos que a 18
meses. Este tan amplisimo plazo choca frontalmente con el Convenio Europeo
de Extradicién en el cual se prevé la detencién provisional de una persona
acusada de un delito cuando el Estado solicitante de la extradicién lo pida,
pero se afirma que dicha detencién no podrd ser superior a los 40 dias®. Inte-
resa recordar que este Convenio también ha sido ratificado por los 27 Estados
Miembro de la UE.

32 La ampliacién del periodo de internamiento del extranjero nada menos
que hasta 18 meses implica una inequivoca y gravisima criminalizacién de la
inmigracién irregular®. ;Cudntos delitos, en los Cédigos Penales vigentes en los
civilizados Estados europeos, no alcanzan semejante pena? La respuesta bien
merece un examen comparativo que demostrard ineluctablemente que se ha
criminalizado lo mdximo posible.

4a La ampliacién del plazo no la decide una autoridad judicial, 1a decide el
Estado miembro, o sea cualquiera de sus érganos competentes para ello. Preci-
samente la propuesta de la Comisién exigia la decision de autoridades judiciales,
ahora desaparecida. De nuevo estd clara la desjudicializacién de esta materia.

5 El Tribunal Constitucional en su STC 115/87 recuerda que la fijacién en 40 dias de la
medida de internamiento en el derecho interno espafnol de extranjeria guarda relacion
con la previsién normativa contenida en el art. 16.4° del Convenio Europeo de Extra-
dicién de 12 de diciembre de 1957.

6 En este punto debemos recordar que una Corrigenda del texto de la propuesta de
Directiva 8148/08 COR 1 evité que la privacion de libertad no se llevara a efecto en
centros penitenciarios. Aun en la actualidad, el art. 16.1 de la Directiva permite los

internamientos en tales centros con las consiguientes reservas.
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52 Se prolonga el internamiento en dos hipétesis: la falta de cooperacion
del extranjero y, lo més grave, demoras en la obtencién de la documentacién
que deban expedir otros paises.

Sin duda la primera hipétesis obedece a la conducta del afectado y
resulta légica esa prolongacion. Pero la segunda hipétesis puede obedecer
a muchas causas (inexistencia de registros, mal funcionamiento de la admi-
nistracion, corrupcioén, persecucién en su Estado de origen al extranjero en
situacién irregular, etc.), de las cuales el afectado no es responsable e incluso
contra las cuales tal vez luché en el pasado; por eso en esta segunda hipétesis
el afectado es doblemente victima, de su Estado de origen —cuyas autoridades
no lo documentan o lo documentan de modo falso- y del Estado de recepcién.

El art. 16 de la Directiva regula las condiciones del internamiento, otra
cuestion del mayor interés, tedrico y practico. Segin su pdarrafo 1°:

... como norma general, el internamiento se llevard a cabo en cen-
tros de internamiento especializados. En los casos en que un Estado
miembro no pueda proporcionar alojamiento en un centro de inter-
namiento especializado y tenga que recurrir a un centro penitenciario,
los nacionales de terceros pafses sujetos al internamiento estardn

separados de los presos ordinarios.

La cualidad de los centros de internamiento, sus instalaciones, etc., re-
sultan desde luego esenciales para dar por lo menos un trato humano a las
personas injustamente sometidas a esta medida de privacién de libertad, pues
no han cometido delito alguno.

Desgraciadamente cabe el internamiento en centros penitenciarios. Cabe
cuando un Estado no pueda proporcionar centros especializados; pero nadie
sabe quién controla si el Estado X puede o no puede internar a los extranjeros
a expulsar en centros especializados o si recurre al facil expediente de hacerlo
en los penitenciarios, criminalizando no sélo su situacién de irregularidad sino
también el trato dado a estas personas.
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c — El internamiento de menores y familias.

El art. 17 de la Directiva regula esta materia, que atenta de modo es-
candaloso contra los Derechos Humanos. Segtin el parrafo 1°, del art. 17, “los
menores no acompainados y las familias con menores sélo seran internados como
dltimo recurso y ello por el menor tiempo posible”. Como ultimo recurso, pero
internados; ademds, qué es “el menor tiempo posible”, lo fijard cada autoridad
estatal competente.

El resto de este articulo se limita a dulcificar un poco tan vergonzoso
internamiento: alojamiento separado para las familias, posibilidades de que los
menores tengan acceso a la educacion, al juego y a las actividades recreativas,
proclamacién una vez mds del interés superior del menor...

El examen del contenido de esta norma provoca verdadera desazon.
Surgen diversos interrogantes de enorme trascendencia para los Derechos
Humanos, que limitaremos a los tres siguientes:

12 ;Alguien piensa en serio que esta norma respeta el bienestar del menor
sometiéndole a medidas de internamiento? Porque el art. 24 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE afirma: “Los nifios tienen derecho a la
proteccién y a los cuidados necesarios para su bienestar”; y la Carta se refiere
a todos los ninos, no solamente a los propios, a los ciudadanos de la UE.

22 3Son conscientes los Estados Miembro de la UE de sus obligaciones
como Estados partes en la Convencién de Derechos del Nifio, cuyo art. 2, 1°,
sefiala: “Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cual-
quier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales?”

32 ;Podrdn en algin caso ser internados los menores en centros pe-
nitenciarios? Porque el art. 15, 3°, de la propuesta de la Comisién sefialaba
expresamente: “Los Estados Miembro garantizardn que no se mantenga a
menores sujetos a internamiento temporal en centros penitenciarios comunes”;
e incomprensiblemente esta garantia ha desaparecido de la Directiva.
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lll - Algunas reacciones americanas.

Veremos ahora ciertas reacciones americanas; aun cuando algunas de
ellas a veces hayan sido descalificadas como demagdgicas, por hallarse situadas
en las confusas aguas en las que se entremezclan lo politico y lo juridico, no
debemos olvidar ni su contenido ni la procedencia institucional de las mas
significativas.

A - La reaccién del Consejo Permanente de la OEA.

LA OEA DECIDE ENVIAR UNA MISION DE ALTO NIVEL A LA
UNION EUROPEA PARA DISCUTIR IMPLICANCIAS DE LA NUEVA
NORMATIVA MIGRATORIA (26 de junio de 2008).

El Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) adopt6 hoy por aclamacién una resolucién que encomienda al Se-
cretario General, José Miguel Insulza, acompafiar a una misién de alto nivel
de los Estados Miembro a la Unién Europea para “obtener informacién
y discutir sobre las implicancias” de la Directiva de Retorno en materia

Migratoria, aprobada el pasado 18 de junio por el Parlamento Europeo.

El Secretario General Insulza lament6 que el contenido de la Directiva
europea sobre migraciones “no haya sido conversado antes (entre ambas re-
giones), habiendo muchas oportunidades de hacerlo”, incluyendo la reciente
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno entre la Unién Europea y América
Latina y el Caribe, celebrada el pasado mes de mayo en Lima, Pert.

Entre las intervenciones destacarfamos la de la Subsecretaria de Rela-
ciones Exteriores de México para senalar que “la participacién de México en
esta reunion se sustenta en su compromiso permanente e indeclinable con
la defensa de los derechos humanos de los migrantes”. La diplomadtica resalt6
que su pais “lamenta la aprobacién de la Directiva de Retorno de la Unién
Europea en materia Migratoria”, y record6 que “este es el momento de abrir el
didlogo con nuestras contrapartes de la Unién Europea para dar una expresién
concreta al principio de responsabilidad compartida, con un enfoque integral
del fenémeno de la migracion.
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La Resolucién dice lo siguiente’:

EL CONSEJO PERMANENTE DE LA ORGANIZACION DE LOS ES-
TADOS AMERICANOS, RECONOCIENDO que las corrientes migratorias
internacionales adquieren una nueva magnitud para nuestra regién
en el proceso de globalizacién y teniendo en cuenta que en nuestra
historia regional, grandes desplazamientos humanos, particularmente
procedentes de Europa, fueron bienvenidos y acogidos con solidaridad
y que estas corrientes migratorias han contribuido al desarrollo eco-
némico y cultural de la region;

REAFIRMANDO que todos los paises tienen el derecho soberano
de determinar y hacer cumplir sus propias politicas de migracion,
y subrayando nuestro compromiso de asegurar que la migracion se
lleve a cabo de forma segura, legal y humana, de conformidad con el
derecho internacional aplicable;

EXPRESANDO SU PREOCUPACION por las leyes y medidas adop-
tadas por algunos Estados que pueden restringir los derechos humanos
y libertades fundamentales de los migrantes; y reafirmando que los
Estados, al ejercer su derecho soberano de promulgar y aplicar medidas
relativas a la migracién y la seguridad de sus fronteras, deben cumplir
con sus obligaciones de conformidad con el derecho internacional, inclu-
yendo el derecho internacional de los Derechos Humanos, con el fin de
garantizar el pleno respeto de los derechos humanos de los migrantes;

RECORDANDO la aprobacién de las resoluciones AG/RES. 2289
(XXXVII-0/07) y AG/RES. 2356 (XXXVIII-O/08) de la Asamblea General
de la OFEA vy la resoluciéon AG/RES 2141 (XXXV-0/05), mediante la cual
se adopté el Programa Interamericano para la Promocién y Proteccién
de los derechos humanos de los Migrantes, incluyendo a los Trabaja-
dores Migratorios y sus Familias;

REAFIRMANDO los avances logrados con los acuerdos birregionales
recientemente alcanzados en la Quinta Cumbre de Jefes de Estado y de

Gobierno de América Latina y el Caribe y la Unién Europea, celebrada

7 Puede encontrarse en http://www.oas.org/consejo/sp/resoluciones/res938.asp
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en Lima, Perd, el 16 de mayo de 2008, y el Comunicado Conjunto de
la Comunidad Andina y de la Troika de la Unién Europea referido a
la necesidad de establecer un didlogo integral y comprensivo sobre la
migracion; y

TENIENDO EN CUENTA la adopcién por el Parlamento y el Con-
sejo Europeos de la Directiva de Retorno, el 18 de junio de 2008% y
tomando nota de las declaraciones realizadas por varios Estados Miem-
bro de la OEA y algunas organizaciones internacionales y mecanismos
regionales sobre esta materia,

RESUELVE:

1. Encomendar al Secretario General de la OEA que acompaie a
una misién de alto nivel de los Estados Miembro de la OEA a la Unién
Europea para obtener informacién directamente y discutir sobre las
implicancias de la Directiva de Retorno y buscar soluciones practicas
a través del didlogo a las inquietudes expresadas por algunos Estados
Miembro con respecto a dicha Directiva.

2. Solicitar al Secretario General que informe al Consejo Perma-
nente sobre los resultados de la accién mencionada con anterioridad.

B — La reaccién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos’.

La Resolucién 03/08 de la COMISION INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS DE LA OEA, titulada “Derechos Humanos de los Migrantes,
estdndares internacionales y Directiva europea sobre retorno” afirma entre
otras cosas:

Tanto la Comisién Interamericana como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos han subrayado la necesidad de que se adopten
y pongan en prdctica politicas migratorias acordes con las obligacio-

nes internacionales en materia de Derechos Humanos y en particular

8 En realidad, tal Directiva no ha sido formalmente adoptada en el momento de escribir
estas lineas. El 18 de junio tan sélo aprobaba un texto en primera lectura.
9 El texto puede verse en http://www.intermigra.info/extranjeria/modules.php?name=Ne

ws&file=article&sid=1787.
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el cumplimiento de sus obligaciones internacionales, incluyendo las
cuestiones relacionadas con la no discriminacion, el debido proceso
y las salvaguardas procesales bdsicas, las condiciones de detencion
en instalaciones para inmigrantes y la obligaciéon de asegurar que las

personas en riesgo de persecucién no sean devueltas a su pais.

Segtin la CIDH la Directiva

... genera serias preocupaciones en relacion especificamente con
la falta de garantias suficientes para que se respeten integramente los

derechos de los solicitantes de asilo y de otros migrantes”
Asimismo, recuerda que

... las normas internacionales establecen que la detencién debe
aplicarse s6lo de manera excepcional y luego de haber analizado en
cada caso su necesidad. En todos los casos, los Estados deben evitar
la prolongacién excesiva de la detencién y deben asegurar que sea lo
mds breve posible. Asimismo, las normas internacionales establecen
que la detencién debe aplicarse sélo de manera excepcional y que, en

ese caso, debe ser lo mds breve posible.

La Comisién Interamericana sefiala, ademds, que los migrantes no deben
ser recluidos en instalaciones carcelarias:

Mantener a personas en un centro de tipo penal por haber infringi-
do las disposiciones sobre migracion es incompatible con las garantias

bésicas de los Derechos Humanos.
Por otro lado, observa que
. es necesario que los paises proporcionen protecciones o ga-

rantias especiales a los migrantes en condiciones particularmente

vulnerables. Cuando se toman decisiones respecto a nifios, nifias y
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adolescentes debe considerarse en primer lugar el interés superior de
ellos. Asimismo, las normas internacionales exigen la adopcién de me-
didas especiales en el caso de personas que han sido sujetas a tréafico

o que forman parte de algtin otro grupo vulnerable.

De igual manera, reconoce que

“el derecho internacional prevé que los paises tienen tanto el de-
recho como la obligacién de establecer mecanismos para controlar el
ingreso y la salida de extranjeros de su territorio. Al mismo tiempo,
establece que las acciones en este sentido deben realizarse con el
debido respeto hacia los derechos de las personas afectadas, y que la
observancia de principios fundamentales, como la no discriminacién
y el derecho a la integridad personal, no pueden subordinarse a la

implementacién de las politicas publicas.”

Finalmente, la Comisién Interamericana sefiala en su resoluciéon que

... los estdndares internacionales, incluidos los aplicados por orga-

nismos regionales, deben ser respetados por todos los Estados.

Y

. exhorta al Parlamento y al Consejo de la Unién Europea, asi
como a los Estados que integran dicha organizacion, a que modifiquen
la Directiva de Retorno para adecuarla con los estdndares internacio-

nales de Derechos Humanos para la proteccién de los y las migrantes.
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c - La reaccién de la Octava Conferencia Sudamericana sobre Migra-
ciones (Proceso Lima)!°

“Montevideo, Uruguay — 17 al 19 de setiembre de 2008

DECLARACION DE MONTEVIDEO SOBRE MIGRACION, DESARRO-
LLO Y DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES

Los Representantes de la Republica Argentina, la Reptiblica de Boli-
via, la Reptblica Federativa de Brasil, la Reptiblica de Chile, la Republi-
ca de Colombia, la Republica del Ecuador, la Republica del Paraguay, la
Reptiblica del Pert, la Reptblica de Suriname, la Reptiblica Oriental del
Uruguay y la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, reunidos en la Octava
Conferencia Sudamericana sobre Migraciones, en Montevideo, del 17
al 19 de septiembre de 2008; Reiterando su adhesién a los principios
establecidos en las normas y convenios internacionales, en particular la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados (1951), el Protocolo sobre el Estatuto
de los Refugiados (1967); los Protocolos de Promocién y Proteccién
de los Derechos Humanos del MERCOSUR vy la Carta Andina para la
Promocion y la Proteccién de los Derechos Humanos;

Teniendo presente los compromisos y los lineamientos adoptados
por los Gobiernos en las Conferencias Sudamericanas precedentes,
y las declaraciones sobre la politica migratoria que lleva adelante la
Unioén Europea efectuadas por los Presidentes de la Unién de Na-
ciones Suramericanas y por los Presidentes de los Estados Parte del

10 Texto en http://www.pidhdd.org/index.php?option=com_content&task=view&id=38&I

temid=1
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MERCOSUR y Estados Asociados; la Declaraciéon del Grupo de Rio;
la Resolucion 332 de la Asociacion Latinoamericana de Integracion;
la Resolucion 938 (1554/08) del Consejo Permanente de la Organiza-
ciéon de los Estados Americanos; las comunicaciones realizadas por
los Cancilleres de la Comunidad Andina de Naciones y del Tribunal
Andino de Justicia; la Declaracion de Quito del I Foro Andino de
Migraciones y la Postura de la Reunién de Ministros del Interior del
MERCOSUR vy Estados Asociados, en particular sobre la “Directiva
del Retorno”;

Reafirmando la importancia de proteger y garantizar el pleno res-
peto de los Derechos Humanos de las personas migrantes y de sus
familias, en particular mujeres y nifios, independientemente de su
condicion migratoria;

Reafirmando el derecho de toda persona a la libre movilidad y que
el hecho migratorio es una condicién natural del ser humano y parte
del proceso histérico del desarrollo de la humanidad;

Considerando que la Unién de Naciones Suramericanas tiene como
uno de sus objetivos especificos “la consolidacién de una identidad
sudamericana a través del reconocimiento progresivo de derechos a los
nacionales de un Estado Miembro residentes en cualquier de los otros
Estados Miembro, con el fin de alcanzar una ciudadanfa sudamericana;

Reconociendo que las causas principales de las migraciones son la
pobreza, la falta de igualdad de oportunidades, el acceso a servicios
bésicos, la inequidad de género, las brechas de ingreso y las diferen-
tes condiciones de vida entre las regiones; y que es responsabilidad
compartida pero diferenciada de los Estados de origen y destino dar
soluciones a esta problemdtica;

Considerando el aporte de las personas migrantes en el desarrollo
econdmico, cultural y social, tanto de los paises de destino como los
de origen;

Considerando la adopcién por parte de algunos paises receptores
de politicas migratorias de cardcter restrictivo basadas en el concepto
de seguridad, que vulneran los derechos fundamentales de las perso-
nas migrantes;
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Atendiendo el creciente proceso de integraciéon que impulsan los
Pueblos y Gobiernos de la regién y a los avances alcanzados en el
proceso de la libre circulacién y residencia de personas, asi como la
experiencia acumulada histéricamente y la tradicional apertura como
receptores de migrantes;

Conscientes que frente al actual contexto mundial es importante
tener una posicion comtn en materia migratoria y teniendo presente la
realizacién del II Foro Global sobre Migracién y Desarrollo a celebrarse
en Manila del 27 al 30 de octubre de 2008;

Declaran

1 — Su absoluta conviccién de que el ser humano es el centro de
las politicas y programas migratorios y, consecuentemente, se debe
priorizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas migrantes.

2 — Que el hecho migratorio tiene una naturaleza multidimensional
y que la aplicaciéon de medidas restrictivas por los paises de destino
no constituye una solucién realista a la emigracion irregular. Que el
hecho migratorio debe ser abordado de manera integral y comprehen-
siva, con politicas que se dirijan a eliminar los factores que causan la
emigracion y mediante la promocién del didlogo entre los paises de
origen, trdnsito y destino de la migracion.

3 - Exhortar a un didlogo constructivo que debe incorporar el
andlisis de las causas profundas de la migracién provocadas por las
asimetrias y la inequidad en las relaciones econémicas internacionales.

4 — Rechazar la criminalizacién del migrante, la xenofobia, la discri-
minacién y abuso de autoridad y las deportaciones masivas por parte
de algunos paises receptores.

5 — Expresar su rechazo a la aprobacién por la Unién Europea de
la llamada Directiva de Retorno y la criminalizacién de los migrantes
que pueda implicar la aplicacién de este tipo de normativa, y destacar
que el retorno solo puede resultar de una decisién libremente adoptada
por el migrante.

6 — Que las garantias procesales para la proteccién de los derechos
humanos de los migrantes y la observancia de los principios funda-

mentales del Derecho Internacional y de los acuerdos internacionales
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en la materia, tienen primacia y no deben estar subordinadas a la
implementacién de politicas publicas.

7 — Reiterar la voluntad para el establecimiento de mecanismos
de didlogo permanente en materia migratoria, de acuerdo con los
compromisos asumidos en la Declaraciéon de Lima ALC-UE, de 16 de
mayo de 2008, sobre la base de una agenda ampliada que incluya no
solo las politicas migratorias restrictivas como se contemplan en el
Pacto Europeo sobre Migracién y Asilo, sino también aquellas politicas
y acciones de cooperacién internacional para el desarrollo genuino de
los paises de origen en cumplimiento de los Objetivos del Milenio.

8 — Enfatizar la importancia de que los paises desarrollados adopten
politicas necesarias para evitar que las asimetrfas econémicas internacio-
nales, los multimillonarios subsidios que distorsionan la competitividad,
la falta de apertura de sus mercados a los productos de los paises en
desarrollo profundicen las causas de las migraciones, esto es la pobreza
estructural, la exclusién social y la desigualdad de oportunidades.

9 — Exhortar a la Unién Europea a impulsar politicas migratorias
consistentes con la promocién de los Derechos Humanos y el desa-
rrollo integral e instar a los paises que la conforman a mantener y
profundizar los compromisos asumidos en los Objetivos del Milenio,
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el Derecho
Internacional Humanitario, y en la jurisprudencia internacional sobre
la materia, como en los didlogos UE con América Latina y el Caribe,
con el MERCOSUR, la CAN, y Chile.

10 - Exhortar a la Unién Europea a reconsiderar la Decisién
adoptada por la COREPER vy el Parlamento Europeo, y a establecer
procedimientos y mecanismos tendientes a la regularizaciéon de las
personas migrantes de la regiéon sudamericana que aun se encuentran
en situacién migratoria irregular.

11 - Que la emigracién de la poblacién constituye un alto costo
social y econémico para nuestros paises, por cuanto parte del esfuerzo
de inversion ptblica en desarrollo humano resulta transferido a los
paises de destino, en detrimento del desarrollo de los paises de origen,

y por el impacto negativo de la desintegracién familiar.
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12 - Que, sin perjuicio del derecho al trabajo y a la libre movilidad,
resulta particularmente preocupante la captacién activa de recursos
humanos calificados, alentada por los paises desarrollados mediante
politicas selectivas discriminatorias, configurando una transferencia
de recursos de los paises menos desarrollados hacia el mundo desa-
rrollado, sin que exista el componente de una adecuada cooperacién
y corresponsabilidad.

13 — Exhortar a aquellos paises que ain no lo han hecho a adherir
y/o ratificar y aplicar la Convencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares.

14 — Asimismo, instar a los Estados que aun no lo hayan hecho a
adherir y/o ratificar y aplicar la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, su Protocolo sobre
el Tréfico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, y su Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Nifios.

15 — Reafirmar la decisién de los Estados de la regién de combatir
los execrables delitos de la trata de personas y el trafico ilicito de mi-
grantes, recordando, al propio tiempo, que el reforzamiento de politicas
y medidas migratorias de cardcter restrictivo por algunos paises de
destino, son uno de los factores que propician el incremento de esos
delitos, poniendo en mayor vulnerabilidad a nuestras poblaciones.
Asimismo, promover la cooperacién internacional para la proteccién
a las victimas en los paises de origen, trdnsito y destino, que incluya
la orientacién, la proteccion juridica y la asistencia para el retorno

decidido libremente...”

D - La reaccién de la Unasur'’.,

La Union de Naciones Suramericanas (UNASUR) reiteraba el 5 de Julio
de 2008 su rechazo a la llamada “Directiva de Retorno” de la Unién Europea
(EU) y denunciaba cualquier intento de criminalizacién de los migrantes que

11 Texto en http://www.prensalatina.com.mx/article.asp?ID=%7B7AEF3606-183B-4D7C-
95E3-52858BE798EF%7D
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pueda implicar la aplicacién de esa normativa.

La organizacién subrayaba que “los derechos humanos de que son titu-
lares los migrantes estdn garantizados por diversos instrumentos internacio-
nales suscritos por los Estados de ambas regiones”. Los Estados Miembro de
UNASUR exigen un trato justo y humanitario para todos sus migrantes en la
UE, en consonancia con la generosa acogida brindada a cientos de miles de
nacionales europeos y sus descendientes en América del Sur.

Esta reciprocidad histérica deberfa orientar el tratamiento de la migracién
entre ambas regiones, evitando el riesgo de acciones hostiles y discriminatorias
contra nuestros ciudadanos y ciudadanas en el territorio de la UE, agrega.

Mas adelante, UNASUR llama a la UE a “cooperar en la conformacion de
un espacio de encuentro y didlogo que posibilite generar una agenda biregional
y una solucién equitativa sobre el fenémeno migratorio”.

Recuerda que la libre movilidad es un derecho inherente al ser humano
y, en ese sentido, el orden internacional debe contemplar la libre circulacién
de las personas.

A su vez, demanda que “las personas que estdn haciendo una contribu-
cién econdmica, social y cultural en otro pais tengan un tratamiento digno
y acceso a los elementos minimos que les den seguridad y tranquilidad a si
mismos y a sus familias”.

E — Las reacciones del MERCOSUR

En el MERCOSUR, ademas de la reaccion del Presidente de la Comision
de Representantes Permanentes'?, habremos de tener en cuenta sobre todo la
DECLARACION DE LOS PRESIDENTES DE LOS ESTADOS PARTE DEL MERCO-
SUR Y ESTADOS ASOCIADOS SOBRE LA “DIRECTIVA DE RETORNO”, adoptada
en la ciudad argentina de San Miguel de Tucumadn, el 1 de Julio de 2008.

12 Texto en http://www.presidenciamercosur.org/noticia_detalle.php?id=224 El Presidente
de la Comisién de Representantes Permanentes del MERCOSUR Chacho Alvarez rechazé
por violatoria a los Derechos Humanos bdsicos la politica represiva y discriminatoria
que podria adoptar la Unién Europea a través de la denominada DIRECTIVA DE RE-
TORNO; de llevarse adelante esta decision, se convierte al inmigrante en un sinénimo

de delincuente al que hay que perseguir con leyes que terminan siendo més duras
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En la rueda de prensa'3, varios jefes de Estado, como por ejemplo los de
Argentina, Cristina Ferndndez de Kirchner, Chile, Michelle Bachelet, y Uruguay,
Tabaré Vazquez, recordaron que sus abuelos llegaron de Europa y ahora ellos
no les pueden garantizar a sus descendientes el mismo trato que recibieron
afios atrds sus antepasados que migraron a América.

Nosotros fuimos muy generosos con los europeos que llegaron en
el siglo pasado a nuestras tierras y la verdad es que no es justo que

nuestra gente reciba un trato denigratorio,

lament6 Bachelet.

Las controvertidas politicas inmigratorias europeas fueron comparadas
por el presidente de Venezuela, Hugo Chdavez, con el “muro de la vergiienza”
que Estados Unidos estd construyendo en su frontera con México.

Alld hay un muro. Ese muro existe y es un muro de la vergiienza.
Los europeos a lo mejor quieren seguir el ejemplo de Estados Unidos
y hacer un “muro del Atldntico”. Para Ferndandez de Kirchner, las nue-
vas politicas restrictivas de la UE son “inadmisibles” y “alejadas de la

historia de la humanidad.

que muchas de las que sancionan crimenes gravisimos. Remarc6 que esta politica es
abiertamente violatoria de los DDHH y agreg6 que el viejo continente deberia tener
memoria de épocas pasadas cuando millones de europeos llegaron a nuestras tierras
victimas del hambre, la guerra, las injusticias y los regimenes totalitarios y se los integré
sin diferencia alguna. Alvarez afirmé que resulta paradéjico que la globalizacién sea
tan condescendiente con el libre flujo de capitales y la especulacion financiera a escala
mundial y todavia tan perversa para con las personas que buscan mejores horizontes
de vida en paises y regiones de mayor desarrollo.
13 Ver http://www.dw-world.de/dw/article/0,2144,3453657,00.html
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DECLARACION DE LOS PRESIDENTES DE LOS ESTADOS PARTE
DEL MERCOSUR Y ESTADOS ASOCIADOS SOBRE LA “DIRECTIVA DE
RETORNO™

Los Presidentes de los Estados Parte del MERCOSUR vy Estados Aso-
ciados, reunidos en ocasion de la Cumbre de San Miguel de Tucuman,
expresan su rechazo a la aprobacién por parte de la Unién Europea
de la llamada Directiva de “Retorno”.

Lamentan que Naciones tradicionalmente generadoras de corrientes
migratorias que —en la actualidad- son receptoras de migrantes no
reconozcan, en base al principio de reciprocidad histérica, la respon-
sabilidad compartida entre los paises de origen, trdnsito y destino de
los flujos migratorios.

Reafirman el valioso aporte que para el desarrollo de los paises
de destino representa la poblaciéon migrante, en los aspectos social,
econdmico, politico, cultural, cientifico y académico; e insisten en la
necesidad de garantizar la inserciéon de la persona migrante en las
sociedades de acogida a través de politicas de inclusién amplias, for-
muladas con la participacién de las comunidades de migrantes.

Reivindican el aporte positivo de nuestros migrantes connacionales
en todos los paises de destino en la Unién Europea, tanto en el plano
social y cultural como en el econémico.

Reiteran su firme compromiso con la promocién y el respeto
irrestricto de los derechos humanos de las personas migrantes y sus
familias, independientemente de su condicién migratoria, nacionalidad,
origen étnico, género o edad.

Rechazan cualquier intento de criminalizacién de la migracion irre-
gular y la adopcion de politicas migratorias restrictivas, en particular
hacia los sectores mads vulnerables —las mujeres y los nifilos—. Subrayan
la necesidad de luchar contra el racismo, la discriminacién, la xenofobia
y otras formas de intolerancia.

Enfatizan la importancia que reviste que los paises desarrollados

14 Texto en http://www.embajada-argentina.org.py/V2/2008/07/declaracion-de-los-jefes-de-

estado-del-mercosur-y-estados-asociados-sobre-la-directiva-de-retorno
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adopten las politicas necesarias para evitar que las asimetrias econ6-
micas internacionales, los multimillonarios subsidios que distorsionan
la competitividad; la falta de apertura de sus mercados a los productos
de los paises emergentes y en desarrollo profundicen las causas de
las migraciones, esto es la pobreza estructural, la exclusién social y la
desigualdad de oportunidades.

Exhortan a la UE a impulsar politicas consistentes con la promocién
de los Derechos Humanos y el desarrollo integral e instan a los paises
que la conforman, a mantener y profundizar los compromisos asumidos
en los objetivos del milenio, en el derecho internacional de los Derechos
Humanos, en el derecho internacional humanitario y en la jurispruden-
cia internacional sobre la materia, como en los didlogos de la UE con
América Latina y el Caribe, con el MERCOSUR, la CAN y Chile.

En ese entendido, proponen a la UE fortalecer el didlogo y la co-
operacion internacional con el objeto de reducir las causas fundamen-
tales de las migraciones, promover el pleno desarrollo de los paises de
origen de los migrantes, facilitar la integracién de los migrantes y sus
familias en el pais de destino y garantizar condiciones para el retorno
voluntario y asistido de los nacionales.

Destacan que so6lo el justo reconocimiento por parte de los paises
desarrollados de la reciprocidad histérica en materia de migraciones
garantizard —en el marco del principio de corresponsabilidad- un futuro
compartido entre nuestros pueblos basados en la convivencia, la paz
y el desarrollo humano integral.

San Miguel de Tucuman, 1 de julio de 2008.

F — Carta abierta de Evo Morales a propésito de la Directiva de Retorno
de la UE®
Publicada el 12 de Junio de 2008.

Hasta finales de la Segunda guerra mundial, Europa fue un conti-

nente de emigrantes. Decenas de millones de Europeos partieron a las

15 Texto en http://www.rebelion.org/noticia.php?id=68717
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Américas para colonizar, escapar de las hambrunas, las crisis financie-
ras, las guerras o de los totalitarismos europeos y de la persecucién
a minorias étnicas. Hoy, estoy siguiendo con preocupacién el proceso
de la llamada “directiva retorno”. [...] Siento que endurece de manera
drdstica las condiciones de detencién y expulsién a los migrantes in-
documentados, cualquiera sea su tiempo de permanencia en los paises
europeos, su situacién laboral, sus lazos familiares, su voluntad y sus
logros de integracion.

A los paises de América Latina y Norteamérica llegaron los euro-
peos, masivamente, sin visas ni condiciones impuestas por las auto-
ridades. Fueron siempre bienvenidos, y lo siguen siendo en nuestros
paises del continente americano, que absorbieron entonces la miseria
econdémica europea y sus crisis politicas. Vinieron a nuestro continente
a explotar riquezas y a transferirlas a Europa, con un altisimo costo
para las poblaciones originales de América. Como en el caso de nuestro
Cerro Rico de Potosi y sus fabulosas minas de plata que permitieron
dar masa monetaria al continente europeo desde el siglo XVI hasta el
XIX. Las personas, los bienes y los derechos de los migrantes europeos
siempre fueron respetados [...]

Para nosotros, nuestros migrantes representan la ayuda al desarrollo
que los Europeos no nos dan — ya que pocos paises alcanzan realmente
el minimo objetivo del 0,7% de su PIB en la ayuda al desarrollo. América
Latina recibid, en 2006, 68.000 millones de délares de remesas, o sea
mads que el total de las inversiones extranjeras en nuestros paises. A nivel
mundial alcanzan 300.000 millones de ddlares, que superan a los 104.000
millones otorgados por concepto de ayuda al desarrollo. Mi propio pais,
Bolivia, recibi6 mds del 10% del PIB en remesas (1.100 millones de
ddlares) o un tercio de nuestras exportaciones anuales de gas natural...

La “directiva retorno” prevé la posibilidad de un encarcelamiento
de los migrantes indocumentados hasta 18 meses antes de su expulsién
-0 “alejamiento”, segln el término de la directiva. ;18 meses! {Sin juicio
ni justicial Tal como estd hoy el proyecto de texto de la directiva viola
claramente los articulos 2, 3, 5, 6, 7, 8 y 9 de la Declaracién Universal

de los Derechos Humanos de 1948 [...]
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Y, lo peor de todo, existe la posibilidad de encarcelar a madres de
familia y menores de edad, sin tomar en cuenta su situacion familiar
o0 escolar, en estos centros de internamientos donde sabemos ocurren
depresiones, huelgas de hambre, suicidios. ;C6mo podemos aceptar sin
reaccionar que sean concentrados en campos compatriotas y hermanos
latinoamericanos indocumentados, de los cuales la inmensa mayoria
lleva anos trabajando e integrdndose? ;De qué lado estd hoy el deber
de ingerencia humanitaria? ;Dénde estd la “libertad de circular”, la
proteccion contra encarcelamientos arbitrarios? [...]

Estamos bajo intensa presién de la Comisién Europea para aceptar
condiciones de profunda liberalizacion para el comercio, los servicios
financieros, propiedad intelectual o nuestros servicios publicos. Ade-
mads, a titulo de la proteccién juridica se nos presiona por el proceso
de nacionalizacion del agua, el gas y telecomunicaciones realizados
en el Dia Mundial de los Trabajadores. Pregunto, en ese caso ;dénde
estd la “seguridad juridica” para nuestras mujeres, adolescentes, nifios
y trabajadores que buscan mejores horizontes en Europa?

Promover la libertad de circulacién de mercancias y finanzas, mien-
tras enfrente vemos encarcelamiento sin juicio para nuestros hermanos
que trataron de circular libremente. Eso es negar los fundamentos de
la libertad y de los derechos democréticos.

Bajo estas condiciones, de aprobarse esta “directiva retorno”, esta-
riamos en la imposibilidad ética de profundizar las negociaciones con
la Unién Europea, y nos reservamos del derecho de normar con los
ciudadanos europeos las mismas obligaciones de visa que nos imponen
a los Bolivianos desde el primero de abril de 2007, segun el principio
diplomaético de reciprocidad. No lo hemos ejercido hasta ahora, justa-
mente por esperar buenas senales de la UE [...]

A nombre del pueblo de Bolivia, de todos mis hermanos del conti-
nente regiones del mundo como el Maghreb, Asia y los paises de Africa,
hago un llamado a la conciencia de los lideres y diputados europeos,
de los pueblos, ciudadanos y activistas de Europa, para que no se
apruebe el texto de la “directiva retorno”.

Tal cual la conocemos hoy, es una directiva de la vergiienza. Llamo

75
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también a la Unién Europea a elaborar, en los préoximos meses, una
politica migratoria respetuosa de los Derechos Humanos, que permita
mantener este dinamismo provechoso para ambos continentes y que
repare de una vez por todas la tremenda deuda histérica, econémica y
ecoldgica que tienen los paises de Europa con gran parte del Tercer Mun-
do, que cierre de una vez las venas todavia abiertas de América Latina.
No pueden fallar hoy en sus “politicas de integraciéon” como han fraca-
sado con su supuesta “misién civilizatoria” del tiempo de las colonias.

Reciban todos ustedes, autoridades, europarlamentarios, compa-
feras y compariieros saludos fraternales desde Bolivia. Y en particular
nuestra solidaridad a todos los “clandestinos”.

Evo MORALES AYMA

Presidente de la Reptblica de Bolivia

IV - Las reacciones a la directiva sobre sanciones a empleadores de
extranjeros en situacion irregular

Veamos ahora la cuestion de la Directiva de sanciones a los empleadores
de extranjeros en situacion irregular. Analizaremos primero algunos problemas
que esta norma suscita desde la perspectiva de los Derechos Humanos y nos
centraremos después en las reacciones americanas.

A — Propésito del contenido de la directiva

La Directiva se adopta con el fin de combatir la inmigracién clandes-
tina. Esta norma carga una serie de obligaciones para los empleadores (art.
4), entre las que destacaremos la de exigir a todo nacional de un tercer pais,
antes de ser contratado, un permiso u otra autorizacién de residencia valido,
conservar, al menos durante el periodo de empleo, copia o registro del permiso
u otra autorizacion de residencia valido para una posible inspeccién de las
autoridades competentes de los Estados Miembro y notificar a las autoridades
competentes designadas por los Estados Miembro el inicio del empleo de todo
nacional de un tercer pais en el plazo fijado por cada Estado miembro. En
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otras palabras, convierten a los empleadores en agentes del Estado, casi en
inspectores del Estado.

Respecto a las sanciones, se prevén de tipo econémico como multas, el
pago de los gastos de retorno de los nacionales de un tercer pafs empleados
ilegalmente, el pago de cotizaciones sociales con recargos y correspondientes
multas, etc.

Especialmente duro es el art. 7, al hablar de otras medidas, entre las
que incluye:

a) exclusion del derecho a recibir todas o algunas prestaciones, ayudas
o subvenciones publicas, incluida la financiacién de la UE gestionada por los
Estados Miembro, durante un periodo mdaximo de cinco afos;

b) exclusién de la participacién en licitaciones durante un periodo méxi-
mo de cinco afos;

¢) cierre provisional o definitivo de los establecimientos empleados en la
infraccién, o retirada temporal o definitiva de la autorizacién para ejercer la
actividad econémica de que se trate, si la gravedad de la situacion lo justifica.

Por otro lado, los ordenamientos internos deben tipificar como delito
estas contrataciones de personas en situacién irregular, castigado con sanciones
penales efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Pero, ;donde estd el problema para los Derechos Humanos? El proble-
ma se halla en el hecho de que los Estados Miembro de la UE son partes en
tratados internacionales que recogen el derecho al trabajo de “toda persona”,
sea nacional o extranjera y se halle en la situacién juridica en la que se halle.
Esta Directiva viola, por ejemplo, el art. 6 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, que afirma: “Los Estados Parte en el pre-
sente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para garantizar
este derecho”. Lo mismo puede decirse del art. 1 de la Carta Social Europea
de 1961 o del art. 1 de la Carta Social Europea revisada, de 1996.

B — Las reacciones americanas
Veamos ahora tres reacciones americanas a la Directiva de sanciones a los
empleadores. Son la de la Comunidad Andina, del Grupo de Rio y la UNASUR
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12) COMUNICADO DE LA COMUNIDAD ANDINA

Respecto a la “Directiva por la que se establecen sanciones aplica-
bles a los empleadores de residentes ilegales nacionales de terceros paises”

Los Paises Miembro de la Comunidad Andina, frente a la aproba-
cién por el Parlamento Europeo de la propuesta de “Directiva por la
que se establecen sanciones aplicables a los empleadores de residentes
ilegales nacionales de terceros paises”, expresamos nuestra profunda
preocupacién ante tal medida.

Consideramos que la aprobacién de esta Directiva y su posterior
aplicacion tendrd un impacto negativo en la promocién y proteccién
de los derechos humanos y laborales de las personas migrantes que se
encuentran en situacién irregular, toda vez que en lugar de endurecer
las sanciones aplicables a sus empleadores, se deberfa privilegiar la
insercién humana, laboral y productiva de las personas migrantes en
las sociedades de destino.

En el actual escenario de crisis econémico—financiera internacional,
que afecta a paises emisores y receptores de personas migrantes, la apli-
cacion de medidas restrictivas tal como lo plantea esta Directiva no ofre-
ce una solucién integral al fendmeno de la migracién, al provocar una
mayor vulnerabilidad de las personas migrantes en situacién irregular,
y aumentar las posibilidades de que sean sujetos de explotacion laboral.

Los Paises Miembro de la Comunidad Andina exhortamos a los
Gobiernos de la Unién Europea a reexaminar, dentro de un enfoque
integral y comprehensivo, y en seguimiento a los compromisos ad-
quiridos en el marco de la V Cumbre ALC-UE, las diversas iniciativas
legislativas comunitarias y sus compromisos internacionales en ma-
teria migratoria y laboral, con el propésito de identificar los desafios
comunes y las posibles dreas de cooperacién para la gestién integral
de la migracion y el desarrollo, teniendo como marco el pleno respeto
de los Derechos Humanos y Laborales de las personas migrantes y
reconociendo sus aportaciones a los paises de acogida.

19 de febrero de 2009,

16 http://www.comunidadandina.org/documentos/actas/com19-2-09.htm
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22) EL GRUPO DE RIO

El 11 de febrero de 2009, en México, el Grupo de Rio, que retine a los
Gobiernos de 23 paises latinoamericanos y caribefios, expresé su “profunda
preocupaciéon” por una propuesta del Parlamento Europeo sobre sanciones a
empleadores de inmigrantes indocumentados y pidié un didlogo con la Unién
Europea (UE) sobre el tema'”.

La organizacién internacional sefial6 en un comunicado emitido en Méxi-
co, pais que ostenta su secretaria pro témpore, que en el actual escenario de
crisis econémica internacional, la Directiva de Retorno sobre la repatriacién
de inmigrantes y la nueva propuesta de sancién a empleadores de indocu-
mentados “no ofrecen una respuesta integral a los flujos migratorios hacia la
Unién Europea”.

Agreg6 que “serfa deseable [...] promover una regularizaciéon migratoria
integral que reconozca” los derechos humanos y laborales, asi como las apor-
taciones de los inmigrantes a los paises de acogida.

El colectivo de Gobiernos latinoamericanos afirmé que la Unién Europea
debe tomar en cuenta que las pretendidas sanciones a empleadores de tra-
bajadores indocumentados “tendrian un efecto negativo para los trabajadores
migrantes y sus familias, al aumentar las posibilidades de que sean sujetos de
explotacién laboral”.

Asimismo, hizo un llamamiento a las naciones europeas a “retomar
un didlogo comprensivo y estructurado sobre migraciones” a partir de los
acuerdos firmados el pasado 16 de mayo en la V Cumbre América Latina y el
Caribe-Unién Europea.

3%) DECLARACION DE LA UNASUR
Declaracién de la UNASUR frente a la Propuesta de Directiva de la Unién
Europea para sancionar a empleadores de inmigrantes irregulares'®.

17 http://www.losrecursoshumanos.com/contenidos/3738-plan-de-ue-de-sancionar-a-
empleadores-de-inmigrantes-preocupa-a-latinoamerica-.html consultado el 11 de Oc-
tubre de 2010

18 http://www.comunidadandina.org/unasur/12-2-09com_migraUE.htm consultado el 11

de Octubre de 2010
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La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), teniendo presente que
el tratado Constitutivo de UNASUR, firmado en Brasilia el 23 de mayo de 2008,
consagra el principio del irrestricto respeto a los Derechos Humanos universa-
les, indivisibles e interdependientes, como una de las condiciones esenciales
para la construccién de un futuro comtn de paz y prosperidad econémica y
social y el desarrollo de los pueblos.

Ante la inminente aprobacion de parte del Consejo de Ministros de la
Unién Europea, de la “Propuesta de Directiva para sancionar a empleadores
de inmigrantes irregulares”, por la cual se establecen sanciones aplicables a
los empleadores de migrantes irregulares nacionales de terceros paises.

En pos de evitar que ante el actual escenario de crisis econémico—finan-
ciera internacional, esta Directiva ponga en mayor estado de vulnerabilidad
a los ciudadanos de los paises integrantes de la UNASUR, que se encuentran
en situacion irregular:

1. Los paises de la Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR)
expresan su profunda preocupacién frente a la inminente aprobacién
por el Parlamento Europeo de la propuesta de “Directiva por la que
se establecen sanciones aplicables a los empresarios de residentes ile-
gales nacionales de terceros paises”, cuya posterior aplicacién tendrd
un impacto significativo en las personas migrantes que se encuentran
en situaciéon migratoria irregular toda vez que, en lugar de endurecer
las sanciones aplicables a sus empleadores, se debiera privilegiar la
insercién humana, laboral y productiva de los migrantes en las socie-
dades de destino.

2. Exhorta a los Estados de la Unién Europea a revisar la Propuesta
de Directiva y considerar los principios establecidos en los diversos
instrumentos internacionales, asi como en resoluciones y otros do-
cumentos adoptados en materia de Derechos Humanos y migrantes,
en relacién con el irrestricto respeto de los derechos humanos de los
migrantes y sus familias.

3. UNASUR hace un llamado a los Gobiernos de la Unién Europea
a iniciar a la mayor brevedad un didlogo comprensivo y estructurado

que ofrezca una respuesta integral al fenémeno de la migracion, tal
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como fue acordado en la V Cumbre América Latina y el Caribe-Unién
Europea.
Jueves, 12 de febrero de 2009

V - Las reacciones se transforman en factor latinoamericano de
cohesion

Las reacciones americanas a la Directiva europea de la Vergilienza y a la
Directiva de sanciones a los empleadores de personas en situacién irregular
no sélo estdn claras sino que se basan en numerosos argumentos juridicos
incontrastables, bien cimentados en los Derechos Humanos'. En realidad, la
inadmisible postura europea conduce a las légicas reacciones americanas, en
gran medida coincidentes entre si en la sustancia argumental.

En una ponencia presentada en 2006 me preguntaba hasta dénde podia
llegar en aquel momento o en un futuro préximo la asociacién estratégica
UE-ACL en materia migratoria®, a la que se referfan abundantes documentos.
Sefialaba que “seguramente ambas partes no desean lo mismo, tampoco tienen
idénticos objetivos ni defienden idénticos intereses”.

En la actualidad las cosas estdn todavia mds claras porque estamos ante
una Unién Europea aquejada en materia migratoria de un fuerte sindrome
securitario, el “Sindrome de las tres “R”: Retorno, readmisién y repatriacion.
Lo curioso de este fenémeno es que las malas relaciones euroamericanas
en materia migratoria se han transformado en un factor latinoamericano de
cohesién?!.

19 Como sefalé con anterioridad, en ocasiones por supuesto se entremezclan con argu-
mentos politicos, histéricos, econémicos, sociolégicos, etc.; un andlisis juridico completo
exigirfa una indudable clasificacién y un estudio separado de los principios juridicos.

20 Hacia una asociacién estratégica Unién Europea-América Latina y el Caribe en materia
migratoria, en C. DIAZ BARRADO, C. R. FERNANDEZ LIESA y P. ZAPATERO MIGUEL,
Perspectivas sobre las relaciones entre la Unién Europea y América Latina, BOE, Madrid
2008, pp. 435 y ss., cita en p. 456.

21 Consultar Georgina GUARDATTI y A. G. CHUECA SANCHO, Las relaciones migratorias
UE-América Latina como factor latinoamericano de cohesion, Revista de Derecho Mi-

gratorio y Extranjerfa n° 24, Julio de 2010, pp. 55 y ss.
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I = Nociones preliminares sobre el derecho de libre circulacion y
residencia

A - Concepto y caracteristicas del derecho de libre circulacién y
residencia

La libertad de circulacién es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la persona y tiene relacién directa con muchos otros derechos. En
primer lugar, es presupuesto del derecho de residencia y, tanto la libertad de
residencia como la de circulacién, son condiciones indispensables para trabajar
en otro pafs. Es decir, ambas son el presupuesto necesario y la garantia del

1 Abogada (Universidad de Mendoza, Argentina). Master Oficial en Especializacion e In-
vestigacion en Derecho (Universidad de Zaragoza). Miembro del grupo consolidado de
Investigacién sobre Migraciones Internacionales y Derechos Humanos. Doctoranda en

Derecho (Universidad de Zaragoza).
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derecho al trabajo y de todos los derechos que del mismo derivan, como el
derecho a la libertad de sindicacién, etc. En segundo lugar, ambas libertades
son también presupuesto y garantia del derecho a la libertad de expresion y
de los derechos a la seguridad y libertad personal. Incluso, en ocasiones, se
ve afectado el derecho a la libertad de religiéon y convicciones, el derecho a
la educacion, etc.

Una aproximacion al concepto del derecho de libre circulacién determina
que se trata del derecho humano, en virtud del cual toda persona exige de los
poderes del Estado la posibilidad de desplazarse de un pais a otro, asi como
la posibilidad de residencia, sin que medie ningtin tipo de impedimento o
coaccién que impida tales acciones®. En otras palabras, se trata del derecho
de cada persona a salir de cualquier Estado y a establecerse en el territorio
de otro Estado (siempre que sea un establecimiento pacifico) y se atribuye a
toda persona no perseguida por delitos comunes.

Es importante tener presente que, como todo derecho humano, participa
de las siguientes caracteristicas, a saber:

— es un derecho universal, atribuible a todas las personas y aplicable a
todo ser humano en cualquier lugar;

— es un derecho indivisible del disfrute de otros derechos, debe contem-
plarse de manera global y equilibrada;

— es un derecho interdependiente del disfrute de otros derechos, ya que
todos los DDHH son iguales en importancia, no se concede preeminencia a
unos sobre otros;

— es un derecho inalienable, no es transmisible o enajenable como una
mercancia, no puede ser objeto de comercio;

— finalmente, es un derecho irrenunciable. Una persona no puede renun-
ciar a su libertad, ni siquiera a su libertad para circular libremente, mediante
ningtn acto juridico valido.

En particular, el sujeto activo del derecho a la libertad de circulacién es
“toda persona”. Por tanto, incluye no sélo a los nacionales, sino también a los
extranjeros, los apdtridas, los refugiados, las minorias, las familias, los trabaja-

2 El Derecho a la libre circulacion y residencia.- Instituto de Estudios Politicos para América
Latina y Africa.- http://www.iepala.es/DDHH.old/ddhh802.htm
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dores inmigrantes, los nifios, etc. Mientras que el sujeto pasivo lo constituye el
Estado receptor aunque, en el &mbito regional europeo, también lo es la UE.

Por un lado, este derecho tiene por objeto el movimiento o desplaza-
miento de las personas dentro y fuera del territorio de un Estado, como as{
también el establecimiento en cualquier pais. Por otro lado, el &mbito de los
derechos protegidos estd formado por la garantia de la libertad de circulacién
y residencia, incluyendo especialmente la seguridad personal y la libertad.

En la regulacion del derecho de libre circulacion y residencia, se distin-
guen dos fundamentos, uno inmediato y otro mediato o fin tltimo.

El fundamento inmediato es sin duda la libertad de la persona, la cual
tiene la garantia de exclusién de todo tipo de coaccién que lesione su dignidad,
es decir, que la obligue a circular cuando ella no lo desee®.

Y el fundamento ultimo de este derecho (al igual que sucede con todo
DDHH) es la dignidad de la persona humana.

B — Alcance y contenido de la libertad de circulacién

En el sistema universal de proteccién de los DDHH (ademds del arti-
culo 13 de la DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*
es el que presenta mayor interés, dado su cardcter juridico vinculante para
los Estados Parte. Por ello, el presente andlisis parte del articulo 12 y de las
consideraciones realizadas por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, 6rgano encargado de controlar el cumplimiento del Pacto por los
Estados Parte.

El alcance y contenido del derecho de libre circulacién y residencia com-
prende: la libertad de circulacién y la de escoger residencia; la libertad de salir
de cualquier pais (incluso del propio); las restricciones o limites impuestos al
mismo; y el derecho a entrar en el propio pais.

3 Salvo en el caso especifico de la expulsién de extranjeros, que no se aborda en este
trabajo de investigacion.

4 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de
1976, de conformidad con el articulo 49 Lista de los Estados que han ratificado el Pacto.

Ver texto completo en http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
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En primer lugar, la libertad de circulacién y de escoger residencia im-
plica que, toda persona que se encuentre legalmente dentro del territorio
de un Estado, disfruta (dentro de ese territorio) del derecho de desplazarse
libremente y de escoger su lugar de residencia. En principio, los nacionales
de un Estado siempre se encuentran legalmente dentro del territorio de ese
Estado. La cuestién de si un extranjero se encuentra "legalmente" dentro del
territorio de un Estado es una cuestion reglada por el derecho interno, que
puede someter a restricciones la entrada de un extranjero al territorio de un
Estado, siempre que se adecuen a las obligaciones internacionales de ese
Estado®. Al respecto, el Comité de DDHH de NU ha sostenido que se debe
considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a un Estado,
pero cuya condicién se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro
del territorio a los fines del articulo 12 del PIDCyP. Una vez que una persona
se encuentra legalmente dentro de un Estado, todas las restricciones a sus
derechos garantizados por los parrafos 1 y 2 de dicho articulo, asi como todo
trato diferente del dado a los nacionales, deberan justificarse en virtud de las
normas establecidas en el pdrrafo 3 del articulo citado.

El derecho de circular libremente se relaciona con todo el territorio de
un Estado, incluidas las partes de los Estados federales (deben quedar a salvo,
obviamente, aquellas zonas de circulacién restringidas e incluso prohibidas
para los propios nacionales). Las personas, que se encuentren regularmente
en el territorio de un Estado, tienen derecho a circular de una parte a otra y
a establecerse en el lugar de su eleccion. Para ello, el Estado debe velar por la
proteccién de los derechos garantizados por el articulo 12 del Pacto, no sélo
de la injerencia publica, sino también de la privada. El Comité de DDHH ha
destacado que esta obligacién de proteger es particularmente importante en el
caso de la mujer®, siendo incompatible que su derecho a circular libremente

5 Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Humanos, Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacién (articulo 12).- Distr. GE-
NERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2 de noviembre
de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf

6 Ver Punto 6 de los Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Huma-

nos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacién (articulo.
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y elegir su residencia esté sujeto, por la ley o por la préctica, a la decisién de
otra persona, incluido un familiar (marido, padre, etc.).

El derecho de residir en el lugar escogido dentro del territorio incluye la
proteccion contra toda forma de desplazamiento interno forzado. No obstante,
en ocasiones existen algunos desplazamientos internos forzados que respetan
los DDHH. Por ejemplo, en casos de catdstrofes naturales o no, de guerras o
de construccién de grandes obras publicas, etc.

En segundo lugar, la libertad de salir del territorio de cualquier Estado
(incluso del propio) no puede depender de ningtin fin concreto o del plazo
que el individuo decida permanecer fuera del pais. Dicha libertad incluye el
viaje temporal al extranjero y la partida en caso de emigraciéon permanente.

Este derecho de la persona a determinar el Estado de destino es parte
de la garantia juridica, en definitiva, es parte de su misma libertad personal.
El alcance del articulo 12 pérrafo 2 no estd restringido a las personas que se
encuentren legalmente dentro del territorio de un Estado; por ello, un extran-
jero que sea expulsado legalmente del pais tiene derecho igualmente a elegir
el Estado de destino, sujeto a su admisién por ese Estado.

Para que la persona pueda disfrutar del derecho a salir del territorio de
cualquier Estado, se imponen obligaciones tanto al Estado de residencia como
al Estado de la nacionalidad. El derecho a salir del Estado debe incluir el de
obtener los documentos de viaje necesarios. La emisiéon de los documentos
adecuados, como el pasaporte, corresponde normalmente al Estado de la na-
cionalidad de la persona. La negativa de un Estado a emitirlos, o prorrogar su
validez, a un nacional que reside en el extranjero puede privar a esa persona
del derecho de salir del pais de residencia y de viajar a otra parte. Por ello, el
Comité de DDHH de NU” tiene dicho que no constituye justificacién el que

12).- Distr. GENERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2
de noviembre de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf

7 Ver Punto 9 de los Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Huma-
nos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacién (articulo.
12).- Distr. GENERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2
de noviembre de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf
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un Estado alegue que ese nacional tendria derecho a volver a su territorio sin
pasaporte.

En tercer lugar, el ejercicio de este derecho estd sujeto a ciertas limitacio-
nes justificadas. Se trata de circunstancias excepcionales en que los derechos,
que confieren los parrafos 1 y 2 del articulo 12 del PIDCyP, pueden restringirse.
El parrafo 3 autoriza al Estado a restringir esos derechos sélo para proteger la
seguridad nacional, el orden ptblico, la salud o la moral ptblica y los dere-
chos y libertades de terceros. Para ser permisibles, las restricciones deben ser
previstas por la ley, deben ser necesarias en una sociedad democréatica para
proteger dichos fines y deben ser compatibles con todos los demds derechos
reconocidos en el Pacto. Por tanto, la propia ley tiene que determinar las
condiciones en que pueden limitarse esos derechos. Caso contrario, las restric-
ciones no previstas en la ley o que no se ajusten a los requisitos del parrafo
3 del articulo 12, violarfan los derechos garantizados en los pdrrafos 1 y 2.

El Comité® aclara que los Estados deben guiarse siempre por el prin-
cipio segun el cual las restricciones no deben comprometer la esencia del
derecho, no deben vaciarlo de todo contenido. Por eso, juridicamente, no se
debe invertir la relacién entre derecho y restriccién, entre norma y excepcion.
Las leyes que autoricen la aplicacion de restricciones deben utilizar criterios
precisos’ y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de
su aplicacién. Ademds, las medidas restrictivas deben ajustarse al principio
de proporcionalidad (el cual debe respetarse no sélo en la ley que defina las
restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que
la apliquen); deben ser adecuadas para desempefiar su funcién protectora;
debe ser el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir
el resultado deseado, y deben guardar proporcién con el interés que debe
protegerse. Incluso, los Estados deben garantizar que todo procedimiento re-
lativo al ejercicio o restriccién de esos derechos se lleve a cabo con celeridad

8 Ver Punto 13 de los Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Huma-
nos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacién (articulo.
12).- Distr. GENERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2
de noviembre de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf

9 Criterios lo mads juridicamente exactos posible.
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y que se expliquen las razones (mediante un fundamento juridico claro) de la
aplicacién de las medidas restrictivas.

Las midiltiples trabas juridicas y burocraticas que afectan innecesariamen-
te el pleno ejercicio de los derechos de las personas a la libre circulacion, a
salir de un pais, incluso del propio, y a adoptar una residencia son causa de
especial preocupacién para el Comité de DDHH',

Respecto del derecho a la circulacién dentro de un pais, el citado Comité
ha criticado las disposiciones que exigen que las personas soliciten permiso
para cambiar de residencia o la aprobacién por las autoridades locales del
lugar de destino, asi como las demoras en la tramitaciéon de dichas solicitudes
por escrito.

En la préctica de los Estados existen una serie de obstdculos que hacen
mas dificil la salida del pais. Entre ellas, la falta de acceso de los solicitantes a
las autoridades competentes y la falta de informacién sobre los requisitos; la
obligacion de solicitar formularios especiales para conseguir los documentos
oficiales de solicitud de pasaporte; la necesidad de certificados o declaraciones
de empleadores o de familiares en apoyo de la solicitud; la descripcién exacta
del itinerario; la expedicién de pasaportes sélo previo pago de cantidades ele-
vadas que exceden considerablemente el costo de los servicios prestados por la
administracién (o sea, de lo que es una tasa en sentido estricto y se convierten
en auténticas penas pecuniarias); las demoras injustificadas en la expedicién
de documentos de viaje; las restricciones a que miembros de la familia viajen
juntos; el requisito de depositar una fianza de repatriacion o estar en posesiéon
de un billete de vuelta; el requisito de haber recibido una invitacién del Estado
de destino o de personas que vivan en él; el hostigamiento de los solicitantes,
por ejemplo, mediante intimidacién fisica, detencién, pérdida del empleo o
expulsién de sus hijos de la escuela o la universidad, o mediante instigacién
psicolégica (amenazas directas o indirectas); la negativa a expedir un pasaporte
so pretexto de que el solicitante perjudica el buen nombre del pais.

10 Ver Punto 17 de los Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Hu-
manos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacion (art.
12).- Distr. GENERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2
de noviembre de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf
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Ademads, restringir el derecho de circulacién y residencia haciendo distin-
ciones de cualquier clase (como raza, color, sexo, idioma, religién, opinién poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social) constituiria una clara violacién del Pacto
y demds Tratados o Convenios Internacionales de proteccién de los DDHH.

Si bien ninguna norma de Derecho Internacional prohibe la expulsién
de extranjeros, la misma no puede ir acompafiada de dafios, vejaciones o
sufrimientos inhumanos?!.

El articulo 13 del PIDCyP dispone al respecto:

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
Parte en el presente Pacto s6lo podrd ser expulsado de €l en cum-
plimiento de una decisién adoptada conforme a la ley; y, a menos
que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello,
se permitird a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en
contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas
especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar

con tal fin ante ellas.

Por ultimo, el pérrafo 4 del articulo 12 del Pacto establece el derecho de
toda persona a entrar en su propio pais, reconociendo los especiales vinculos
de una persona con ese pais. En realidad, cada Estado tiene la obligacion de
soportar a sus nacionales. No puede expulsarlos y, si regresan a su territorio,
ha de admitirlos aun cuando después los juzgue y encarcele.

El derecho de toda persona a entrar en su propio pais supone el derecho
a permanecer en el propio pais, a regresar e incluso a entrar por primera vez
si ha nacido fuera de €l (por ejemplo si ese pais es el Estado de la naciona-
lidad de la persona). El derecho a volver reviste especial importancia en el
caso de los refugiados que desean la repatriacion voluntaria. Implica también

11 El articulo 22.5 del Pacto de San José establece el derecho a no ser expulsado del terri-
torio del Estado del que se es nacional; y el articulo 22.6 el derecho de los extranjeros

a no ser expulsados, sino en virtud de una disposicién adoptada de acuerdo con la ley.
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la prohibicién de traslados forzosos de poblacién o de expulsiones en masa
a otros paises'?.

En este pdrrafo, no se hace diferencia entre nacionales y extranjeros ("na-
die podrd ser..."). Por ello, los titulares del derecho sélo pueden determinarse
interpretando las palabras "su propio pais". El alcance de esta expresion es
mds amplio que el de "pais de su nacionalidad". Es decir, no se limita a la
nacionalidad en el sentido formal (a la nacionalidad recibida por nacimiento
o naturalizacién); comprende, cuando menos, a la persona que, debido a
vinculos especiales o a pretensiones en relacién con un pais determinado, no
puede ser considerada como un simple extranjero'?,

La referencia al concepto de arbitrariedad en el parrafo 4 tiene por objeto
destacar que se aplica a toda actuacion del Estado: legislativa, administrativa
o judicial. Incluso, garantiza que las injerencias previstas por la ley estén en
consonancia con las disposiciones, los propdsitos y los objetivos del Pacto,
y sean razonables en las circunstancias particulares. El Comité de DDHH
considera que un Estado Parte no debe impedir arbitrariamente a una persona
el regreso a su propio pais por la via de despojarla de su nacionalidad o de
expulsarla a un tercer pais.

Finalmente conviene recordar, segin sefiala Angulo Sanchez!®, que “a la

12 El articulo 22.9 del Pacto de San José también prohibe las expulsiones colectivas de
extranjeros, es decir, las medidas que obligan a extranjeros que constituyen un grupo,
a salir de un pais, sin que se haya procedido a un examen razonable y objetivo de la
situacion particular de cada miembro del grupo.

13 Ver Punto 20 de los Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Hu-
manos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacion (art.
12).- Distr. GENERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2
de noviembre de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf

14 Ver Punto 21 de los Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Huma-
nos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Libertad de circulacion (articulo.
12).- Distr. GENERAL, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, CCPR OBSERVACION GENERAL 27.- 2
de noviembre de 1999.- http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1400.pdf

15 ANGULO SANCHEZ, Nicolds.- Derechos Humanos y desarrollo al alba del siglo XXI.-
Espana: CIDEAL, 2009.- Pag. 19.
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hora de interpretar y aplicar normas que reconocen los Derechos Humanos,
en particular en lo que se refiere a la prohibicién de las discriminaciones
negativas y el fomento de las discriminaciones positivas, debemos tener muy
presentes los principios o valores de igualdad, equidad y solidaridad con los
mads vulnerables y desfavorecidos”.

¢ — Origen del reconocimiento del derecho de libre circulacién

A partir del siglo XVI, la colonizacién espafiola en América, la imposicién
del catolicismo y la explotacién de los indigenas, provocaron importantes po-
lémicas y diversas reacciones de relevantes tedlogos, quienes (como Francisco
de Vitoria y Bartolomé de las Casas) afirmaban que los indios eran seres hu-
manos (hijos de Dios) y posefan una dignidad inherente que les hacia sujetos
de derechos, por tanto, debian ser respetados. Aunque ello, contrariaba los
intereses econémicos y politicos del imperio espafol®.

Si bien la libertad de circulacion es un derecho que la persona humana
ejerce desde tiempos inmemoriales, es Francisco de Vitoria (Burgos, 1483-Sa-
lamanca, 1546) quien, en su obra Relectio prior de Indis o La Libertad de los
Indios", realiza la formulacién mds amplia del mismo. Legitimé la presencia
espafiola en América, a fin de salvaguardar un orden juridico superior, fun-
damentado en el principio de sociabilidad humana y en la libre circulacién
de los hombres, los productos y las ideas. Por eso, Vitoria afirma que hay un
derecho fundamental de libre circulacién, llamado “Ius Communications”'®,
por el cual una persona puede establecerse en un pais y comerciar o realizar
otras actividades siempre que no haga dano a los naturales del pais. Asi, para
justificar la conquista, aseveraba la existencia del derecho de toda persona a

16 FERNANDEZ BUEY, Francisco.- La gran perturbacién. Discurso del indio metropolitano.-
Barcelona: Ed. El Viejo Topo, 1995. Citado por ANGULO SANCHEZ, Nicolds.-Derechos
Humanos y desarrollo al alba del siglo XXI.- Espafia: CIDEAL, 2009.- Pag. 38.

17 DE VITORIA, Francisco.-“Relectio de Indis” o “La Libertad de los Indios”.- Edicién
critica bilingiie de L. PERENA y J.M. PEREZ PRENDES.- Madrid: Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 1967.- Pags. 77 a 89.

18 El Derecho a la libre circulacion y residencia.- Instituto de Estudios Politicos para Amé-

rica Latina y Africa.- http://www.iepala.es/DDHH.old/ddhh802.htm



Migraciones, Derechos Humanos y Desarrollo 93

circular libremente y a establecerse pacificamente en territorios ajenos a su
propio Estado. Este derecho, considerado como un Ius Humanitatis, patrimo-
nio universal de todas las personas, siguié reconociéndose con posterioridad,
incluida la primera mitad del siglo XX.

Desde el siglo XVI aparecen los primeros textos y declaraciones contem-
plando DDHH, como consecuencia de diversos acontecimientos histéricos de
cardcter politico y religioso en Europa®.

En las postrimerias del siglo XVIII, con la Independencia de los Estados
Unidos de América y la Revolucién Francesa, surgen relevantes declaraciones
de derechos: la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776,
la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de 1776 y la Decla-
racion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789%. En
dichos textos (fruto de la toma del poder por una burguesia triunfante, que
desalojaba a la nobleza medieval) se enuncian algunos derechos civiles, o de
“primera generacion”, las libertades individuales y las limitaciones al poder del
Estado frente a los individuos. Mientras que los derechos politicos, también
considerados de “primera generacién”, fueron especialmente considerados en
los siglos XIX y XX, tras varias luchas y revoluciones politicas.

Los textos constitucionales decimondnicos declaran expresamente el reco-
nocimiento de los derechos de primera generacion, incluyendo el derecho de
libre desplazamiento y residencia. Por ejemplo, se pueden citar: la Constitucion
espaiola de 1869, que disponia de estos derechos para los extranjeros y los
espafoles en los articulos 25 y 26%!; la Constitucién de la Monarquia Espafiola,

19 Ha de recordarse el “Bill of Rights” o Declaracién de Derechos (1689), impuesta por el
Parlamento Inglés a Guillermo de Orange para poder suceder en la corona inglesa al
rey Jacobo.

20 ElI 26 de agosto de 1789 la asamblea nacional francesa reconoce y aprueba la “Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, que Luis XVI ratifica el 5 de
octubre de 1789. Posteriormente, constituye el preimbulo de la primera Constitucién
francesa en 1791.

21 Constitucion espafiola de 1869.- Articulo 25: “Todo extranjero podrd establecerse libre-
mente en territorio espaiol, ejercer en €l su industria, o dedicarse a cualquier profesién

para cuyo desempenie no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades
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adoptada en 1876, mantenia los mismos derechos en su articulo 222 El articulo
20% de la Constitucién Argentina de 1853-60, inspirada en el pensamiento de
Juan Bautista Alberdi**, promovia “la libertad de la inmigracién”. Otro ejem-
plo americano lo constituye la Constitucién mexicana de 1917 en su articulo
11%°. Sin embargo, algunas constituciones empezaron a limitar la libertad de

espafolas.”.- Articulo 26: “A ningin espanol que esté en el pleno goce de sus derechos
civiles podrd impedirsele salir libremente del territorio, ni trasladar su residencia y
haberes a pais extranjero, salvas las obligaciones de contribuir al servicio militar o al
mantenimiento de las cargas publicas”.

22 Constitucion espafiola de 1876.- Articulo 2: “Los extranjeros podrdn establecerse en
territorio espafol, ejercer en él su industria o dedicarse a cualquier profesién para cuyo
desempeno no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades espaiiolas.
Los que no estuvieren naturalizados, no podrdn ejercer en Espafia cargo alguno que
tenga aneja autoridad o jurisdiccién”.

23 Constitucién argentina de 1853-60.- Articulo 20: “Los extranjeros gozan en el territorio
de la Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria,
comercio y profesién; poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios
y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes. No estan
obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones forzosas extraordinarias.
Obtienen nacionalizacion residiendo dos afios continuos en la Nacién; pero la autoridad
puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando servicios
a la Republica”.

24 Segun dicho autor “gobernar es poblar, en el sentido de que poblar es educar, mejo-
rar, civilizar, enriquecer y engrandecer espontdnea y rdpidamente”.- ALBERDI, Juan
Bautista.- Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Reptblica de
Argentina.- Texto en http://www.alberdi.org.ar.- Pdgs. 14-16.

25 Constitucion mexicana de 1917.- Articulo 11: “Todo hombre tiene derecho para entrar
en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia sin necesi-
dad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El
ejercicio de este derecho estd subordinado a las facultades de la autoridad judicial en
los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las limitaciones que impongan las leyes
sobre emigracién, inmigracion y salubridad general de la Reptiblica o sobre extranjeros

perniciosos residentes en el pais”.
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circulacion a comienzos del siglo XX. Asi, por ejemplo, la Constitucién alema-
na de 1919 como la espafola de 1931. Luego, las constituciones europeas de
posguerra limitan este derecho a sus nacionales.

D — La regulacién en la proteccion internacional y regional actual

p.1 — Fl Sistema Internacional de proteccion

Con la firma de la Carta de las Naciones Unidas®® (o Carta de San
Francisco), el 26 de junio de 1945 en San Francisco entrando en vigor el 24
de octubre del mismo afo, se crea la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU). Los Estados participantes incorporaron en la Carta constitutiva un
conjunto de preceptos, tanto en el Preimbulo como en el texto articulado
que, “a pesar de su reducido nimero han tenido un importante valor para el
ulterior tratamiento de la cuestién de los Derechos Humanos por las Naciones
Unidas”?". Dicha organizacién internacional (mediante su Asamblea General y
demds 6rganos y organismos especializados en DDHH) ha llevado a cabo una
labor de gran relevancia y repercusion, a través de la elaboracién y aprobacién
de resoluciones con una serie de textos declarativos y normativos sobre estos
derechos, que se prolonga hasta la actualidad.

En la célebre Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
adoptada por la Asamblea General (AG) mediante Resolucién 217 A (III), de
10 de diciembre de 1948, se observa con toda razén que

... el desconocimiento y el menosprecio de los Derechos Humanos
han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracién mds elevada
del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra

y de la libertad de creencias?.

26 Carta de las Naciones Unidas http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm

27 DIEZ DE VELASCO, Manuel.- Las Organizaciones Internacionales.- 15° Ed.- Madrid:
Editorial Tecnos, 2008. P4g. 291.

28 Texto completo de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (DUDH) en

http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml
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La DUDH reconoce tanto derechos civiles y politicos como econémicos,
sociales y culturales. Constituye un catdlogo de derechos humanos que aspira
a ser universalmente reconocido.

Sin embargo, por ser la DUDH un texto meramente declarativo, se
decidi6 elaborar dos textos por separado con el fin de imponer obligaciones
juridicas directamente vinculantes para los Estados parte. Es decir, tratados
internacionales que pudieran ser posteriormente firmados y ratificados por los
Estados. Fue el 16 de diciembre de 1966 cuando la AG, mediante la Resolucién
2.200 A (XXI), logré aprobar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCyP)® y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESyC)3°. Tras alcanzar el nimero de ratificaciones requerido,
casi diez afios mads tarde, entraron en vigor en 1976.

Ambos Pactos estdn provistos de protocolos que complementan o refuer-
zan las garantias para su aplicacién y cumplimiento. Y junto a ellos, existen
otros convenios internacionales especificos destinados a proteger a personas
especialmente vulnerables, como los referentes al estatuto de los refugiados; los
destinados a la eliminacién de la discriminacién racial y a la prohibicién de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias, etc.

En particular, el derecho a la libertad de circulacion estd reconocido en
las principales declaraciones y tratados internacionales de DDHH. En primer
lugar, el articulo 13 de la DUDH?! enuncia lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado.
2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso del

propio, y a regresar a su paifs.

29 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) http://www.acnur.org/
biblioteca/pdf/0015.pdf http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm

30 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales (PIDESyC) http://
www.acnur.org/biblioteca/pdf/0014.pdf

31 Texto completo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) en

http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml
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Sin embargo, también se encuentra en el reconocimiento del genérico
derecho a la libertad (articulo 3), del derecho a la igualdad (considerando
1°, articulo 1, 2 pdrrafo 1, y 7) y a través del razonamiento del derecho a la
seguridad personal (articulo 3).

En segundo lugar, el PIDCyP3? restablece en el articulo 12 que:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Esta-
do tendré derecho a circular libremente por €l y a escoger libremente
en él su residencia.

2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier
pais, incluso del propio.

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restric-
ciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias
para proteger la seguridad nacional, el orden ptiblico, la salud o la mo-
ral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles
con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto.

4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar

en su propio pais.

Por otro lado, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados33, adop-
tada en Ginebra (Suiza) el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipo-
tenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apétridas de Naciones
Unidas, establece en su articulo 26, sobre la libertad de circulacién, que:

Todo Estado Contratante concederd a los refugiados que se en-
cuentren legalmente en el territorio el derecho de escoger el lugar de
su residencia en tal territorio y de viajar libremente por él, siempre
que observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias

a los extranjeros en general.

32 Texto completo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0015.pdf
33 Texto completo de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados en http://www.

acnur.org/biblioteca/pdf/0005.pdf
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Mientras que en la Convencién Internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias®* (adoptada por
la Asamblea General en su resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 1990,
entrando en vigor en julio de 2003) el articulo 8, de la Parte III dedicada a los
“Derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”,
dispone lo siguiente:

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares podrdn salir libre-
mente de cualquier Estado, incluido su Estado de origen. Ese derecho
no estard sometido a restriccién alguna, salvo las que sean establecidas
por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades ajenos
y sean compatibles con otros derechos reconocidos en la presente
parte de la Convencion.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrdn derecho a re-

gresar en cualquier momento a su Estado de origen y permanecer en él.

Ahora bien, la regulacién convencional analizada es incompleta: toda
persona tiene el derecho a salir de cualquier pais (incluso del propio); pero
no se puede exigir que otro Estado la admita en su territorio. La posibilidad
de tal admisién depende de tratados bilaterales o regionales, es decir, no se
predica directamente de los Tratados de proteccién de los DDHH en el sis-
tema universal. Por el momento, dicha posibilidad (como se demuestra més
adelante) tinicamente se materializa en dos espacios: la UE y el MERCOSUR.

D.2 — La proteccién regional en los distintos sistemas

En los procesos de regionalizacién se han adoptado diversos instrumen-
tos o textos juridicos de protecciéon de los DDHH, en los que se encuentra
enunciado el derecho de libre circulacién y residencia, segtn las caracteristicas
peculiares y las necesidades particulares de cada region.

34 Texto completo de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familias en http://www.acnur.org/biblioteca/
pdf/0034.pdf
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p.2.1 — Ambito americano

En América se inici6 el proceso de regionalizacién, aun antes de la adop-
cién de la DUDH en NU. Junto a la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), firmada en 1948 en Bogoté (Colombia)®, que incluye entre
sus principios la proteccién y promocién de los DDHH®®, se aprobé simulté-
neamente la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Resolucién XXX)*7y la Carta Interamericana de Garantias Sociales (Resolucién
XXIX)%8. Se inicia asi un proceso codificador que no se habia experimentado
en el desarrollo y evolucién de otros sistemas internacionales de protecciéon
de los Derechos Humanos.

35 Suscrita en la IX Conferencia Internacional Americana el 30 de abril de 1948, entrando en
vigor el 13 de diciembre de 1951. Reformada por el Protocolo de Reformas a la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de
febrero de 1967, en la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, por el Proto-
colo de Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos “Protocolo de
Cartagena de Indias”, aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el decimocuarto periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General, por el Protocolo de Reformas a la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos “Protocolo de Washington”, apro-
bado el 14 de diciembre de 1992, en el decimosexto periodo extraordinario de sesiones
de la Asamblea General, y por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos “Protocolo de Managua”, adoptado el 10 de junio de 1993, en el
decimonoveno periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General. http://www.
oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm

36 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos.- Articulo 3. 1): “Los Estados ameri-
canos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincién
de raza, nacionalidad, credo o sexo.” Texto completo en http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm#ch1

37 Texto completo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en http://www.cidh.org/Basicos/Basicosl.htm

38 Texto completo de la Carta Interamericana de Garantias Sociales en http://www.dipu-

blico.com.ar/instrumentos/73.html
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Por un lado, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en su articulo 1 enuncia:

Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la se-

guridad de su persona.

Y en su articulo 8, se refiere especificamente al derecho de residencia y
de trénsito en los siguientes términos:

Toda persona tiene el derecho de fijar su residencia en el territo-
rio del Estado de que es nacional, de transitar por €l libremente y no

abandonarlo sino por su voluntad.

Por otro lado, la Carta Interamericana de Garantias Sociales (articulo 2.
e), entre los principios que considera como bdsicos en el derecho social de
los paises americanos, establece:

Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son re-
nunciables y las leyes que los reconocen obligan y benefician a todos

los habitantes del territorio, sean nacionales o extranjeros.
Autores como Diez de Velasco sostienen que,

... aunque la Carta de la OFEA contiene escasos preceptos relativos a
los Derechos Humanos, es de destacar que sobre la base de los mismos
se ha establecido un sistema de proteccién que constituye uno de los

principales logros de la Organizacién regional americana®.

Luego fue suscrita la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (celebrada en San José de Costa Rica entre el 7 y 22 de

39 DIEZ DE VELASCO, Manuel. -Las Organizaciones Internacionales.- 15° Ed.- Madrid:
Editorial Tecnos, 2008. P4g. 731.
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noviembre de 1969), entrando en vigor el 18 de julio de 1978.

La OFA estableci6 la Comisién Interamericana de los Derechos Huma-
nos (CIDH)* en 1959-60, con sede en Washington, como 6rgano de control,
vigilancia y promocién de los DDHH. Con la aprobacién de su nuevo Estatuto
en 1979, que refuerza y amplia sus competencias, se decidié crear la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)*!, con sede en San José
de Costa Rica.

Con posterioridad al Pacto de San José, se han afiadido dos Protocolos
Adicionales: el Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (Protocolo de San Salvador)*? y el Protocolo relativo a la
abolicién de la pena de muerte®.

El Pacto de San José**, en cuyo predmbulo se lee:

... los Estados Americanos |[...] reafirmando su propésito de conso-
lidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones demo-
créticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre; reconociendo
que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos; [...] considerando que estos principios han sido consa-
grados [...] reafirmados y desarrollados en otros instrumentos interna-

cionales, tanto de dmbito universal como regional; reiterando que [...]

40 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) http://www.cidh.org/default.htm
41 Corte Interamericana de Derechos Humanos(CorteIDH).- http://www.corteidh.or.cr/
42 Aprobado el 17 de noviembre de 1988, entrando en vigor el 16 de noviembre de 1999.
43 Aprobado el 8 de junio de 1990, entrando en vigor el 28 de agosto de 1991 al obtener
la ratificacion de Panam4, ya que en virtud del articulo 3 se prevé la entrada en vigor
individualizada para cada uno de los Estados que lo ratifiquen o se adhieran al mismo.
44 Texto completo de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de

San José de Costa Rica) en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html
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sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor
y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como

de sus derechos civiles y politicos...

Dispone en el Capitulo II sobre los Derechos Civiles y Politicos (articulo
22), el reconocimiento del derecho de circulacién y de residencia:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con
sujecién a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais,
inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido
sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una socie-
dad democrdtica, para prevenir infracciones penales o para proteger
la seguridad nacional, la seguridad o el orden ptblicos, la moral o la
salud ptblicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede
asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones
de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es
nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
parte en la presente Convencion, s6lo podra ser expulsado de €l en
cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en terri-
torio extranjero en caso de persecucién por delitos politicos o comunes
conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacién de cada Estado
y los convenios internacionales.

8. En ningln caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a
otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la liber-
tad personal estd en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad,

religién, condicién social o de sus opiniones politicas.
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9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

D.2.2 — Ambito europeo

En el continente europeo se cre6 en 1949 el Consejo de Europa y se
firmé, el 4 de noviembre de 1950 en Roma, la Convencién Europea para la
Salvaguardia de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos o Convencién de Roma)*®, en-
trando en vigor el 3 de septiembre de 1953. Se establecieron como 6rganos
de control y vigilancia una Comisién y un Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, con sede en Estrasburgo, junto al Comité de Ministros del Consejo
de Europa.

Sin embargo, el CEDH ha sido completado mediante una serie de proto-
colos adicionales®®. Asi, el Protocolo N° 11%” reforma, a partir de 1998-1999, el
Tribunal y desaparece la Comisién. Luego, ha sido modificado por las dispo-
siciones del Protocolo N° 14 (a partir de su entrada en vigor el 1 de Junio de
2010), mediante el cual se reestructura profundamente el Tribunal, admitiendo
la formacién del juez tnico.

En particular, es necesario destacar el Protocolo N° 4 (16-11-1963) y el
Protocolo N°7 (22-11-1984). El primero de ellos, enuncia en su articulo 2, sobre
la “Libertad de circulacién”, que:

1 - Toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de

45 Texto completo de la Convencién Europea para la Salvaguardia de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos)
en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1249.pdf http://europa.eu/scadplus/glossary/
eu_human_rights_convention_es.htm

46 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (revisado de conformidad con los Protocolos No 11 y 14, completado por el
Protocolo adicional y los Protocolos Nos 4, 6, 7, 12 y 13) http://www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/ESP_CONV.pdf

47 Texto completo del Protocolo nimero 11 al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades fundamentales relativo a la reestructuracién del mecanismo

de control establecido por convenio en http://www.judicatura.com/Legislacion/1529.pdf
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un Estado tiene derecho a circular libremente por él y a elegir libre-
mente su residencia.

2 — Toda persona es libre de abandonar cualquier pais, incluido
el suyo.

3 — El ejercicio de estos derechos no podrd ser objeto de mds
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el mantenimiento del orden ptblico, la prevencion
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de
los derechos y libertades de terceros.

4 — Los derechos reconocidos en el parrafo 1 podran igualmente, en
ciertas zonas determinadas, ser objeto de restricciones, que previstas por la

ley, estén justificadas por el interés ptblico en una sociedad democrdtica.

Y, en el articulo 4, se establece la prohibicién de las expulsiones colectivas
de extranjeros. Mientras que, en el Protocolo N°7, se disponen (articulo 1) las
garantias de procedimiento en caso de expulsién de extranjeros®,

Con motivo del 50 aniversario de la DUDH (en diciembre de 1998), el
Consejo Europeo”® de Colonia del 3 y 4 de junio de 1999, decidi6 la redaccién
de una Carta de Derechos Fundamentales para reunir los derechos fundamen-
tales en vigor en la UE en un unico texto y darles la mayor relevancia posible.
Proclamada por el Consejo Europeo de Niza, el 7 de diciembre de 2000, serd
adoptada el 12 de Diciembre de 2007 en Estrasburgo®’; tras la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa.

48 Articulo 1 del Protocolo Adicional N°7: “1- Un extranjero que resida legalmente en el
territorio de un Estado no podrd ser expulsado sino en ejecucién de una resolucion
dictada conforme a la ley, y deberd permitirsele: a) exponer las razones que se opongan
a su expulsién; b) que se examine su caso; y c) hacerse representar a tales fines ante
la autoridad competente o ante la persona o personas designadas por esa autoridad.
2- Un extranjero podrd ser expulsado antes de hacer valer los derechos enumerados en
los apartados a, b y c¢ del parrafo 1 de este articulo cuando su expulsién sea necesaria
en interés del orden publico o se base en motivos de seguridad nacional”.

49 Organo de la Unién Europea.
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La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE estd basada en los
Tratados de la UE, los convenios internacionales, incluidos el CEDH de 1950
y la Carta Social Europea de 1961, las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados Miembro y en las declaraciones del Parlamento Europeo. Ademads,
contiene derechos suplementarios que no estdn incluidos en el CEDH de 1950,
especialmente derechos de los trabajadores, protecciéon de datos de caracter
personal, bioética y derecho a una buena administracién. Seguin afirma el arti-
culo 6 ap.1 del TUE, la Carta tiene “el mismo valor juridico que los Tratados”.

La misma establece en su preambulo® que “los pueblos de Europa, al
crear entre s{ una unién cada vez mds estrecha, han decidido compartir un
porvenir pacifico basado en valores comunes...” Para ello, “la Unién contribuye
a la preservacion y al fomento de estos valores comunes dentro del respeto
de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Europa, asi como
de la identidad nacional de los Estados Miembro y de la organizacién de sus
poderes publicos en el plano nacional, regional y local; trata de fomentar un
desarrollo equilibrado y sostenible y garantiza la libre circulacién de personas,
bienes, servicios y capitales, asi como la libertad de establecimiento.”

Especificamente, se refiere a la libertad de circulacién y de residencia, en
el articulo 45 bajo el Capitulo V dedicado a la “Ciudadania”, en los siguientes
términos:

1. Todo ciudadano de la Unidn tiene derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados Miembro.

2. De conformidad con lo dispuesto en el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea, se podrd conceder libertad de circulacién y de
residencia a los nacionales de terceros paises que residan legalmente

en el territorio de un Estado miembro.

Por otro lado, la Carta Social Europea52 (texto fundamental del Consejo
de Europa) firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, establece en su articulo

50 Texto en Diario Oficial de la UE, C 83, 30.3.2010, p. 389.
51 Texto completo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C
364/01) en http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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19.2 que, para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores
migrantes y sus familias a proteccion y asistencia en el territorio de cualquier
otra parte contratante, las Partes contratantes se comprometen a

... adoptar, dentro de los limites de su jurisdiccién, medidas apro-
piadas para facilitar la salida, el viaje y la acogida de estos trabajadores
y sus familias, y a proporcionarles durante el viaje, dentro de los limites
de su jurisdiccién, los servicios sanitarios y médicos necesarios, asi

como unas buenas condiciones de higiene.

D.2.3 — Ambito africano

La Organizacién para la Unidad Africana fue fundada el 25 de mayo de
1963 en Banjul (Gambia); pero a partir del 9 de julio de 2002 pasé a denomi-
narse “Unién Africana”. Adopté la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes
de Estado y Gobierno de la Organizaciéon de la Unidad Africana, reunida en
Nairobi (Kenia), entrando en vigor el 21 de octubre de 1986.

Se estableci6 que el 6rgano de control y vigilancia fuera la Comision
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos. Y en 1998 se adopté un
protocolo por el que se crea la Corte Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos, en vigor desde el 25 de enero de 2004.

En el articulo 12 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos® se establece que:

1. Todo individuo tendrd derecho a la libertad de trdnsito y de re-
sidencia dentro de las fronteras de un Estado, siempre que se atenga

a la ley.

52 Se debe aclarar que son dos tratados internacionales distintos, la Carta Social Europea
(1961) y la Carta Social Europea revisada (1996); en ambos casos la norma citada se halla
en el articulo 19. Ver Texto completo de la Carta Social Europea (revisada, Estrasburgo,
3.V. 1996) en http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/PDF/163-Spanish.pdf

53 Texto completo de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos en

http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1297.pdf
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2. Todo individuo tendrd derecho a salir de cualquier pafs, incluido
el suyo, y a retornar a su propio pais. Este derecho sélo estd sujeto a las
restricciones estipuladas por la ley para la proteccién de la seguridad
nacional, la ley y el orden, la salud publica o la moral.

3. Todo individuo tendrd derecho, cuando esté perseguido, a buscar
y obtener asilo en otros paises de conformidad con las leyes de esos
paises y los convenios internacionales.

4. Un extranjero legalmente admitido en un territorio de un Estado
firmante de la presente Carta, s6lo puede ser expulsado de él en virtud
de una decisién tomada de conformidad con la ley.

5. La expulsiéon masiva de extranjeros estard prohibida. Expulsion
masiva serd aquella dirigida a un grupo nacional, racial, étnico o re-

ligioso.

Cabe destacar que la Carta Africana fue el primer acuerdo regional de
DDHH en reconocer derechos de tercera generacién. Como asi también, reco-
noce el derecho al medio ambiente (articulo 24) y al desarrollo de los pueblos
(articulo 22), estableciendo un vinculo entre éste y el desarrollo.

Se diferencia del CEDH y de la CADH, en cuanto constituye el tnico
instrumento de DDHH de cardcter regional que recoge tanto los derechos
civiles y politicos mds relevantes como los derechos econémicos, sociales y
culturales. En otras palabras, se inclina por la interdependencia e indivisibili-
dad de todos los DDHH, sin priorizar unos sobre otros y consagrandolos en
un unico documento.
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D.2.4 — Ambito Isldmico

Si bien no existen por el momento textos comparables a los mencionados
en América, Europa y Africa, en lo que concierne al continente asidtico (en
el ambito isldmico) puede citarse la Declaracion de Derechos Humanos en el
Islam®, adoptada en la XIX Conferencia Isldmica de El Cairo en 1990.

Establece en su articulo duodécimo:

Todo ser humano tiene derecho, dentro del marco de la Sharia, a
desplazarse libremente, asi como a elegir lugar de residencia dentro
de su pais o fuera de él. En caso de ser perseguido, tendrd derecho al
asilo en otro pais. El pais de refugio debera concederle asilo hasta que
su seguridad quede garantizada, siempre y cuando la causa de su asilo

no haya sido la comisién de un crimen contemplado por la Sharia.
Il - El derecho de libre circulacién y residencia en el MERCOSUR

A - La circulacién de trabajadores en el MERCOSUR

La migracién para el empleo ha vuelto a ser un elemento clave para
responder a los desafios econémicos, los del mercado de trabajo y los de la
productividad de una economia globalizada®.

Son muy variados los supuestos en los que el extranjero es ocupado para
realizar tareas en el territorio de un Estado del cual no es nacional. A veces,
se encontrard al amparo de un régimen o condicion juridica especial (por
ejemplo: personas afectadas al cumplimiento de tareas en las representaciones
diplomaticas o consulares de sus respectivos Estados, sujetas a normas especi-
ficas del Derecho Internacional). Otras veces, se trata de personas desarraigadas
(que escapan de sus paises por razones politicas, étnicas, religiosas, etc.), a las

54 Texto completo de la Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam en http://www.
acnur.org/biblioteca/pdf/5549.pdf

55 Consultar TARAN, Patrick A.-“Globalizacién, derechos humanos y migraciones: desafios
para el desarrollo y la cohesién social”.- Politicas migratorias y Derechos Humanos.-
CERIANI CERNADAS, Pablo y FAVA, Ricardo (editores)... [et al.].- Buenos Aires: Ediciones
de la UNLa, 2009. P4g. 63.
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que se les asigna la condicién de “refugiados”, y por tanto, también previsto su
amparo por el derecho internacional. Pero cuando no se dan dichos supuestos
de proteccién internacional, es decir, cuando la persona voluntariamente sale
del territorio de cuyo Estado es nacional (también algunos casos de migra-
ciones forzadas), para desempefiar una actividad laboral en otro territorio, la
situaciéon queda comprendida en la figura del “trabajador migrante”.

Uno de los principales obstdculos con el que se enfrenta el pleno ejercicio
del derecho de libre circulacién ha sido la regulacién de los flujos migratorios
por cada Estado. En la actualidad®®, la facultad de decidir respecto a la admi-
si6n de extranjeros en el territorio de un Estado constituye uno de los atribu-
tos derivados del poder de soberania atribuido al mismo. Como asi también,
establecer las condiciones y los requisitos para dicho ingreso o permanencia,
con limitaciones e incluso prohibiciones. Se trata de la “politica migratoria”
que adoptan los Estados segtin las circunstancias particulares de cada uno.

A esa competencia o facultad estatal se suma: por un lado, las conse-
cuencias de la globalizacién que en los ultimos afios ha producido cambios
significativos en la compleja cuestién migratoria; y por otro lado, los procesos
de integracion regional que inciden en la vida de las personas (es decir, la
dimensién social).

Como bien describe Mansueti®’,

... la libre circulacién de personas genera consecuencias sociales,
muchas veces derivadas de asimetrias monetarias. Los trabajadores
que emigran a otro territorio, a veces de manera temporaria, perciben
ingresos menores a los de los nacionales, pero significativos en su pais
de origen, por las diferencias monetarias. Estas situaciones inciden en
el mercado de trabajo del pais receptor de mano de obra extranjera,
convirtiendo en menos competitivos a sus trabajadores, y rebajando

los niveles salariales”.

56 Porque no siempre ha sido asi, durante siglos ha existido una clara libre circulacién de
personas, un Ius Migrandi propugnado ya por Francisco de Vitoria.
57 MANSUETI, Hugo Roberto. -Circulacién de trabajadores en el MERCOSUR.- 2004. http://

www.mansueti.com.ar/sp/index.html
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Para Barreto Ghione®® los problemas mayores de inequidad y explotacién
no se dan respecto de los "ciudadanos intrabloque", sino respecto de quienes
se trasladan desde fuera de los espacios integrados (piénsese en el ejemplo
europeo, pero también en la diversa situacion de los trabajadores peruanos
o bolivianos en Argentina en comparacién con los uruguayos). Sin embargo,
dichos procesos de integracién pueden resultar los &mbitos més aptos para
establecer adecuadamente los traslados por razones de trabajo.

El andlisis de la compleja cuestion migratoria, y de los derechos humanos
que estdn en juego, constituye un tema de especial preocupacién cuando se
trata de los trabajadores, que son vulnerables y de hecho su dignidad humana
es con frecuencia vulnerada.

Ante esa situacion, las normas internacionales del trabajo se aplican a
todos los trabajadores, independientemente de su nacionalidad. Asi, la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), desde sus inicios, reconocié que
era necesario adoptar los instrumentos concretos que propusieran soluciones
globales para los problemas de la migracién y de los trabajadores migrantes.

En la 7° Conferencia General de la OIT, celebrada en Ginebra en 1925, se
adopto6 el Convenio relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores extran-
jeros y nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del trabajo®,
entrando en vigencia en 1926. Ha tenido gran aceptacion, registrando hasta la
fecha 121 ratificaciones. En al &mbito del MERCOSUR todos los Estados Parte
lo han ratificado, con excepcién de Paraguay®.

Desde entonces, la OIT ha llevado a cabo una gran labor intentado
implementar una normativa integral en materia de proteccién del trabajador
migrante. En especial, el Convenio N° 143 sobre las migraciones en condiciones

58 BARRETO GHIONE, Hugo.-“Libre circulacién de trabajadores en el MERCOSUR: un
imaginario de la dimensién humana de la integracién”.- Montevideo: Electronic Ed.,
1999. http://library.fes.de/fulltext/bueros/uruguay/00858.htm

59 Texto completo del Convenio N° 19 relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores
extranjeros y nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del trabajo en
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C019

60 Los datos sobre la ratificacién a dicho Convenio se pueden consultar en http://www.

ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C019
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abusivas y la promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los
trabajadores migrantes®' (adoptado en la 60° Conferencia de la OIT de 1975,
en vigor desde 1978), impone la obligacién general de respetar los derechos
humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes en el empleo.
Dispone, ademds, la obligacién de adoptar las medidas necesarias para de-
tectar y suprimir las migraciones clandestinas y el empleo ilegal de migrantes;
fomentar una auténtica igualdad de trato de los migrantes en materia de em-
pleo y ocupacién, seguridad social, derechos sindicales y culturales, libertades
individuales y colectivas; etc. Sin embargo, este Convenio no ha sido ratificado
por ninguno de los Estados Parte del MERCOSUR.

Por otro lado, se amplian y actualizan estos derechos en la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familias®, adoptada por la AG de la ONU en su Resolucién
45/158 de 18 de diciembre de 1990. La misma ha entrado en vigor el 1 de julio
de 2003 (luego de varias negociaciones y reticencias de los paises del norte
para ratificarla). Hasta el momento, la Convencion ha sido ratificada por 43
Estados® Entre ellos: Colombia (1995), Bolivia (2000), Uruguay (2001), Ecuador
(2002), Chile (2005), Pert (2005), Argentina (2007), Paraguay (2008). Por tanto,
de los Estados Parte del MERCOSUR, tnicamente Brasil no la ha ratificado.

Esta Convencién supone un gran logro y genera nuevas expectativas para
los migrantes en el mundo. Teniendo en cuenta que “la migracién constituye,

en el marco de la globalizacién, un fenémeno de dificil eliminacién”%.

61 Texto completo del Convenio N° 143 sobre las migraciones en condiciones abusivas y
la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes
en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C143

62 Texto completo de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familias en http://www.acnur.org/biblioteca/
pdf/0034.pdf

63 Los datos sobre la ratificacién a dicho Convenio se pueden consultar en http://treaties.
un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-13&chapter=4&lang=en

64 DE MIGUEL BERIAIN, Iiiigo.-“Globalizacién e inmigracién”.- Inmigracién, multicultu-
ralismo y Derechos Humanos.- MARCOS DEL CANO, Ana Marfa (Coord.).- Valencia:
Tirant lo Blanch, 2009. P4ag.346.
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La misma se aplicard a los trabajadores migratorios y a sus familiares
sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o
conviccién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condicién (articulo 1).

Reconoce los derechos a la asociacién y a la sindicalizacién, a la libertad
de expresion y de credo, al debido proceso y trato equitativo en cuanto a de-
rechos econémicos y sociales. En especial, dedica la Parte III a los “Derechos
humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”; cuyo
articulo 8 dispone que:

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares podran salir libre-
mente de cualquier Estado, incluido su Estado de origen. Ese derecho
no estard sometido a restriccién alguna, salvo las que sean establecidas
por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
ptblico, la salud o la moral publica o los derechos y libertades ajenos
y sean compatibles con otros derechos reconocidos en la presente
parte de la Convencidn.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrdn derecho a re-

gresar en cualquier momento a su Estado de origen y permanecer en él.

Al decir de Mansueti®, en esencia la Convencién considera a los traba-
jadores migrantes como algo mds que simple mano de obra o entes econé-
micos, establece por primera vez una definicién internacional de "trabajador
emigrante", y fija normas internacionales para un trato legal y sin abusos, tanto
a documentados como a los que estdn en situacién irregular.

De hecho, uno de los fines que establece el Tratado de Asuncién®®

65 MANSUETI, Hugo Roberto. -Circulacién de trabajadores en el MERCOSUR.- 2004. http://
www.mansueti.com.ar/sp/index.html

66 Tratado para la Constitucién de un Mercado Comun (Tratado de Asuncion firmado el 26
de marzo de 1991) y Anexos [, II, III, IV y V en http://www.mre.gov.py/dependencias/
tratados/mercosur/registro%20mercosur/Acuerdos/1991/espaiol/1.Tratado%20de%20

Asuncion.pdf
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(articulo 1) consiste en “la libre circulacién de bienes, servicios y factores
productivos entre los paises...”. Siguiendo al autor mencionado, destaca el
sesgo predominantemente economicista de la redaccién, en virtud de que la
libertad de personas no se consigna expresamente. Por ello, es necesaria una
interpretacion literal del texto para determinar que las personas se encuentran
incluidas en el mismo; pero no como seres humanos, sino como “factores pro-
ductivos”. Es decir que, la libre circulacién de mano de obra, en cuanto factor
productivo y de servicios, pasa a convertirse en un elemento inherente a la idea
de mercado comun. Ello implica la eliminacién de todo tipo de restricciones
a las migraciones de trabajadores dentro del territorio de los Estados Parte
del MERCOSUR. Ademads, dichos trabajadores recibirdn el mismo tratamiento
que la mano de obra nacional, sin discriminacién alguna, salvo las que sean
fundadas en razén de seguridad, moralidad, salubridad e higiene publicas.

Respecto de la legalidad migratoria, Sardegna® escribe que, “no sélo hace
al cumplimiento de la norma sino también de los principios que las socieda-
des contempordneas han asumido como valores bdsicos”; a lo cual Mansueti
agrega que, “sin duda uno de tales principios es que la persona humana del
trabajador no es una mercancia ni es s6lo un factor productivo”®,

La libre circulacién supone para los trabajadores®:

a) el derecho a salir de su Estado de origen y de ingresar en otro Estado
miembro por motivos de trabajo, con sus familiares, y permanecer juntos en
el territorio de recepcidn, asegurando sus derechos;

b) tener acceso a las ofertas y a los puestos de trabajo y empleo en todos
los territorios;

c) gozar de la seguridad social (entendida en sentido amplio) en todos
los territorios;

67 SARDEGNA, Paula Constanza.-La trabajadora migrante en el MERCOSUR.- Buenos Aires:
Lexis Nexis, 2001.- P4g. 123.

68 MANSUETI, Hugo Roberto. -Circulacién de trabajadores en el MERCOSUR.- 2004. http://
www.mansueti.com.ar/sp/index.html

69 MANSUETI, Hugo Roberto. -Formacién profesional y libre circulacién de trabajadores
en el MERCOSUR.- 2005. http://www.mansueti.com.ar/sp/index.html
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d) tener libertad de asociacién y representaciéon en todos los territorios
nacionales;

e) acceder y extender su capacitacién y formacién profesional en cual-
quiera de los territorios;

f) informarse sobre sus derechos y deberes;

g) poder residir en un Estado Parte y trabajar en el territorio de otro
(trabajo fronterizo).

Pero la libre circulacién de personas, como aportantes de servicios o
factores de produccién, supone el reconocimiento e implementacién normativa
de otras libertades, a saber:

a) la de circulacién de los trabajadores asalariados o “libertad de acti-
vidad laboral”;

b) la de prestacion de servicios o “libertad de actividad profesional”; y

¢) la de establecimiento o “libertad de actividad empresarial”, para per-
sonas fisicas y juridicas.

El ejercicio de estas libertades necesitard una actividad normativa de los
Estados Parte mediante la cual reconozcan, reciprocamente a los nacionales
de cualquier Estado Parte, un status juridico distinto al correspondiente a
otros extranjeros.

En el caso del MERCOSUR, sostiene el autor anteriormente citado, que
serd necesario el cumplimiento de las siguientes condiciones:

a) libre acceso de los trabajadores que habitan en cualquiera de los Es-
tados Socios del MERCOSUR, a las ofertas de trabajo existentes en cualquiera
de ellos;

b) eliminacién progresiva de obstdculos para el acceso a determinados
empleos por parte de trabajadores no nacionales, para nacionales de los Es-
tados Socios del MERCOSUR;

¢) en materia de ejercicio de profesion u oficio, reconocimiento reciproco
de titulos o habilitaciones extendido por autoridad competente de cualquiera
de los Estados Socios del MERCOSUR;

d) armonizacién y simplificacién de los procedimientos para obtener el
permiso de residencia de los migrantes comunitarios;

e) facilitar las condiciones de permanencia en el pais en caso de extincién
del contrato de trabajo por muerte, incapacidad, despido o jubilacién;
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f) reconocer las contribuciones a la seguridad social efectuadas en el pais
huésped, para jubilarse en cualquiera de los otros Estados, lo cual debe ser
materia de un acuerdo especial.

En el Tratado de Asuncién de 1991, constitutivo del MERCOSUR, atn
pretendiendo llegar a esquemas de integracién muy profundos, como sefiala
Garré Copello”, dejé un vacio sensible en la consideracién de los aspectos
sociales y culturales, s6lo llenando parcial e insuficientemente por algunos
protocolos y decisiones del CMC posteriores ha dicho tratado, también par-
cialmente aplicados. Sin embargo, la cuestion del empleo, las migraciones y
la formacion profesional ha estado presente desde el inicio mismo del debate
de los temas socio-laborales en el MERCOSUR.

Algunos notables avances han sido posibles a través de las tareas rea-
lizadas, particularmente, por el SGT N°10 de Asuntos Laborales, Empleo y
Seguridad Social; como asi también las labores llevadas a cabo, en el terreno
educativo y cultural.

Se pueden destacar las siguientes normas vigentes en materia educativa
y cultural:

— el Protocolo de Integracién Educativa y Reconocimiento de Certificados,
Titulos y Estudios de Nivel Primario y Medio No Técnico, firmado en Buenos
Aires el 5 de agosto de 1994 (Decisién N° 04/94);

— el Protocolo de Integracién Educativa y Revalida de Diplomas, Certifi-
cados, Titulos y Reconocimientos de Estudios de Nivel Medio Técnico, firmado
en Asuncion el 5 de agosto de 1995 (Decisién N° 07/95);

— el Protocolo de Integracién Educativa para la Prosecucién de Estudios
de Posgrado en las Universidades de los Paises miembros del MERCOSUR,
firmado también en Fortaleza el 16 de diciembre de 1996 (Decisién N° 08/96);

— el Protocolo de Integracién Educativa para la Formacién de Recursos
Humanos a Nivel de Posgrado entre los Paises miembros del MERCOSUR,
firmado en Fortaleza el 16 de diciembre de 1996 (Decisién N° 09/96);

70 GARRE COPELLO, Belter.-“El marco institucional del MERCOSUR: el rol de la Academia
en los polos de integracion regional y en el MERCOSUR/CONOSUR”.- Separata de Es-
tudios de Derecho Internacional en homenaje al Profesor Ernesto J. Rey Caro.- Cérdoba
(Argentina): DRNAS-Lerner, 2002.
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— el Protocolo de Integracién Cultural del MERCOSUR, firmado en For-
taleza el 16 de diciembre de 1996 (Decisién N° 11/96);

— el Acuerdo de Admisién de Titulos y Grados Universitarios para el Ejer-
cicio de Actividades Académicas en los Estados Parte del MERCOSUR, firmado
en Asuncién el 14 de junio de 1999 (Decisiéon N° 04/99);

— el Protocolo de Integracion Educativa y Reconocimiento de Certificados,
Titulos y Estudios de Nivel Primario y Medio No Técnico entre los Estados
Parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile, firmado en Brasilia el 5 de diciembre
de 2002. Acta de Adhesién de la Republica del Ecuador, suscrita en San Miguel
de Tucuman, el 30 de junio de 2008. (Decision N° 26/02).

También se aprecian adelantos con relacién a la asistencia jurisdiccional
en diversos aspectos, a saber:

— el Protocolo de Medidas Cautelares, firmado en Ouro Preto el 16 de
diciembre de 1994 (Decision N° 27/94);

— el Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales, firmado
en San Luis el 25 de junio de 1996 (Decisiéon N° 02/96);

— el Protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad Civil Emergente
de Accidentes de Transito entre los Estados Parte del MERCOSUR, firmado
en San Luis el 25 de junio de 1996, y su FE de ERRATAS en Asuncién, 19 de
junio de 1997 (Decisién N° 01/96);

— el Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Ci-
vil, Comercial, Laboral y Administrativo (Protocolo de las Lefias), firmado en
el Valle de las Lefias (Mendoza) el 27 de junio de 1992 (Decisién N° 05/92)
y su Acuerdo Complementario firmado en Asuncién el 19 de junio de 1997
(Decisién N° 05/97);

— el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Ma-
teria Contractual, firmado en Buenos Aires el 5 de agosto de 1994 (Decisién
N° 01/94);

— el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR,
firmado en Buenos Aires el 23 de Julio de 1998 (Decisién N° 03/98);

— el Acuerdo sobre Beneficio de Litigar sin Gastos y la Asistencia Juridica
Gratuita entre los Estados Parte del MERCOSUR, firmado en Florianépolis el
15 de diciembre de 2000 (Decisién N° 49/00);

— el Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre los
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Estados Parte del MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Reptiblica de Chile,
firmado en Buenos Aires, 18 de febrero de 2002.

— el Acta de Adhesion de la Republica del Ecuador, suscrita en San Miguel
de Tucumadn, el 30 de junio de 2008 (Decisién N° 12/01);

— el Acuerdo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Parte del MERCOSUR,
la Republica de Bolivia y la Reptiblica de Chile, firmado en Buenos Aires, 5 de
julio de 2002. Acta de Adhesién de la Reptiblica del Ecuador, suscrita en San
Miguel de Tucumadn, el 30 de junio de 2008 (Decisién N° 08/02).

En lo concerniente al dmbito empresarial y socio-laboral, se destacan:

— el Acuerdo para la Facilitaciéon de Actividades Empresariales en el
MERCOSUR, firmado en Belo Horizonte el 16 de diciembre de 2004 (Decision
N° 32/04);

— el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercado Comun del
Sur y su Reglamento Administrativo para la Aplicacién del Acuerdo. Firmado
en Montevideo el 15 de diciembre de 1997 (Decisién N° 19/97). A través de
estos instrumentos se implementa un sistema de reconocimiento reciproco,
entre los Estados Parte, de las cotizaciones efectuadas por los trabajadores
nacionales o extranjeros habitantes, de manera tal que las prestaciones puedan
ser otorgadas por el Estado donde el trabajador o beneficiario se encuentre.

— la Declaracién Socio laboral del MERCOSUR"}, aprobada el 10 de di-
ciembre de 1998 en Rio de Janeiro, constituye el tnico instrumento referido
a los derechos sociales. Los Presidentes de los Estados Parte consagraron una
serie de principios, entre los cuales se destacan: la no discriminacién, la elimi-
nacioén del trabajo forzoso, la libertad de asociacion, el fomento del empleo, la
proteccion de los desempleados, la salud y seguridad en el trabajo, la seguridad
social, etc. En cuanto a los trabajadores, migrantes (de cualquier nacionalidad)
y fronterizos, establece que tienen ayuda, informacién, proteccion e igualdad
de derechos y condiciones de trabajo reconocidos a los nacionales del pais
en el que estuviere ejerciendo sus actividades, de conformidad con las regla-
mentaciones profesionales de cada pais. Los Estados Parte del MERCOSUR se

71 Texto de la Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR en http://www.oas.org/udse/

cersso/documentos/2.pdf



118 Libre circulacion de personas en el MERCOSUR / Georgina Alejandra Guardatti

comprometen a adoptar medidas tendientes al establecimiento de normas y
procedimientos comunes relativos a la circulacién de los trabajadores en las
zonas de frontera y a llevar a cabo las acciones necesarias a fin de mejorar
las oportunidades de empleo y las condiciones de trabajo y de vida de estos
trabajadores. Incluye, ademads, el desarrollo de Recursos Humanos y la forma-
cién profesional. La capacitacién profesional es considerada como derecho
fundamental de los trabajadores y elemento clave de las politicas activas de
empleo’. La eficacia juridica de la Declaracién Socio laboral sigue siendo
discutida. Dada su naturaleza juridica de “declaracién”, su incumplimiento no
da lugar al impulso de mecanismos de solucién de controversias. Sin embargo,
establece un piso minimo de derechos laborales, de compromisos asumidos
por los Estados y de mecanismos para seguir profundizando y avanzando hacia
la consolidacién de una dimension social de la integracion.

Todas estas normas constituyen importantes logros de los gobiernos que
contribuyen al intercambio cultural, socio laboral, educativo y jurisdiccional
que el proceso de integracion requiere. Dado que el verdadero interés del pro-
ceso de integracién estd en las personas, ello servird en la medida en que se
acerque a las mismas y éstas encuentren solucién a sus problemas mediante
dichas normas.

Coincidiendo con Barreto Ghione”, mas que una consecuencia obvia
del proceso de liberalizacién comercial, la circulacién de personas (con ma-
yor razén por motivos de trabajo) es un imperativo que consagra el "rostro
humano" de la integracion.

B — Normas vigentes sobre libre circulacion y residencia de personas en
los Estados Parte del MERCOSUR

En el &mbito del MERCOSUR se han aprobado una serie de normas que
han logrado su entrada en vigor mediante la ratificacion de los Estados Parte,

72 Consultar FERREIRA, Maria Carmen; con la colaboracién de PAYSSE, Sara. -La formacién
profesional en el MERCOSUR.- Montevideo: Cinterfor, 2003. Pag. 87.

73 BARRETO GHIONE, Hugo. -“Libre circulacién de trabajadores en el MERCOSUR: un
imaginario de la dimensién humana de la integracién”.- Montevideo: Electronic Ed.,

1999. http://library.fes.de/fulltext/bueros/uruguay/00858.htm
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y en algunos casos de sus Asociados, tendientes a favorecer la movilidad de
personas y su residencia en el espacio regional, resultando conveniente fijar
estdndares comunes en base a la reciprocidad y en beneficio de los ciudada-
nos de la region.

B.1 — Simplificacién de los procedimientos de circulacién de personas
en el territorio de los Estados del MERCOSUR

En materia de circulacién de personas existen disposiciones atinentes
al control migratorio en fronteras que posibilitan el desplazamiento agil y
expedito de nacionales de los paises del bloque. Las Decisiones del CMC
N° 46 (14/12/2000)™* y N° 47 (14/12/2000)7 sobre la instalacién de canales
privilegiados de entrada en aeropuertos para ciudadanos del MERCOSUR, de
la Republica de Bolivia y de la Republica de Chile, tiene por objeto acordar
soluciones juridicas para el fortalecimiento del proceso de integracién. Para
ello se establece que cada Estado Parte del MERCOSUR y Asociado instalard,
en sus aeropuertos internacionales, canales privilegiados para la entrada de
los nacionales de los demds Estados Parte y Asociados, siendo la cantidad
de dichos canales compatible con el flujo de pasajeros. Los mismos debe-
ran estar identificados de manera estandar con la expresion "Nacionales del
MERCOSUR, Bolivia y Chile" y, en lo posible, la operatoria de control que se
desarrolle en ellos serd similar a la utilizada para los nacionales del pais de
entrada. De esta manera, se promueve el trato preferencial y mas acelerado
de los flujos regionales.

Con el fin de armonizar los plazos que se conceden a los nacionales de
los Estados que conforman el bloque regional, cuando se movilizan por mo-
tivos de turismo, se acuerda la concesion de un plazo concreto a los turistas
nacionales de los Estados Parte del MERCOSUR y Estados Asociados, mediante
el Acta/Acuerdo de 01/06/2006°°. De esta manera, se les otorga un plazo de
permanencia de NOVENTA (90) dias a los nacionales de los Estados Parte
del Acuerdo, que sean admitidos para ingresar al territorio de alguno de ellos

74 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 46/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576
75 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 47/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576
76 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 10/06.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=1038
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en calidad de turistas. Sin perjuicio de ello, las partes conservan el derecho
de no admitir el ingreso de personas a sus territorios, de conformidad a lo
establecido en sus legislaciones internas (sobre todo serdn motivos de orden
publico, seguridad publica o salud publica). Queda a salvo la aplicacién de las
disposiciones internas o Acuerdos entre las partes que sean mds favorables a
los beneficiarios.

Los Estados Parte’’, considerando que resulta conveniente perfeccionar
la normativa del MERCOSUR relativa a los documentos que habilitan el tran-
sito de personas en el territorio de los Estados Parte y Asociados con miras a
generar las condiciones para la libre circulacion de las personas en el dmbito
comunitario aprobaron, mediante Decisién del CMC N°18 de 30/06/0878, el
Acuerdo sobre documentos de viaje de los Estados Parte del MERCOSUR y
Estados Asociados. La Decisién reconoce la validez de los documentos de iden-
tificacién personal de cada Estado Parte y Asociado (seguin lo dispone el Anexo
de la misma) como documentos de viaje habiles para el transito de nacionales
y/o residentes regulares de los Estados Parte y Asociados del MERCOSUR por
el territorio de los mismos. Esta norma tiene importantes consecuencias:

— Se beneficia no sélo a nacionales sino a extranjeros residentes, siempre
que, por motivo de su nacionalidad, la visa consular no fuese requisito en el
Estado al cual ingresa. En cuyo supuesto debera utilizar el pasaporte de su
nacionalidad y visado correspondiente.

— No se exige pasaporte a los nacionales de los Estados Parte y Asocia-
dos, que pueden circular con su cédula de identidad o documento nacional
de identidad.

El articulo 2 establece que se entiende por “transito”:

77 En la XXXV Cumbre del MERCOSUR, que se llevé a cabo en San Miguel de Tucumdan
(Argentina) los difas 30 de junio y 1 de julio de 2008, los mandatarios firmaron un
acuerdo en el que se descarta la utilizacién del pasaporte para transitar entre los pai-
ses miembros y asociados del organismo (Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los
Estados Partes del MERCOSUR vy Estados Asociados).

78 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 18/08.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=584
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... el movimiento de nacionales o residentes regulares provenientes
del territorio de alguno de los Estados Parte o Asociados del MER-
COSUR, con destino al territorio de otro Estado Parte o Asociado del
MERCOSUR, sin que resulte necesario que provenga de su pais de
origen o residencia.

Y por “Residente regular”: aquellas personas extranjeras que acce-
dieron a una residencia o radicacién permanente, temporaria o proviso-
ria conforme la legislacién migratoria correspondiente del Estado Parte
o Asociado del MERCOSUR donde la persona reside siempre que, como
consecuencia de ello, la legislacién la habilite a ser titular de alguno

de los documentos de viaje enumerados en el Anexo de la presente.

Un avance significativo se produce mediante el Acta/Acuerdo de
01/06/2006 por el cual se establece el Procedimiento para la verificacién de
la documentacién de egreso e ingreso de menores entre los Estados Parte del
MERCOSUR vy Estados Asociados.

Por otra parte, la Decision CMC N° 4 de 29/06/2000 aprueba el Acuerdo
conocido como Acuerdo de Recife”, por el cual se posibilita la creacién de
los Controles Integrados de Frontera, unificindose el control de salida y el
control de entrada en una sola drea. Tiene por finalidad establecer las medidas
técnicas y operativas que regulan los controles integrados de frontera entre
los Estados Parte. Esta modalidad de control tiende a simplificar y agilizar
los procedimientos habituales en el momento de efectuar el cruce fronterizo
entre dos paises.

El control integrado consiste en la verificacién del cumplimiento de todas
las normas de entrada y salida de personas, mercaderias y medios de trans-
porte de personas y cargas por los puntos de frontera, que se realiza mediante
procedimientos administrativos y operativos compatibles y similares, en forma
secuencial y, en lo posible simultdnea, por los funcionarios de los distintos
organismos competentes que intervienen en el control. De esta manera, el
Acuerdo regula las modalidades de control, de conformidad a cada paso, y
todo lo referente al control migratorio, aduanero, sanitario y de transporte.

79 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 04/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576
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La Decision del CMC N° 05/00 aprueba el Protocolo Adicional, agregan-
do disposiciones especificas en materia de controles aduaneros, migratorios,
fitosanitarios, zoosanitarios y de transporte.

La Resolucién del GMC N° 77/99 estableci6 el horario de 07:00 a las
19:00 horas y los dias hébiles (de lunes a viernes), para el funcionamiento de
los distintos organismos que intervienen en las Areas de Control Integrado.

B.2 — El Transito Vecinal Fronterizo entre los Estados Parte y Asociados

Las Decisiones del CMC N° 18 sobre Transito vecinal fronterizo entre
los Estados Parte del MERCOSUR®’, y N° 19 de Entendimiento sobre transito
vecinal fronterizo entre los Estados parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile®!
(ambas de 07/12/1999), acuerdan que

... los ciudadanos nacionales o naturalizados de un Estado Parte
o Asociado, o sus residentes legales, nacionales o naturalizados de
otro Estado Parte o Asociado del MERCOSUR que se domicilien en
localidades contiguas de dos o mds Estados Parte o Asociados, podran
obtener la credencial de Transito Vecinal Fronterizo (TVF). La calidad
de residente legal, a los efectos de este convenio, se determinard en

base a la legislaciéon de cada Estado Parte o Asociado.

El titular de la tarjeta TVF accede a un procedimiento de control migrato-
rio més 4gil y sencillo que el resto de las personas cuyo ingreso se verifica en
otras categorias migratorias, reduciendo asi los tiempos que conlleva el cruce
fronterizo propiamente dicho. La obtencion de la credencial serd de natura-
leza voluntaria y no reemplazard al documento de identidad el que podra ser
ocasionalmente requerido al titular.

Las Decisiones del CMC N° 14 y N° 15 de 29/06/2000 aprueban la Regla-
mentacion del régimen de trdnsito vecinal fronterizo entre los Estados Parte
del MERCOSUR, la Reptiblica de Bolivia y la Republica Chile®’. Disponen que

80 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 18/99 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=585
81 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 19/99 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=585
82 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 14/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576 y
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la tarjeta TVF habilita a su titular a ingresar en la localidad contigua del pais
vecino por un plazo de permanencia de setenta y dos horas, pudiendo rein-
gresar cuantas veces desee mediante este procedimiento (excepto en los casos
de existencia de acuerdos bilaterales o trilaterales que especifiquen otro plazo).

La credencial serd emitida por el Estado Parte o Asociado de ingreso,
previa consulta del Estado Parte o Asociado de egreso. Tendrd una validez por
tres afios desde su expedicién siendo renovable. Los interesados en la tarjeta
TVF deberan presentar:

a. Solicitud de obtencion.

b. Comprobante que acredite domicilio de conformidad con la normativa
de la localidad de residencia.

c. Documento de Identidad vigente.

d. En el caso de que se trate de un menor de edad deberd presentarse
autorizacion de viaje dada por ambos padres o por quien ejerza la repre-
sentacion legal ante escribano publico o autoridad competente, o presentar
formulario (segin Apéndice 1), conforme la legislacién interna de cada Estado
Parte o Asociado. La condicién de menor de edad del peticionante serd ca-
lificada de acuerdo a la legislacién vigente en el Estado Parte o Asociado de
su residencia habitual.

e. Comprobante de pago de la tarjeta.

B.3 — Los Acuerdos sobre Residencia

En el dmbito del MERCOSUR se han adoptado una serie de Acuerdos que
facilitan los tramites migratorios en los distintos Estados Parte, brindando asi
un procedimiento diferenciado, mas agil y sencillo que el que deben realizar
los nacionales de terceros paises no pertenecientes al bloque regional.

Entre dichos Acuerdos cobran relevancia:

— el Acuerdo de exencion de traduccién de documentos administrativos
para efectos de inmigracién entre los Estados Parte del MERCOSUR® (Decisiéon
del CMC N° 44 de 14/12/2000) y entre los Estados Parte del MERCOSUR, la

MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 15/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576
83 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 44/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576
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Republica de Bolivia y la Republica de Chile®* (Decisién del CMC N° 45 de
14/12/2000). Mediante estos Acuerdos se exime de la traduccion de los docu-
mentos que se deben presentar para iniciar alglin trdmite migratorio ante los
Organismos migratorios competentes de cada uno de los paises ratificantes.
Es decir, los ciudadanos de los paises que han suscripto dicho Acuerdo no
necesitan hacer traducir sus documentos del portugués al espanol o vicever-
sa, pudiendo presentar los mismos en su idioma original, sea éste uno o el
otro. Los documentos a los que refiere la norma son: el Pasaporte, la Cédula
de Identidad, los Testimonios de Partidas o Certificados de Nacimiento y de
Matrimonio, y el Certificado de Ausencia de Antecedentes Penales.

— el Acuerdo N° 13/02 sobre Residencia para Nacionales de los Estados
Parte del MERCOSUR y N° 14/02 referido a la Residencia para Nacionales de
los Estados Parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile (aprobados por la Decision
del CMC N° 28 de 06/12/2002 en el marco de los Acuerdos emanados de la XII
Reunién de Ministros del Interior del MERCOSUR, de la Repuiblica de Bolivia
y de la Reptiblica de Chile)®.

Estos Acuerdos sobre Residencia, establecidos en la Cumbre de Presiden-
tes de Brasilia del 6 de diciembre de 2002, son los que presentan mayor inte-
rés, dado que los Estados Parte han establecido expresamente su voluntad de
alcanzar la plena libertad de circulacién de las personas en todo su territorio.

Como bien sefiala el Profesor Chueca Sancho®, son tres los fines que se
destacan en el predmbulo:

— fortalecer y profundizar el proceso de integracién asi como los frater-
nales vinculos existentes entre las Partes;

84 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 45/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576

85 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 28/02.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=578
http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur/registro%20mercosur/Acuer-
dos/2002/espafiol/61.%20Acuerdo%20Regularizacion%20Migratoria%20Interna%20
MSUR, %20Bolivia%20y%20Chile.pdf

86 CHUECA SANCHO, Angel Gregorio. -“Libre circulacién de personas en Suramérica: una
aproximacion”.- Revista electronica Iberoamericana.- Vol. 2, N°1.- Madrid: Centro de
Estudios de Iberoamérica, 2008. http://www.urjc.es/ceib/investigacion/publicaciones/
REIB_02_01_A_G_Chueca_Sancho.pdf
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— lograr “la implementacién de una politica de libre circulacién de perso-
nas en la regién” que resulta “esencial” para la consecucién de la integracién;

— “solucionar la situaciéon migratoria de los nacionales de los Estados
Parte y Asociados en la region a fin de fortalecer los lazos que unen a la
comunidad regional”.

En el Acuerdo se establece que podran solicitar la residencia legal:

1 — Los nacionales de un Estado Parte, que deseen establecerse en el
territorio de otro Estado Parte y presenten la solicitud de ingreso al pais y
la documentacién que les sea requerida ante el Consulado respectivo. A los
efectos de la legalizacién de los documentos, es suficiente en este caso la
certificacién de su autenticidad, conforme a los procedimientos establecidos
en el pais de procedencia del documento.

2 — Los nacionales de un Estado Parte que ya se encuentren en el terri-
torio de otro Estado Parte, deseando establecerse en el mismo, mediante la
presentacién de su solicitud y la documentacién ante la autoridad migratoria
de dicho Estado. En este caso, para su legalizacién los documentos s6lo deben
certificarse por el agente consular del pais del peticionante, acreditado en el
pais de recepcion.

La Representacién Consular o los Servicios de Migracién correspondientes
podrédn otorgar la Residencia Temporaria por un plazo de 2 afios, la cual puede
transformarse en Residencia Permanente si dentro de los 90 dias previos a
su vencimiento se tramita ante la autoridad migratoria del pais de recepcion,
presentando la documentacion necesaria.

El articulo 8 establece que las personas, que hayan obtenido su residencia
conforme lo dispuesto, tienen derecho a entrar, salir, circular y permanecer
libremente en el territorio del pais de recepcion, previo cumplimiento de las
formalidades determinadas y sin perjuicio de las restricciones excepcionales
impuestas por razones de orden publico y seguridad publica.

Los derechos que se adquieren con la Residencia Legal son:

— Igualdad de derechos civiles y libertades sociales, culturales y econ6mi-
cas de los nacionales del pais de recepcion, derecho a trabajar (o sea, derecho a
acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena,
segin las normas legales de cada pais), derecho de peticién ante las autorida-
des; derecho de entrada y salida del territorio de las Partes y libertad de culto.
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— A los miembros de la familia que no sean de la nacionalidad de alguno
de los Estados Parte, se les otorga una residencia con la misma vigencia de
aquella que posea la persona de la cual dependan; si por su nacionalidad ne-
cesitan visa para ingresar al pais, deben tramitar la residencia ante la autoridad
consular, salvo que de acuerdo a la normativa interna del pais de recepcién
no fuera necesario.

— En materia laboral, los inmigrantes gozan de un trato no menos favo-
rable al que reciben los nacionales del pais de recepcién, especialmente en
materia de sueldo, condiciones de trabajo y seguros sociales.

— Derecho a transferir remesas, en particular los fondos necesarios para
el sustento de sus familiares.

— Los hijos de los inmigrantes que nazcan en el territorio del Estado Parte
donde residen sus padres, tienen derecho a un nombre, al registro de su na-
cimiento y a tener una nacionalidad. Tienen también el derecho fundamental
de acceso a la educacién en condiciones de igualdad con los nacionales del
pais de recepcion.

El Acuerdo dispone que las Partes establecerdin mecanismos de coope-
racion permanentes tendientes a impedir el empleo ilegal de los inmigrantes
en el territorio de la otra.

En definitiva, el MERCOSUR, Bolivia y Chile han establecido que todo
su territorio constituye un Area de Libre Residencia con derecho a trabajar
para todos sus ciudadanos, sin otro requisito que acreditar la nacionalidad y
no poseer antecedentes penales. Es decir, sin necesidad de tener que acreditar
motivos diferentes, los que si son solicitados a nacionales de otros Estados
(como puede ser un contrato de trabajo o la inscripcién en una institucion
de estudios).

Si bien el Area de Libre Residencia y Trabajo no se asimila completa-
mente a la libre circulacién de personas (donde no se requiere tramitacién
migratoria alguna), los seis Estados han dado un gran paso adelante y han
establecido expresamente su voluntad de alcanzar la plena libertad de circu-
lacién de las personas en todo su territorio®”.

87 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y RODRIGUEZ, Ménica S. -Integracién (Parte General
y Parte Especial).- Buenos Aires: Editorial Estudio, 2010. P4g. 178.
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B.4 — La proteccién de los Derechos Humanos en el MERCOSUR

En materia de proteccién de los DDHH, la Decisién del CMC N° 17/05
aprobo el Protocolo de Asuncién sobre Compromiso con la Promocién y Pro-
teccién de los Derechos Humanos del MERCOSUR®, El Protocolo establece la
plena vigencia de las instituciones democréticas y el respeto por los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales, como condiciones esenciales para la
vigencia y evolucion del proceso de integracion entre las Partes.

Ademds, prevé la adopciéon de medidas ante situaciones que registren
graves y sistemadticas violaciones de los Derechos Humanos y libertades
fundamentales en una de las Partes, en situaciones de crisis institucional o
durante la vigencia de estados de excepcion. Entre las medidas previstas abar-
can, desde la suspensién del derecho a participar en los diferentes 6rganos
del proceso de integracion hasta la suspensién de derechos y obligaciones
emergentes del mismo.

La creacion del Instituto de Politicas Publicas de Derechos Humanos
(IPPDDHH), en virtud de la Decision del CMC N°14/09, tiene por objetivo
contribuir al fortalecimiento del Estado de Derecho en los Estados Parte,
mediante el disefio y seguimiento de politicas publicas en DDHH, y la conso-
lidacion de los mismos como eje fundamental de la identidad y desarrollo del
MERCOSUR. Tiene su sede permanente en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires® y estd conformado por un representante gubernamental de cada uno
de los Estados Parte.

También se destaca en la materia, la Campafa de Informacién y Preven-
cién del Delito de Trata de Personas (adoptada por la Decisién del CMC N°
12/06). La misma tiene por fin lograr la coordinacién entre los Estados Parte
de sus campafias nacionales sobre informacién y prevencion del delito de trata

88 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 17/05.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=1066

89 Acuerdo de Sede entre la Republica Argentina y el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)
para el Funcionamiento del Instituto de Politicas Publicas de Derechos Humanos, firma-
do en Montevideo, 08 de diciembre de 2009 http://www.mre.gov.py/dependencias/tra-
tados/mercosur/registro%20mercosur/Acuerdos/2009/Espanol/Acuerdo%20Ar-Msur%20
Derechos%20HumanosEspanol.pdf
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de personas (en particular de mujeres y nifios) para realizar una campafa
regional en el &mbito del MERCOSUR y de los Estados Asociados.

Los Estados Parte del MERCOSUR y Estados Asociados en la XXXIX Re-
unién Ordinaria del CMC®

. reiteraron que la promocion y el respeto irrestricto de los
Derechos Humanos es un eje central del proceso de integracién. En
ese marco, destacaron la aprobacién de la Estructura y del Primer
Presupuesto del Instituto de Politicas Piblicas de Derechos Humanos
del MERCOSUR, asi como la designacion del Secretario Ejecutivo,
decisiones que permitirdn la plena puesta en funcionamiento de un
dmbito cuyos objetivos centrales son fortalecer el Estado de Derecho
mediante el disefio y seguimiento de politicas publicas en Derechos
Humanos y contribuir a la consolidacién de los Derechos Humanos
en el MERCOSUR.

¢ — Otras disposiciones en el dmbito del Mercado Comtin del Sur

En el sistema del MERCOSUR se hallan normas que han sido aprobadas,
pero que atn no logran vigencia simultdnea por encontrarse pendiente la
ratificacion por parte de alguno de los Estados Parte.

Por otro lado, las Declaraciones Presidenciales que, si bien no poseen
cardcter obligatorio, tienen gran peso politico en la medida en que establecen
directivas y orientaciones para los 6rganos decisorios del MERCOSUR.

Sin duda el avance en materia migratoria serd mayor cuando entren en
vigor estas normas y se cumplan sus disposiciones. Ello permitird la aproxi-
macién a una situacién de plena libertad de circulacién y de plena libertad
de establecimiento de las personas nacionales de los Estados Parte del MER-
COSUR en el proceso de integracién del Mercado Comun.

90 Considerando N° 8 del Comunicado Conjunto de los Estados Partes del MERCOSUR y
Estados Asociados.- XXXIX Reunién Ordinaria del Consejo del Mercado Comun (3 de
agosto de 2010, San Juan, Argentina.- http://www.mercosur.int/innovaportal/file/2331/1/
CMC_2010_ACTA01_COMUNICADO_ES_EE.PP%20y%20EE.AA.pdf
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c.1 — Las normas aprobadas pero no vigentes en materia migratoria

Existen normas, relevantes para el tema de estudio, que han sido apro-
badas en el MERCOSUR; pero todavia no se encuentran en vigor. Esto es, no
logran vigencia simultdnea en virtud de encontrarse pendiente la ratificacién
de alguno de los Estados Parte. Entre ellas se pueden mencionar las siguientes:

— La Decision del CMC N° 48 de 14/12/2000 adopta el Acuerdo sobre
Exencién de Visas entre los Estados Parte del MERCOSUR®! (firmado en Floria-
népolis). Este Acuerdo se aplica a las personas pertenecientes a las siguientes
categorias: artistas, profesores, cientificos, deportistas, periodistas, profesionales
y técnicos especializados. Dichos nacionales de cualquiera de los Estados Parte,
cuyo proposito sea el de desarrollar actividades en el &mbito de sus categorias
respectivas, podrdn tener acceso sin necesidad de visa, al territorio de los de-
mds Estados Parte con multiples ingresos para estadias de hasta noventa (90)
dias corridos, prorrogables por un periodo equivalente, hasta el limite de ciento
ochenta (180) dias anuales. Ambos periodos serdn contados a partir del primer
ingreso. El Acuerdo no ampara a los trabajadores auténomos o trabajadores
con vinculo laboral que reciban remuneracién en el pais de ingreso.

— Los Acuerdos N° 11/02 y N° 12/02 aprobados por Decisién del CMC
N° 28 de 06/12/2002 (Acuerdos emanados de la XII Reunién de Ministros del
Interior del MERCOSUR, de la Reptiblica de Bolivia y de la Reptblica de Chi-
le)%? sobre Regularizacién Migratoria Interna de Ciudadanos del MERCOSUR,
y de Bolivia y Chile. Estos Acuerdos tienen por objetivo facilitar los tramites
migratorios para los ciudadanos de los Estados Parte del MERCOSUR, Bolivia
y Chile en el sentido de permitir su regularizacién migratoria sin la necesidad
de regresar a su pais de origen. El articulo 1 dispone que “los nacionales de un
Estado Parte, que se encuentren en el territorio de otro Estado Parte, podrdn
efectuar la tramitacién migratoria de su residencia en este ultimo, sin nece-

91 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 48/00 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=576 (Fe
de Erratas: Puerto Iguazd, 7 de julio de 2004)

92 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 28/02.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=578
http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur/registro%20mercosur/Acuer-
dos/2002/espaiiol/61.%20Acuerdo%20Regularizacién%20Migratoria%20Interna%20
MSUR,%20Bolivia%20y%20Chile.pdf
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sidad de egresar del mismo”. Y, en virtud del articulo 2, dicho procedimiento
se aplicard con independencia de la categoria con la que hubiera ingresado
el peticionante y del criterio en el que pretendiere encuadrar su situacién
migratoria.

— El Acuerdo para la creacién de la “Visa MERCOSUR”%, que aprobara
la Decisién del CMC N° 16 de 15/12/2003, tiene por fin facilitar la circulacién
temporal de personas fisicas prestadoras de servicios en el MERCOSUR. Se
aplicard a gerentes y directores ejecutivos, administradores, directores, geren-
tes—delegados o representantes legales, cientificos, investigadores, profesores,
artistas, deportistas, periodistas, técnicos altamente calificados o especialistas,
profesionales de nivel superior. El articulo 2 dispone que se exigird la "Visa
MERCOSUR" a las personas fisicas nacionales, prestadoras de servicios de
cualquiera de los Estados Parte, mencionados anteriormente, que soliciten
ingresar con intencién de prestar, temporalmente, servicios en el territorio de
una de las Partes bajo contrato para la realizacion de actividades remunera-
das en el Estado Parte de origen o en el Estado Parte receptor. Siempre que
se trate de estadias hasta dos afios, prorrogables una vez por igual periodo
y hasta un méximo de cuatro afios, contados a partir de la fecha de entrada
en el territorio del Estado Parte receptor. La "Visa MERCOSUR" tendra una
vigencia vinculada a la duracién del contrato, respetando el limite temporal
madximo fijado de cuatro afos. La concesién de la misma no estard sometida
a ninguna prueba de necesidad econémica ni a cualquier autorizacién previa
de naturaleza laboral. Asimismo estard exenta de cualquier requisito de pro-
porcionalidad en materia de nacionalidad y de paridad de salarios, otorgando
el derecho a muiltiples entradas y salidas.

— La Decisién del CMC N° 37 de 16/12/2004 aprueba los Proyectos de
Acuerdos contra el trafico ilicito de migrantes, entre los Estados Parte del
MERCOSUR, la Reptiblica de Bolivia y la Republica de Chile®*. Los Estados

93 MERCOSUR/CMC/DEC. Ne 16/03 http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=579
http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur/registro%20mercosur/Acuer-
dos/2003/espafiol/68.%20Acuerdo%20para%20la%20Creacién%20de%201a%20Visa%20
MERCOSUR.pdf
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Parte reconocen que las acciones para prevenir y combatir el tréfico ilicito de
migrantes requieren la cooperacién, intercambio de informacién y de accién
conjunta de los Estados de la region®.

— El Acuerdo sobre gratuidad de visados para estudiantes y docentes de
los Estados Parte del MERCOSUR fue aprobado por Decisién del CMC N°21
de 20/7/06°. Nuevamente, los Estados Parte reconocen que para profundizar
el proceso de integracion es necesario propiciar la circulacién de personas y
alcanzar una estrecha cooperacién. En su articulo 1 dispone que:

... los titulares de pasaportes validos expedidos por el Estado Parte
de su nacionalidad serdn beneficiados con el otorgamiento de Visados
gratuitos cuando soliciten residencia, en el territorio de otro de los
Estados Parte, con el objetivo de realizar, tinicamente, cualquiera de
las siguientes actividades en forma temporal:

— cursar estudios de grado o posgrado en Universidades o estable-
cimientos de educacion oficialmente reconocidos en el pais receptor;

— cursar estudios secundarios en el dmbito de programas de in-
tercambio de instituciones gubernamentales y no gubernamentales
oficialmente reconocidas en el pais receptor;

— realizar actividades docentes o de investigacién en estableci-
mientos de educacién o universidades oficialmente reconocidas en el

pais receptor.

Se enuncia también que el beneficio serd aplicable a los familiares de-
pendientes de las personas mencionadas.

94 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 37/04.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=580

95 Argentina ha ratificado el Acuerdo contra el tréfico ilicito de migrantes entre los Esta-
dos Partes del MERCOSUR, suscripto en Belo Horizonte (Brasil), mediante Ley 26.382.

96 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 21/06.- http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=1038
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c.2 — El valor de las Declaraciones Presidenciales

Las Declaraciones Presidenciales no poseen caracter obligatorio. Sin
embargo, tienen gran peso politico en la medida en que establecen directivas
y orientaciones para los 6rganos decisorios del MERCOSUR.

El CMC, 6rgano decisorio supremo del bloque regional, se retine por
lo menos una vez por semestre con la participacién de los Presidentes de
los paises del MERCOSUR. En dichas reuniones, los Presidentes evaltian los
avances del proceso de integracion y definen las medidas necesarias para su
profundizacién. En general esos entendimientos son consagrados en Declara-
ciones Presidenciales, entre las cuales se destacan:

— las Declaraciones de Montevideo contra la trata de personas en el
MERCOSUR vy Estados Asociados de 18/11/2005;

— las Declaraciones de Santiago sobre principios migratorios de
17/05/2004;

— las Declaraciones de Rio de Janeiro sobre la Institucién del Refugio
de 10/11/2000;

— la Declaracién de Asuncién sobre Tréafico de Personas y Tréfico Ilicito
de Migrantes de 08/06/2001.

Il = Reflexiones finales

En la presente investigacion se arriban a las siguientes conclusiones:

1 — Desde un punto de vista juridico—-politico, cada Estado tiene la
facultad de regular el derecho de las personas extranjeras a entrar, salir y
permanecer en su territorio. Dicha regulaciéon forma parte de su soberania y,
a la vez, el Estado debe ejercer el control efectivo de su territorio y de todas
las personas que se encuentren en €l en un momento dado (ya se trate de
nacionales, extranjeros en situacién regular o no, apdtridas o refugiados). Sin
embargo, existen reglas comunes entre los Estados, establecidas en tratados
internacionales, principalmente los referidos a Derechos Humanos, que limitan
esa competencia o poder del Estado territorial. También hay algunas normas
internacionales configuradas mediante la costumbre (por ejemplo, la que
prohibe la expulsién masiva de extranjeros).
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2 — La libertad de circulacién y residencia ha sido un derecho que la
persona ejerce desde tiempos inmemoriales. Actualmente, y teniendo en cuenta
las circunstancias sociales, politicas y econémicas en los cinco continentes, el
fenémeno de las migraciones (que ha existido siempre), tanto dentro de los
Estados o de un Estado a otro, resulta inevitable. Por ello, este derecho ha
sido reconocido en los principales textos internacionales y regionales de pro-
teccién de los DDHH; constituyendo un derecho esencial para el desarrollo de
la persona y siendo garantia de exclusion de todo tipo de accién que lesione
la dignidad de la persona.

3 - Este derecho comprende la libertad de circulacién y la de escoger
residencia, la de salir de cualquier pais (incluso del propio) y el derecho a en-
trar en el propio pais. Su ejercicio tiene restricciones o limitaciones justificadas
s6lo para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publica y los derechos y libertades de terceros. Dichas restricciones deben ser
previstas por la ley que determine las condiciones en que pueda limitarse. Pero,
en el Derecho Internacional General, el derecho que tiene toda persona de salir
del territorio de un Estado no se contrapone a la obligacién de otro Estado
de acogerla. Por lo tanto, existe una clara limitacién actual de este derecho.

4 — El derecho de libre circulacion y residencia, contemplado en el arti-
culo 12 del PIDCyP, ha sido adoptado en forma individual por los Estados de
la UE y el MERCOSUR.

5 — La UE reconoce el principio de libre circulacién y residencia de los
individuos, con finalidad de llevar a cabo una actividad econémica, desde que
se constituyeron las Comunidades Europeas (el reconocimiento de este derecho
ha ido evolucionando conforme lo hacia la UE). Se disfrutaba este derecho
como eje esencial de un proceso de integracién basado en la libre circulaciéon
y residencia para acceder a un empleo asalariado o por cuenta propia, prestar
o recibir un servicio, ejercer establemente una profesién, o abrir un negocio.
En los inicios del proceso de integracion, este derecho no aparecia ligado a
ningln concepto de ciudadania, sino que estaba vinculado al desempefio de
una actividad exclusivamente econémica. Con posterioridad se extiende a la
familia del beneficiario econémico.

6 — Al crearse la ciudadania de la UE en 1993 (fecha de la entrada en
vigor del Tratado de Maastricht) se reconocié a todos los ciudadanos el de-
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recho fundamental y personal de circular y residir, independientemente de la
realizacién de actividades econémicas. Asi pues, la voluntad de garantizar la
libre circulacién, que habia nacido de un interés econémico, abarca a todos
los nacionales de la Unién (salvo aquellos excluibles, y de manera restrictiva,
por razones de orden publico, seguridad o salud ptblica).

Actualmente, la ciudadania y los derechos que comporta tienen como
finalidad servir al ciudadano, el cual se constituye en objetivo mismo de la
integracion europea, una “unién cada vez mds estrecha entre los pueblos de
Europa”. La instauraciéon de ese concepto no sustituye, sino que se afiade a
las ciudadanias nacionales. Esta complementariedad vuelve mds tangible el
sentimiento de pertenencia del ciudadano a la Unién. Los nacionales de un
Estado no ven disminuidos sus derechos “propios” de la esfera estatal, sino
que, como consecuencia del proceso que integra los pueblos (que los hace
mads iguales, mds libres, con mds derechos), comparten esos derechos propios
con los nacionales de los otros Estados Miembro.

La ciudadania de la UE importa reconocer que los nacionales de los
Estados Miembro tienen un doble vinculo: con el Estado del cual es nacional
y con la UE. Como consecuencia de la existencia de las dos esferas politicas
(estatal y europea), el ciudadano de la Unién goza de un plexo de derechos
muy extenso, cuya proteccion se extiende en cualquier territorio del Estado
de la Union donde viva o lleve a cabo su actividad, sea ésta econémica o no.

7 — Esta libertad fundamental, que en un principio iba destinada a la
poblacién activa, se ha ampliado gradualmente para incluir otros sectores
de la poblacién y constituye ahora uno de los derechos individuales mds
importantes que la UE garantiza a sus ciudadanos. Un claro ejemplo de ello
lo constituye la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004.

8 — Otro avance significativo se produce al establecerse el Espacio Schen-
gen, con el objetivo de suprimir los controles en las fronteras interiores entre
los Estados que pertenecen al mismo. De esta manera, se favorece la libre
circulacién de personas en el mercado interior. Ha logrado crear una tnica
frontera exterior donde se efecttian los controles de entrada en dicho sistema
con arreglo a idénticos procedimientos. Los regimenes de control del cruce de
las fronteras interiores y de las fronteras exteriores de los Estados Miembro de
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la UE tienen que ser desarrollados en paralelo y de modo complementario,
una vez establecido el objetivo de la libre circulacién de personas por todo
el territorio de la UE.

9 — En el MERCOSUR, la libre circulacion de personas se halla en fase de
desarrollo. Esta Organizacion Internacional se caracterizé en sus origenes por
entender la integracion como uno de los caminos para lograr el afianzamiento
de la toma de conciencia democrdtica y para alcanzar un desarrollo sustentable
con justicia social, siendo la voluntad politica el motor de la integracién. Por
ello, dado su cardcter intergubernamental, son los gobiernos de los Estados
Miembro en ejercicio del poder, quienes fijan de manera unilateral las pautas
del proceso de integracion.

Aunque en la actualidad corresponde calificarlo como una Unién Adua-
nera incompleta o imperfecta, aspira a constituirse en un Mercado Comun?’.
Es decir, tiende a barrer las fronteras econémicas promoviendo las cuatro
libertades bdsicas: la libre circulacién de mercaderias o bienes, de personas,
de servicios y de capitales.

10 - Sin embargo, el MERCOSUR todavia ofrece mayor movilidad y reduc-
ciones arancelarias para la circulacién transfronteriza de bienes y acervos, que
para la libre circulacién de personas, lo cual sigue siendo un tema pendiente.
Entre las causas que mantienen esa situacion figura la cuestién de la incorpo-
racién e implementacion de las normas del MERCOSUR en los ordenamientos

97 Recientemente, en la XXXIX Reunién Ordinaria del Consejo del Mercado Comtun del
MERCOSUR, llevada a cabo en la Provincia de San Juan (Argentina), los dias 2 y 3 de
agosto de 2010, los Presidentes de los Estados Partes “...resaltaron la importancia de
la Decisién adoptada por el Consejo Mercado Comtin con relacién al proceso de elimi-
nacién del doble cobro del arancel externo comun y distribucién de la renta aduanera,
asi como de la aprobacién del Cédigo Aduanero del MERCOSUR. Ambos instrumentos
constituyen pasos decisivos en el perfeccionamiento de la Unién Aduanera y demues-
tran el compromiso de los Estados Partes con la consolidacién del MERCOSUR”.
Considerando N°7 del Comunicado Conjunto de los Presidentes de los Estados Partes
del MERCOSUR.- XXXIX Reunién Ordinaria del Consejo del Mercado Comtn (3 de
agosto de 2010, San Juan, Argentina.- http://www.mercosur.int/innovaportal/file/2328/1/
CMC_2010_ACTA01_COMUNICADO_ES_EE.PP%20del%20%20MCS.pdf
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juridicos nacionales. A pesar del tiempo que lleva la experiencia integracionista
continda siendo un sistema complicado. Se requiere el reconocimiento de la
naturaleza particular del Derecho del MERCOSUR (independiente del Dere-
cho Internacional Publico), como asi también de las soluciones propias que
los problemas de aplicacién y colisién entre ordenamientos juridicos exigen.

11 — En un posible escenario (a corto o mediano plazo), la libre circulacién
podrd convertirse en una realidad completa si los nacionales de los Estados
Parte del MERCOSUR no son discriminados en relacién con los nacionales del
Estado anfitrién, cuando intenten ejercer los derechos que les son conferidos
en virtud de la normas aprobadas y vigentes del MERCOSUR. El principio de
igualdad y no discriminacion resulta esencial como lo es en el dmbito de la UE.

12 — Pero si bien, el drea de libre residencia y trabajo no se asimila com-
pletamente a la libre circulacion de personas (donde no se requiere tramitacion
migratoria alguna), los Estados Parte del MERCOSUR vy los Asociados han dado
un gran paso adelante. Con la aprobacién de los Acuerdos sobre Residencia
(en la Cumbre de Presidentes de Brasilia, del 6 de diciembre de 2002), los
Estados Parte han establecido expresamente su voluntad de alcanzar la plena
libertad de circulacién de las personas en todo su territorio.

13 — El MERCOSUR es un proyecto multidimensional y de largo plazo.
Es un proceso continuo sin punto final ni garantia de irreversibilidad. Al igual
que lo es mds evidente hoy con la UE, el MERCOSUR no responde a ningin
modelo de libro de texto ni a los desarrollados en otras regiones. Es como
debe ser: un intento de trabajo conjunto entre un grupo de paises, que procura
responder a peculiaridades, intereses y realidades propias de esa regién. En la
préctica no es fécil lograrlo y por ello siempre parecerd incompleto y distante
de cualquier idealizaci6n®.

14 — Por ello, mds que una consecuencia necesaria del proceso de li-
beralizacién comercial, la circulacion de personas (mds ain por razones de
trabajo) es un imperativo que consagra el "rostro humano" de la integracién
que avanza constantemente.

98 PENA, Félix.-“;Una nueva etapa del MERCOSUR?Z: Horizontes abiertos tras la Cumbre
de San Juan”.- Agosto, 2010. http://www.felixpena.com.ar/index.php?contenido=negoci

aciones&neagno=informes/2010-08-horizontes-abiertos-cumbre-san-juan
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Se trata de que la persona haga suyo el espacio geogréfico de la inte-
gracion, cruzando fronteras que para los bienes y los capitales no existen; ha-
ciendo realidad un proceso de reintegraciéon de una regién que histéricamente
form6 parte de un unico territorio en su mayoria, y que por diversas razones
histéricas del siglo XIX configuré otras nuevas.

15 — La dimensién humana de la integracién regional es la libre circu-
lacién de las personas. La actual negativa para su consagracién definitiva y
total retarda en demasia la concrecién de una "ciudadania mercosurefia" que
termine con tendencias discriminatorias e incluso xené6fobas preexistentes.

Tal vez a los mercosureios sirva la experiencia en el ambito de la UE,
con las salvedades y adaptaciones que correspondan a sus particulares ca-
racteristicas.

16 — En el Proceso Lima (Conferencias Suramericanas sobre Migraciones)
se han incorporado importantes principios y normas aplicables a las migra-
ciones internacionales, con una gran claridad en su formulacién y siempre
centradas en los DDHH. Este patrimonio normativo en materia de migraciones
no tiene, de momento, comparacién en ninguna otra regioén. Por ello, puede
ser capaz de propiciar una completa y pronta libertad de circulacién de las
personas, no solamente en el MERCOSUR sino en todo Suramérica.

17 - El nuevo actor que aparece en el contexto suramericano ofrece una
renovada esperanza. La UNASUR anuncia expresamente la creaciéon de una
ciudadania suramericana. Con ello, tal vez suceda en un futuro que se adopte
antes una ciudadania suramericana que mercosurena. Si asi fuese, no se estaria
ante un fracaso del nuevo proyecto de integracién, sino que se alcanzaria un
éxito mucho mayor.
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| = Antecedentes

La relacion actual entre la Unién Europea y América Latina (UE-ALC)
tiene su antecedente inmediato en la posicién adoptada por la UE ante las
crisis que asolaron América Central en la década de los 80 especialmente
destacable por sus diferencias respecto de la posicién adoptada por EEUU en
la percepcidn y la busqueda de soluciones a dichas crisis, convirtiéndose, en
ocasiones, en tensa discrepancia®. El “Proceso de San José” y la cooperacién a
él vinculada constituye la prueba mds elocuente de lo acertado de esta politica.

1 Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Directora de la Oficina de

Cooperacién y Solidaridad de la Universidad de Lleida.

2 Grupo de Investigacién sobre Gobernabilidad, Gobernanza y Organizacién Mundial de
la Universidad de Lleida.

3 GALINSOGA JORDA, A.- “Balance del Proceso de San José: logros y carencias”.- Affers
Internacionals 31.- Barcelona: CIDOB, 1995, pags. 3545.



140 La cooperacion europea con América Latina a favor de ... / Ndria Camps y Eva Montoro

La crisis centroamericana también estaba vinculada al principal interlocutor
de la UE en el didlogo politico: el Grupo de Rio, que resulté de la unién del
Grupo de Contadora (Colombia, México, Panamd y Venezuela) con el Grupo
de Apoyo (Argentina, Brasil, Perd y Uruguay). La Declaraciéon de Rio, que
cre6 el Mecanismo Permanente de Consulta y Concertacién Politica, fue el
punto de partida para el establecimiento del didlogo institucionalizado. Tras
de la adhesion de Bolivia, Chile, Ecuador y Paraguay (1990) y Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y la Republica Dominicana (1999),
estaban representados excepto Cuba en él todos los paises iberoamericanos.

Desde entonces se ha institucionalizado el didlogo politico en las cumbres
que muestra el cuadro siguiente?.

Cumbres Principales resultados respecto a América Latina
1. Rio de Janeiro Puesta en marcha de la Asociacion Estratégica UE-ALC

1999 Apertura de las negociaciones UE-MERCOSUR.
2. Madrid 2002 Anuncio del Acuerdo de Asociacién UE—Chile, puesta en marcha del

Programa ALBAN, puesta en marcha del concepto de
espacio tnico UE-ALC de la Ensefianza Superior y el Conocimiento.

3. Guadalajara 2004 Puesta en marcha del Programa EUROsociAL.

4 Véase, para todo el proceso: ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, José.- “La consolidacién
del modelo europeo en el marco del nuevo regionalismo internacional: el proceso de
construccion de los espacios Eurolatinoamericano y Euromediterraneo”.- Memoria para
optar al grado de Doctor, bajo la direccién de Francisco Aldecoa Luzdrraga.- Universidad

Complutense de Madrid, 2006.
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Cumbres

Principales resultados respecto a América Latina

4. Viena 2006

Inicio de las negociaciones UE—América Central para un Acuerdo de
Asociacion, apertura de las negociaciones para un Acuerdo de
Asociacion entre la UE y el CAN, creaci6n de la iniciativa EuroLAT
Asamblea Parlamentaria Euro Latinoamericana formada por
representantes del PE, del Parlatino (Parlamento Latinoamericano,
(Parlamento Centroamericano) y, desde abril de 2009, Parlasur
(Parlamento del Mercosur), que contribuyen a tejer la red interregional
€on Sus propuestas’.

5. Lima 2008

Puesta en marcha de EUrocLIMA, concepto de una fundacién UE-ALC,
decision de entablar un didlogo estructurado y global sobre migracién.

6. Madrid 2010

Desarrollo y aplicacion de la Iniciativa conjunta UE-ALC de
Investigacion e Innovacién. Puesta en funcionamiento del Mecanismo
de Inversion en América Latina (MIAL).

Fuente: COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJO “La
Union Europea y América Latina: Una asociacion de actores globales” COM (2009) 495/3.

5 En 1974 (Bogotd) se celebr6 la primera reunion interparlamentaria. Desde entonces se ha

desarrollado el didlogo, cobrando mayor fuerza. Véase, por ejemplo, su “Mensaje a la V

Cumbre UE-ALC” de 2008. En la dltima reunién de la Comision de Asuntos politicos, de

Seguridad y de Derechos Humanos celebrada en Madrid el 13 de mayo, se acordaron

entre otros el inicio de los trabajos respecto de la proteccién de las minorias en Europa

y América Latina. http://www.europarl.europa.eu/intcoop/eurolat/default_es.htm
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Otros documentos como la Declaracién Final de Vilamoura® (Portugal,
2000) reflejaron, también, la preocupacién por el orden internacional, recla-
mando: a) respeto de los Derechos Humanos y del Estado de Derecho; b)
denegacion de toda aplicacion extraterritorial de leyes nacionales que infringen
el Derecho Internacional y c) elaboracién progresiva de disposiciones naciona-
les e internacionales sobre la responsabilidad penal de las personas que han
cometido crimenes contra la humanidad.

Il = La cooperacion de la Union Europea con América Latina

La realidad latinoamericana dista mucho de las realizaciones a que aspira.
En el plano politico, la violencia social ha ido sustituyendo a la violencia bélica.
El caos en el Estado fallido Haiti, el golpe de Estado en Honduras, y por tanto
la ruptura del proceso democrético, el autoritarismo en Cuba y Venezuela y
la “guerra del narco” en México —que en 2009 cost6 la vida a 8.000 personas—
prueban el alto grado de conflictividad que vive gran parte de la regiéon. Hay
paises, como Guatemala, que estdn demasiado lejos del Estado de Derecho,
donde la impunidad es la regla y afecta a los delitos mds graves. El Salvador
estd entre los paises mds violentos del mundo y Nicaragua sigue inmersa en
crisis institucionales. La regién andina tampoco se libra dada la polarizacién
entre indigenas y no indigenas en Bolivia, el conflicto armado de Colombia o el
azote del narcotréfico. En el plano econémico siguen subsistiendo importantes
bolsas de pobreza y desigualdades entre Estados y entre las poblaciones de
un mismo Estado, entre el medio rural y el urbano’.

En la mayoria de los paises latinoamericanos, el Estado no logra garanti-
zar los servicios bdsicos. Estas insuficiencias del Estado se acusan especialmen-
te en la falta de politicas fiscales eficaces y en la redistribucién de la riqueza,
asi como en la desigualdad del acceso a la justicia. Los datos del instituto

6 http://www.rree.gob.pe/portal/ GrupoRio.nsf/c4d4cd79ba7793f605256ccd007ed251/2299a
9e0ba84f03d05256cce0001dd6020penDocument

7 GRATIUS, S. - La UE y el circulo vicioso entre pobreza y seguridad en América Latina.-
Fundacion para las Relaciones Internacionales y el Didlogo Exterior (FRIDE) 2010. www.

fride.org
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ILPES de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
(1999-2000) relativos a la presion fiscal (incluidas las cotizaciones sociales)
como porcentaje del PIB indican un total de 16,6% para toda la regién, en
comparacién con el doble, 38%, correspondiente a los paises de la OCDE, y
el 41,5% de la Unién Europea.

A pesar de la situacion, la Unién aporté el 46% de los flujos de AOD
destinados a la regién. Espana fue el primer donante, con un 21% por encima
de los EEUU. Por sectores la AOD se distribuy6: 56% sector social, 11% sector
econémico, el 10 sector productivo...
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Top 10 donantes ODA
Desembolsos netos 2008 en U$ délares

1 Espafia 1.976 21%
2 EEUU 1.871 20%
3 Instituciones EEUU 1.108 12%
4  Alemania 818 9%
5 Canada 482 5%
6 Fundaciones IDBP 310 3%
7 Japén 269 3%
8 Holanda 230 2%
Francia 213 2%

9 Suecia 200 2%
10 Otros donantes 1783 19%
Total 9.262 100%

Fuente: DAC Development Report 2010: Development aid at a Glance: Statistic by Region.
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La Comunicacién presentada por la Comisién en el afio 2009%, para
actualizar las politicas sobre la Asociacion América Latina—Unién Europea,
se contemplaron 4 ejes principales de actuacién entre los cuales destaca la
cooperacion al desarrollo:

— intensificar el didlogo birregional y centrarse en los retos globales
actuales (en el dambito de las finanzas, el cambio climdtico y la migracién);
necesidad de dotar a las Cumbres de un programa mds orientado a la accién;

— reforzar la integracion e interconectividad regional mediante negociacio-
nes sobre Acuerdos de Asociacién y el lanzamiento de un nuevo instrumento
financiero: Facilidad de Inversién para América Latina (LAIF)®;

— consolidar las relaciones bilaterales y tomar més en consideracién la
diversidad, extrayendo el maximo partido de las Asociaciones Estratégicas, los
Acuerdos de Asociacion y los Acuerdos de Cooperacion Bilateral existentes;

— adaptar los programas de cooperacion con el fin de mitigar los efectos
de la crisis financiera global sobre el crecimiento sostenible, conseguir una
mejor distribucién de los ingresos, y avanzar en el d&mbito de la justicia, la
libertad y la seguridad;

El articulo 208 del TFUE! enmarca la politica comunitaria de cooperacién
al desarrollo en el contexto de los principios y objetivos de la accion exterior

8 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJO “La
Unién Europea y América Latina: Una asociacion de actores globales” COM (2009) 495/3.

9 El LAIF es un mecanismo financiero basado en subvenciones (contribuciones financieras
no reembolsables de la Comisién Europea y de otros donantes) con préstamos de ins-
tituciones financieras de desarrollo europeas publicas bien multilaterales o bilaterales,
asi como de las instituciones financieras regionales de América Latina. http://ec.europa.
eu/europeaid/where/latin-america/regionalcooperation/laif/in-detail_es.htm. Ha sido
lanzada oficalmente en la Cumbre UE-AMC de Madrid el 18 de mayo de 2010.

10 La politica de cooperacién de la Unién Europea estaba basada en el articulo 177 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, que establecia que la politica de la Co-
munidad en el &mbito de la cooperacién al desarrollo favorecia el desarrollo econémico
y social duradero de los paises y, en especial, de los mds desfavorecidos, la insercién
armoniosa y progresiva de estos paises en la economia mundial y la lucha contra la

pobreza. Obedecia asimismo al objetivo general de desarrollo y consolidacién de la
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de la Unién. Las politicas de cooperacion al desarrollo de la Unién y de los
Estados Miembro se complementan y refuerzan entre si.

La estrategia de programacion para América Latina 20072013 tiene
como marco la declaracién conjunta del Consejo, la Comisién Europea y el
Parlamento Europeo adoptada en diciembre de 2005!! «El consenso europeo
sobre desarrollo», cuyos ejes son la reduccion de la pobreza en el marco del
desarrollo duradero y los Objetivos de Desarrollo del Milenio. La nueva politica
de desarrollo de la Unién Europea subraya la importancia de una asociacién
con los paises en desarrollo y de la promocién del buen gobierno, los Dere-
chos Humanos y la democracia para lograr una globalizacion equitativa. Pone
de relieve el papel de la sociedad civil y trata las situaciones de conflicto y el
problema de los Estados en proceso de desestructuracion.

Las nueve cuestiones prioritarias del
Consenso Europeo sobre Desarrollo (2005)

- Comercio e integracién regional.

- El medioambiente y la gestién sostenible
de los recursos naturales.

- Infraestructura, comunicacién y transporte.

- Agua y energia.

- Desarrollo rural, planificacién territorial,
agricultura y seguridad alimentaria.

- Gobernanza, democracia, derechos humanos y
apoyo a las reformas econémicas e institucionales.

- Prevenci6n de conflictos y los Estados fragiles.

- Desarrollo humano.

democracia y del Estado de Derecho, asi como al objetivo de respeto de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales.

11 “Consenso Europeo sobre el Desarrollo”, Declaracién conjunta del Consejo y de los re-
presentantes de los Gobiernos de los Estados Miembro reunidos en el seno del Consejo,
el Parlamento Europeo y la Comisién (14820/05). COMISION EUROPEA “Documento
de programacién regional 2007-2013” http://www.eeas.europa.eu/la/rsp/07_13_es.pdf
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La UE ha adoptado ya 21 Documentos de Estrategia para canalizar la
cooperacion en el periodo 2007-2013, vertebrando y priorizando los objetivos
de la AOD europea, que supone el 44% del total que percibe la regién'.

El instrumento juridico y financiero mas importante es el “Instrumento de

Cooperacién para el Desarrollo (ICD)!®”

que contempla 5 dreas geogréficas de
actuacién: América Latina, Asia, Asia Central, Oriente Medio y Sudéfrica y cinco
programas tematicos (invertir en los ciudadanos; medio ambiente y gestién
sostenible de los recursos naturales, entre ellos la energia; agentes no estatales
y autoridades locales en desarrollo; seguridad alimentaria; y migracion y asilo).
Ademds, dos lineas temadticas relativas a la promocién de la democracia y los
Derechos Humanos, que se inicia con la Iniciativa Europea para la Democracia
y los Derechos Humanos (IEDDH 20002013) y el Instrumento de Estabilidad.

Los datos revelan que con arreglo a estos instrumentos a la regién espe-
cifica de América Latina se ha destinado un total de 2.690 millones de euros
(2007-2013) distribuyéndose en 556 millones de euros al programa birregional
al que se suman los subregionales para la Comunidad Andina (50 millones de
euros), para América Central (75 millones de euros) y MERCOSUR (50 millones
de euros). El resto (1.959 millones de euros) va destinado a los programas na-
cionales. Ademads, el ICD cuenta con otros programas tematicos abiertos con
una dotacién global de 5.596 millones de euros. A estos instrumentos se suma
el nuevo programa de Migraciones y Asilo, asi como la Ayuda Humanitaria'*.

12 SOTILLOS LORENZO, José Angel.- “Las cumbres Unién Europea — América Latina y
Caribe: encuentros y desencuentros eurolatinoamericanos”.- Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo.- Nim. 33, Madrid.-mayo/agosto de 2009, 556-557.

13 Reglamento (CE) n° 1905/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciem-
bre de 2006, por el que se establece un Instrumento de Financiacién de la Cooperacién
al Desarrollo.

14 AYUSO POZO, Anna.- “Encuentros y desencuentros de la asociacion estratégica eurola-
tinoamericana. Equilibrios y asimetrfas”.- Revista CIDOB d’Afers Internacionals.- pags.

85-86, 201-202.
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lll = La cooperacion de la Union Europea en materia de Derechos
Humanos

A — La Iniciativa Europea para la Democracia y los Derechos Humanos

La Iniciativa Europea para la Democracia y los Derechos Humanos
(IEDDH 2000-2006), actualmente sustituida, fue un punto de inflexién porque
a partir de entonces se aglutiné la accién comunitaria en base a este instru-
mento y de acuerdo a los principios de coherencia y eficacia. La finalidad de
la iniciativa puede resumirse en:

— impulsar el respeto de los Derechos Humanos y de las libertades fun-
damentales alli donde sea mayor el riesgo de que se violen y ofrecer apoyo y
solidaridad a las victimas de la represién o de abusos;

— reforzar el papel de la sociedad civil en la promocién de los Derechos
Humanos y de las reformas democraticas, apoyando la prevencion de conflictos
y el desarrollo de la participacién y representacion politicas'®.

De la préctica y la aplicacion de esta iniciativa en América Latina, se han
extraido diferentes resultados'®.

Respecto de la Unién se ha constatado efectos en:

— el plano externo, el impacto como actor internacional de prestigio que
utiliza su peso especifico para promover sus intereses y también como contra-
punto a las précticas de potencias como EEUU y China. Todo ello es debido a
la politica de negociar acuerdos globales en la esfera multilateral, que ademads
de los mds tradicionales aspectos econémico comerciales, incluyen apartados
de didlogo politico y cldusulas democraticas (por ejemplo la condicionalidad
politica de la ayuda)!’, fortaleciendo la idea de que la institucionalidad demo-

15 NINO PEREZ, J. “Las instituciones europeas y la promocién de los Derechos Humanos
y la democratizacién”.-

16 SALAZAR UGARTE, P; SALTALAMACCHIA, Natalia.- Los nuevos retos para la consoli-
daciéon democrdtica en América Latina.- Instituto Internacional para la Democracia y
la Asistencia Electoral, 2010.

17 En el Tratado de Cotonou firmado con los paises ACP se establece un procedimiento
para el caso en que un pais no cumpla con sus obligaciones en el respeto a los Derechos

Humanos pudiéndose llegar hasta la suspension del Tratado. Sin embargo, la aplicacion
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cratica y el respecto a los Derechos Humanos es una expectativa colectiva de
la comunidad internacional.

— En el plano interno ha contribuido a definir su identidad como actor
colectivo, proceso atn inacabado con una actuaciéon propia no sélo en lo
referente a la proteccion de los Derechos Humanos, sino también en la lucha
contra la impunidad, en proteccién del medio ambiente, entre otros.

Respecto de América Latina el crecimiento econémico y la democracia
han llegado sin consolidar el Estado de Derecho caracterizado por la existencia
de espacios de impunidad, de no distribucién de la riqueza, y la extrema difi-
cultad para acceder a servicios basicos salud, educacion. Se denota la falta de
empoderamiento de la poblacién latinoamericana de los valores democraticos
y de la defensa de los Derechos Humanos'®,

B — Instrumento de financiacién para la promocion de la democracia y
los Derechos Humanos en el mundo (2007-2013)'°

El programa temadtico actual que sustituye a la IEDDH es el “Instrumento
de financiacién para la promocién de la Democracia y los Derechos Humanos
(IFDDH)” auspiciado por el Parlamento Europeo, fue instituido por el Consejo
Europeo, y su objetivo es promover el desarrollo y la consolidacién de la de-

de la condicionalidad de la ayuda no ha sido coherente puesto que algunos paises
continuaron recibiendo ayuda a pesar de existir pruebas fehacientes de la utilizacién de
métodos inapropiados en la lucha contra el terrorismo o del uso de la represién contra
las poblaciones civiles como ejemplo Algeria, Etiopia, o Yugoslavia. JORG RUHL, K.- “La
politica de Derechos Humanos de la Unién Europea”.- Espiral: septiembre- diciembre
vol. XIV.- Num. 040.

18 Prueba de ello es el resultado del latinobarémetro en su Informe Anual 2009 donde
se aprecia que gran parte de la poblacién latinoamericana sacrificarfa la democracia
o el respeto a determinados derechos politicos y sociales a cambio de estabilidad y
crecimiento econémico.

19 REGLAMENTO (CE) No 1889/2006 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 20 de diciembre de 2006 por el que se establece un instrumento financiero para la

promocién de la democracia y de los Derechos Humanos a escala mundial.
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mocracia y el Estado de derecho, asi como el respeto a los Derechos Humanos
y las libertades fundamentales en terceros paises®.

Por el momento, la actividad enmarcada en este reglamento se ha
orientado a apoyar procesos de transicién democratica especialmente en lo
referente a la celebracion de elecciones libres, ademads se estdn ejecutando
68 proyectos relacionados con América Latina (54,5 m€), el 10 % de ellos
de alcance regional, en los dmbitos siguientes: fortalecimiento de las insti-
tuciones democrdticas, consolidacién del Estado de Derecho, participacién
de la sociedad civil, prevencién de la tortura, promocioén de los derechos de
las poblaciones indigenas y educacién en la promocién y el respeto de los
Derechos Humanos?!.

El Reglamento plantea una concepcion de la promocion al desarrollo mds
profunda, de cardcter transversal con relativa independencia de los Estados
Miembro sin abandonar a la sociedad civil como socio preferente. Establece
unas prioridades temadticas relacionadas con el objetivo que se persigue, en
general son los siguientes®*:

20 Aunque la Unién Europea reconoce la democracia como el mejor sistema para la con-
solidacién del pleno ejercicio de los Derechos Humanos, en el marco de la actividad del
Parlamento Europeo, también reconoce que ésta no se puede ni exportar ni imponer
desde el exterior y que una estrategia fructifera para la promocién de la democracia debe
basarse en el didlogo e ir acompanada de importantes esfuerzos en pro del refuerzo de la
sociedad civil y la sensibilizacién en cuanto a la democracia en los paises en desarrollo;
subraya el compromiso asumido ininterrumpidamente por la UE en relacién con los
principios de propiedad de las estrategias y los programas de desarrollo por parte de
los paises socios; sefiala, no obstante, que estos procesos pueden apoyarse mediante
los diferentes instrumentos comunitarios, adaptados a la situacién especifica de cada
pais. P7_TA(2009)0056, 22 October 2009. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2009- 0056+0+DOC+XML+V0//ES

21 PRADO LALLANDE, J. P.- “El impacto de la cooperacién internacional en el desarrollo
de la democracia y los Derechos Humanos”.- Perfiles Latinoamericanos.- Vol. 17, Num.
33.- enero-junio, 2009.- P4gs.. 65-93 http://redalyc.uaemex.mx/pdf/115/11511582003.pdf

22 Instrumento Europeo para la Democracia y los Derechos Humanos (IEDDH) Documento

de Estrategia 2007-2010.
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— Supremacia de los derechos politicos y libertades fundamentales,
especialmente en las zonas o regiones donde corren mayor peligro. En la
asignacion presupuestaria prevista América Latina dispondréd de 15%.

— Sujeto de atencion preferente: la sociedad civil organizada, integrada
y a través de procesos politicos participativos. América Latina recibe una asig-
nacién por este objetivo del 20%.

— Presta especial atencion a las situaciones de emergencia, de acuerdo
con articulo 9, apartado 1, del Reglamento como el caso de las personas defen-
soras de los Derechos Humanos y en caso de temas relacionados con la pena
de muerte, la tortura y de nifos afectados por conflictos armados.

— Busqueda para consolidar un marco internacional multilateral de
proteccién de los Derechos Humanos y promocién de la democracia.

— El objetivo es desarrollar un sistema de observacion electoral basado
en que, si bien es cierto que las elecciones no conforman por si mismas una
democracia, constituyen una fase critica del proceso democratico, en el que
se pone a prueba la calidad de los derechos civiles y politicos, el disefio del
sistema politico, especialmente del sistema electoral, el funcionamiento de las
instituciones publicas (comision electoral, policia, poder judicial, etc.), el plu-
ralismo de los medios de comunicacién y, en sentido mds amplio, la fortaleza
y profundidad de la cultura democratica.

IV = La lucha contra la impunidad

A juicio de la UE, la Corte Penal Internacional (CPI) ,constituye un gran
avance hacia la creacién de un sistema internacional de justicia en el que
se pueda procesar a los responsables de delitos internacionales, incluidas
las torturas, los crimenes de guerra, el genocidio, etc. incluso cuando a nivel
nacional no se emprenda actuacién alguna. La UE respalda firmemente a
la CPI y lamenta que los Estados Unidos no sélo se nieguen a reconocer su
jurisdiccion y hayan tomado medidas para que sus nacionales no puedan ser
enjuiciados en la CPJ, sino que ademds hayan instado a otros paises a proceder
del mismo modo, por ejemplo condicionando la ayuda al desarrollo al otor-
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gamiento de inmunidad a sus nacionales®. Los programas de lucha contra la
tortura financiados por el IEDDH dan prioridad a la prevencién de la tortura
y la rehabilitacion de las victimas. Entre 2002 y 2007, el IEDDH destiné unos
60 millones de euros a proyectos relativos a la formacion de agentes de policia
y funcionarios de prisiones, el desarrollo de mecanismos internacionales de
prevencion de la tortura, la supervisién de prisiones por ONG, la prestacion
de asistencia juridica a las victimas, la lucha contra la impunidad de los res-
ponsables de las torturas y la construccién de centros de rehabilitacién para
las victimas. El IEDDH, actual IFDDH, contribuye a financiar actividades de
rehabilitacién de victimas de torturas en 41 paises en todo el mundo, inclui-
dos 20 centros de rehabilitacién en 16 Estados Miembro de la UE y 1 centro
en los EE.UU.

El instrumento juridico que enmarca este apoyo es el Instrumento para
la Estabilidad, aunque el IFDDH, actiia de manera subsidiaria.

La existencia de un Reglamento de la UE en vigor desde 2006 prohibe la
importacién y exportaciéon de mercancias cuyo tinico uso practico sea ejecutar
la pena capital o infligir torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. La UE confia en que esta legislacién innovadora sirva de modelo para
disposiciones similares en otros paises?..El Reglamento, que entré en vigor el
30 de julio de 2006, tiene un cardcter vinculante para los 27 Estados Miembro

23 http://www.amnesty.org/es/campaigns/usa-and-international-criminal-court

24 REGLAMENTO (CE) No 1236/2005 DEL CONSEJO de 27 de junio de 2005, sobre el co-
mercio de determinados productos que pueden utilizarse para aplicar la pena de muerte
o infligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (DO L 200 de
30.7.2005, p. 1). http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2005R
1236:20060920:ES:PDEF. Este reglamento fue elaborado a peticién de los gobiernos y de
entidades de la sociedad civil como Amnistia Internacional y todavia existen dificultades
de aplicacion especialmente en los casos de Rumania y Portugal. En él se establecen
un sistema de informes, de concesion de licencias controladas e incluso de sanciones
en caso de incumplimiento. “De las palabras a los hechos: Hacer realidad la prohibi-
cion del comercio en instrumentos de tortura impuesta por la Unién Europea”, 2008.
http://www.amnesty.org/es/library/asset/EUR01/004/2010/en/c228d302-2006-4c72-
aledec9bffe9ead2/eur010042010es.pdf
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de la UE, y disfruta de la categoria de norma juridica interna en todos ellos®.

Al mismo tiempo la revisién del Acuerdo de Cotonou en 2005, art. 11,
aplicable entre los paises ACP incluyé una clausura para la promocién del
fortalecimiento de la paz y la justicia internacional, reafirmando su voluntad de:

— Compartir experiencias en la adopcién de las adaptaciones juridicas
necesarias para permitir la ratificacién y aplicacién del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, y

— Lucha contra la delincuencia internacional, de conformidad con las
normas internacionales, teniendo debidamente en cuenta el Estatuto de Roma.

Las Partes tratardn de tomar medidas encaminadas a la ratificacién y la
aplicacion de la Estatuto de Roma y sus instrumentos conexos®,

Se trata de una “clausura estdndar”, para ser seguida en otros acuerdos
gracias a un enfoque caso a caso en funcién de la posicion del pais o paises
respecto de la CPI y se produce en el dmbito del apoyo politico, institucional
de la UE a la CPI. Finalmente afiadir la voluntad de la Unién de profundizar
en esta linea de trabajo considerando las circunstancias individuales de cada
Estado, sin olvidar la participacién de la sociedad civil en esta accion.

V - Conclusiones

Muchas de las medidas que se adoptan en el &mbito de la cooperacién
se basan en considerar como premisa el crecimiento econémico, por encima
de la concesién de la justicia o el respeto a los Derechos Humanos, por lo que
para atraer a los inversores extranjeros establecen medidas que les protejan.
Sin embargo no se contemplan instrumentos para evaluar su impacto especial-

25 “Paladin de los Derechos Humanos. Lucha contra la tortura y la pena capital y proteccién
de los grupos vulnerables” EU- Focus. http://www.eurunion.org/eufocus

26 Articulo 11 del Acuerdo de Cotonou (OJ L 317, 15.12.2000, p. 3-353, modificado
por OJ L 209, 11.8.2005, p. 27-64). “ICC Clauses in agreements with 3rd countries
13”; The European Union and the International Criminal Cour Reportt”, 2008.
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/ICC_internet08.pdf. Human Rights
and Democracy in the World Report on the EU action july 2008 to December 2009.
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mente en el desarrollo econémico y social, el medio ambiente y el bienestar
de las partes interesadas, como las condiciones laborales de los trabajadores.

El tratamiento de los Derechos Humanos y la lucha contra la impunidad
queda sometido a raiz de los ultimos instrumentos juridicos aprobados por
la Unién, a los principios de la agenda de ACCRA vy la Declaracién de Paris
sobre la coherencia, la eficacia de la ayuda, entre otros, hecho que a veces
produce contradicciones debidas a la lentitud de los avances, especialmente en
materia de distribucion de la riqueza o participacion de las minorfas indigenas.
Situacién muy visible en América Latina.

Se constata la vinculacién de la cooperacién al desarrollo de la Unién con
el cumplimiento de los ODM como medida sine qua non al avance de otros
derechos, destacando el compromiso de obtener la asignacion del 0.7 para el
2015 aun en el contexto econémico actual. La orientacion de los instrumentos
juridicos a favor de los Derechos Humanos de cardcter politico no impide el
abordaje a través de otros programas temadticos de los derechos econémicos
y sociales. Respecto de este apartado hay que destacar la ausencia de empo-
deramiento de gran parte de la poblacién latinoamericana de los valores e
instrumentos democraticos. También se constata la ausencia de vinculacién
del desarrollo y la seguridad en esta region a diferencia de por ejemplo la
politica de cooperacién al Desarrollo con Africa.

Respecto de los sujetos preferenciales a los que va destinada la politica
de cooperacion al desarrollo en el continente americano se comprueba una
preferencia por los sectores organizados de la sociedad civil, por la decidida
apuesta por el multilateralismo mientras que la labor de las instituciones lo-
cales es vista desde un segundo plano. Las nuevas lineas de gobernabilidad
y gobernanza deberian penetrar en este estamento y convertirse en un ins-
trumento de generacion de espacios de responsabilidad politica y social para
acabar, y contribuir a acabar con la impunidad.

El hecho de que, en 2005, el porcentaje de AOD total de Estados Unidos
en relacién con los Derechos Humanos sea 0.26 por ciento, mientras que la
cuantia de la Comunidad Europea en este mismo dmbito sea de 1.2 por cien-
to, sustenta la idea de que los diferentes enfoques que han mantenido y atn
todavia hoy mantienen sobre la concepcién de la cooperacién al desarrollo,
de los instrumentos, del compromiso de acabar con la pobreza de la lucha
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contra la impunidad, o de la accién a favor del medio ambiente, la lucha con-
tra el cambio climdtico etc. constituyen una prueba de la incipiente identidad
europea como actor ante escenarios globales, por supuesto de manera imper-
fecta, pero ya diferenciada respecto al exterior. Si bien concretamente para la
region de América Latina y respecto al valor de las contribuciones europeas
al desarrollo, este hecho todavia no es visible de todo.

Se espera que la nueva generaciéon de acuerdos entre la UE y ALC, el
didlogo politico institucionalizado y la consideraciéon de América Latina como
un nuevo actor internacional contribuya a hacer de la regién ademds de pros-
pera, estable. Algunas de las propuestas para participar de estas ideas han sido:

— la complementariedad de todos los instrumentos, acciones, fondos, y
politicas,

— la accion eficaz, coherente y que exista una apropiacién de la poblacion
en cuanto a objetivos y medios. Existencia de una integracién y tratamiento
transversal de todos los temas: derecho al desarrollo, Derechos Humanos,
justicia, integracion,

— la responsabilidad de todos por el cumplimiento de los acuerdos, la
ausencia de discriminacién y la participacién de los beneficiarios.
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| = Presentacion

El objetivo de este trabajo es el de hacer un rdpido repaso a las nuevas
realidades que configuran el campo de lo religioso en América Latina y Europa
Occidental. En los ultimos afios, ambas regiones han experimentado cambios
de gran entidad, que dan como resultado una nueva estructura del campo
religioso. Si bien las tendencias han sido diferentes, y la reorganizacién de lo
religioso ha tenido caracteristicas propias en cada caso, intentaremos mostrar
como, en la raiz de las transformaciones en ambas regiones, operan las mismas
fuerzas de la globalizacién.

1 Abogado (Universidad Catélica Argentina). Diploma de Estudios Avanzados en Sociologia
Juridica e Instituciones Politicas (Universidad de Zaragoza). Miembro del Laboratorio de
Sociologia Juridica de la Universidad de Zaragoza. Doctorando becario del programa de
Formacion del Profesorado Universitario del Ministerio de Educacién, en el contexto del

proyecto Consolider 2010 El Tiempo de los Derechos (CSD2008-00007).
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En efecto, la idea central que atraviesa este trabajo es que la expansion
de nuevas iglesias (fundamentalmente las iglesias evangélicas) en América
Latina y la aparicién de nuevas formas religiosas (fundamental, pero no
Unicamente, el Islam) en Europa Occidental responden a la misma razén de
fondo. La globalizacién se manifiesta como circulacién de creencias religiosas
por diferentes espacios del globo. En el caso de América Latina, las creencias
religiosas se importan directamente desde los paises centrales que las producen
(esencialmente, los Estados Unidos). En el caso de Europa, la circulacién de las
creencias religiosas tiene que ver con la circulacién internacional de personas,
en este caso en sentido inverso: desde los paises periféricos a los centrales. La
globalizacién también tiene otro efecto paradéjico, no ligado a la circulacion de
personas y creencias, sino al rebrote de identidades ancestrales como sucede
con las tradiciones indigenas en diferentes paises de América Latina.

Il = Globalizacion y diversidad religiosa

A mediados del siglo XX parecia haber un consenso respecto del hecho de
que el avance de la modernidad llevaria inexorablemente a una decadencia de
lo religioso. Bajo distintos enfoques, esta idea hundia sus raices en las llamadas
teorfas de la secularizacion en los trabajos clésicos de A. Comte, E. Durkheim y
M. Weber, y habia recibido aportes mas contemporaneos de autores como, por
ejemplo, P. Berger (1981). En estas propuestas tedricas podian distinguirse dos
corrientes?: las teorfas radicales y las teorfas moderadas de la secularizacion.

Para las primeras, existiria un proceso de declinacion de la religién que
la llevarfa a la desaparicién. De Compte a Marx, pasando por estudiosos de
la religién como Tylor y Frazer, estas teorias se remontaban al pensamiento
ilustrado del siglo XVIII y habian tenido gran predicamento en el siglo XIX.
Las teorfas moderadas de la secularizacién, en cambio, no pronosticaban la
pura desaparicion de la religién, sino més bien una transformacion de la reli-
giosidad. Aqui encuadraban las clésicas teorfas de Weber sobre el proceso de
desencantamiento del mundo y las de Durkheim sobre la transformacion de

2 Esta distincién aparece en varios estudios sobre la cuestién. Véanse, como significativos:

Mardones (1996:123) y Hamilton (1995:165-166).
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las formas religiosas, o las mds contemporaneas de B. Wilson (1969), P. Berger
(1981) y D. Martin (1993), que inclufan importantes matices en la forma de
entender el proceso secularizador.

Las teorfas radicales de la secularizacién se vinculaban al pensamiento
ilustrado europeo, que vefa en las religiones, tal como se habian desarrollado
histéricamente, un factor de supersticion y oscurantismo, frontalmente opuesto
a la potencia de la razén. Su confianza en el progreso de las ciencias y en el
desarrollo tecnolégico tenfa entonces como correlato necesario un retroceso en
las fuerzas religiosas que se les oponian. En las modernas sociedades ilustradas
e industrializadas, la religion estaba destinada a la pura irrelevancia. El posi-
tivismo comtiano es heredero de esta confianza en la razén que, en el dltimo
estadio de evolucién intelectual de la humanidad, suplantaria totalmente a la
religién. En cualquier caso, las religiones tradicionales serfan reemplazadas
por un conjunto de principios morales cientificamente fundados en la propia
sociologia. Fl pensamiento de Marx tampoco estd, en este punto, muy lejos
de las ideas ilustradas. Su concepcion de la religién como superestructura
ligada a ciertas formas econémicas llevaba a considerar que la transformacion
de estas tltimas llevaria irremediablemente a la desaparicién de la primera.

Las teorias moderadas de la secularizacién, en cambio, giraban en torno
de los trabajos precursores de Durkheim o Weber, y de los mds contempord-
neos que de alguna manera u otra los segufan. En el pensamiento durkheim-
niano la religiéon no estaba destinada a desaparecer, aunque si a transformarse
en forma notoria. El cardcter débil de la conciencia colectiva en las sociedades
modernas, habia de llevar a la atenuacién de las formas religiosas histéricas.
Sin embargo, el rol regulativo de las religiones serd asumido por otras formas
(que en este sentido pueden llamarse religiones), de tipo civil o politico.

Weber habia dado una explicacién de la secularizacién como asociada a
los procesos de racionalizacién que llevan a un desencantamiento del mundo.
La visiéon del mundo como unidad césmica era reemplazada por una visién
descentrada, diferenciada en compartimentos, cada uno con su propia légica.
Habia asi una pluralizacién de las esferas de valor: la ciencia, la moralidad
y el arte se independizaban de la religién. Ademads de la fragmentacion del
mundo en diferentes esferas, se producia para Weber la primacia de una de
ellas sobre las demds: la primacia de la racionalidad la detenta la ciencia. El
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sistema tecno—cientifico que impera en la economia tiende a expandirse mas
alld de ella. La religion es desplazada del centro a la periferia por la economia.
En la perspectiva de Weber la modernidad es un proceso de creciente racio-
nalizacién. Por eso es perfectamente comprensible que a la fragmentacion del
mundo en diferentes esferas de valor le siga el predominio de una de ellas (la
racionalidad cientifico-econ6mica) sobre las demads.

Los tres fenémenos que mencionamos en la presentacion llevan a pen-
sar nuevamente estas perspectivas. Veamos. En primer lugar estd el caso de
Europa occidental. Aunque las teorias de la secularizacién se habian discutido
largamente, y se cuestionaba cudl podia ser su alcance geogréfico, parecia que
si habfa un drea que representaba el paradigma de la secularizacién ésta era
Europa occidental.

Las minorias religiosas, esencialmente las minorfas musulmanas origina-
das en las migraciones, ponen hoy en cuestion esta idea. Y no se trata sélo de
la presencia de estos grupos. Al fin y al cabo, son grupos minoritarios en una
sociedad que en su inmensa mayoria se seculariza dfa a dia; y en cualquier
caso esta presencia estd ligada a fenémenos migratorios, que van mds alld de
las dindmicas internas a la propia sociedad europea que habian sido estudiadas
por las teorias de la secularizacién. Lo que es verdaderamente relevante, y que
si lleva a repensar la idea de la progresiva secularizacién de la sociedad europea,
es la enorme trascendencia ptiblica que adquieren asuntos religiosos ligados
a estas comunidades (piénsese por ejemplo en el velo isldmico en las aulas).

El caso de América Latina es diferente. Aqui la modernizacién siempre se
ha considerado como imperfecta (o al menos, mas imperfecta que en Europa
occidental) y por lo tanto la secularizacion también serfa imperfecta. América
Latina ha avanzado mucho menos que Europa occidental en los procesos de
secularizacién en términos de disminucién del rol publico de lo religioso. La
modernidad como racionalizacién que excluye o recluye en espacios secun-
darios a lo religioso nunca describié a las sociedades latinoamericanas. En
América Latina lo religioso se transforma, se recompone, desaparece en algunos
espacios sociales y resurge en otros (Mallimaci y Giménez Béliveau, 2007:4).

Pero aun asi no deja de ser significativo el renacimiento de las identida-
des religiosas por la via de la importacién de creencias en el caso ya mencio-
nado de las iglesias evangélicas. Aqui lo relevante es tanto la aparicién de una
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nueva identidad religiosa (que en muchos casos se superpone, sin desplazar
totalmente, a las identidades religiosas anteriores) como la presencia en el
espacio publico que adquieren estas nuevas identidades. En el caso de las
identidades cultural-espirituales de las poblaciones aborigenes lo novedoso
no es, obviamente, su existencia, sino su redimensionamiento publico en los
dltimos afios.

Para explicar estos fenémenos de re-identificacién religiosa se han aduci-
do diferentes razones: el temor ante la expansiéon de un localismo globalizado
que tiende a imponerse como cultura global; las catdstrofes econémicas y
ecoldgicas asociadas a la consolidacién de la economia de mercado a nivel
planetario que generan una busqueda de seguridad cognitiva en la religion;
etc. La imparable difusién de productos culturales mds alld de las fronteras
del Estado en el que son producidos tendria asi el efecto paradédjico de for-
talecer la conciencia de la diversidad de los estilos de vida, contribuyendo a
la reafirmacién de la propia identidad (Held, 1997). En el caso de los grupos
musulmanes en Europa y los evangélicos en América Latina, estas razones
se asocian, como es claro, a dos aspectos esenciales de la globalizacién: la
circulacion internacional de personas y productos culturales.

Esta nueva fuerza que adquieren las identidades religiosas lleva a pensar
como la modernidad no sélo socava las estructuras de plausibilidad de los
sistemas religiosos, sino que también hace surgir nuevas formas de lo religioso
(Hervieu-Léger, 2005:12). Frente a estos hechos, se ha hablado de un retorno
a lo religioso, que puede dar lugar a varias interpretaciones.

Se podria decir que se trata del fracaso de los ideales laicos de la Ilus-
tracion y del marxismo, que permite al hombre volver a su identidad natural
de homo religiosus. En esta interpretacion, existirfa una verdadera naturaleza
religiosa del hombre, escondida detrds del anticonfesionalismo de los ideales
ilustrados y marxistas, que renace ante el fracaso de éstos. La segunda via seria
decir que se trata de una mera regresion irracional, propia de los periodos de
incertidumbre, que desaparecerd pronto dejando que la modernidad siga su
curso. Una tercera posibilidad es sefialar que estamos frente, no a un brote
de irracionalidad, sino a la contracara de la racionalidad moderna. En efecto,
ante un mundo que se le presenta al hombre como una inmensa maquina
burocrética cuyo funcionamiento le escapa totalmente, hay un intento de re-
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cuperar la humanidad perdida tras la hiper-racionalizacién moderna (Bilbao,
1996; Steingress, 2008:138).

Ahora bien, ;es esto suficiente para cuestionar los procesos de seculari-
zacion en si mismos, y decir, como se ha dicho (Savater, 2007:9) que lo que
se crefa que iba a ser la ténica general del mundo (laicidad, liberalismo, ética
universalista) ha quedado reducida al continente europeo (y tal vez, cabria
agregar, ni siquiera al continente europeo)? Antiguos sostenedores de la teoria
de la secularizacién cambiaron mds recientemente de postura. P. Berger (2005)
admite hoy sin mds que la teoria de la secularizacién ha sido refutada. Desde
su nueva perspectiva, sostiene que no puede decirse que la modernidad lleva
a la secularizacién, aunque si parece estar claro que lleva a un pluralismo
religioso competitivo, con el establecimiento de algo similar a un mercado
religioso. Los fieles se transforman asi en consumidores religiosos cuyas pre-
ferencias deben ser consideradas por las instituciones religiosas; éstas, por su
parte, asumen précticas de distribucién de territorios o de cartelizacién, como
las grandes empresas. Estos movimientos religiosos plurales asumen la forma
de asociaciones voluntarias, produciéndose a su respecto el pasaje general que
la modernidad marca del destino a la eleccién; es lo que Berger denomina el
imperativo herético. Este proceso de denominacionalizacion (es decir, tenden-
cia de las agrupaciones religiosas de convertirse en denominaciones) que ha
sido propio del protestantismo estadounidense estaria propagdndose a todos
los grupos religiosos.

Mientras P. Berger propone abandonar la teoria de la secularizacion, J. Ha-
bermas (2009) niega que pueda hablarse del fin de la secularizacion, y prefiere
hablar de sociedades post-seculares, para el caso de aquellas sociedades que
han sido sociedades secularizadas, y en las que la secularizacién toma ahora un
nuevo rumbo. Hay que reconocer, dice Habermas, alguna debilidad de la tesis
de la secularizacion, pero que radica mds bien en la obtencién de conclusiones
indiferenciadas sobre la extensiéon de la secularizacién. Sigue siendo cierta la
secularizacion en el sentido de que las comunidades religiosas se van limitando
cada vez mds a su funcién de cura de almas, abandonando sus competencias
en otras esferas sociales. Sin embargo, esta pérdida de funcién de la religion
no se corresponde con una pérdida de relevancia de la religién ni en el espa-
cio politico y cultural de la sociedad, ni en la conduccién de la vida personal.
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Creemos que esta segunda interpretacion se ajusta mds a la realidad.
Explicar en detalle esta posicién seria muy largo, y no es éste el lugar para
hacerlo. La secularizacién como proceso de decadencia de la religién en am-
plios sectores sociales no se ha frenado y por ello sociedades que podian en
algin momento calificarse de secularizadas pueden ser hoy vistas mds bien
como sociedades postsecularizadas, como es el caso de Europa occidental. En
América Latina, a una secularizacién imperfecta parece que le estd siguiendo
una postsecularizacién también imperfecta. Hay que tener en cuenta que la
tendencia cldsica a la secularizacién de las instituciones sociales se asocia en
América Latina a la subjetivacion de los cédigos de creencias, variando ademds
el ritmo de las tendencias en funcién de factores como la composicion étnica,
las relaciones entre los Estados y la iglesia catdlica, el acceso a la educacién
formal, la cultura politica y los grados de institucionalizacién de la sociedad
civil (Campos Machado, 2007:14). Asi, si no ha podido hablarse de socieda-
des plenamente secularizadas, forzoso es reconocer que la postsecularizacién
también asume caracteristicas peculiares.

En cualquier caso, esta postsecularizacién mds o menos perfecta estd aso-
ciada a la globalizacién contempordnea. Esta ha tenido sin dudas una gran in-
fluencia en la pluralizacion de las sociedades contempordneas. No entraremos
aqui en el complejo problema de delimitar qué es la globalizacién, cudles son
sus causas y sus efectos. Nos limitaremos a decir que la entendemos como un
proceso que implica el incremento de los intercambios globales. Aceptamos el
concepto de intercambio en un sentido amplio, de modo que la globalizacién
implica la profundizacién de las relaciones sociales a escala planetaria: por un
lado las actividades cotidianas resultan cada vez mds influidas por los hechos
que tienen lugar del otro lado del planeta, y por otro lado las decisiones de
los grupos locales pueden tener importantes repercusiones globales; es decir,
la globalizacién puede ser considerada como una accién a distancia (Held,
1997:42-43). Este intercambio es esencialmente econdémico, propulsado por
la expansion de la economia de mercado a nivel planetario. Pero es también
intercambio cultural potenciado por los grandes avances en materia de comu-
nicacién y el desarrollo de la sociedad de la informacién. La globalizacién es,
finalmente, circulacién de personas de un punto a otro del planeta.

Desde luego que estos intercambios no pueden considerarse igualitarios
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en modo alguno. Es muy claro, por ejemplo, que el flujo de los productos
de la industria cultural tiene un sentido inverso al de las personas: el cine y
la musica van de los paises centrales a los periféricos; los migrantes van de
los paises periféricos a los centrales. Al respecto diremos solamente que se
ha sefialado la existencia de una doble globalizacién: la globalizacién desde
arriba, es decir, la orientada por los criterios del neoliberalismo y los intereses
del capitalismo global; y la globalizaciéon desde abajo, caracterizada como una
lucha contrahegemonica de resistencia a la desposesion y la discriminacion
(De Sousa Santos, 2007-a:278). La globalizacién desde arriba ha estado ligada a
un proyecto neoliberal que, aunque pretende presentarse como la concrecién
de reclamos auténticamente liberales de participacién e inclusion, se centra
en realidad en la desestructuracién del sistema de derechos del Estado social.
De este modo, propone un pasaje del Estado al mercado como mecanismo
de distribucién de bienes.

Il = Variantes de la diversidad religiosa en América Latina y Europa
occidental

En el apartado anterior nos hemos referido, de modo general, a tres
posibles variantes de la diversidad religiosa que caracteriza actualmente a Amé-
rica Latina y Europa occidental: la diversidad proveniente de las migraciones
internacionales; la proveniente de la circulacién internacional de creencias
y valores religiosos; y la proveniente del renacimiento de las identidades de
grupos tradicionales de un territorio. Las veremos a continuacién.

Consideremos en primer lugar el caso de Europa occidental. Las migracio-
nes internacionales han contribuido a la presencia de grupos religiosos minori-
tarios. Analizaremos cuatro casos nacionales que nos parecen representativos.

Segliin una encuesta del World Values Survey (2006), en Francia hay
alrededor de un 4,7% de poblacién musulmana. El porcentaje es alto, si se
tiene en cuenta que la sociedad francesa estd altamente secularizada, de
modo que aproximadamente la mitad de la poblacién declara no tener una
religiéon (World Values Survey, 2006). La misma encuesta revela la existencia
de otras minorias: budistas, pentecostales, ortodoxos (sin contar, obviamente,
las minorias existentes desde antafio, como protestantes y judios). Teniendo
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en cuenta una poblacién francesa de alrededor de 60 millones de personas, el
porcentaje se traduciria en la presencia de 2800000 musulmanes en Francia.
Otras estimaciones, reconociendo la dificultad de dar cifras en el caso por la
existencia de muiltiples variables que pueden influir en el cémputo, hablan de
alrededor de 4 millones de musulmanes (Haut Conseil a I'Intégration, 2000).
De estos cuatro millones, 2,9 serian de origen magrebi. Mds alld de las cifras
concretas ambas estimaciones coinciden en senalar que el Islam se ha conver-
tido, gracias al fenémeno de las migraciones, en la segunda religién de Francia.

Segin la misma encuesta (World Values Survey, 2006) el porcentaje de
musulmanes en Gran Bretafia seria de 4,1. Los datos coinciden aproximada-
mente con los del censo 2001 que da un 3,1% de musulmanes para Inglaterra
y Gales, lo que hace que los musulmanes sean el segundo grupo religioso en
importancia, después de los cristianos considerados en su conjunto (Office
for National Statistics, 2001). El mismo censo da cuenta de la presencia de
hinddes (1,1%) y en menor medida, budistas, sikhs y otras minorias (Office for
National Statistics, 2001). Alrededor de un 60% de los hindues, un 50% de los
musulmanes, un 50% de los budistas y un 40% de los sikhs residentes en Gran
Bretafia (Inglaterra, Gales y Escocia) han nacido fuera del Reino Unido; los
cristianos nacidos fuera del Reino Unido, en cambio, son sélo el 4% (Office for
National Statistics [Inglaterra y Gales], General Register Office [Escocia], 2001).

En Alemania los musulmanes representarian el 1,2% (World Values
Survey, 2006), aunque otras estimaciones llevan el niimero hasta el 4% (Reli-
gionwissenschaftlicher Medien — und Informationsdienst eV, 2008). Segiin un
estudio del Hamburg Institute of Criminology publicado por el diario alemén
Spiegel, menos del 1% de los musulmanes residentes en Alemania serfa de
origen alemdn y solamente un 23% habria nacido en Alemania (Hamburg
Institute of Criminology, 2008). El mayor peso dentro del grupo corresponderia
al origen turco, con un 78% (Hamburg Institute of Criminology, 2008).

En Espafa los musulmanes también son la primera minoria religiosa, en
un contexto de predominio catélico. Segtiin datos del Centro de Investigaciones
Socioldgicas (2008), habria en Espafa alrededor de 1,8% de poblacién musul-
mana, ademds de 1,7% de poblacién ortodoxa®, y otras minorias religiosas de

3 Los datos provienen de un célculo propio, ya que la encuesta del Centro de Investi-
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asentamiento mds o menos reciente (iglesias evangélicas, testigos de Jehova,
budistas). Entre los extranjeros, los musulmanes representan el 15% y los or-
todoxos el 14% (Centro de Investigaciones Sociolégicas, 2008).

Como dijimos mds arriba, la globalizacién ha impactado de modo dife-
rente en América Latina, en lo que refiere al aspecto religioso. La presencia
de iglesias cristianas no catélicas en América Latina estd asociada, en un
primer momento, a la llegada de poblaciones extranjeras a fines del siglo XIX
y principios del XX. Pero a mediados de este ultimo siglo, perfilindose lo que
serian las tendencias acentuadas con la globalizacién posterior, comienzan a
cobrar fuerza las opciones religiosas evangélicas, en particular pentecostales,
que cambian la configuracién religiosa de la regién, con mayor impacto en
Brasil, Chile y Centroamérica (Garma Navarro, 2007).

Esta tendencia parece condecirse con la afirmacién que hacen Mallimaci
y Giménez Béliveau (2007:5), y Parker Gumucio (2005:36) respecto de América
del Sur y América Latina respectivamente, sobre la baja del porcentaje de
catélicos en los tltimos treinta anos. En efecto, aunque no puede decirse que
América Latina ha abandonado totalmente el catolicismo, tampoco puede sos-
tenerse que sigue siendo catdlica de la misma manera que lo era a principios
del siglo XX. Segtn las estimaciones de Parker Gumucio (2005:36), a principios
del siglo XX los catdlicos representaban el 92,3% de la poblacién y en 1970 el
89,7%; en tanto que en el afio 2000 serfan 85,06%.

La transformacion del panorama catélico en América Latina puede, a su
vez, ser dividida en tres tipos de casos (Parker Gumucio, 2005:38). En primer
lugar estdn aquellos paises en los que un fuerte debilitamiento del catoli-
cismo vino de la mano de un crecimiento fuerte de los grupos evangélicos
(en sentido amplio), como en los casos de Brasil y Chile. En segundo lugar,
aquellos en los que el catolicismo sigue siendo fuerte, pero que comienzan
lentamente a pluralizarse (como México, Colombia y Argentina). Finalmente,
estarfan aquellos paises en los que el debilitamiento del catolicismo se debe
al incremento del fenémeno de la no creencia (Cuba y Uruguay). Hay que
decir, de todas formas, que incluso en aquellos paises que no forman parte del

gaciones Sociolégicas divide los datos entre espafioles y extranjeros. Nosotros hemos

fusionado ambas categorias para dar el resultado total.
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primer grupo (es decir, del grupo de paises en los que la presencia evangélica
ha sido de primer orden) es posible verificar una tendencia a la expansién de
las iglesias evangélicas.

La pluralizacién del campo religioso, como resultado de la globaliza-
cion, no se ha dado, como en Europa occidental, por la llegada de inmigran-
tes sino por la llegada de creencias y valores religiosos que se expandieron
en la poblacién nativa. El declive del contingente catdlico estd asociado
a la expansion evangélica, en parte de origen autéctono pero sobretodo
transnacional. Se trata de movimientos religiosos que innovan al asociar la
espiritualidad al ocio y a los bienes de consumo (Campos Machado, 2007:14).
Ademds, la utilizacién de sofisticadas tecnologias de la informacién por parte
de estos grupos tiene que ver no sé6lo con el formato de las celebraciones,
sino también con la incorporacién de una nueva gramadtica religiosa que
se distancia de los grandes problemas teolégicos para centrarse en proble-
mas mds concretos que van desde los temas econémicos hasta la ecologia
(Campos Machado, 2007:12).

También aqui veremos algunos casos que nos parecen representativos,
enfatizando en la expansion de las iglesias evangélicas en América Latina.
Habremos de aclarar, sin embargo, que no es ésta la tinica tendencia que
caracteriza los cambios religiosos en el subcontinente. Otros grupos religiosos,
como los mormones y los testigos de Jehovd, también se han expandido. Al
interior del catolicismo también ha habido algunos cambios, como la lenta
aceptacion por parte de la jerarquia de ciertas prdcticas populares, y el desa-
rrollo de la teologia de la liberacion (esta ultima, en cambio, rechazada por
la jerarquia). Las religiones afroamericanas también han tenido desarrollo.

Veamos el caso de México. Segtin el censo mexicano del afio 2000 (Ins-
tituto Nacional de Geografia y Estadistica, 2000), un 5,43% de la poblacién
mayor de 5 afios declara pertenecer a alguna iglesia protestante o evangélica.
Si a esto se suma el 2,16% que pertenece a una iglesia biblica no evangélica
(mormones, testigos de Jehovd, adventistas del séptimo dia), el total llega a
7,59% de la poblacién mayor de 5 afios. Estas cifras son en general coincidentes
con las que da el World Values Survey (2005)%.

4 Se evidencian sin embargo diferencias entre el censo mexicano y el World Values Survey
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En Argentina, seglin una encuesta reciente (el censo no recoge datos so-
bre pertenencia religiosa) alrededor del 9% de la poblacién se identifica como
perteneciendo a una iglesia evangélica; dentro de ese grupo, el 7,9% correspon-
de a las iglesias pentecostales (CEIL-PIETTE, 2008). Segtin otras estimaciones,
los evangélicos podrian ser hasta el 18% de la poblacién (Sotelo, 2005).

En Brasil, segtin el censo 2000, los evangélicos representarian un 15%
de la poblacidn, de los cuales el 85% serian pentecostales (Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, 2000). En otras fuentes (World Values Survey, 2006)
los evangélicos superan ligeramente el 20%. Se ha sostenido que la importante
expansion que en este pais han tenido los grupos evangélicos puede deberse
a la existencia de un mercado religioso abierto y desregulado sin ninguna
intervencién estatal, con la aparicién de conflictos religiosos ligados a la
competencia intensa que se ha dado entre las asociaciones religiosas por el
reclutamiento de fieles (Garma Navarro, 2007).

Podemos por ultimo ver el caso de Chile. Segtin los datos del censo 2002,
el 15% de la poblacién se identifica como evangélica (Instituto Nacional de
Estadistica, 2002). Esto supone un incremento respecto del censo anterior, en
el que el 12% de la poblacién se habia identificado con esta opcién (Instituto
Nacional de Estadistica, 1992). El niimero de protestantes sube en la encuesta
del World Values Survey (2006) que registra un 17% de la poblacién en esa
categoria.

La tercera variante de la nueva religiosidad globalizada no tiene que
ver con la aparicién de nuevos grupos religiosos en un Estado, sino con el
renacer de antiguas tradiciones. La cuestién es muy compleja, sobretodo por
el hecho de que la identidad religiosa de los pueblos originarios americanos
estd en buena medida influenciada por la evangelizacion, primero catdlica
y actualmente de parte de las iglesias evangélicas. Asi, el mantenimiento la
identidad religioso—cultural de estas comunidades se asocia, no con la sola
identidad tradicional de la comunidad, sino con una mixtura de elementos
tradicionales y cristianos.

en lo relativo a la poblacion catélica (que es significativamente menor en la encuesta) y

al nimero de ateos y agnoésticos (que, inversamente, es mayor en la encuesta).
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La proporcién de poblacién indigena en los diferentes paises de América
Latina es variable. Desde un 9,8% en México (Comision Nacional de Pueblos
Indigenas, 2006), hasta porcentajes mucho mds bajos como el 1,6% de Argenti-
na (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2004-2005) o el 0,25% de Brasil
(Fundacao Nacional do Indio, 2008), pasando por el 4,6% de Chile (Instituto
Nacional de Estadistica, 2010). Es cierto si que en parte estas diferencias se
deben al hecho de que la forma de medir quién pertenece a la poblacion in-
digena no varia de un pais a otro. De todas formas, aun teniendo en cuenta
este factor, las diferencias son importantes.

Mads alld de los nimeros concretos de los diferentes grupos religiosos
minoritarios en Europa y América Latina, lo mads significativo de los procesos
a los que nos estamos refiriendo es la puesta en la escena publica de las
reivindicaciones de reconocimiento de la identidad religiosa esos grupos mi-
noritarios. Es precisamente esta visibilidad de los reclamos identitarios lo que
pone en duda la interpretacion tradicional de los procesos de secularizacién,
que implicaba una reduccién de la relevancia ptblica del hecho religioso que
parecia no tener vuelta atras.

IV — Consecuencias politicas de la diversidad religiosa

La creciente diversidad religiosa de la que hemos venido hablando tiene
como correlato politico—juridico la aparicién de demandas de reconocimiento
de la propia identidad cultural. Hoy las demandas de diferentes sectores socia-
les a favor de la extension de derechos han dado un giro desde el reclamo de
derechos sociales hacia el reclamo de respeto de las identidades diferenciadas
de los grupos (Garcia Girdldez, 2000:41). Desde luego, las demandas distributi-
vas no han desaparecido, sino que se superponen a las demandas identitarias.
Como ya hemos visto, en estas demandas confluyen grupos que han estado
siempre presentes dentro del Estado nacional, y que asumen ahora una mayor
visibilidad, como otros grupos nuevos, que aparecen producto de los procesos
migratorios o que se forman en la poblacién nativa como consecuencia de la
circulacion internacional de creencias religiosas.

Es posible pensar que estarfamos entrando (o habriamos ya entrado) en
una nueva etapa en la genealogia de los derechos. Y es que si la etapa de los
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derechos sociales fue una respuesta a demandas de redistribucion de bienes
sociales, la etapa actual en la que se reclaman derechos identitarios encaja
en demandas de reconocimiento de las identidades que se busca proteger. El
Estado de derecho liberal cldsico intenté construir una esfera ptiblico—politica
que relegaba las diferencias de los individuos (y, en lo que a nosotros mds nos
interesa, las diferencias religiosas) al &mbito de lo puramente privado. Frente
a esta situacion, se alzan voces que denuncian ese consenso liberal sobre la
esfera puiblica como una forma de encubrir valores de un grupo determinado
bajo la apariencia de la neutralidad.

El liberalismo cldsico no habia negado el pluralismo, pero lo habia re-
legado a la esfera de lo privado. La pluralidad de las concepciones del bien,
incluidas las concepciones religiosas del bien, era una cuestién relativa a la
vida privada. De hecho, este liberalismo surgi6 como una forma de garantizar
la convivencia entre, precisamente, diferentes concepciones religiosas del bien.
La concepcion liberal cldsica era una concepcién débil del pluralismo, que
afirmaba que pueden coexistir un consenso de valores en la esfera publica y
una pluralidad de concepciones del bien en la vida privada. Esta es la interpre-
tacién usual de la teoria liberal que asume la existencia de verdades morales
procedimentales en las que se basa la convivencia de diversas formas de vida.

Los reclamos de reconocimiento que cuestionan esta interpretacion
ortodoxa del liberalismo son visibles en cada uno de los tres tipos de diversi-
dad religiosa que hemos venido viendo. En efecto, los grupos aborigenes en
América Latina se organizan en defensa de su identidad cultural y espiritual.
El reingreso al escenario publico que el indigenismo ha tenido en las ultimas
décadas pone de relieve la plausibilidad de estas opciones cultural-espirituales
en las sociedades americanas contemporaneas. En diversas corrientes politicas
del subcontinente hay un rescate de la temdtica, que se ha traducido incluso en
algunas reformas legislativas. Las propuestas politicas han ido en la linea de la
integracion en la ciudadania y el otorgamiento de ciertos grados de autonomia,
en el contexto del Estado nacién (para una discusién de estos conceptos véase
Villoro, 1998). La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tratado gran
cantidad de casos relativos a la proteccion de las identidades indigenas, bajo la
figura de la proteccion de su libertad religiosa que en muchos casos se asocia
a reclamos sobre propiedad y uso de sus tierras. En un reciente informe, el
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Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacién de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales de los indigenas (2010) ha estudiado
la situacion de estos pueblos, encuadrando muchas de sus reivindicaciones
bajo la categoria del derecho de los pueblos a su cultura e identidad.

También en América Latina, las iglesias evangélicas participan activa-
mente en los debates publicos, organizando en muchos casos multitudinarias
manifestaciones de fe (en las que se entremezclan sus reclamos de visibilidad
social y sus reivindicaciones politicas). Las iglesias evangélicas estdn presentes
a través de los medios de comunicacion, contando incluso en muchos casos
con canales de televisién y de radio propios.

En Europa, las demandas de los colectivos musulmanes aparecen clara-
mente dia tras dia: discusiones sobre vestimentas en las escuelas, mezquitas,
etc. Estos reclamos son visibles en los medios de prensa y estdn en la fuente
de buena parte del debate politico. Basta sélo con pensar en la trascendencia
que ha tenido en diversos paises europeos la cuestiéon del burka o velo isld-
mico integral.

Se trata, en todos los casos, de colectivos numéricamente minoritarios
en una sociedad, que ademds se encuentran en posicién no hegemonica. Ju-
ridicamente hablando, reivindican una interpretaciéon de la libertad religiosa
que sea inclusiva de sus particulares identidades.

Las demandas de reconocimiento de la identidad de un grupo se basan
en una ética que resalta la importancia de la identidad del grupo para el indi-
viduo. Frente al universalismo del liberalismo cldsico, que intenta sustentarse
en la idea de una unica naturaleza humana que justifica un trato igualitario
para todos, las demandas de reconocimiento se apoyan en la inexistencia de
una udnica naturaleza invariable, y postulan por el contrario que el individuo
se va conformando como tal en el seno de una determinada cultura. ;Cual
es la respuesta juridica frente a las demandas de reconocimiento? En algunos
casos, la respuesta es simplemente negativa, alegando principios como el de
igualdad entre los ciudadanos que impide reconocer derechos especificos a
los miembros de determinados grupos por el sélo hecho de ser miembros de
esos grupos. En otros casos, se sostiene un discurso de reconocimiento de la
pluralidad, pero en los hechos se opta por politicas asimilacionistas. A veces,
finalmente, se opta por verdaderas politicas de reconocimiento.
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El reconocimiento de derechos diferenciados que satisfagan las reivindi-
caciones de los grupos minoritarios puede, sin embargo, entrar en colisién con
el reconocimiento universal de derechos, tal como éstos han sido recogidos en
los sistemas internacionales de Derechos Humanos. Y es que algunas practicas
que pueden encontrar amparo en el reconocimiento de derechos diferenciados
pueden resultar lesivas de algunos derechos fundamentales, esencialmente
ligados a la autonomia personal. Este es un argumento fuerte en manos de los
partidarios del universalismo de los derechos fundamentales, para oponerse a
las politicas diferenciadas. Para los universalistas los Derechos Humanos son
representativos de un consenso en torno del concepto de dignidad humana,
que estd mds alld de cualquier tradicion cultural.

Claro que frente a esta postura se puede sefalar que los Derechos
Humanos tal como son entendidos en la tradicion juridica occidental no
son principios absolutos y universales, sino valores relativos a una cultura; y
que por eso no es legitimo intentar imponerlos frente a los valores de otras
culturas. Por otra parte, el excesivo énfasis en las libertades individuales, des-
cuidando la proteccién de bienes necesarios para un bienestar comunitario,
habria llevado a lo que desde determinados sectores (en particular el Islam)
se percibe como la decadencia de Occidente (drogas, racismo, suicidio juvenil,
exagerada permisividad en cuestiones sexuales, etc.). Una posicién intermedia
serfa admitir que, aunque los Derechos Humanos tal como aparecen en la
tradicién occidental no son valores universales, son sin embargo un elemento
fundamental de una determinada opcién politica (una democracia liberal) y
que quien quiera comprometerse con esa forma politica debe aceptar esos
derechos (Held 1997:268).

V - Conclusiones

Hacia mediados del siglo XX el consenso académico en torno de las teo-
rfas de la secularizacion parecia indicar que la ténica general de la evolucién
cultural de las sociedades seria la de una progresiva e irrefrenable disminucién
de la relevancia politica de las creencias y practicas religiosas. En esta pers-
pectiva, la expansion de la modernidad, en sus aspectos de industrializacion,
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urbanizacién y racionalizacién de la vida, debia llevar indefectiblemente a una
pérdida de centralidad de la religion.

La modernidad globalizada contempordnea muestra sin embargo otra
cosa. Aunque resulta exagerado decir que la teoria de la secularizacion ha sido
totalmente refutada (v no es éste el lugar para entrar a considerar en detalle
este tema), si hay que decir que la cuestién religiosa no ha desaparecido to-
talmente del espacio publico.

Como hemos visto al repasar algunos datos estadisticos de América La-
tina y Europa Occidental, la modernidad ha llevado a un creciente pluralismo
religioso. Este pluralismo se ha impuesto, con distinto signo y caracteristicas,
en ambas regiones geograficas. Como hemos mencionado en este trabajo,
pueden identificarse, para estas regiones, tres tipos diferentes de diversidad
religiosa. Una es el renacimiento de identidades tradicionales, como las de
las comunidades aborigenes en América Latina. La segunda es la debida a las
migraciones internacionales, como el Islam en Europa occidental. La tercera
estd ligada al arraigo de creencias y valores religiosos provenientes de una
region, en otra regién, como las iglesias evangélicas en América Latina.

Esta nueva diversidad religiosa lleva implicita nuevos reclamos de recono-
cimiento de las identidades particulares. A las reivindicaciones redistributivas
que exigen la implantacién de politicas sociales, se suman reivindicaciones
identitarias de los grupos. El gran desafio politico de Europa Occidental y de
América Latina es el de articular, frente a estos reclamos, acomodamientos
posibles para esas identidades. Y todo esto, sin echar por la borda los logros
de las politicas universalistas en materia de reconocimiento de derechos.



172 Pluralidad religiosa en América Latina y Europa occidental ... / Fernando Arlettaz

VI - Referencias bibliograficas y documentales

ANON ROIG, Maria José (1999): Ciudadania diferenciada y derechos de las
minorias, en Lucas Martin, Javier de (director): Derechos de las minorias
en una sociedad multicultural. Madrid: Consejo General del Poder Judicial.

BERGER, Peter (1981): Para una teoria sociolégica de la religién, traduccién
M. Montserrat y V. Bastos. Barcelona: Kairos.

BERGER, Peter (2005): Pluralismo global y religién, en Estudios publicos,
numero 98, pp. 5-18.

BILBAO, Andrés (1996): La racionalidad econémica y la secularizacion, en
Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, nimero 74, pp. 225-243.

CALVO GARCIA, Manuel (2005): Transformaciones del Estado y del Derecho.
Bogotd: Departamento de Publicaciones de la Universidad del Externado
de Colombia.

CAMPOS MACHADO, Maria das Dores (2007): Globalizacién y secularizacién, en
Revista Cultura y Religién, volumen 1, nimero 1, <www.culturayreligion.cl>.

GARCIA GIRALDEZ, Teresa (2000): De la ciudadania social a la ciudadania
multicultural, en Cuadernos de Trabajo Social, nimero 13, pp. 33-52.

GARMA NAVARRO, Carlos (2007): Diversidad Religiosa y Politicas Publicas
en América Latina, en Revista Cultura y religién, volumen 1, nimero 1,
<www.culturayreligion.cl>.

HABERMAS, Jiirgen (2009): ;Qué significa una sociedad ‘postsecular’? Una
discusién sobre el Islam en Europa, en Habermas, Jiirgen: jAy Europal,
traduccién de José Luis Lopez de Lizaga, Pedro Madrigal y Francisco Javier
Gil Martin, pp. 64-80. Madrid: Trotta.

HAMILTON, Malcolm B. (1995): The sociology of religion. Theoretical and
comparative perspectives. Londres—Nueva York: Routledge.

HELD, David (1997): La democracia y el orden global. Del Estado moderno
al gobierno cosmopolita, traduccién de Sebastidn Mazzuca. Madrid: Paidos.

HERVIEU-LEGER, Daniele (2005): La religién, hilo de la memoria, Editorial
Herder, Madrid, traducciéon de Maite Solana.

MALLIMACI, Fortunato; GIMENEZ BELIVEAU, Verdnica (2007): Creencias
e increencias en el Cono Sur de América. Entre la religiosidad difusa,
la pluralizacién del campo religioso y las relaciones con lo publico y lo



Migraciones, Derechos Humanos y Desarrollo 173

privado, en Revista Argentina de Sociologia, vol. 5, num. 9, Buenos Aires,
pp. 44-63. Version electrénica en <http://www.ceil-piette.gov.ar/investiga-
dores/fmallimacipub/2007acree.pdf> (los nimeros de pagina corresponden
a la version electronica).

MARDONES, José Maria (1988): Postmodernidad y cristianismo. El desafio
del fragmento. Santander: Sal Terrae.

MARDONES, José Maria (1996): De la secularizacion a la desinstitucionali-
zacion religiosa, en Politica y Sociedad, nimero 22, pp. 123-135.

MARTIN, David (1993): A General Theory of Secularization. Londres: Gregg
Revivals.

PARKER GUMUCIO, Cristidn (2005): ;jAmérica Latina ya no es catdélica?
Pluralismo cultural y religioso creciente, en Revista América Latina Hoy,
Salamanca, pp. 35-56.

SAVATER, Fernando (2007): La politica de los profetas, en Claves de razén
practica, nimero 170, pp. 6-16.

SOTELO, Sergio (2005): Evangelistas: del templo a la arena publica, en Diario
La Nacién de 07 de agosto de 2005. Version electronica en <http://www.
lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=727788&high=evang%E9licos>.

SOUSA SANTOS, Boaventura de (2007-a): Dos democracias, dos legalida-
des: el presupuesto participativo en Porto Alegre, Brasil, en Boaventura
de Sousa Santos y César A. Rodriguez Garavito (editores): El derecho y la
globalizacién desde abajo: hacia una legalidad cosmopolita, pp. 278-301,
traduccién de Carlos F. Morales de Setién Ravina. México: Anthropos.

SOUSA SANTOS, Boaventura de (2007-b): Mds alld de la gobernanza neo-
liberal: el Foro Social Mundial como legalidad y politica cosmopolitas
subalternas, en Boaventura de Sousa Santos y César A. Rodriguez Garavito
(editores): El derecho y la globalizacién desde abajo: hacia una legalidad
cosmopolita, pp. 31-60, traduccién de Carlos F. Morales de Setién Ravina.
Meéxico: Anthropos.

STEINGRASS, Gerhard (2008): Todo lo que existe no se desvanece en el
aire, en Bericat Alastuey, Eduardo (coordinador): El fenémeno religioso.
Presencia de la religion y de la religiosidad en las sociedades avanzadas,
pp- 135-148. Sevilla: Centro de Estudios Andaluces.

SUSIN BETRAN, Ratil (2004): Revisando t6picos. Diagnéstico y propuesta de



174 Pluralidad religiosa en América Latina y Europa occidental ... / Fernando Arlettaz

tratamiento de las diferencias en las sociedades multiculturales, en Aguirre
Oraa, José Maria y Martinez de Pisén, José (coordinadores): Pluralismo y
tolerancia. La sociedad liberal en la encrucijada, pp. 161-196. Logrofo:
Perla Ediciones.

VILLORO, Luis (1998): Autonomia y ciudadania de los pueblos indios, en
Revista Internacional de Filosofia Politica, nimero 11, pp. 66-78.

WILSON, Bryan (1969): La religién en la sociedad, Editorial Labor, Barcelo-
na, traduccién de Juan Carlos Garcia Borrén. Titulo original: Religion in
secular society.

Nota: Todas las pdginas web utilizadas durante la elaboracién del texto
fueron consultadas nuevamente, en la revision del trabajo, el dia 15 de
octubre de 2010.

— CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES LABORALES — PROGRAMA
DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS SOBRE TECNOLOGIA, TRABAJO Y
EMPLEO / CEIL-PIETTE [Argentina] (2008): Encuesta sobre creencias y
actitudes religiosas (<www.ceil-piette.gov.ar>).

— CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS [Espaiia] (2008): Estudio
2752 sobre religiosidad (<www.cis.es>).

— COMISION NACIONAL PARA EL DESARROLLO DE LOS PUEBLOS INDIGE-
NAS [México] (2006): Indicadores y estadisticas de la poblacién indigena
(<http://www.cdi.gob.mx>).

— FUNDACAO NACIONAL DO INDIO [Brasil] (2010): Indios do Brasil (<www.
funai.gov.br>).

— HAMBURG INSTITUTE OF CRIMINOLOGY (2008): Everyday Islam in
Germany, publicado por el periédico Spiegel el 16/07/2008 (<http://www.
spiegel.de/fotostrecke/fotostrecke-30661.html>).

— HAUT CONSEIL A ' INTEGRATION [Francia] (2000): L’islam dans la Ré-
publique (<www.hci.gouv.fr>).

— INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (2000): Censo
2000 (<http://www.ibge.gov.br/home>).

— INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA [Chile] (2002): Sintesis de los
resultados del Censo 2002 (<http://www.ine.cl>).



Migraciones, Derechos Humanos y Desarrollo 175

— INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS [Argentina] (2004-
2005): Encuesta complementaria de pueblos indigenas (<www.indec.
mecon.ar>).

— INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA [México] (2000):
Censo 2000 (<http://www.inegi.org.mx>).

— OFFICE FOR NATIONAL STATISTICS [Inglaterra y Gales], GENERAL RE-
GISTER OFFICE [Escocia] (2001): Census 2001 (<www.statistics.gov.uk>).

— RELATOR ESPECIAL DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS
(2010): Informe provisional del Relator Especial sobre la situacién de los
Derechos Humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.

— RELIGIONWISSENSCHAFTLICHER MEDIEN - UND INFORMATIONS-
DIENST EV [Alemania] (2008): Base de datos online (<http://www.remid.
de>).






Migraciones, Derechos Humanos y Desarrollo 177

Turismo Rural y
desarrollo regional sostenible:
El caso de Argentina

Lucia Vinzén!, Marta Pedraja Iglesias?,
Mercedes Marzo Navarro®

Sumario
I - Introduccién

A - ;Qué es el Turismo Rural?

B — Turismo y Desarrollo Rural

c — Tendencias del Turismo y situacién del Turismo Rural: el caso de Argentina
II - Discusién y conclusiones

III - Referencias bibliograficas

| = Introduccién

El escaso desarrollo en el d&mbito rural de los paises de América Latina
y las condiciones de pobreza y exclusién de gran parte de las comunidades
rurales han provocado que las autoridades modifiquen la visién en torno al
desarrollo rural que se aplicé durante mds de dos décadas en estos paises. Asi,
a partir del afio 2000, los distintos Gobiernos de estos paises comenzaron a
adecuar sus politicas hacia una estrategia de Desarrollo Rural Integrado. Este
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nuevo enfoque, basado en gran medida en la Teoria del Desarrollo Local,
ve al turismo no sélo como una actividad generadora de riqueza para las
comunidades locales, sino también un factor determinante para conseguir
la conservacién de los recursos naturales y socioculturales en el proceso de
desarrollo (Reyna, 1992). De esta manera, el turismo pasa a ser considerado
por las autoridades como una actividad estratégica para el desarrollo rural de
muchos territorios, pues no sélo ayuda a diversificar sus economias sino que
también supone un instrumento muy importante para aplicar una estrategia
de desarrollo local sostenible que contribuya a conservar el patrimonio local.

Por su parte, para los productores agropecuarios, el Turismo Rural se
erige como una nueva alternativa econémica, complemento de su actividad
productiva, que permite el uso de la capacidad ociosa instalada de los estable-
cimientos, asi como la inclusién de mano de obra familiar no ocupada en la
produccién tradicional. Es importante destacar que el Turismo Rural constituye
una de las actividades con mds oportunidades para generar productos turis-
ticos que contemplen los nuevos deseos de la demanda, ya que sus diversas
modalidades responden a la concienciacion social por el medio ambiente, al
desarrollo sostenible y a satisfacer los deseos de nuevas experiencias de los
visitantes.

En Argentina, el sector agropecuario muestra una variedad de subsec-
tores heterogéneos ya que, en los tultimos afios, unos afianzaron sus ventajas
comparativas histéricas, mientras que otros se enfrentaron a serias dificultades
para su desarrollo (Reca y Parellada, 2001). En este escenario polarizado, el Tu-
rismo Rural puede convertirse en un catalizador para estimular el crecimiento
econémico y social de las regiones atrasadas.

Por tanto, el objetivo de este trabajo es analizar el Turismo Rural como
herramienta de desarrollo rural para poder aplicarlo posteriormente al caso
de Argentina. El estudio es abordado desde una perspectiva teérica, que pone
de manifiesto la amplitud y la multidimensionalidad del tema. Para ello, se
procede, en primer lugar, a explicar algunos de los conceptos necesarios
para el andlisis de situacion y para la posterior implementacién de politicas
de desarrollo. En segundo lugar, se pone de manifiesto la potencialidad del
turismo como instrumento de desarrollo rural, asi como los fundamentos de
las politicas de apoyo a esta actividad. En tercer lugar, se analiza la demanda
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potencial, identificando las nuevas tendencias en turismo, asi como la situacion
de Argentina frente a ellas, mostrando ademds algunos datos descriptivos del
sector turistico y del turistico rural de Argentina. Por ltimo, se presentan las
conclusiones y se finaliza con un cuadro de situacién en el que se comentan
las fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas del uso de esta herra-
mienta para el desarrollo rural en Argentina.

A - ;Qué es el Turismo Rural?

El término “Turismo Rural” se emplea cuando la cultura rural es un
componente clave del producto ofrecido, siendo sus rasgos distintivos el deseo
de ofrecer a los visitantes un contacto personalizado, brindarles la oportuni-
dad de disfrutar del entorno fisico y humano, y participar en las actividades,
tradiciones y estilos de vida de la poblacién local (Romén y Ciccolella, 2009).
Por lo tanto, se puede definir como “aquella actividad turistica realizada en
el espacio rural, compuesta por una oferta integrada de ocio, dirigida a una
demanda cuya motivacion incluye el contacto respetuoso con el entorno natu-
ral y una interrelacién con la poblacion local” (Barrera, 2006). Esta definicién
permite que el Turismo Rural pueda asumir diversas modalidades entre las
que se encuentran el agroturismo (alojamiento y/o restauraciéon en granjas o
estancias, realizacién de actividades agricola-ganaderas, etc.); el turismo de
salud (terapias alternativas como equinoterapia, bafios termales, etc.); el tu-
rismo de aventura (montafismo, cabalgatas, rafting, etc.); el turismo histérico
y cultural (etnoldgico, etnofolklérico, etc.); el turismo gastronémico (rutas del
vino, del jamon, etc.); el ecoturismo (observacion de fauna y flora, senderismo,
etc.), y otras modalidades que varian en funcién de los espacios rurales donde
se desarrollan, de los sectores sociales que las ofrecen y de los resultados,
socioeconémicos y territoriales, que se esperen alcanzar (Calderén, 2005).

Aunque son muiltiples las definiciones que se pueden encontrar en la
literatura especializada de Turismo Rural, se detectan una serie de caracte-
risticas comunes que ayudan a definir esta actividad (Mediano, 2004). Asi, el
Turismo Rural se caracteriza por:

— Desarrollarse en el medio rural y tratar de unir los intereses turisticos y
medioambientales con los de la comunidad local.
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— Suponer una oferta turistica reducida, lo que implica la ausencia de ma-
sificacion y la utilizacién de pequefas infraestructuras en armonia con
la zona en la que se encuentran ubicadas.

— Utilizar los distintos recursos naturales, patrimoniales y culturales, propios
del medio rural, siendo respetuoso con ellos y cuidando su conservacién
y su sostenibilidad (aprovechamiento éptimo de los recursos, integracién
de la poblacién local y preservacion y mejora del entorno).

— Suponer un importante factor de desarrollo para las economias locales.

— Ser fundamentalmente demandado por turistas cuya principal motivacién
es el contacto con el medio natural, asi como la huida de la masificacién.

Sin embargo, el desarrollo rural a través del turismo no es un asunto
sencillo, debido especialmente a la gran diversidad de recursos y de stakehol-
ders involucrados en el proceso (Cawley y Wilmore, 2008). El Turismo Rural
depende de los recursos naturales y culturales, de las infraestructuras asociadas,
instalaciones, alojamientos, restauracion, etc., tanto publicos como privados.
Esto hace necesario la existencia de una apropiada regulacién e integracién
entre estos elementos, asi como un control de la cantidad de turistas atraidos,
ya que si se atrae a un nimero excesivo pueden surgir amenazas tanto para
la calidad del medio ambiente como para las estructuras sociales y culturales
existentes (Garrod et. al, 2006; MacDonald y Jolliffe, 2003). Todo esto ha pro-
vocado que la sostenibilidad reciba gran atencién en el contexto del Turismo
Rural (Garrod et. al, 2006; Hardy et al., 2002).

La ausencia de un marco de andlisis integral para dirigir de manera
sostenible esta diversidad de recursos, de stakeholders y de estructuras ha
sido identificada por numerosos autores (Bramwell y Sharman, 1999; Butler,
1999; Crouch vy Ritchie, 1999; Mitchell y Eagles, 2001) como una debilidad.
Como una solucion a esta situacion emerge el Turismo Rural Integrado, que
promueve una conceptualizacion holistica del turismo y sugiere un desarrollo
metodoldgico que tiene en cuenta a los mdiltiples actores involucrados (Saxena
e Ilbery, 2008). El Turismo Rural Integrado se emplea como una herramienta
para el desarrollo de una regioén atrasada, siendo su objetivo basico promover
la sostenibilidad medioambiental, econémica y sociocultural y dar poder a las
personas locales, a fin de contribuir a la sostenibilidad del amplio sistema rural
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(Cawley y Gilmore, 2008). Los elementos clave del Turismo Rural Integrado
son (Cawley y Wilmore, 2008):

— Participacién e integracion de la comunidad local en el proceso de de-
sarrollo.

— Uso de recursos propios de la comunidad.

— Complementariedad con otros sectores econdmicos y actividades tradi-
cionales.

— Escala de desarrollo adecuada a las infraestructuras existentes a fin de
evitar el deterioro de los recursos.

— Fomento de la construccién de redes y asociaciones entre stakeholders.

— Integracién de la actividad turistica en el sistema local, relaciondndose
con su cultura, tradiciones, folklore e identidades socioculturales.

— Fomento de la sostenibilidad multidimensional (natural, social y eco-
noémica).

Contar con un marco de andlisis integral es fundamental para el andlisis
de la situacion, y para el estudio e implementacién de las politicas de desa-
rrollo adecuadas.

B — Turismo y Desarrollo rural

Los espacios rurales ya no se encuentran exclusivamente asociados a
la produccién agricola, sino que también son vistos como entornos para la
realizaciéon de nuevas actividades socioeconémicas. El apoyo al desarrollo de
economias rurales atrasadas se plantea en términos amplios, abarcando junto
con la agricultura sectores como el procesamiento de alimentos, las industrias
ligeras, las artes, las artesanias y el turismo. El turismo ocupa una posicién
central, ya que se relaciona con muchos de los productos y recursos de las
dreas rurales, como es el caso de los alimentos y la artesania (Jenkins y Oli-
ver, 2001). Asimismo, el turismo puede integrarse en las economias locales y
regionales, direccionando las rentas a las localidades involucradas y amplian-
do el desarrollo de ventajas en base a la asociacién, sinergias y participacién
(Saxena e Ilbery, 2008).
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Los principales fundamentos de politica que justifican el desarrollo de
negocios de Turismo Rural son (Barrera, 2006):

— Diversificacién. Constituye uno de los principales focos de atencién de la
politica agricola actual, siendo especialmente relevante para los produc-
tores de menor escala, quienes pierden competitividad en la produccién
de commodities. El ecoturismo, el agroturismo, la venta de productos
tipicos, etc., se presentan como oportunidades que garantizan ingresos
incluso a las pequefias empresas.

— Creacion de empleo y fomento del arraigo rural. La incorporacion de
tecnologia en la agricultura ha generado una reduccién de la mano de
obra requerida para las tareas agricolas. Por contra, la oferta de servicios
turisticos en el campo (incluida la produccién artesanal de alimentos o
artesanias) genera una mayor demanda de mano de obra, reduciendo
asi el despoblamiento de las zonas rurales.

— Protagonismo de la mujer y los jévenes. Los servicios que se brindan
en los establecimientos vinculados al Turismo Rural son propicios para
incorporar a la mujer y a los jévenes, circunstancia de gran valor que ya
que, en general, la oferta de trabajo rural discrimina a estos segmentos
de la poblacion.

— Revalorizacion del patrimonio cultural. El hecho de mostrar y explicar a
los turistas las tradiciones, lleva a los responsables e interesados a pre-
ocuparse mds en su estudio y conservacion.

— Creacién de un mercado para la produccién. No todos los productores
obtienen una renta por brindar servicios turisticos, en muchos casos los
ingresos se generan por la venta directa a turistas de productos alimen-
ticios y artesanales.

— Fomento del asociativismo. La necesidad de lograr un tamafio suficien-
te para la promocién, comercializacién, capacitacién y financiamiento,
promueve que los productores se organicen, creando redes asociativas
para proveer un servicio en conjunto.

— Mejora de la calidad de las producciones. La visita a los establecimientos
rurales promueve que sus propietarios presten atencién a las demandas
de calidad que expresan los consumidores. La relacién directa produc-
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tor—turista consumidor genera condiciones adecuadas para implementar
estrategias de calidad entre los productores primarios, los que anterior-
mente estaban muy alejados en la cadena de distribucién de los consu-
midores finales.

Todo lo anterior ayuda a generar un efecto positivo del Turismo Rural
en la disminucién de la pobreza de las zonas en las que se desarrolla (Go-
odwin, 1998, 2000; UNWTO, 2002). Pobreza y entorno rural son dos nociones
intimamente relacionadas, como pone de manifiesto el hecho que el 75%
de la pobreza del mundo se encuentre localizada en entornos rurales, fun-
damentalmente en paises en desarrollo (World Bank, 2008). Por ejemplo, en
América Latina en el afio 2002, la incidencia de la pobreza alcanzaba un 62%
en el medio rural frente a un 38% en el urbano (CEPAL, 2003). Como ya se ha
indicado, en relacién con otros sectores productivos, el turismo presenta una
serie de ventajas entre las que destacan ser intensivo en trabajo, el consumo
ocurre en el punto de produccién, y permite capitalizar el escenario natural
y elementos culturales, uno de los pocos activos a los que tienen acceso los
sectores mds pobres (UNWTO, 2002). La importancia de este tema se pone de
manifiesto ya en 2002, cuando la Organizacién Mundial de Turismo lanza el
plan “Turismo y Disminucién de la Pobreza” en la Cumbre Mundial de Tu-
rismo Sostenible de Johannesburgo. En dicho Plan se examina la funcién del
turismo como reductor de la pobreza, resaltindose que esta actividad puede
ser uno de los pocos medios efectivos en contribuir a reducirla si se dirige
correctamente (UNWTO, 2002). Para ello es necesario abordar integralmen-
te el fenémeno turistico, a fin de maximizar los beneficios del mismo para
disminuir la pobreza rural, y guiar las précticas para un desarrollo sostenible
del medio rural. Este enfoque debe ser amplio e incluir los activos centrales
(capital natural, humano, econémico, social e institucional), asi como todos
los stakeholders involucrados (Shen et al., 2008).

Este enfoque ya fue adaptado hace afios en los paises desarrollados (Brie-
denhann y Wickens, 2004). Asi, la Unién Europea ha realizado una apuesta
por la promocién y desarrollo del Turismo Rural, articuldndolo a través de
programas, iniciativas y medidas comunitarias de apoyo, entre las que des-
taca la iniciativa comunitaria LEADER, iniciada en 1992 (Calderdn, 2005). Sin
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embargo, los gobiernos latinoamericanos han tardado en poner en marcha
politicas encaminadas a una estrategia de desarrollo rural integrado (Roméan y
Ciccolella, 2009). Asi por ejemplo en Argentina, es en el afio 2000, cuando se
establece una politica estatal de apoyo al desarrollo del Turismo Rural, basada
en el Programa Argentino de Turismo Rural (Barrera, 2006). Pero, a pesar de la
carencia de programas integrales con una adecuada dotacién de recursos, en
algunos paises de América Latina el desarrollo del Turismo Rural ha crecido a
tasas importantes, debido, principalmente, a que estos negocios se basan en
la utilizacién de capacidad ociosa (Barrera, 2006).

c - Tendencias del Turismo y situacién del Turismo Rural: el caso de
Argentina

Respecto a las tendencias de la demanda turistica, en los dltimos afios
se ha producido un movimiento desde un turismo de masas estandarizado
a modelos individualizados y personalizados, en donde la flexibilidad y la
busqueda de experiencias novedosas y significativas han ganado importancia
(Poon, 1989; Pigram, 1993; Mediano, 2004). El nuevo consumidor turistico es
mds activo e independiente y, en muchos casos, a través de los viajes busca
reafirmar su personalidad. La bisqueda de un turismo personalizado supone
un crecimiento de viajes mds especializados en dreas como la salud, los de-
portes o la naturaleza. Ademds, esto se acompafna a un cambio de valores. Asf,
el mayor desarrollo de una conciencia medioambiental no solo supone una
preocupacién por el entorno, sino que implica la eleccion de destinos menos
masificados y mds rurales, donde el turista busca entablar relaciones e inte-
grarse en el medio. Es, en definitiva la biisqueda de una calidad de vida que
es cada vez mds dificil de encontrar en las grande ciudades y que se convierte
en la motivacién principal del viaje (Mediano, 2004). Estas tendencias muestran
una oportunidad tnica para el desarrollo del Turismo Rural, al brindar una
oferta de esparcimiento novedosa en un entorno natural.

Los paises en desarrollo, con una rica base de recursos naturales tinicos y
tesoros culturales, poseen una importante ventaja comparativa en su potencial
de atraccion de turistas en busca de nuevas y auténticas experiencias (Wahab,
1974). En este sentido, Argentina se encuentra en una posicién de privilegio, ya
que pocos destinos en el mundo estdn en condiciones de ofrecer la riqueza, y
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sobre todo la variedad de atractivos naturales, culturales e histéricos, que ésta
posee. Argentina ofrece al turista la posibilidad de disfrutar, en un sélo viaje,
de las cuatro estaciones del ano y de un gran nimero de paisajes, con sélo
cambiar de regién4. Cuenta con selvas tropicales, fértiles llanuras, lagos, rios,
mares, montafas y glaciares, con una enorme riqueza de flora y fauna. Asi, los
amantes de la naturaleza estdn en condiciones de escoger entre un elevado
nimero de posibilidades al elegir a Argentina como destino (Goded, 1998).
Ademéds de los recursos naturales, es importante destacar el creciente rol
que adquiere la cultura. Frente a la globalizacion, la singularidad cultural que
atesoran los pueblos, mantenida al amparo de un largo aislamiento, tiende a
adquirir valor de mercado una vez incorporada en un producto turistico. Ser
argentino significa, entre otras cosas, pertenecer a una nacién que surge del
sincretismo cultural que se originé en el cruzamiento de sus habitantes nativos
con los espafioles, primero, y con diversas corrientes migratorias después. De
tal encuentro surgieron novedosas manifestaciones culturales, dejando este
proceso interesantes huellas en todo el territorio del pais (Barrera, 2006).
Este entorno geogréfico y cultural da lugar a que Argentina posea una
importante ventaja competitiva en relacién a destinos alternativos. Ademads,
al ser estos recursos factores especificos mayoritariamente, Argentina puede
aprovechar su potencialidad turistica sin estar sujeto a un fuerte grado de com-
petencia como se presenta en otros tipos de atractivos turisticos. Sin embargo,
no hay que olvidar la necesidad de generar politicas ptiblicas adecuadas —rela-
cionadas con recursos humanos, infraestructura, comunicaciones, transporte,
ley, orden, seguridad, servicios relacionados, entre otras— que permitan explotar
adecuadamente estas ventajas naturales y culturales (Porto, 2005).

4 Esto se debe a la magnitud territorial de Argentina, y especialmente a su sobresaliente
dimension latitudinal. A titulo ilustrativo, hay que destacar que incluso excluyendo el
sector antdrtico, este pais es el octavo mds grande del mundo. Carlevari y Carlevari
(1994) establecen una sugerente comparacion, al sefialar que Alemania, Bélgica, Bulgaria,
Espaiia, Francia, Holanda, Portugal, Suecia, Dinamarca y Noruega suman, en conjunto,

una superficie similar a la de Argentina.
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En los ultimos afios el turismo en Argentina ha registrado un importante
dinamismo. Una de las causas ha sido la devaluacién de su moneda® que pro-
dujo dos efectos fundamentalmente, un significativo incremento de la entrada
de turistas extranjeros, y un mayor flujo del turismo interno, dado que muchos
de los argentinos que acostumbraban a viajar al exterior, principalmente a los
paises aledafios, dejaron de hacerlo por el nuevo tipo de cambio (Romdn y
Ciccolella, 2009).

Argentina, junto a México y Brasil, es uno de los paises de América Latina
que recibe mayores ingresos por turismo. En el 2007, Argentina recibié a mds
de 4,5 millones de turistas extranjeros, experimentando un crecimiento del
9,3% respecto del afio anterior (UNWTO, 2008). En cuanto al lugar de origen de
los turistas del 2008, se destaca la participacion de Europa (25%), Brasil (25%),
EE.UU. y Canada (15%) y Chile (9%)°% (Romén y Ciccolella, 2009). También es
importante destacar la participacion de la actividad turistica en el conjunto de
la economia argentina, ya que el gasto turistico agregado representa alrededor
de un 10% de su PIB (UNWTO, 2008).

Uno de los principales problemas al que se enfrenta el desarrollo del
Turismo Rural en Argentina es la falta de registros oficiales que incluyan la
totalidad de los establecimientos del pais que ofrecen este tipo de turismo.
Tampoco existen estadisticas completas y actualizadas sobre este sector, aun-
que si que se poseen algunos datos’ que permiten realizar una aproximacion
al dimensionamiento y a la caracterizacion de esta actividad.

Asi, por ejemplo, la Secretaria de Turismo de la Nacién (SECTUR) posee
un listado de establecimientos de Turismo Rural que, aunque no constituye
un registro completo, representa una herramienta de difusiéon y promocién de

5 A partir del ano 2001 el régimen cambiario de Argentina pas6 de un tipo de cambio fijo
1:1 respecto del délar, a un tipo de cambio movil que fluctia entre 1:3 a 1:4 respecto
del délar.

6 Segun datos de la Encuesta de Turismo Internacional realizada por la Secretaria de Tu-
rismo de la Nacién (SECTUR) y el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC).

7 La informacion analizada en este apartado se basa en datos del Censo Nacional Agrope-
cuario 2002 y listados de la Secretaria de Turismo de la Nacién, publicados en Romén

y Ciccolella (2009).
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algunos establecimientos que voluntariamente se inscriben en los diferentes
organismos provinciales de turismo. En el 2008, se encuentran registrados 967
establecimientos, aunque se estima que existen mds de 1.600 (Barrera, 2006;
Romén y Ciccolella, 2009).

Si se atiende a los datos proporcionados por el Censo Nacional Agro-
pecuario (ver Tabla 1), en el afio 2002 menos del 0,5% de las explotaciones
agropecuarias argentinas ofrecen alguna de las modalidades de Turismo Rural.
Dentro de éstas, un 40% son ofrecidas por pequenos productores, y el 60%
restante por medianos y grandes. De los distintos servicios que se pueden
ofrecer, s6lo 411 de las explotaciones brindan hospedaje, ofreciendo un total
de 5.792 plazas. Aqui, solo una cuarta parte es ofrecida por pequenos produc-
tores y el 75% restante por medianos y grandes. En cuanto a la posibilidad de
participar en las tareas de campo, se aprecia que sélo el 42% de las empresas
ofrecen esta actividad.

Tabla 1: Turismo Rural en Argentina

p = Medianos y
equenos
Total grandes

productores

productores

EAP* que ofrecen turismo rural 1086 | 100% | 430 40% 656 60%
EAP que ofrecen hospedaje 411 38% 102 25% 309 75%
EAP que ofrecen participacinen | ,c, | 4000 | 155 | 355 | 295 65%
actividades agropecuarias

(*) EAP: Explotaciones agropecuarias

Fuente: Elaboracion propia a partir de Censo Nacional Agropecuario (2002)

Como se puede observar, las pequefias explotaciones agropecuarias son
minoritarias en la oferta turistica rural, lo que puede interpretarse como una
dificultad de acceso de las mismas a la actividad turistica, lo que podria im-
plicar la necesidad de politicas especiales para este sector.

Respecto a la composicion de la oferta turistica existente, los datos dispo-
nibles (SECTUR, 2008) muestran que estd integrada por diversas modalidades
(ver Tabla 2). Entre ellas destaca el turismo de estancia, con una participacién
del 40%, seguida por el turismo de bodegas (16%), chacras-granjas (12,5%),
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turismo activo (12,5%), hoteles de campo (8%), establecimientos educativos
(3%), restaurantes de campo (2%) y equitacién (1%).

Tabla 2: Oferta de Turismo Rural

Tipo de Establecimiento Cantidad | Porcentaje
Estancias 388 40%
Bodegas 153 16%
Chacras-granjas 122 1 5%
Turismo activo 122 12,5%
Hoteles de campo 75 8%
Establecimientos educativos 27 3%
Restaurantes de campo 20 2%
Equitacion 11 1%
Otros 49 5%
Total de establecimientos registrados 967 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de SECTUR (2008)

Otra variable a considerar es la localizacién de la oferta de Turismo Rural.
Segtin el Censo Nacional Agropecuario (2002), la provincia de Buenos Aires
ocupa el primer lugar, ya que concentra cerca del 18% de las explotaciones
agropecuarias que ofrecen Turismo Rural, seguida por las provincias de Men-
doza (10%) y Cérdoba (8%). Similares resultados pueden hallarse al analizar la
localizacion de los distintos tipos de establecimientos rurales. Asi, atendiendo
a las tres modalidades mayoritarias, el 40% de la oferta turistica de estancias
se encuentra localizada en Buenos Aires, el 65% de las bodegas en Mendoza
y el 29% de las chacras—-granjas en Buenos Aires. Respecto a los operadores
turisticos que ofrecen Turismo Rural, la SECTUR tiene registrado un total de
89 operadores, de los cuales, mds de la mitad (el 54%) se ubican en Buenos
Aires. Estos datos ponen de manifiesto que gran parte de la oferta turistica
rural argentina asi como los operadores turisticos que la ofrecen se concentra
en la provincia de Buenos Aires, lo que evidenciaria la necesidad de focalizar
las politicas de apoyo al desarrollo en el resto del pais.

Con la finalidad de determinar la importancia potencial que tiene el
turismo para las poblaciones rurales, se realiza una comparacién del Valor
Bruto de Produccion de las diversas actividades agrarias con el hipotético



Migraciones, Derechos Humanos y Desarrollo 189

aporte del Turismo Rural a la economia. Su participacion hipotética surge de
considerar 3 situaciones, que capte el 3%, el 5% y el 8% del gasto agregado
del turismo. Estos porcentajes son menores que los logrados por los paises
europeos y se consideran realistas para Argentina (Barrera, 2006).

Como puede apreciarse en la Tabla 3 la actividad del Turismo Tural tiene
una gran importancia econémica para el sector rural. Atn bajo la hipétesis de
participaciones muy bajas en el gasto turistico total, éstas resultan muy im-

Tabla 3: Potencial del Turismo Rural versus el Valor Bruto de Produccién Agraria

Actividad Millones de dbélares
Soja 4033
Ganado bovino 3105
Trigo 1272
Maiz 1012
Turismo Rural 8% 959
Girasol 716
Leche 678
Turismo Rural 5% 599
Aves de corral 401
Turismo Rural 3% 360
Papa (patata) 223
Vid 215
Silvicultura 203
Lana 165
Frutas ditricas 162
Ganado porcino 129
Tabaco 122
Miel 112
Frutas de pepita 103
Ganado ovino 69
Algoddn 59
Flores 58
Yerba mate 37
Frutas de carozo 32
Ganado equino 20
Caza 11
Ganado caprino 9

Fuente: Barrera (2006) a partir de datos de Cuentas Nacionales del Ministerio de Economia
(2002) y OMT (2003)
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portantes desde la dptica sectorial agraria. En caso de representar el Turismo
Rural un 5% del total, los ingresos obtenidos serian superiores al de las aves
de corral, y casi tan importante como la actividad lechera. En caso de suponer
el 8% del mismo, estaria representando sumas similares a las provenientes
del girasol y del maiz, situdndose entre las 5 principales actividades rurales.

Il = Discusion y conclusiones

La situacién analizada muestra un escenario adecuado para el desarrollo
rural a través del turismo en Argentina. Las cifras del crecimiento e importancia
econdmica del turismo en Argentina son concluyentes. El negocio del turismo
ha adquirido en el pafs una magnitud tal que una politica que genere una
pequeia redistribucién del ingreso hacia las zonas rurales generaria un gran
impacto socioeconémico. Por tanto, la promocién del Turismo Rural puede
ser una efectiva estrategia de lucha contra la pobreza, generacién de empleo
y desarrollo rural.

El desarrollo de este tipo de turismo en Argentina cuenta con impor-
tantes oportunidades en su entorno y puntos fuertes para aprovecharlas. Por
un lado, el mercado en expansion derivado de la tendencia contraurbana y la
conciencia ecologista evidencia una revalorizacién por parte de los habitantes
de las grandes ciudades de los espacios rurales como destino turistico. A este
sector demandante, Argentina puede ofrecerle una variada oferta de esparci-
miento en un entorno natural, acompafiada de una arraigada tradicién rural.
A su vez, la bisqueda de nuevas y auténticas experiencias por parte de los
turistas, sitian a Argentina en una situacion de privilegio, ya que la diversidad
natural y cultural es uno de los principales recursos turisticos de este pais.
Finalmente, la devaluacién de la moneda generé una oportunidad adicional
a la entrada de turistas extranjeros y al fomento del turismo interno por parte
de los nacionales.

Para sacar provecho a esta situacion es necesario contar con las politicas
adecuadas. Las iniciativas en Argentina son relativamente recientes en compa-
racion con otros paises del mundo y, en general surgieron espontdneamente
(Romadn y Ciccolella, 2009). Debido al deterioro de la competitividad de nume-
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rosos sistemas agrarios tradicionales (agricultura familiar y pequefias empresas
agropecuarias), el Turismo Rural se presenté como una actividad que permitié
no dejar de lado la actividad agraria principal, utilizar la capacidad ociosa de
sus establecimientos y representar una nueva alternativa econémica para el
sector. Pero a pesar de este primer desarrollo espontdneo, las politicas regu-
latorias y de fomento son imprescindibles. Si no se atiende el tema adecuada
e interdisciplinariamente, se corre el riesgo de que la temdtica se aborde sélo
desde una perspectiva de diversificacion de la oferta turistica, sin importar
demasiado quienes se apropian de los beneficios que genere la actividad. De
esta forma, el desarrollo espontdneo conduciria a que se incorporen al negocio
los productores con mayor capacidad empresarial, en tanto la participacién
de los pequefios agricultores y campesinos seria marginal (Barrera, 2006). Los
datos analizados (Censo Nacional Agropecuario, 2002; SECTUR, 2008) ponen
de manifiesto que las politicas de desarrollo argentinas deben poner énfasis
en mejorar el acceso a la actividad turistica a los pequefios productores, por
medio de capacitacién y financiamiento. También mejorar la distribucién de
la localizacién de establecimientos rurales en el pais, promoviendo el uso de
esta herramienta principalmente en las provincias menos desarrolladas.

Asimismo, se considera que el desarrollo del Turismo Rural, debe reali-
zarse exclusivamente bajo preceptos de sostenibilidad, respeto a las culturas y
cuidado de los recursos naturales, ya que de lo contrario, puede perjudicar e
incluso incrementar las condiciones de pobreza y deterioro de las comunidades
rurales (Romdn y Ciccolella, 2009). Se debe tener en cuenta que el concepto
de desarrollo turistico sostenible no se centra sélo en minimizar los impactos
negativos del turismo, sino que contempla la calidad a largo plazo de los re-
cursos naturales, humanos y sociales, la calidad de vida de las comunidades
receptoras y la satisfaccién de los visitantes (Bramwell and Lane, 2000).

A modo de sintesis de lo analizado, se presenta un cuadro de situacién
para la herramienta Turismo Rural en el desarrollo rural de Argentina, refle-
jandose las oportunidades, fortalezas, debilidades y amenazas comentadas.
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Oportunidades

— Los productos y recursos de dreas rurales tienen fuertes vinculos con el
turismo, y pueden ser comercializados conjuntamente.

— El Turismo Rural presenta numerosas caracteristicas que lo califican como
una herramienta eficaz para el desarrollo regional y la disminucién de
la pobreza rural.

— El uso del Turismo Rural como herramienta de desarrollo regional fue
aplicado con éxito en muchos paises europeos, de los que pueden to-
marse experiencias a imitar.

- Gran dinamismo y crecimiento de la actividad turistica en Argentina en
los ultimos afios.

- Tendencias contraurbanas y conciencia ecologista de la demanda turistica.

- Buisqueda de nuevas y auténticas experiencias por parte de la demanda
turistica.

— Devaluacién de la moneda argentina, lo que fomenta el ingreso de turistas
extranjeros y promueve el turismo interno.

Fortalezas

— Riqueza y diversidad natural y cultural como principal recurso turistico
de Argentina.

— Arraigada tradicién agricola y cultura rural.

— Importante diversificacién de la oferta turistica rural.

— Mayor énfasis e interés en el desarrollo y promocioén de estas actividades
por parte de los organismos oficiales en los tltimos afios.

Debilidades

— Falta de informacién y de estudios en el sector. No hay registros oficiales
que incluyan a toda la oferta de turistica rural. Escasos estudios acadé-
micos en Argentina.

— Atraso en la aplicacién de politicas integrales de desarrollo.

— Menor acceso de los pequenios productores a actividades de Turismo
Rural.

— Distribucién desigual de la oferta turistica rural, mayor desarrollo en las
provincias de Buenos Aires, Mendoza y Cérdoba y menor en el resto.
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Amenazas
— De no aplicarse una politica activa, el desarrollo espontdneo favoreceria
el acceso a los grandes productores e inversionistas, en tanto que la
participacion de los pequenos agricultores y campesinos serfa marginal.
— De no realizarse bajo preceptos de sostenibilidad multidimensional, el
turismo puede provocar diversos efectos negativos e incluso incrementar
el deterioro de las comunidades rurales.
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