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EXPERIENCIAS NACIONALES

Acuerdos de residencia MERCOSUR y regularizacion en
Argentina: la ilegalidad de la aplicacion del articulo 29
de la Ley de Migraciones a los nacionales de paises de

América del Sur

Diego Acosta

Catedrdtico en Derecho Europeo y de Migra-
ciones, Universidad de Bristol, Reino Unido.
Doctor en Derecho, Universidad King’s Co-
llege, Londres. Asesor Juridico sobre derecho
migratorio para organismos internacionales,
gobiernos, parlamentos y ONGs.

Ignacio Odriozola

Magister en Migracion y Estudios de Movili-
dad, Universidad de Bristol, Reino Unido. Pro-
secretario en la Comision del Migrante de la
Defensoria General de la Nacion.

I. Introduccion

El 7 de diciembre de 2021, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (CSJN) dicto
sentencia en el caso “Huang”™. En dicho asun-
to, el maximo tribunal confirmo la expulsion
de un no nacional luego de establecer que, en
virtud del articulo 29 inc. i de la Ley de Mi-
graciones N° 25.871, no podia permanecer en
el pais ninguna persona que hubiera ingresa-
do de manera irregular; es decir: eludiendo el
control migratorio o por lugar o en horario no
habilitados. La CSJN ha utilizado posterior-
mente este precedente en al menos 108 expe-
dientes (Odriozola 2022) y, en tres de ellos,
paso completamente por alto el hecho de que
las personas expulsadas por ingreso irregular
eran nacionales de Bolivia y de Paraguay®.

Este trabajo explica los motivos juridicos
por los cuales el articulo 29 inc. i de la Ley
de Migraciones N° 25.871, leido de manera
conjunta con el Articulo 61 del reglamento
de dicha ley, Decreto N° 616/2010, no puede
ser aplicado a los ciudadanos que ostenten la

1 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN),
“Huang’, rta. 7 de diciembre de 2021.

2 CS)N, “Rojas’, rta. 7 de diciembre de 2021; CSJN, “So-
lis Laime”, rta. 21 de diciembre de 2021; CSJN, “Maldo-
nado Ruiz Diaz”, rta. 21 de diciembre de 2021.
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nacionalidad de uno de los restantes 11 paises
de América del Sur, aunque los mismos hayan
entrado al pais irregularmente. Esto implica
que cualquiera de esas personas puede solici-
tar un permiso temporal y obtener residencia
en Argentina, si cumple las condiciones esta-
blecidas en el articulo 4 de los Acuerdos de
residencia MERCOSUR, los cuales han sido
aprobados en Argentina mediante las leyes N°
25.903 y N° 25.902, respectivamente.

La correcta interpretacion del marco nor-
mativo argentino de migraciones en su con-
junto es de gran importancia. Esto es asi dado
que el 84% de los 2,3 millones de no nacio-
nales que -segun datos de la Organizacién
Internacional para las Migraciones’- residen
en Argentina provienen de paises miembros
y asociados del MERCOSUR (Debandi et al.
2021, 14), lo cual incluye a todos los restantes
11 paises de la region sin excepcion.

En el siguiente apartado haremos una enu-
meracion de las normas que son de aplicacion
en Argentina a los nacionales sudamericanos,
asi como una aclaracién sobre la jerarquia nor-
mativa de dichas normas en caso de conflicto.
Luego realizaremos un andlisis detallado del
ambito de aplicacion de los Acuerdos de resi-
dencia MERCOSUR. En la cuarta seccion se
van a establecer los motivos por los cuales la
entrada irregular a la Argentina de un nacional
de un pais de América del Sur no puede en nin-
gun caso implicar la imposibilidad de solicitar
un permiso temporal de residencia. El aparta-
do quinto ofrecera tres distintas posibles opcio-
nes de interpretacion juridica de los Acuerdos
bajo el derecho argentino y demostrarda como
las tres llevan a la misma conclusion. El articulo
cierra con unas reflexiones finales sobre la im-
portancia de una correcta interpretacion y apli-
cacion del derecho migratorio en este ambito.

3 Datos disponibles en el Migration Portal: https://www.

migrationdataportal.org/international-data?i=stock
abs &t=2020&cm49=32
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II. Las normas juridicas migratorias
aplicables a los nacionales de paises
sudamericanos en Argentina y su jerar-
quia normativa en caso de conflicto de
interpretacion

El marco legislativo argentino en materia
migratoria se compone de diversos tratados
internacionales, regionales y bilaterales, que
han sido aprobados en el pais mediante leyes
y normas domeésticas. Todo este andamiaje le-
gal ha de ser tenido en cuenta a la hora de de-
terminar el estatus juridico de una persona en
concreto. En efecto, la Constitucion Nacional
argentina de 1994 establece el modo en que
los tratados internacionales son internaliza-
dos en el pais. Segtn su articulo 75 inc. 22,
todos los tratados internacionales en general
cuentan con jerarquia superior a las leyes.
Existen ademads ciertos tratados que, o bien
tienen jerarquia constitucional (establecida
ya en la propia Constitucién, como por ejem-
plo la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos), o bien pueden obtenerla una
vez aprobados por el Congreso si se consigue
el voto favorable de las dos terceras partes de
cada Camara. Ademas, el articulo 75 inc. 24
de la Constitucion recoge que los tratados de
integracién que deleguen competencias y ju-
risdiccion también tienen jerarquia superior
a las leyes. A tal fin, la aprobacién de estos
tratados requerira la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara.

En cuanto al derecho regional, el presente
trabajo se centra en los dos Acuerdos princi-
pales del MERCOSUR en materia migratoria:
el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales
de los Estados Partes del MERCOSUR vy el
Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de
los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y
Chile, ambos suscritos en Brasilia el 6 de di-
ciembre de 2002. Los Acuerdos fueron apro-
bados en Argentina por el Congreso el 9 de
junio de 2004, como adelantamos, mediante



las leyes N° 25.903 y N° 25.902, respectiva-
mente, y con la mayoria absoluta constitucio-
nalmente exigida®. Por tanto, y siguiendo lo
establecido en la Constitucion, ambas leyes
cuentan con jerarquia superior a cualquier
otra norma sobre migraciones en el pais.

La Ley de Migraciones N° 25.871, promul-
gada el 20 de enero de 2004, ha incorporado
también la categoria MERCOSUR en su arti-
culo 23 inc. L. Alli se sefiala que los nacionales
de un Estado del MERCOSUR, Bolivia o Chi-
le pueden obtener una residencia temporal en
el pais basada en el criterio de la nacionali-
dad. Ya en septiembre de 2004, la Disposicion
29929/2004 de la Direccién Nacional de Mi-
graciones (DNM) clarific que el listado de
paises incluido en el articulo mencionado era
meramente enunciativo. Esto fue confirma-
do en el Reglamento de la Ley de Migracio-
nes (articulo 23 inc. 1 Decreto N° 616/2010)
al establecer que los paises incluidos bajo el
articulo 23 inc. 1 de la Ley de Migraciones son
todos aquellos que sean Estados Parte o Aso-
ciados del MERCOSUR.

Como dijimos, la ley se encuentra regla-
mentada por el Decreto N° 616 de 2010, que
otorga competencia a la DNM para adoptar
disposiciones, es decir, normas procedimen-
tales y aclaratorias que sean necesarias para la
obtencién de los objetivos de la ley y del pro-
pio reglamento (articulo 107). Estas normas
tienen rango inferior a la ley y al reglamento.
La DNM ha usado esta competencia de ma-
nera habitual y cabe destacar la Disposicion
N°1.637 del 4 de agosto de 2022 que aprueba
el Instructivo de Tramites MERCOSUR.

La Ley de Migraciones ha sido alabada por

4 Diario de Sesiones, Cdmara de Diputados de la Na-
cidn, Periodo de Sesiones 122°, 12° Reunidn, 10° Sesion
Ordinaria, 9 de junio de 2004, p. 1584 y 1776. Dispo-
nible en: https://www.diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/
diario_sesiones/acordeon.html
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organismos’ y expertos internacionales (Hi-
nes 2010) y ha servido de modelo en algunos
aspectos para posteriores leyes adoptadas en
América Latina (Acosta 2018). Sin embargo,
la doctrina coincide en que uno de sus princi-
pales problemas y limites se encuentra en su
articulo 29 (Acosta y Freier 2015, 675; Ceriani
y Morales 2011, 336).

En efecto, la Ley de Migraciones prioriza
la regularizacién del no nacional frente a la
expulsion (articulo 17). En concreto, el arti-
culo 61 de la ley incorpora la obligacién de la
DNM de conminar a regularizarse a la per-
sona que se encuentre en situacioén irregular
en un plazo de 30 dias que podra ser prorro-
gado (articulo 61 del Decreto N° 616/2010).
Es decir, al igual que en otros ordenamientos
juridicos de la region tales como el brasileno,
la constatacion de la irregularidad de la situa-
cion administrativa de una persona no lleva
como norma general a la expulsién (Acosta
2018). Al contrario, la norma general es la re-
gularizacién y sélo cuando dicha regulariza-
cion no se lleva a cabo en el plazo establecido
se puede decretar la expulsion. Sin embargo,
este articulo no se aplica cuando la persona ha
“ingresado al Territorio Nacional eludiendo
el control migratorio o por lugar o en hora-
rios no habilitados al efecto” (articulo 29 inc.
I, ley N° 25.871). De acuerdo con el articulo
61 del Decreto N° 616/2010, procedera la re-
gularizaciéon migratoria iinicamente bajo dos

5 Véase: Comité contra la Tortura, Conclusiones y reco-
mendaciones a la Reptiblica Argentina, 10 de noviembre
de 2004, pérr. 4 c¢); Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion Racial, Observaciones finales a la Repuiblica
Argentina, 29 de marzo de 2010, parr. 11; Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, Observaciones finales
a la Republica Argentina, 2 de noviembre de 2011, parr.
5a) y b).; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Observaciones finales a la Reptiblica Argenti-
na, 14 de diciembre 2011, parr. 5 b); Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, Impacto del procedimiento
de solucién amistosa, 18 diciembre 2013, parr. 181.
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supuestos: cuando la persona ingresante haya
“desnaturalizado” las razones por las cuales se
autorizé su ingreso al territorio argentino o
cuando permanezca en el pais una vez venci-
do el plazo por el cual se autorizé su estadia.
Es decir, el haber entrado de manera irregular
es, en términos generales, causa impediente
de permanencia de la persona extranjera.

Ha de sefnalarse también que el articulo
29 del Decreto N° 616/2010 establece que “se
tendra especialmente en cuenta la situacién
de los extranjeros nativos de los Estados Parte
del MERCADO COMUN DEL SUR (MER-
COSUR) y Estados Asociados que puedan
hallarse incursos en el impedimento previs-
to en el inciso i”. Sin embargo, dicha consi-
deracién no parece tenerse en cuenta en la
practica (Acosta y Miguel Juan 2022). En
cualquier caso, y como demuestra el presente
trabajo, la limitacion que resulta de la lectura
conjunta de los articulos 29 de la ley y 61 del
reglamento no es aplicable a los nacionales de
cualquier pais de América del Sur. Esto es asi
porque, dada la jerarquia de normas que rige
en Argentina, cualquier contradiccién entre
las Leyes N° 25.902 y N° 25.903, respecto de
la Ley de Migraciones N° 25.871, ha de re-
solverse aplicando las primeras. En apoyo de
esta tesis se da también el hecho de aplicacién
de los principios generales del derecho sobre
ley especial deroga ley general, y ley posterior
deroga ley anterior.

Esto no significa, por supuesto, vaciar de
contenido lo regulado por los articulos 29 de la
ley y 61 del reglamento. Ambos son validos en
su aplicacion para cualquier extranjero que no
ostente la nacionalidad de un pais de América
del Sur, como por ejemplo un ciudadano de
Espana, Estados Unidos, Corea del Sur o Se-
negal. Sin embargo, los nacionales de América
del Sur tienen un tratamiento juridico diferen-
te que se explica en la siguiente seccion.
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III. El ambito de aplicacion personal de
los Acuerdos de Residencia MERCO-
SUR

Como ya ha sido expuesto, los Acuerdos
de Residencia MERCOSUR han sido apro-
bados por las leyes N° 25.902 y N° 25.903
en Argentina y cuentan con jerarquia nor-
mativa superior a la Ley de Migraciones vy,
por supuesto, a su reglamento o a cualquier
otra disposicién de rango normativo inferior.
Dado que el texto de ambas leyes aprobando
los Acuerdos es practicamente idéntico, nos
referiremos aqui s6lo a uno de ellos, al Acuer-
do sobre Residencia para los Nacionales de
los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y
Chile, aprobado por la ley N° 25.902.

En primer lugar, el Acuerdo define el térmi-
no “Estados Partes” como aquellos paises que
sean Estados miembros del MERCOSUR, pero
también aquellos que sean Paises asociados del
MERCOSUR (articulo 2). Esto significa que,
en el caso argentino, el Acuerdo se aplica a los
nacionales de, por un lado, Brasil, Paraguay,
Uruguay, y Venezuela, en tanto que Estados
partes del MERCOSUR, y, por otro lado, a los
nacionales de Bolivia, Chile, Colombia, Ecua-
dor, Guyana, Pert y Surinam, en tanto que
Estados Asociados. Como unica limitacion, se
permite discriminar a los que hayan adquiri-
do la nacionalidad por naturalizacién en algiin
Estado parte, dado que los mismos tienen que
esperar cinco anos antes de poder beneficiarse
del Acuerdo (articulo 2). En el caso argentino,
la referida Disposicion N° 1.637 (2022) de la
DNM limita el acceso al Acuerdo a los natu-
ralizados en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay, excluyen-
do de este modo a los que se naturalicen en los
restantes paises de América del Sur. Esta Dis-
posicion es, sin embargo, contraria a la ley N°
25.902, la cual no establece dicha distincion.
Por tanto, la ley, y no la disposicién, son de
aplicacion en Argentina.



Cabe senalar también que, en aplicacion
del Protocolo de Ushuaia, la Republica Bo-
livariana de Venezuela se encuentra suspen-
dida en todos los derechos y obligaciones in-
herentes a su condicién de Estado Parte del
MERCOSUR desde el 5 de agosto de 2017.5Sin
embargo, en dicha decisién se sefiala también
la obligacion de los Estados Partes de definir
“medidas con vistas a minimizar los impactos
negativos de esta suspension sobre el pueblo
venezolano™.

El preambulo del Acuerdo de Residencia
establece de manera clara como uno de sus
objetivos el “solucionar la situaciéon migrato-
ria de los nacionales de los Estados Partes y
Asociados en la region” Por su parte, el arti-
culo 1 determina el objeto del Acuerdo de la
siguiente manera:

Los nacionales de un Estado Parte que de-
seen residir en el territorio de otro Estado
Parte podran obtener una residencia legal
en este ultimo, de conformidad con los tér-
minos de este Acuerdo, mediante la acre-

6 Decision sobre la suspension de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela en el MERCOSUR en aplicacion del
Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democrético
en el MERCOSUR, Sao Paulo, 5 de agosto de 2017.

7 Asimismo, se puede destacar que segun el Articulo 20
del Tratado de Asuncion del 26 de marzo de 1991, para
la constitucion de un mercado comun entre los cuatro
paises originarios del MERCOSUR (Argentina, Brasil,
Paraguay, y Uruguay), cualquier otro pafs miembro de
la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)
puede solicitar la adhesion al MERCOSUR. Este proce-
so requiere la previa aprobacion unanime de los Esta-
dos Partes. Esto implica que tanto Cuba como México o
Panama podrian solicitar dicha adhesion dado que son
paises miembros del ALADI. Asimismo, segun la Deci-
sion N°14 del 16 de julio de 2015 del Consejo del Mer-
cado Comun, también pueden solicitar la condicién de
Estado Asociado los paises con los que el MERCOSUR
subscriba Acuerdos en linea con lo dictaminado en el
Articulo 25 del Tratado de Montevideo, como es el caso
de Guyana y Surinam.

EXPERIENCIAS NACIONALES

ditacion de su nacionalidad y presentacion
de los requisitos previstos en el articulo 4
del presente.

A continuacion, el articulo 3 sefiala que el
Acuerdo se aplica a dos categorias distintas de
nacionales de un Estado Parte. En primer lu-
gar, alos “nacionales de una Parte, que deseen
establecerse en el territorio de la otra, y que
presenten ante la sede consular respectiva su
solicitud de ingreso al pais”. En segundo lu-
gar, se aplica también a los “nacionales de una
Parte, que se encuentren en el territorio de
otra Parte deseando establecerse en el mismo
y que presenten ante los servicios de migra-
cion su solicitud de regularizacion”. En ambos
casos, senala el articulo 3, se ha de presentar
también la documentacién que se recoge en
el articulo 4.

IV. Motivos por los cuales la entrada
irregular al pais no puede implicar la
imposibilidad de solicitar un permiso
temporal de residencia

Existen tres motivos por los cuales la en-
trada irregular a la Republica de Argentina
de una nacional de cualquiera de los Estados
Miembros o Asociados del MERCOSUR, es
decir, de los restantes 11 paises de América
del Sur, no puede implicar la imposibilidad de
obtener un permiso de residencia.

En primer lugar, el articulo 4 del Acuer-
do enumera una serie de documentos que
han de ser presentados por los peticionantes
para poder obtener una residencia tempora-
ria. Dicha documentacion puede dividirse en
cuatro categorias: 1) documentos destinados
a demostrar la identidad y nacionalidad del
peticionante; 2) certificados que demuestren
la carencia de antecedentes judiciales, penales
o policiales durante los cinco afios anterio-
res a la solicitud de residencia; 3) certificado
médico, en caso de que lo exija la legislacion

Revista MPD § 27
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interna del pais en concreto; y 4) pago de
tasa administrativa. Ademas, el Acuerdo no
deja ningin margen a los Estados Parte para
incorporar requisitos adicionales para obte-
ner la residencia de acuerdo a su legislacion
nacional. Esto significa que la acreditacion
del “legal ingreso” al pais, como requiere la
Disposicion N° 1.637 (2022) que aprueba el
Instructivo de Tramites del Mercosur, es con-
traria al Acuerdo y a la ley que lo aprueba en
Argentina y, por tanto, no aplicable.

Mas atn, el Acuerdo refuerza su prepon-
derancia sobre el derecho interno al estable-
cer una clara transicion entre el ordenamien-
to juridico supranacional y el doméstico. El
articulo 6 indica que so6lo en aquel supuesto
en que el inmigrante, una vez vencida la re-
sidencia temporaria otorgada, no se presente
ante la autoridad migratoria de pais de recep-
cién, quedara sometido “a la legislacién mi-
gratoria interna de cada Estado Parte”.

Ademas, si bien los Estados pueden, en
funcion del articulo 11 del propio Acuerdo,
aplicar normas mas benéficas y que, por tan-
to, sean mas favorables a los nacionales de los
Estados Parte, no pueden, a contrario sensu,
aplicar normas que sean mds gravosas para el
disfrute de los derechos otorgados por el pro-
pio Acuerdo.

En segundo lugar, el inciso final del arti-
culo 3 del Acuerdo establece que el procedi-
miento para obtener la residencia por aque-
llos que ya se encuentren en el territorio de
otra Parte, “se aplicard con independencia
de la condicién migratoria con la que hubie-
ra ingresado el peticionante al territorio del
pais de recepcidn, e implicard la exencion del
pago de multas u otras sanciones mas gravo-
sas”. Esta redaccion permite realizar dos con-
sideraciones. Primero, el Acuerdo no indica
como ha de interpretarse el término condi-
cion migratoria. En el caso argentino, y como
claramente se infiere del articulo 56 de la Ley
de Migraciones N° 25.871, el término “condi-
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cion migratoria” también se aplica a aquellos
que estdn en situacion irregular.® Segundo, el
mandato del articulo 3 de exonerar a la per-
sona del pago de multas u otras sanciones no
puede estar sino dirigido a aquellos que hayan
entrado de manera irregular, dado que es pre-
cisamente esta categoria de personas migran-
tes la que en algunos ordenamientos juridicos
se ve sujeta a multas por entrada clandestina.

En tercer lugar, la interpretacion de los
articulos 1, 3 y 4 del Acuerdo queda absolu-
tamente zanjada cuando se comparan con el
ambito de aplicacion de otros acuerdos bila-
terales sobre movilidad de personas negocia-
dos, firmados y ratificados por la Republica
Argentina. En efecto, el Acuerdo bilateral con
Brasil para la concesion de residencia perma-
nente a titulares de residencias transitorias o
temporarias, aprobado en Argentina por la
ley N° 26.240, ha de ser analizado en primer
término. Dicho Acuerdo permite a los nacio-
nales de Brasil acceder directamente a una
residencia permanente sin necesitar primero
contar con una temporal’. Sin embargo, su ar-
ticulo 2 es inequivoco al establecer que “los
nacionales de una Parte que hubiesen ingre-
sado al territorio de la otra Parte como clan-
destinos solamente podran solicitar los bene-
ficios del presente Acuerdo después de salir
del territorio del pais de recepcion y reingre-
sar regularmente.” Asimismo, el articulo 3 in-
cluye entre los documentos requeridos para

8 El articulo 56 de la Ley de Migraciones N° 25.871
senala: “La aplicacion de la presente ley no eximira al
empleador o dador de trabajo del cumplimiento de las
obligaciones emergentes de la legislacion laboral res-
pecto del extranjero, cualquiera sea su condicién mi-
gratoria”

9 Acuerdo entre la Republica Argentina y la Repuibli-
ca Federativa del Brasil para la concesién de residen-
cia permanente a titulares de residencias transitorias o
temporarias, Puerto Iguazu, 30 de noviembre de 2005,
aprobado en Argentina por la ley N° 26.240 del 11 de
abril de 2007.



pedir una residencia permanente el “compro-
bante de ingreso en territorio de las Partes”.
Por lo tanto, un nacional de Brasil que haya
entrado de manera clandestina a la Republica
Argentina no podra obtener una residencia
permanente de manera directa de acuerdo a
la ley N° 26.240, pero si podra obtener una
temporal de acuerdo a las leyes N° 25.902 y
25.903.

La misma exclusion de los clandestinos
se encuentra presente en el articulo 3 de
un acuerdo bilateral adoptado con Peru en
2007", antes de que dicho pais se adhiriera
al Acuerdo de Residencia en 2011", con el
consentimiento de todos los Estados Partes
incluyendo a Argentina. Dicha exclusién no
puede, por tanto, aplicarse para los ciudada-
nos peruanos dado que prima el uso de la
norma mas benéfica en funcién del articulo
11 del Acuerdo de Residencia, sefialado an-
teriormente.

Un patrén similar puede observarse en
otros acuerdos firmados por el Estado ar-
gentino y que ya no se encuentran en vigor
como, por ejemplo, los Convenios de Migra-
cién adoptados a finales de los afios 90 con,
respectivamente, la Republica de Bolivia'?, la

10 Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de la Re-
publica Argentina y la Republica del Perd, Buenos Ai-
res, 15 de junio de 2007, aprobado en Argentina por ley
Ne 26.535 de 28 de octubre de 2009.

11 Acta de Adhesion de la Republica del Pert al Acuer-
do sobre Residencia para Nacionales de los Estados Par-
tes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, Asuncién, 28 de
junio de 2011.

12 Convenio de Migracion entre la Reptblica Argentina
y la Republica de Bolivia, Buenos Aires, 16 de febrero
de 1998; Protocolo Adicional al Convenio de Migracion
entre la Republica de Argentina y la Reptblica de Boli-
via, La Paz, 6 de noviembre de 2000; Segundo Protocolo
Adicional al Convenio de Migracion entre la Reptblica
Argentina y la Republica de Bolivia, Buenos Aires, 12
de diciembre de 2003. Ver también Acuerdo Migratorio
entre la Republica Argentina y la Republica de Bolivia,
Buenos Aires, 21 de abril de 2004.
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Republica del Pert®, o la Republica de Para-
guay'. El ambito de aplicacion de todos estos
tratados bilaterales diferfa sustancialmen-
te del Acuerdo de Residencia MERCOSUR.
En efecto, para el caso de aquellas personas
que tuviesen una condicién irregular de per-
manencia, todos los acuerdos establecian un
periodo de entre 180 y 365 dias, dependien-
do del instrumento, para poderse regularizar.
Dicho plazo empezaba a contar a partir de la
fecha de vigencia del acuerdo en concreto.

Es irrebatible, por consiguiente, que los
Acuerdos de Residencia MERCOSUR tienen
un ambito de aplicacion diferente y mas am-
plio que estos instrumentos bilaterales. De
hecho, como bien sefialan numerosos auto-
res (Vichich 2011, 340; Ceriani 2011; Acosta
2018), asi como organismos internacionales
(OIM 2018, 13), el principal requisito para
obtener una residencia bajo los Acuerdos
MERCOSUR es la nacionalidad. Es evidente
que esto no podria ser ignorado por el Estado
argentino dado que fue la propia delegacion
argentina la que propuso el texto finalmente
adoptado en 2002 ante el Grupo de Trabajo
Especializado Migratorio de la Reunién de
Ministros del Interior del MERCOSUR (Al-
fonso 2012, 47-52). Por tanto, no queda nin-
gun lugar a la duda sobre el dambito personal
de aplicacion del Acuerdo.

13 Convenio de Migracion entre la Reptblica Argenti-
na y la Republica del Pert, Lima, 12 de agosto de 1998;
Protocolo Adicional al Convenio de Migracién entre la
Reptblica Argentina y la Republica del Pert, Buenos
Aires, 21 de diciembre de 1999; Protocolo Adicional al
Convenio de Migracion entre la Reptiblica Argentina y
la Republica del Peru, Buenos Aires, 16 de diciembre
de 2002.

14 Convenio de Migracién entre la Republica Argenti-
na y la Reptiblica de Paraguay, Buenos Aires, 18 de no-
viembre de 1998; Convenio de Migracién entre la Re-
publica Argentina y la Republica del Paraguay, Buenos
OAires, 5 de septiembre de 2001.
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V. Tres opciones de interpretacion de los
Acuerdos de Residencia: literal, finalista
o teleologica y pro persona

Existen tres posibles opciones de inter-
pretacion del texto de los Acuerdos de Resi-
dencia MERCOSUR. Partiendo de la base del
articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969 (Conven-
cién de Viena)®, se puede senalar que dicha
interpretacion ha de realizarse “de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su ob-
jetoy fin”. Ademas, el articulo 27 de la misma
Convencién sefiala que: “una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificaciéon del incumplimiento de
un tratado”

En primer lugar, la interpretacion literal
del texto no deja lugar a dudas. Los Acuerdos
de Residencia exigen a la persona demostrar
una serie de requisitos para poder obtener la
residencia y, entre ellos, no existe la condicién
de establecer la entrada legal al territorio. La
CSJN ha avalado en numerosas sentencias
que “la primera fuente de exégesis de la ley es
su letra, a la que no se le debe dar un sentido
que ponga en pugna sus disposiciones, sino
el que las concilie y conduzca a una integral
armonizacion de sus preceptos”'®. Del mismo
modo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha hecho referencia a interpretar el
“sentido corriente de los términos” de los tra-

15 La Republica Argentina ratificé la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados el 5 de diciembre
de 1972. Disponible en: https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetailsIII.aspx?src=IND&mtdsg no=XXIII-
1&chapter=23&Temp=mtdsg3&clang=_en

16 CSJN, “Acosta” rta. 23 de abril de 2008, consid. 6°.
En igual sentido, véase: CSJN, “Blum’, rta. de 15 de abril
de 2004; CSJN, “ATEGAM S.A”, rta. 5 de septiembre de
2006; CSJN, “Banco de la Pcia. de Bs. As”, rta. 11 de di-
ciembre de 2007.
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tados en diversos casos contenciosos'” como
en opiniones consultivas'®.

En segundo lugar, una interpretacion te-
leolégica tendria en cuenta la finalidad y el
objetivo que se buscaba al adoptar un de-
terminado instrumento juridico. En el caso
que nos ocupa, podemos referirnos en pri-
mer lugar a los trabajos preparatorios. Como
bien senala Adriana Alfonso, el Acuerdo de
Residencia tuvo como finalidad establecer un
procedimiento permanente de regularizacion
que pudiese obtenerse en cualquier momen-
to (Alfonso 2012, 49-50). Ademds, como bien
consta en el Acta de la Reunion de Ministros
de Interior del MERCOSUR de noviembre de
2002 que decidié enviar el anteproyecto de
Acuerdo de Residencia al Consejo del Mer-
cado Comun", ninguno de ellos sugiri6 nin-
gun tipo de reserva al Acuerdo sino que, mas
bien al contrario, lo consideraron de manera
unanime como “uno de los pasos mas trans-
cendentes dados desde el inicio del proceso
de integracion”.

Ademas, siguiendo con lo establecido
en el articulo 31 inc. 2 de la Convencién de
Viena de 1969%, se puede hacer referencia al

17 Corte IDH. Caso Artavia Murillo, rta. 28 de noviembre
de 2012, pérr. 186-189; Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral,
rta. 23 de agosto de 2018, parr. 75-78; Corte IDH. Caso
Castarieda Gutman rta. 6 de agosto de 2008, parr. 151.

18 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-22/16, 26 de fe-
brero de 2016, parr. 39; Corte IDH, Opinién Consultiva
0OC-20/09, 29 de septiembre de 2009, parr. 26, Corte
IDH, Opiniéon Consultiva OC-04/84, 19 de enero de
1984, parr. 23.

19 XII Reunion de Ministros del Interior del MERCO-
SUR, MERCOSUL/RMI/ATA No 02/02.

20 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
art. 31 inc. 2: “Para los efectos de la interpretacion de
un tratado. el contexto comprenderd, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que
se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado: b)
todo instrumento formulado por una o mas partes con



preambulo de los Acuerdos de Residencia,
los cuales sefialan, en primer lugar, que “la
libre circulacion de personas es esencial para
la consecucion de los objetivos” establecidos
en el Tratado de Asuncion y el Protocolo de
Ouro Preto de “fortalecer y profundizar el
proceso de integracion”. Incluso, se menciona
que “solucionar la situaciéon migratoria de los
nacionales de los Estados Partes en la region”
tiene como objetivo “fortalecer los lazos que
unen a la comunidad regional”.

Por tanto, es absolutamente claro que el
proposito que buscaban los Acuerdos de Re-
sidencia MERCOSUR era acabar con la situa-
cién de irregularidad en la que se encontra-
ban algunos nacionales de paises miembros
y establecer un mecanismo permanente de
acceso a la residencia y, por consiguiente, de
regularizacion. Estos elementos son de hecho
explicitamente reconocidos en el preambulo
del Decreto N° 616/10, cuando senala que

(...) conforme a la mencionada normativa
yalos Acuerdos Migratorios suscriptos por
nuestro pais, también se han incorporado
al ordenamiento juridico nacional criterios
migratorios de admisién, permanencia,
egreso y regularizacion para los ciudada-
nos nativos de los Estados Parte del MER-
CADO COMUN DEL SUR (MERCOSUR)
y sus Estados Asociados, tal lo especificado
en el criterio de nacionalidad previsto en
el articulo 23, inciso I) de la ley N° 25.871,
en concordancia con el proceso de integra-
cion en que se encuentra inmerso nuestro
pais y la region latinoamericana.

Por ultimo, ha de mencionarse una posi-
ble interpretacion del Acuerdo en funcién del
principio pro-persona o pro-homine que, re-
cordemos, exige estar siempre a la norma més

motivo de la celebracién del tratado y aceptado por las
demads como instrumento referente al tratado”
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favorable a la vigencia de los derechos, es de-
cir, a la interpretacion mas extensiva cuando
se trata de reconocer derechos protegidos; y
proceder de manera opuesta, esto es, aplicar la
norma o la interpretacion mas acotada, cuan-
do se trate de restringirlos.” Es evidente que
este principio se ha de aplicar también, tanto
por parte de la administracion como de los
tribunales, en base no solo al articulo 11 de
los propios acuerdos de residencia, sino a la
propia Ley de Migraciones y su reglamento en
Argentina. En efecto, el articulo 28 de la Ley
de Migraciones senala que: “los extranjeros
incluidos en Acuerdos o Convenios de Migra-
ciones suscriptos por la Republica Argentina
se regiran por lo dispuesto en los mismos y
por esta ley, en el supuesto mas favorable para
la persona migrante” agregando, hacia el final
del dispositivo, que se priorizaran “las medidas
necesarias para el logro del objetivo final de la
libre circulaciéon de personas en el MERCO-
SUR’. Por su parte, el articulo 1 del Decreto N°©
616/2010 establece que “en caso de duda’ en
cuanto a las normas que han de aplicarse a una
persona en concreto, “debera estarse a lo que
resulte mas favorable al inmigrante”.

VI. Conclusion

El marco normativo de migraciones en
Argentina se compone de diversos instru-
mentos que no solo incluyen a la Ley de Mi-
graciones y su reglamento. Su correcta aplica-
cion y uso por parte de la administracion y los
tribunales en la nacidn, y en particular el de
las leyes N° 25.903 y N° 25.902 que aprueban
los Acuerdos de Residencia MERCOSUR en
Argentina, es absolutamente central para el
estado de derecho y para el respeto del marco
constitucional en el pais.

21 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-7/86, 29 de agos-
to de 1986, - Opinidn separada del juez Rodolfo E. Piza
Escalante -, parr. 36.

Revista MPD § 31



Di1EGO AcoSTA E IGNACIO ODRIOZOLA

El presente articulo ha explicado los mo-
tivos juridicos por los cuales la excepcion de
entrada irregular al pais como impedimento
para solicitar un permiso de residencia en la
Argentina, que deriva de la lectura conjunta de
los articulos 29 de la ley y 61 del reglamento,
no es aplicable a los nacionales de cualquier
pais de América del Sur. Esto es asi, porque
dada la jerarquia de normas que rige en Ar-
gentina, cualquier contradiccion entre las leyes
Ne° 25.902 y N° 25.903, respecto de la Ley de
Migraciones N° 25.871, ha de resolverse apli-
cando las primeras. Es urgente que tanto los
tribunales como la administracion respeten
lo establecido por la jerarquia normativa en el
pais y apliquen correctamente estas normas a
los miles de personas que puedan verse afecta-
das por una posicion contraria.
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