TERCERA PARTE:
Derecho de inmigracion en un contexto global






Capituro 16

REGIMENES DE LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS
A NIVEL MUNDIAL: UNA PRIMERA APROXIMACION
Y DEFINICION
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Los regimenes de libre circulacion de personas, tanto a nivel multilate-
ral como bilateral, se han convertido en una herramienta absolutamente
comun en el panorama legislativo migratorio a nivel mundial. A pesar de
su incipiente avance, los estudiosos de las migraciones han prestado muy
poca atencion a este desarrollo que tiene la capacidad, al menos sobre el
papel, de generar cambios de enorme magnitud en la gestion juridica de la
movilidad. El presente articulo sefiala la importancia a nivel global de estos
acuerdos, ofrece la primera definicion del término, y analiza el significado
de cada uno de sus componentes: régimen, libre, circulacion y personas. Se
finaliza el texto con algunas sugerencias sobre posibles lineas de investiga-
cion para el futuro.

1. INTRODUCCION

Los regimenes de libre circulacion de personas, tanto a nivel multilateral
como bilateral, se han convertido en una herramienta absolutamente co-
mun en el panorama legislativo migratorio a nivel mundial'. De hecho, el

! Uno de los autores de este articulo (Diego Acosta Arcarazo) estd embarcado en un proyecto
de mapeo y codificacion de todos los acuerdos multilaterales y bilaterales de libre circulacion de
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término aégimen de libre circulacion de personas» ha entrado con fuerza
en el vocabulario de la gestion de la movilidad humana. El ejemplo mas
importante lo constituye el Pacto Mundial para la Migracion, adoptado en
la Asamblea General de Naciones Unidas en 2018 por 152 paises, que es-
tablece el compromiso por parte de los Estados de «adaptar las vias de
migracion regular y «ampliar y diversificar las vias disponibles para la mi-
gracion segura, ordenada y regular mediante la adopcion, entre otros po-
sibles instrumentos, de acuerdos multilateral o bilaterales que establezcan
«aegimenes de libre circulacion» de personas (Pacto Mundial de Migraciones,
objetivo 5).

El impulso otorgado a estos instrumentos en el Pacto se ve reflejado tam-
bién de manera muy especial a nivel regional. Tras el final de la Guerra Fria,
se produce un aumento en el nimero de organismos regionales. Muchas
de dichas organizaciones incluyen entre sus objetivos el establecimiento de
un mercado comuin con diferentes grados de profundidad o sofisticacion.
Las personas, o mas habitualmente los trabajadores, emergen como una de
las cuatro areas en las cuales la libre circulacion se promete en los trata-
dos fundacionales, junto con las mercancias, los servicios y el capital. Lo
tedricos de lo que se ha denominado «uevo regionalismo» han senalado
como el incremento de actores y de materias de cooperacién, incluyendo
a las migraciones, obtienen relevancia en el contexto politico posterior a la
Guerra Fria (Borzel y Risse, 2016).

De hecho, durante todos y cada uno de los anos del presente siglo xxi, se
han producido numerosos avances y desarrollos juridicos en distintas regio-
nes. Sirvan para ilustrarlo dos ejemplos recientes. El 29 de enero de 2018, la
Union Africana adopto el Protocolo al Tratado que establece la Comunidad
Econémica Africana en materia de Libre Circulacion de Personas, Derecho
de Residencia y Derecho de Establecimiento. Por su parte, el 12 de mayo

personas a nivel mundial. El proyecto se encuentra en curso pero, de manera preliminar, se pue-
de mencionar que a nivel multilateral existen, al menos, las siguientes organizaciones regionales
que cuentan con un régimen de libre circulacion (el listado no es necesariamente exhaustivo):
Unién Europea, Cooperacion Nordica, Benelux, Espacio Econémico Europeo, Union Econdomica
Euroasiatica, Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), Comunidad Andina (CAN), Comunidad del
Caribe (CARICOM), Organizacion de Estados del Este del Caribe (OECS), Consejo de Cooperacion
para los Estados Arabes del Golfo, Unién Africana, Mercado Comun de Africa Oriental y Austral
(COMESA), Comunidad de Estados del Este de Africa (EAC), Comunidad de Desarrollo de Africa
Austral (SADC), Autoridad Intergubernamental para el Desarrollo IGAD), Comunidad Economica
de Estados de Africa Occidental (ECOWAS). Algunos de estos regimenes no estin en vigor da-
do que todavia no hay un nimero suficiente de Estados que hayan ratificado los tratados perti-
nentes. A nivel bilateral, existen también numerosos regimenes de libre circulacién. A modo de
ejemplo se pueden mencionar los siguientes: Espana-Andorra; Portugal-Andorra; Francia-Andorra;
Francia-Monaco; Italia-San Marino; UE-Suiza; Rusia-Bielorrusia; India-Nepal; Libia-Ttunez; Ecuador-
Venezuela; Brasil-Uruguay; Argentina-Brasil; Reino Unido-Irlanda; Australia-Nueva Zelanda.
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de 2021, la Comunidad Andina aprobd su Estatuto Migratorio Andino a
través de la Decision 878. Por consiguiente, es posible afirmar sin tapujos
que, a pesar del Brexit —que ha interrumpido la libre movilidad entre
Reino Unido y el resto de los paises de la Union Europea, excepto Irlanda
(Acosta, 2021)—, la adopcion de regimenes de libre circulacion de personas
estd convirtiéndose en algo habitual a nivel mundial y, principalmente, en
Europa, Africa, Sudamérica, Caribe y el espacio postsoviético.

A pesar de este incipiente avance, el mundo académico ha prestado
poca atencion al mismo y tan solo algunas obras recientes han empezado a
interesarse de manera mas o menos detallada por el tema (Iglesias Sinchez,
2015; Nita et al., 2017; Acosta, 2018 y 2019; Chetail, 2019). Los motivos que
han llevado a esta apatia pueden, en nuestra opinion, resumirse en dos. En
primer lugar, una gran parte de la literatura sobre la materia se encuentra
volcada en el analisis de las practicas de control y de ilegalizacion en paises
de Europa y Norteamérica. En dichos trabajos, las fronteras son presentadas
como cerradas y cada vez mds impenetrables (Shachar, 2020). Algunos de
estos trabajos llegan a afirmar, tras analizar tan solo algunos paises en el
norte global, que el futuro augura mayores restricciones y carencia de ideas
a nivel mundial (Dauvergne, 20106, p. 7). Si bien es evidente que el andlisis
de las practicas restrictivas y sus consecuencias tienen enorme importancia,
estos estudios ofrecen tan solo una visién parcial del estado actual de la
gobernanza de las migraciones a nivel mundial.

En segundo lugar, aquellos autores que han analizado como los paises
facilitan la circulacion de personas se centran casi de manera exclusiva en
la Union Europea y se ha prestado poca atencion a lo que ocurria en otras
geografias. Mas alld de eso, ha habido también una tendencia a despreciar
avances en otras regiones y a describirlos como dneficientes» (Martin, 2014,
p. 17), imposibles de implementar en la practica (Rosenblum y Tichenor,
2012, p. 18), o a confrontarlos y compararlos a un modelo europeo clara-
mente idealizado (Lavenex, 2019).

Siguiendo una visién opuesta, este capitulo argumenta que el concepto
de libre circulacion de personas no tiene tan solo un significado, en con-
creto aquel establecido por la experiencia de la Unién Europea. Al contra-
rio, para poder entender la materia desde una perspectiva verdaderamente
global se ha de profundizar en una agenda de investigacion sobre el de-
sarrollo, las politicas y las leyes de los regimenes de libre circulacion de
personas. La importancia del tema requiere dicho esfuerzo. De hecho, estos
regimenes prometen crear nuevos tipos de sujetos juridicos, una suerte de
«0 nacional privilegiado» que, si bien no llegaria a ostentar todos los dere-
chos de un nacional en el pais de destino, tendria un tratamiento legal fa-
vorecido, lo que le situaria en una posicion intermedia entre los ciudadanos
y los extranjeros. Por tanto, se puede hablar de un desarrollo del derecho
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internacional de las migraciones a través de instrumentos limitados en su
ambito de aplicacion personal, que no seria general sino restringido para
determinados sujetos.

Este breve articulo contribuye de manera sucinta a este esfuerzo al ofre-
cer una primera definicién del término y de cada uno de sus componentes.

2. DEFINIENDO REGIMEN, LIBRE, CIRCULACION Y PERSONAS

A pesar de haber entrado con fuerza en el vocabulario de la gestion de
las migraciones, el Pacto Mundial para la Migracion no detalla lo que signifi-
ca el término aégimen de libre circulacion de personas». De acuerdo con la
definicion que se propone aqui, los regimenes de libre circulacion de per-
sonas son aquellos que establecen una regulacion diferenciada de la movi-
lidad de personas entre dos o mas Estados mediante la adopcion de uno o
varios tratados. Dichos regimenes ofrecen a los nacionales de los Estados
participantes derechos de entrada, residencia y acceso al mercado laboral,
asi como en algunos casos el acceso a otros derechos, en el territorio de
otro Estado con tramites y requisitos simplificados. El criterio principal que
hace dicho desplazamiento y estancia posible es el ostentar la nacionali-
dad de un Estado parte. Entre los derechos que se suelen incluir en estos
acuerdos, mas alla del acceso al mercado laboral, se pueden mencionar la
reunificacion familiar, la posibilidad de obtener residencia permanente, el
acceso a la salud o, en casos muy concretos, los derechos politicos como
por ejemplo en el régimen constituido por la Common Travel Area entre
Reino Unido e Irlanda. Sin embargo, estos derechos adicionales al acceso al
mercado laboral no se incluyen en todos los regimenes de libre circulacion
de personas.

Por tanto, estos tratados se diferencian de los acuerdos de exencion de
visados, dado que los mismos solo permiten la entrada sin posibilidad de
residencia ulterior. También se diferencian de los acuerdos bilaterales de
movilidad de trabajadores, puesto que dichos tratados se limitan a deter-
minadas categorias de personas que cumplan ciertos requisitos de empleo
(por ejemplo, trabajadores de temporada o en determinados sectores) y, en
general, ofrecen permanencias limitadas en el tiempo.

Una vez definido el término, se ha de precisar el significado de cada uno
de sus componentes. En primer lugar, dibre» se refiere a la libertad que estos
regimenes otorgan a las personas para circular y a la correspondiente obli-
gacion de los Estados de aceptar ese derecho de circulacion. Sin embargo,
este derecho no es absoluto, pues estos regimenes no implican la construc-
cion de espacios territoriales con fronteras totalmente abiertas. De manera
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mucho mas modesta, lo que se busca es relajar las barreras legales que los
Estados utilizan para dificultar la entrada (ej. visados), la residencia (ej. cuo-
tas) y la permanencia (ej. pérdida automatica de permiso de residencia tras
pérdida de empleo). De hecho, y al contrario de lo que la palabra dibre»
nos podria llevar a imaginar, estos regimenes no conllevan una eliminaciéon
de reglas juridicas sino, mas bien al contrario, la proliferacion de un enorme
andamiaje legal de reglas muy detalladas que habitualmente se encuentra
desperdigado en varios instrumentos juridicos. Por ejemplo, para entender
los derechos de los nacionales de los paises de la Organizacién de Estados
Caribenos del Este, se ha de tener en cuenta lo establecido no solo en su
tratado principal’, sino también lo determinado en numerosas decisiones
adoptadas por su autoridad, que estd formada por los jefes de gobierno de
sus Estados miembros.

En segundo lugar, el uso del término «circulacién», parece indicar que el
objetivo no es la migracion permanente de personas sino algo mucho mas
pendular o circular como es el movimiento. De hecho, en muchos de estos
regimenes, como por ejemplo la Unién Econémica de Eurasia, la circula-
cion estad intrinsecamente unida a la participacion en el mercado laboral
y no existe el derecho de obtener la residencia permanente en el pais de
destino®. Por tanto, se trataria de un movimiento temporal que permitiria la
mejor asignacion de la mano de obra en cada uno de los paises de destino.

En tercer lugar, el término «personas» requiere de un andlisis mas por-
menorizado para poder entender mejor el modo en el cual funcionan estos
regimenes. Personas», en este contexto, se refiere a aquellos individuos
cuya identidad supera dos pruebas. La primera es de caracter formal y
se refiere a ostentar la nacionalidad de uno de los Estados participantes.
En algunos casos, tener la nacionalidad no es un requisito suficiente. Por
ejemplo, ECOWAS solo considera ciudadanos de la region a aquellos que
hayan tenido la nacionalidad de un Estado miembro durante al menos 15
afos y que no ostenten otra ciudadania de un pais que no forme parte de
la comunidad de paises. Por tanto, discrimina a aquellos que tienen doble
nacionalidad y a los que se han naturalizado recientemente. En otros casos,
la nacionalidad no es un requisito necesario. En su Decision 878 de 2021,
la Comunidad Andina otorga los mismos derechos de libre circulacion a los
nacionales de alguno de los cuatro Estados miembros, asi como a los resi-
dentes permanentes en dichos paises: Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.

La segunda prueba es de caracter sustantivo y se refiere a la capacidad
de trabajar. En algunos casos dicha capacidad no es necesaria. Por ejemplo,

# Tratado revisado de Basseterre de la Organizacion de Estados Caribenos del Este, 18 de junio
de 2010.
3 Tratado de la Unién Econdmica Euroasiatica, Nursultdan (antes Astand), 29 de mayo de 2014.
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de acuerdo con la Directiva 2004/38 de la UE, se tiene el derecho a residir
en otro Estado miembro sin necesidad de trabajar siempre y cuando se
tengan recursos suficientes y un seguro médico. En otros casos no es una
condicion suficiente. Por ejemplo, la Comunidad del Caribe (CARICOM)
otorga el derecho de libre circulacion solo a de determinadas categorias de
trabajadores como, por ejemplo, los periodistas, los docentes, los atletas, los
artistas y los musicos, entre otros.

Por tanto, podemos ver como el término «personas» se refiere a un gru-
po de individuos que es movil (dado que migra adonde existe el trabajo),
disperso (dado que se encuentra en varios paises), heterogéneo (dado que
viene de varios paises), cambiante (dado que puede desplazarse entre es-
tados y regresar el propio), fragmentado (dado que son individuos los que
se mueven y muchos regimenes no tienen reglas sobre reunificacion fami-
liar) vy sujeto a su funcion principalmente econémica. Ademads, el término
«personas» se refiere a un conjunto de individuos desarraigado politica-
mente, dado que no obtienen derecho de voto a nivel nacional a través de
los regimenes de libre circulacion, sino que para alcanzar dicho privilegio
han de naturalizarse en el pais de destino del mismo modo que cualquier
extranjero.

En cuarto lugar, el término «egimenes» tiene que ver con la fragmen-
tacion del derecho internacional y, muy en particular, la del derecho de
migracion internacional en diferentes instrumentos y tratados. La Comision
de Derecho Internacional define los regimenes especiales como aquellos
compuestos por normas especiales que otorgan derechos y obligaciones,
en relacién con una cuestion especial. Estas normas pueden referirse a una
zona geografica (por ejemplo, un tratado sobre la proteccion de un determi-
nado rio) o a una cuestion de fondo (por ejemplo, un tratado sobre la regla-
mentacion de los usos de un arma particular). Estos regimenes especiales
pueden surgir sobre la base de un solo tratado, de varios tratados, o de un
hecho derivado o no de uno o varios tratados (practica subsiguiente o de-
recho consuetudinario) (Comisién de Derecho Internacional, 2006, p. 12).

Por tanto, puede afirmarse que nos encontramos ante regimenes espe-
ciales que crean un espacio intermedio entre el derecho internacional y el
doméstico y que establecen mecanismos a través de los cuales es mas sen-
cillo el desplazamiento de personas. Sin embargo, en muchos casos estos
regimenes estin caracterizados por tener un grado modesto de armoniza-
cion y falta de instituciones fuertes que monitoreen su funcionamiento. Esto
dificulta el acceso a informacion sobre derechos o el posible litigio cuando
no se puede acceder a dichos derechos. Ademas, estos regimenes crean
incertidumbre y permiten que los Estados tengan normas internas contra-
dictorias dependiendo de quién sea la persona en cuestion. Por ejemplo,
Argentina lleva 18 anos implementando de manera incorrecta el Acuerdo
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de Residencia MERCOSUR, pues su ley de migraciones de 2004 permite la
expulsion de aquellos que hayan entrado en el pais de manera irregular.
Esto estd categOricamente prohibido para los ciudadanos sudamericanos
por el Acuerdo MERCOSUR porque no se incluye un requisito de entrada
legal para obtener la residencia (Acosta y Odriozola, 2022; Acosta y Miguel,
2022). Dicha incorrecta implementacion y practica es posible, en parte, por
los elementos que caracterizan a este tipo regimenes con mecanismos de
monitoreo y sancion escasos.

3. CONCLUSION Y POSIBLES LINEAS DE INVESTIGACION FUTURA

El presente capitulo ofrece una primera aproximacion al concepto juri-
dico de régimen de libre circulaciéon de personas, al definir el término, asi
como cada uno de sus componentes. Este es un primer paso esencial dado
que no existe ni en el Ambito politico ni en el académico una definicion
establecida. El proyecto en el cual se encuentra embarcado uno de los
autores de este articulo permitira, una vez se concluya, ofrecer un mapeo
completo, asi como una comparacion entre todos los regimenes bilaterales
y multilaterales sobre la materia a nivel mundial.

En el futuro, el andlisis en este ambito puede ampliarse de dos mane-
ras. Por un lado, inquiriendo sobre las causas que llevan a que los Estados
negocien, firmen y ratifiquen este tipo de acuerdos. En este sentido, se
pueden llevar a cabo proyectos que investiguen como llegan estos acuerdos
a las agendas politicas, qué actores tienen mayor relevancia en su negocia-
cion, asi como posibles aspectos de difusion de normas a nivel regional o
global. Por otro lado, se pueden realizar estudios de caso que valoren la
implementacion en la prictica de los acuerdos en determinados paises o
areas. Por ejemplo, puede analizarse si la incorporacion de un nuevo dere-
cho en un instrumento de estas caracteristicas (por ejemplo, el acceso a la
reunificacion familiar) tiene un efecto inmediato tanto en las leyes domés-
ticas como en la practica de los diversos actores involucrados tales como
administracion, judicatura y abogacia.
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