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Expte. N° 52.746/2017 B )
] ] ¢/ EN-M°
INTERIOR OP Y V-DNM s/
RECURSO DIRECTO DNM”.

Buenos Aires, de junio de 2018.-

VISTOS Y CONSIDERANDO:

Los Sres. Jueces de Camara, Dres. Guillermo F.
Treacy y Jorge F. Alemany dijeron:

l.- Que a través de la sentencia de fojas 131/136
la jueza subrogante de la anterior instancia rechazé el recurso de apelacion
interpuesto por la Sra/jj | I v confirmé la Disposicién SDX
N° 136686/17, que habia rechazado el recurso jerarquico deducido por la
actora y confirmado la Disposicion SDX N° 1195/2017, ambas dictadas por
el EN-Direccion Nacional de Migraciones (en adelante, DNM). Impuso
costas en el orden causado.

Por conducto de la dltima disposicion antes
citada, la Administracion declar6 irregular la permanencia en el pais de la
actora, ordend su expulsion del territorio nacional y prohibié su reingreso con
caracter permanente por haber sido condenada a la pena de cinco afios y
dos meses de prision en orden al delito de tenencia de estupefacientes con
fines de comercializacion (conf. art. 29 inc. c) de la Ley N° 25.871). Impuso
costas en el orden causado.

Para decidir como lo hizo, con relacion al planteo
de inconstitucionalidad del Decreto N° 70/17, la jueza de grado se remitié a
lo expuesto al dictamen fiscal y concluyé que dicha pretension habia
devenido abstracta.

En cuanto al fondo del asunto, luego de resefar
las disposiciones aplicables al caso y los objetivos que tuvo en miras el
legislador al sancionar tales normas, consideré que “las actuaciones
administrativas impugnadas (...) resultan ajustadas a derecho”. Al respecto,
sostuvo que “el rgano administrativo, en uso de sus facultades legales, no
hizo mas que aplicar la norma migratoria, especificamente lo dispuesto en el
art. 29 inc. c¢) (...) sin que se avizore rasgo alguno de arbitrariedad o
ilegalidad en la decision adoptada; antes bien, el organismo migratorio en el
acto de denegacién motivo, suficientemente, la medida adoptada” (v. fs. 134
vta.). También rechaz6 el argumento relativo a la violacion del principio

constitucional del non bis in idem.
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Por ultimo, en cuanto a los agravios relativos a la
aplicacion de la dispensa de la expulsidon por con motivo de reunificacion
familiar, sostuvo que “mas alld de normas invocadas, lo cierto es que no
resultan atendibles en miras a la pretendida solicitud que a fin de mantener
la unidad familiar, por el interés superior del nifio invocado -que en modo
alguno se encuentra en tela de juicio- se impida la expulsion de quien resulta
ser la pareja de la madre de los dos nifios menores” (v. fs. 135 vta. y 136).
Citd6 sucintamente la Opinibn Consultiva 0OC-21/14 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre los Derechos y Garantias de
Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o Necesidad de Proteccion
Internacional, en cuanto destacaba las facultades del Estado para el dictado

de este tipo de medidas.

Il.- Que a fojas 137/145 la Defensora Publica
Coadyuvante de la Comision del Migrante de la Defensoria General de la
Nacién, en representacion de la interpuso y fundé recurso
de apelacion.

Alli, se agravi6 en cuanto la jueza de grado
“procedié automaticamente al dictado de la sentencia sin previo resolver si la
cuestion debia ser tratada como de puro derecho y/o correspondia abrir la
causa a prueba” (v. fs. 137 vta.). Consider6 que esa conducta vulneré el
derecho de defensa y el derecho de ser oida de su representada, ya que
omitié la produccion de las pruebas testimonial e informativa ofrecidas en el
recurso deducido por su parte. Cité jurisprudencia relacionada a la citada
garantia. En concreto, destacé que “la no apertura a prueba impidié a mi
asistida acreditar que se encuentra amparado por la dispensa por motivo de
reunificacién familiar ya que ha validamente conformado su grupo familiar en
este pais” (v. fs. 138 vta.).

Por otro lado, planted la inconstitucionalidad de
la decision recurrida al no fundar el rechazo de la dispensa por razones de
reunificacion familiar y alegd que la sentencia toma en consideracion
circunstancias que no se condicen con la realidad de los hechos, ya que su
representada es la madre de los niflos menores involucrados, convive con
un residente permanente (padre de los menores) y posee un trabajo
informal. También sefalé que la resolucion apelada omitié dar un adecuado
tratamiento a dicho argumento y realizar un test de razonabilidad de esas
medidas. Citd jurisprudencia y normativa en apoyo de su postura, en

particular solicito la correcta aplicacion del estandar sentado por la CIDH en
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la Opinion Consultiva OC-21/14. Por ultimo, invoco la violacion del principio

non bis in idem.

lll.- Que a fojas 157/164 la Defensora Publica
Oficial ante los Tribunales Federales de esta ciudad interpuso recurso de
apelacion y fundd sus agravios en representacion de los menores RRRG y
MLRG, hijos de la

En su memorial, sefialé que la sentencia apelada
omitié realizar un control de convencionalidad de las medidas ordenadas y
resultaba carente de fundamentacion. Ello asi, debido a que no aplicd
adecuadamente el estdndar sentado por la CIDH en la Opinion Consultiva
0C-21/14, cuyos términos resefid. Citd jurisprudencia en apoyo de su
postura.

Luego, detallé la prueba obrante en autos en
torno a la reunificacion familiar, el vinculo que posee la migrante con sus
hijos, su pareja y con la familia de su concubino, como asi también el
empleo que aquella desempefia. Destac6 que la sentencia no tuvo en
cuenta el interés superior del nifio y el derecho de aquellos a vivir y crecer

junto a su madre.

IV.- Que a fojas 166/183 el EN-DNM contesto los
agravios vertidos por las partes, cuyos fundamentos se tienen aqui por

reproducidos en honor a la brevedad.

V.- Que a fojas 186/188 dictamind el Fiscal
Coadyuvante de Camara. En su dictamen, luego de resefiar las constancias
de la causa y la normativa aplicable, sostuvo que la autoridad administrativa
no motivé adecuadamente el temperamento adoptado y pasé por alto los
antecedentes facticos de la causa. En virtud de ello, opiné que correspondia
declara la nulidad de los actos administrativos y disponer el reenvio de las
actuaciones a sede administrativa a fin de que se dicte un nuevo acto

conforme a derecho.

VI.- Que el agravio principal a resolver exige
analizar si la DNM motivO adecuadamente su decision a la luz de los
antecedentes del caso y el derecho aplicable para fundar el rechazo de la
dispensa por razones de reunificacion familiar (conf. art. 7 inc. b) y e) de la
Ley N° 19.549).
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En efecto, la circunstancia de que la autoridad
administrativa obrara en ejercicio de facultades discrecionales, no puede
constituir un justificativo de su conducta arbitraria, como tampoco de la
omision de los recaudos que, para el dictado de todo acto administrativo,
exige la Ley N° 19.549, siendo la legitimidad -constituida por la legalidad y la
razonabilidad- con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga
validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permite a los jueces,
ante planteos concretos de la parte interesada, verificar el cumplimiento de
tales exigencias (Fallos: 331:735; 335:1523). Maxime cuando es el ambito
de las facultades discrecionales de la Administracion en donde la motivacion
del acto administrativo se hace mas necesaria (Fallos: 324:1860) y
constituye una exigencia que -por imperio legal- es establecida como
elemental condicién para la real vigencia del principio de legalidad en la
actuacion de los 6rganos administrativos, presupuesto ineludible del estado
de derecho y del sistema republicano de gobierno (Fallos: 327:4943).

Asimismo, en tanto no se encuentra
controvertido que la actora resulta madre de dos menores argentinos, posee
particular importancia el estandar de analisis sentado por la CIDH en la
Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el
Contexto de la Migracion y/o Necesidad de Proteccion Internacional.

Ello asi, debido a que los instrumentos
internacionales de derechos humanos deben ser aplicados en las
condiciones de su vigencia (conf. art. 75 inc. 22 de la CN), esto es, tal como
rigen efectivamente en el ambito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicacién por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion (Fallos: 318:514; 319:1840; 321:3555).

Aclarado ello, conviene efectuar una resefia de
la normativa involucrada en el caso y de las consideraciones en que se
fundé el rechazo de la dispensa solicitada.

VI.1.- En primer lugar, por mayoria, esta Sala
destac6 que medidas como las aqui en estudio pueden afectar diversos
derechos constitucionales de los migrantes, en particular, el derecho de
permanecer, transitar y salir del territorio, conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio, como asi también el derecho a la vida familiar
(conf. al voto en mayoria de esta Sala in re: “D.E.W. ¢/ EN-M° Interior-DNM-
Resol 308/12 (Expte 708221/84) y otro s/ Recurso Directo DNM”, Expte. N°
Expte. N° 26.909/2012, sentencia del 18/04/18), el cual constituye uno de los
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objetivos de la ley de migraciones (conf. arts. 3 inc. d) y 10 de la Ley N°
25.871).

En esa oportunidad, también se sefald que
frente a los efectos que este tipo de medidas pueden tener sobre la unidad
familiar, supuesto que aqui se verifica y no se encuentra controvertido, debia
aplicarse el estandar de razonabilidad sentado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la OC-21/14, sobre los Derechos y Garantias de
Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o Necesidad de Proteccion
Internacional.

En particular, frente a ese sustrato factico, se
recordd que -de acuerdo con lo expuesto por la CIDH- para el examen de
razonabilidad de este tipo de medidas se debe tener en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen
esa materia, como asi también analizar la legitimidad del fin perseguido, el
respeto de los derechos humanos involucrados y el interés publico
imperativo al cual responde la medida. Ademés, se debe analizar la
existencia de medios alternativos menos lesivos que la orden de expulsion y
valorar expresamente las circunstancias del caso concreto a fin de
determinar que la expulsion de uno o ambos progenitores, no conlleve una
injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifia o el nifio (OC-
21/14, op. cit., parr. 278). A tal fin, destacd que el Estado debe evaluar las
siguientes circunstancias particulares del migrante: a) la historia migratoria,
el lapso temporal de la estadia y la extension de lazos del progenitor y/o de
su familia con el pais receptor; b) la consideracién sobre la nacionalidad,
guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende expulsar; c)
el alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la
expulsion, incluyendo las personas con quiénes vive la nifia o el nifio, asi
como el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y d) el alcance
de la perturbacion en la vida diaria de la nifia o del nifio si cambiara su
situacion familiar debido a una medida de expulsién de la persona que esta
a su cargo (OC-21/14, op. cit., parrafo 279).

Con respecto al fundamento en que se basé la
Administracion para el dictado de la medida cuestionada, el articulo 29 de la
Ley N° 25.871 -en lo que aqui interesa- dispone que seran causas
impedientes del ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio Nacional:
“c) Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en
el exterior, o tener antecedes por trafico de armas, de personas, de

estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas o
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delito que merezca para la legislacidon argentina pena privativa de la libertad
de tres (3) anos o mas”. No obstante ello, “[lla Direccion Nacional de
Migraciones, previa intervencion del Ministerio del Interior, podrd admitir,
excepcionalmente, por razones humanitarias o de reunificacion familiar, en
el pais en las categorias de residentes permanentes o temporarios,
mediante resolucion fundada en cada caso particular, a los extranjeros
comprendidos en el presente articulo”.

VI.2.- Tal como fue mencionado en el
considerando primero del presente decisorio, a través de la Disposicion SDX
N° 1195/17 (v. fs. 27/30 del Expediente SDX N° 66103/15), la Direccion
Nacional de Migraciones declaré irregular la permanencia en territorio de la
Republica Argentina de la actora, ordend su expulsion y prohibié su
reingreso con caracter permanente.

Para asi decidir, sostuvo que la recurrente se
encontraba residiendo de forma irregular dentro del territorio nacional y
habia sido condenada por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la
Capital Federal, a la pena de 5 (cinco) afios y 2 (dos) meses de prision, en
orden al delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion.
Destacdé que por esa circunstancia se configuraba el impedimento para
ingresar o permanecer en el pais estipulado en el articulo 29 inciso c) de la
Ley N° 25.871.

Ahora bien, con posterioridad al dictado del acto
administrativo antes citado, la migrante se presentdé ante la DNM -con el
patrocinio de la Coordinadora de la Comision del Migrante de la Defensoria
General de la Nacién- recurrié lo alli decidido, ampli6 fundamentos con
respecto al argumento relativo a la reunificacion familiar y acompafié como
prueba documental copia de los DNI y las partidas de nacimiento de los
menores RRRG y MLRG (v. fs. 40/59 del expediente administrativo).

Por conducto de la Disposicibn SDX N°
136686/17, el Director Nacional de la DNM rechazé el recurso jerarquico
interpuesto por la Sra. || V. fs. 84/87 del citado administrativo). En
particular, expuso que “en su escrito la extranjera acredita ser progenitora de
nacionales argentinos. Empero, la naturaleza del delito por la que fuera
condenada obsta a la revision del temperamento oportunamente adoptado”.
Agrego que “los fundamentos en que se sustenta la presentacion realizada
no producen una modificacion en los presupuestos sobre los que se han
dictado las medidas, no se agregan elementos que permitan modificar lo

resuelto en autos, y por ende, resulta inconmovible el
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temperamento adoptado en consecuencia mediante el acto administrativo
aludido”.

El criterio antes expuesto fue confirmado en la
sentencia de grado, de acuerdo con los argumentos expuestos en el
considerando primero del presente decisorio.

VI.3.- De acuerdo con lo antes resefiado, es
posible adelantar que -tal como lo expuso el Fiscal de Camara en su
dictamen (v. fs. 186/188)- ni la sentencia apelada, ni las disposiciones
administrativas impugnadas realizaron una adecuada fundamentacién y
motivacion del rechazo de la dispensa de la expulsion por reunificacién
familiar en los términos de la OC-21/14 de la CIDH (conf. art. 7 incs. b) y e)
de la Ley N° 19.549 y art. 163 incs. 5y 6 del CPCCN).

En efecto, la sentencia de grado, mas alla de
mencionar escueta y formalmente lo expuesto en la Opinién Consultiva OC-
21/14, no tuvo en cuenta la aplicacion al caso del estandar de analisis alli
establecido por la CIDH (v. fs. 136 y vta) y se basd en consideraciones
facticas que no se condicen con las constancias de la causa. Ello asi, debido
a que se encuentra acreditado que los menores involucrados en autos son
hijos de la Sra. ||l vy su concubino (v. fs. 103/107) y no Gnicamente
de este ultimo tal como parece afirmarlo la jueza de grado (v. fs. 135/136).

En igual sentido, tampoco resulta suficiente la
motivacién expuesta por la Administracion en la Disposicion SDX N°
136686/17 (v. fs. 84/87 del expediente administrativo), ya que Unicamente se
baso en la naturaleza del delito para fundar el rechazo de la dispensa de la
expulsion por reunificacion familiar, sin considerar las circunstancias
particulares y el derecho aplicable en autos (conf. art. 7 inc. b) y e) de la Ley
N° 19.549), lo cual vicia la fundamentacion del acto.

Ello, asi debido a que si bien no existen formas
rigidas para el cumplimiento de la exigencia de motivacion explicita del acto
administrativo, no cabe la admision de formulas carentes de contenido, de
expresiones de manifiesta generalidad o, en su caso, circunscribirla a la
mencion de citas legales, que contemplan sélo una potestad genérica no
justificada en los actos concreto (Fallos: 314:625; 324:1860), circunstancias
que verifican en el caso concreto.

En efecto, la DNM omitié6 considerar medios
alternativos menos gravosos, ponderar la proteccion de la unidad familiar y

los intereses estatales legitimos, las circunstancias particulares del migrante,
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como asi también el interés superior del nifio y el caracter de excepcion y
temporalidad que deben poseer (en lo posible) este tipo de medidas (OC-
21/14, op. cit., parrafo 279).

Por tales motivos, en concordancia con Ilo
expuesto por esta Sala en la causa “V.C.L.C. ¢/ EN-M° Interior-DNM-Resol
3508 Expte 2410329/08 y otros s/ Recurso Directo DNM” (expte. N°
15.991/12, del 15/08/17), es posible verificar que en el caso la autoridad
administrativa no ha motivado adecuadamente las disposiciones
impugnadas, lo cual acarrea su nulidad por adolecer vicios en uno de sus
elementos esenciales (conf. art. 14 inc. b) de la Ley N° 19.549).

En consecuencia, la DNM deberad evaluar
nuevamente la situacion migratoria de la actora de acuerdo con el estandar
sentado por la CIDH en la OC-21/14. En particular, debera tener especial
consideracion, el grado de reinsercion social e integracion laboral, el vinculo
que posee con sus hijos y su concubino y demas familiares a fin de
garantizar el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar (conf. arts. 3 y
10 de la Ley N° 25.871).

VII.- Que por las consideraciones que anteceden
y en concordancia con el dictamen fiscal (v. fs. 186/188), toda vez que los
magistrados no estan obligados a seguir a las partes en todas sus
alegaciones sino s6lo a tomar en cuenta las que son conducentes para
esclarecer los hechos y resolver concretamente el diferendo (Fallos:
319:119; 307:2012; 311:2135), corresponde hacer lugar a los recursos de
apelacion interpuestos por las recurrentes, revocar la sentencia apelada y
disponer la nulidad de las disposiciones impugnadas ordenando el reenvio
de las presentes actuaciones a fin de que la DNM dicte un nuevo acto
administrativo ajustado a derecho de acuerdo con lo sefialado en el presente
decisorio. Las costas de ambas instancias se imponen a la demandada
vencida por aplicacion del principio general de la derrota (conf. art. 68 primer
parrafo del CPCCN).

ASi VOTAMOS.-

El Sr. Juez de Camara, Dr. Pablo Gallegos

Fedriani adhiere en lo sustancial al voto que antecede.-

Atento a lo expuesto, el Tribunal RESUELVE: 1)

Hacer lugar a los recursos de apelacién interpuestos, revocar la sentencia
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apelada, declarar la nulidad de las Disposiciones SDX Nros. 1195/2017 y
136686/17 y devolver las presentes actuaciones a la DNM a fin de dicte un
nuevo acto administrativo ajustado a derecho; 2) Imponer las costas de
ambas instancias a la demandada vencida (conf. art. 68 primer parrafo del
CPCCN).

Registrese, notifiquese a la demanda, a la
Defensora Publica Coadyuvante, a la Defensora Publica Oficial y al Sr.

Fiscal General en sus publicos despachos, oportunamente, devuélvanse.
Guillermo F. TREACY Jorge F. ALEMANY

Pablo GALLEGOS FEDRIANI
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