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o EDITORIAL ©o

Tengo el agrado de presentar la Revista Anual N°17 del Ministerio Ptblico
de la Defensa, destinada a analizar y reflexionar sobre las diversas problematicas
legales y sociales que atraviesan las personas en contextos de movilidad huma-
na. En un momento histérico regional y mundial signado por los movimientos
migratorios, esta revista busca aportar una mirada situada y elaborada desde la
perspectiva de los derechos humanos e interdisciplinaria para promover el acceso
a la justicia, la igualdad y la no discriminacion.

Teniendo como premisa que las migraciones no son necesariamente “decisiones
individuales” abstraidas de su contexto, sino que en ellas se ponen en juego diferen-
tes condicionamientos econoémicos, sociales, politicos o culturales, a lo largo de esta
publicacion se exponen las experiencias, inquietudes y estrategias de las personas
migrantes, asi como también los debates, sentidos y derechos en pugna en torno a
esta realidad nacional e internacional. A lo largo de diecisiete articulos, autoras y
autores analizan la complejidad del fenémeno desde los miradores que ofrecen el
derecho y las ciencias sociales. Quienes escriben esas reflexiones analizan con den-
sidad y agudeza la forma en que el derecho administrativo y penal reconoce o niega
derechos, y cdmo la vida de mujeres, nifios, nifias y adolescentes, pueblos indigenas
o personas afrodescendientes, entre otros grupos desaventajados, se ve condiciona-
da por la manera en la que los Estados regulan las desigualdades.

En su primera seccion, la Revista recoge, a través del analisis de uno de los
cotitulares de la Comisiéon del Migrante de la Defensoria General de la Nacion,
las iniciativas regionales para el acceso a la justicia de personas en situacién de
movilidad humana. El articulo muestra la gran tarea que tienen las defensorias
publicas de personas migrantes, refugiadas, apatridas y desplazadas en nuestra
region ante desafios histéricos provocados por importantes procesos de movi-
lidad. Asimismo, en este trabajo inicial se pone de relieve que la diversificacion
en los abordajes para el acceso a la justicia profundiza la necesidad del trabajo en
red para que, mientras unos actores litigan individualmente un caso, desde otros
espacios se articulen politicas que traccionen cambios de mas amplio alcance.

En su segunda seccion, dedicada al ambito nacional, operadores/as judiciales,
académicos/as, asesores de organismos internacionales, investigadoras e integrantes
de la sociedad civil construyen un diagndstico de las problematicas que afrontan
las y los migrantes en Argentina. Estas contribuciones se inscriben en un contexto
socioecondmico adverso, agravado por un escenario complejo en lo que respecta a
la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. De hecho,
mientras esta revista se encontraba en proceso de edicion, el 13 de octubre de 2022
la Corte resolvio el caso “Zuluaga Celemin’, en el cual se pone en tension el alcance
del derecho de defensa de las personas en contextos de movilidad, en tanto afirma
que del articulo 86 de la Ley 25.871 no se desprende la obligacion del Estado de in-
formar la existencia del derecho a contar con asistencia legal durante el tramite ad-
ministrativo. En este marco, los aportes desarrollados en esta revista adquieren un
valor fundamental y nos invitan a renovar los esfuerzos para garantizar el derecho
a la asistencia legal desde el primer impulso en los procedimientos administrativos.

En la tercera seccion, dedicada a recoger miradas comparadas, la Revista hace
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foco en experiencias internacionales muy especificas vinculadas a la movilidad
humana. Fendmenos como las migraciones climaticas, las forzadas como conse-
cuencia de la trata de personas y la de los pueblos originarios ante crisis econo-
micas y sociales marcan la diversidad de los abordajes disponibles. En este punto,
la revista dialoga con el trabajo realizado desde la Asociacién Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF) en el documento Diagndstico Regional y Com-
pilacién de Buenas Practicas de Asistencia Juridica a Personas en Contexto de
Movilidad Humana, donde se relevaron los marcos legales nacionales y regionales
en materia de institucionalidad de defensa y de migracion y refugio, enfocado en
los servicios de defensa y acceso a la justicia de estos grupos vulnerables. En esta
publicacidn, los articulos identifican patrones comunes, estandares y disefios que
permiten continuar forjando vias de accién colaborativas. El problema esta dado,
en parte, por la incompatibilidad de normativas y practicas nacionales con el mar-
co convencional del sistema internacional de los derechos humanos.

En linea con este ultimo desafio, la revista se cierra con una entrevista a Joel
Hernandez, Relator sobre los Derechos de las Personas Migrantes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, quien expone los principales debates re-
gionales actuales sobre la tematica y destaca la relevancia de la labor de la AIDEF.

La region latinoamericana atraviesa la mayor crisis de movilidad humana de
su historia. El rol de la defensa publica, por lo tanto, se torna fundamental. En esta
edicion de la Revista Anual se busca hacer visible este reto y reflexionar sobre el
trabajo cotidiano de quienes bregan por los derechos de las personas en contextos
de movilidad. Para garantizar la defensa y el acceso a la justicia de las personas
mas vulneradas invitamos a que, junto con la lectura de estos articulos, reflexio-
nemos sobre el camino recorrido, internalicemos los desafios acuciantes que en-
frentamos, y sigamos trabajemos mancomunadamente en defensa de las personas
en contexto de movilidad.

Stella Maris Martinez
Defensora General de la Nacion
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LINEA EDITORIAL

Iniciativas regionales para el acceso a la justicia de
personas en situacion de movilidad humana

Hernan Gustavo de Llano

Abogado. Defensor publico oficial. Co-titular de
la Comision para la Asistencia Integral y Protec-
cion al Refugiado y Peticionante de Refugio de
la Defensoria General de la Nacion de Argen-
tina. Co-titular de la Comision del Migrante de
la Defensoria General de la Nacion de Argenti-
na. Punto Focal Lider de la Red regional para la
asistencia juridica a migrantes desde las Defen-
sorias Publicas.

América Latina atraviesa desde hace unos
afos la crisis de movilidad humana mas im-
portante de su historia. El masivo éxodo de
venezolanos da cuenta de algo inédito para la
region. A ello se suman las caravanas de mi-
grantes en el triangulo norte, los refugiados
y refugiadas nicaragiienses en Costa Rica o
de haitianos en Chile, y los movimientos mas
habituales de la migracién econémica. A ese
escenario, se sumo en los recientes afos la
emergencia provocada por la pandemia del
COVID-19, que acentu las dificultades para
el acceso a la justicia y la satisfaccion de otros
derechos fundamentales de las personas en
contextos de movilidad humana. Las restric-
ciones a la libertad ambulatoria, asi como la
pérdida de empleos, constituyen factores que
ponen a prueba, una vez mas, la capacidad de
respuesta estatal para la debida proteccion de
los derechos humanos de este y otros grupos.

Desde el plano regional, la labor de las
defensorias publicas en la asistencia juridica
de personas migrantes, refugiadas, apatridas
y desplazadas constituye uno de los grandes
desafios a los que se enfrentan las institucio-
nes encargadas de tutelar el acceso a la justicia
de ese colectivo. De acuerdo a las normativas
vigentes y a las estructuras organizativas que
definen el rol de la defensa publica de cada
pais, se advierte en la region una diversifica-
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Hernan Gustavo de Llano

cion' en el abordaje de esta problematica que
ha sido relevada recientemente en el diag-
nostico regional sobre acceso a la justicia de
personas en contexto de movilidad humana
elaborado por expertos del Programa EURO-
social+ de la Unién Europea en apoyo de la
Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF)2.

Asimismo, la labor de diagnéstico regio-
nal elaborado por los expertos de EUROso-
cial+ se complement6 con una segunda fase
del proyecto consistente en la definicion de
un Modelo Regional de Asistencia Juridica a
Migrantes® y la creaciéon de una Red Regional
para la Asistencia Juridica a Migrantes desde
las Defensorias Publicas*.

1 De acuerdo al diagnostico elaborado por Eurosocial+,
de las defensorias publicas de los catorce paises de Amé-
rica Latina relevados, nueve de ellos brindan servicios
juridicos a migrantes y refugiados como una linea de
trabajo especial. El trabajo puede consultarse en:
https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/09/15
ACCESO A LA JUSTICIA-1.pdf.

2 Este documento ofrece un panorama sobre la situa-
cién de las migraciones en la regién interamericana
desde la perspectiva de la defensa publica. Para ello,
identifica los servicios de defensa existentes a partir de
las entidades publicas que participan en la AIDEF y re-
visa la manera en que se desarrollan las atenciones a los
distintos usuarios, con miras a efectuar un diagnostico
de los servicios de defensa en la region vinculados a la
movilidad humana. Para ello, el documento releva los
marcos legales nacionales y regionales en materia de
institucionalidad de defensa y de migracion y refugio,
enfocado en los servicios de defensa y acceso a la justicia
de estos grupos vulnerables. A partir de ahi, identifica
patrones comunes, estandares y diseflos que permiten
encontrar vias de accion colaborativa para las mejores
practicas en la region, teniendo como norte el acceso
efectivo a la justicia de las personas migrantes y extran-
jeras El documento se encuentra en: https://eurosocial.

El Modelo Regional de defensa a perso-
nas migrantes y refugiadas constituye una
propuesta de lineamientos generales tedricos
y organizacionales para su representacion y
defensa de personas migrantes y refugiadas.
Es una propuesta que, por un lado, facilita
informacién a las defensoras y defensores
publicos sobre estandares de derechos huma-
nos en materia migratoria y de refugio para
contribuir al fortalecimiento de sus capaci-
dades; y, por otro lado, ofrece elementos para
organizar la prestacion de los servicios de
defensa especializada a personas migrantes y
refugiadas que hagan este servicio mas efec-
tivo con el menor coste posible en términos
de recursos tanto materiales como humanos,
aprovechando y destacando lo que ya se esta
haciendo en muchas defensorias publicas de
la region. Todo ello, con el fin de potenciar y
mejorar la prestacion del servicio de defensa
para personas migrantes y refugiadas.

La Red Regional, por su parte, funciona
con dos puntos focales por cada defensoria
publica integrante de la AIDEE, quienes traba-
jan coordinadamente. Esta Red sirve, también,
como una plataforma de intercambio de infor-
macion a solicitud de los paises y como espacio
de didlogo para compartir experiencias.

A nivel interno, Eurosocial+ aprobé en su
momento la implementaciéon del modelo re-
gional en dos paises: Argentina y Brasil. Como
consecuencia de ello, durante el aflo 2021 se
trabajo en la puesta en marcha del modelo de
asistencia al interior de la Defensoria General
de la Nacion (DGN), a través de una aseso-
ria especializada de expertos del organismo

eu/wp-content/uploads/2020/09/15 ACCESO A LA
USTICIA-1.pdf.

3 https://eurosocial.eu/biblioteca/doc/modelo-regional-
de-defensa-de-personas-en-contexto-de-movilidad.

4 El Modelo y la Red fueron elaborados de septiembre
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a diciembre de 2020, presentados el 21 de diciembre de
ese afio y validados publicamente en el Webinario “El
acceso a justicia de personas en contexto de movilidad
en América Latina” realizado el 25 de marzo de 2021.
En el primer caso, intervinieron el experto Juan E Jimé-
nez Mayor y la experta Carmen Miguel.



europeo’, orientada a la asistencia juridica a
personas en contexto de movilidad humana
en el ambito del Ministerio Publico de la De-
fensa de Argentina (MPD). Esa labor incluyd
la elaboracion de un diagnéstico final que fue
precedido de un taller de trabajo y reuniones
con los equipos de trabajo local (Comision del
Migrante y Comision para la Asistencia Inte-
gral y Proteccion al Refugiado y Peticionante
de Refugio de la DGN) y con actores claves
en la materia, que tuvo como producto final la
confeccion de un protocolo de actuacion para
facilitar el acceso a la justicia a personas en
contexto de movilidad humana.

I. Acceso a la justicia de personas en
contexto de movilidad humana: diag-
nostico regional y buenas practicas

Mas alla de las particularidades de cada
pais, el diagnostico regional relevé una serie de
buenas practicas en materia de defensa de de-
rechos de los migrantes y refugiados por parte
de las defensorias publicas, que accionan ante
los tribunales invocando los nuevos marcos
juridicos migratorios para lograr jurispruden-
cia que otorgue contenido a los principios y
derechos migratorios, precisando la condicién
de vulnerabilidad de las personas en contexto
de movilidad humana. En esa linea, el estudio
destaca el uso del litigio estratégico por parte
de algunas defensorias publicas, que viene ge-
nerando escenarios de cambio.

En el marco de las buenas practicas releva-
das también se destaca como pilar esencial la
prestacion de servicios especializados de de-
fensa publica en temas migratorios y de refugio
para la identificacion de las necesidades juridi-
cas de las personas en contexto de movilidad
humana. Se resalt6 que, para ser comprendida

5 Los expertos de EUROsociAL+ que intervinieron en
la elaboracion del diagndstico y protocolo de actuacién
fueron Diego Acosta y Carmen Miguel Juan.

LINEA EDITORIAL

como tal, la asistencia juridica en casos de per-
sonas migrantes y refugiadas (por definicion,
personas en situacion de vulnerabilidad), debe
reformularse de tal forma que pueda captar
sus particulares caracteristicas y sus necesida-
des especificas. Para esa tarea se debe tener en
cuenta, adicionalmente, la discriminacién in-
terseccional que estas personas enfrentan. De
ahi que estas especiales circunstancias exijan
cierto nivel de especializacion.

Dentro de la diversidad de abordajes asu-
midos por esos servicios de defensa publica
especializada en materia migratorio y de refu-
gio, es posible destacar las siguientes buenas
practicas:

a) Las oficinas de defensa publica espe-
cializadas en la asistencia juridica de
personas en contexto de movilidad hu-
mana

Varios paises de la region han avanzado en
la conformacién de defensorias, programas,
grupos de trabajo u oficinas especializadas
para la atencién de migrantes, refugiados, apa-
tridas y desplazados. En este aspecto, pueden
mencionarse a titulo ejemplificativo la Comi-
sién para la Asistencia Integral y Proteccién
del Refugiado del MPD (Argentina), la Co-
misiéon del Migrante del MPD (Argentina),
la Oficina Especializada en Asesoria juridica
para Migrantes y Refugiados en San Pablo de
la Defensoria Publica de la Unién (Brasil), el
Grupo de Trabajo de Detenidos Extranjeros de
la DPU (Brasil), el Grupo de Trabajo de Mi-
graciones, Apatrida y Refugiados de la DPU
(Brasil), la Unidad de Defensa Penal Especia-
lizada para Migrantes de la Defensoria Penal
Publica (Chile), Ia Unidad de Litigio Estratégi-
co en Derechos Humanos del Instituto Federal
de Defensoria Publica (IFDP) de México con
abordaje particularizado en migrantes y la De-
fensoria Publica de Ecuador con atencion es-
pecializada en Movilidad Humana.

Revista MPD § 11
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b) La presencia de las defensorias en
frontera

Este abordaje ha sido de vital relevancia
con motivo del flujo migratorio venezolano
de los ultimos afios y requirié de respuestas
urgentes, sobre todo por parte de los paises
limitrofes. En este sentido, debe destacarse
en el marco de la Operacién Acogida, la Mi-
sién Paracaima, un programa de asistencia
en la zona de frontera sobre derechos de los
migrantes y solicitantes de refugio en Brasil
llevado adelante por la Defensa Publica de la
Unién (DPU), con un abordaje especial para
nifias, niflos y adolescentes (NNyA) que ga-
rantiza el acceso al procedimiento de regula-
rizacién migratoria, especialmente en el caso
de indocumentados, separados y no acompa-
nados. También en el marco de la Operacién
Acogida de Brasil, la Defensoria Publica de la
Unién ha desarrollado una linea de atencién a
indigenas migrantes o solicitantes de refugio.

La Defensoria del Pueblo de Ecuador im-
plementé un Sistema de Alerta y Respues-
ta Temprana (SART) con el apoyo del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), con el objeto del
monitoreo de la poblacion ubicada en la fron-
tera norte para proveer de informacion para
la prevencion, manejo y solucién oportuna
de posibles vulneraciones a los derechos hu-
manos y brindar una atencién inmediata a la
poblacion afectada.

¢) La elaboracion de protocolos, guias
regionales e instructivos para la defensa
de personas en contexto de movilidad
humana

Entre las estrategias disefiadas por las de-
fensorias de la region para un mejor enfoque
de la asistencia juridica a migrantes y refu-
giados, se destaca en el diagndstico la elabo-
racion de diversos documentos —protocolos,

12 § Revista MPD

guias de actuacion, manuales de litigio es-
tratégico-, que tienen por objeto abordar los
casos que afectan a las personas en contexto
de movilidad humana y que identifiquen es-
tandares en la materia, proporcionen reglas
de actuacion y mecanismos de tutela efectiva
que aseguren una mayor proteccion en el ac-
ceso a la justicia.

Dentro de los instrumentos identificados,
buena parte estdn dirigidos al interior de las
defensorias con el fin de mejorar los proce-
dimientos y mecanismos de atencion y asis-
tencia juridica de migrantes y refugiados.
Pueden mencionarse al respecto, en Brasil, el
Protocolo de Asistencia a NNyA venezolanos
que se encuentran en el Estado de Roraima,
elaborado por la Defensoria Publica del Esta-
do de Roraima; el Protocolo de defensa penal
para personas migrantes y extranjeros de la
Defensoria Publica Penal (DPP) de Chile®; el
Protocolo para la atencién de mujeres indi-
genas y extranjeras privadas de libertad de la
Defensoria Publica Penal (DPP) de Chile’; la
Guia regional para la defensa publica oficial
y la proteccion integral de las personas pri-
vadas de libertad de la Defensoria Publica de
Ecuador® y el Instructivo para la atencion de
personas en movilidad humana de la Defen-
soria Publica de Ecuador’.

También se relevan mecanismos interins-
titucionales en los que las defensorias pu-
blicas son un actor relevante, y que tienden
a fortalecer las capacidades institucionales

6 Elaborado con el apoyo del Programa EUROsociAL+
de la Unién Europea y aprobado en 2018.

7 En Chile la DPP cuenta con un Protocolo de atencion
a mujeres indigenas y extranjeras privadas de libertad
desde 2015, elaborado con el apoyo del Programa EU-
ROsociAL+.

8 Aprobado por la Resolucion DP-DPG-2014-008 de
enero de 2014.

9 Aprobado por la Resolucion DP-DPG-DIS-2017-032
de febrero de 2017.



para favorecer que la condicion de vulnera-
bilidad de las personas afectadas sea debida-
mente considerada a la hora de resolver los
procedimientos que involucran intereses de
personas en contexto de movilidad humana.
En Argentina, en materia de asistencia juri-
dica de refugiados y solicitantes de refugio se
destacan dos acuerdos interinstitucionales de
relevancia en lo atinente a la tutela de dere-
chos de la poblacion necesitada de proteccion
internacional. Por un lado, el Acuerdo Marco
de Cooperacién Reciproca entre la Comision
Nacional para los Refugiados (CONARE), el
MPD y el ACNURY", tiene como objetivos,
entre otros, promover la cooperacion inte-
rinstitucional con miras a garantizar el dere-
cho de los solicitantes de asilo y refugiados a
una tutela administrativa y judicial efectiva
de sus derechos fundamentales, y asegurar el
derecho de solicitantes de asilo y refugiados
a contar con una defensa legal técnica efec-
tiva. Asimismo, y en materia de nifios, nifias
y adolescentes, la defensa publica de Argen-
tina celebr6 junto con el ACNUR, UNICEF,
la Organizacion Internacional para las Migra-
ciones (OIM), la CONARE, la Direccién Na-
cional de Migraciones, y otras organizaciones
de proteccion local de la nifiez, un Protocolo
Interinstitucional para la proteccion, asisten-
cia y bisqueda de soluciones duraderas para
los nifos solos o separados de sus familias''.

10 Acuerdo Marco de Cooperacion Reciproca del 4 de
octubre de 2011.

11 El Protocolo fue celebrado en el afio 2011 y su im-
plementacion procura crear un mecanismo coordinado
de intervencion y respuesta para satisfacer las necesida-
des de proteccién y cuidado de los nifios migrantes no
acompanados o separados de sus familias que buscan
proteccion internacional en el pais, definiendo clara-
mente los roles y las responsabilidades de los distintos
actores involucrados en su atencién, desde el momento
de su identificacion hasta encontrar una solucion dura-
dera a su situacion.

LINEA EDITORIAL

d) La implementacion de planes de liti-
gio estratégico en materia de movilidad
humana

En paises como Ecuador o Argentina se
han adoptado dindmicas de litigio estratégico
en materia de movilidad humana con el fin
de optimizar los recursos disponibles y ela-
borar una via eficiente para mejorar la situa-
cién de determinados colectivos vulnerables.
En el caso de Ecuador, el litigio estratégico
se encuentra regulado por la Resolucién DP-
DPG-2016-044 de marzo de 2016.

En Argentina, se pueden destacar diver-
sos ejemplos de esa dindmica de trabajo: en
materia de poblacion necesitada de protec-
cion internacional, en el Acuerdo Marco de
Cooperacion Reciproca mencionado en el
punto anterior'* se establecié que en materia
de revision de las solicitudes de refugio dene-
gadas debia asegurarse el patrocinio juridico
gratuito en la instancia judicial del procedi-
miento de determinacién de la condicién de
refugiado de aquellos solicitantes de asilo que
asi lo requieran, siempre que: a) la impug-
nacion judicial sea debidamente fundada y
presentada a favor de una persona a quien se
considera legitimamente como un refugiado
en los términos de la definicion legal de refu-
giado aplicable; b) se considere que el acto ad-
ministrativo adolece de graves o serios vicios
que determinan su nulidad; c) se considere
que la decision judicial puede significar un
aporte positivo, en especial en aquellos casos
cuya decisiéon implique la determinacién de
un estandar de proteccion y que, por tal moti-
vo, puedan suponer el establecimiento de un
precedente significativo®.

Otro ejemplo de litigio estratégico llevado
a cabo por el Ministerio Publico de la Defen-
sa de Argentina, en este caso vinculado a la

12 Cfr. Nota 10.
13 Acuerdo Marco, punto 3.4.
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tutela de derechos de las personas migrantes
y plasmado por el patrocinio ante organismos
internacionales de conformidad con las fa-
cultades previstas en el articulo 35, inciso X,
de la Ley Orgénica del Ministerio Publico de
la Defensa' es el caso de la Sra. R.A.S.O. El
MPD la represent6 -en sede administrativa y
judicial- en el tramite relativo a la apelacion
de la orden de expulsion que se dictara en su
contra. Se alegd, principalmente, que, de efec-
tivizarse tal decision, se produciria la ruptura
de la unidad familiar al ser separada de sus hi-
jas/os de nacionalidad argentina menores de
edad. Al agotarse la totalidad de los recursos
internos, se decidi6 acompanar el caso ante
el Comité de los Derechos del Nifo de Na-
ciones Unidas, en resguardo de los derechos
de las/os menores afectadas/os. Cautelar-
mente, se requirié que el Estado argentino se
abstuviera de devolver a la Sra. R.A.S.O. a su
pais de origen, mientras el caso se encontrara
pendiente de resolucién ante el mencionado
Comité. Actuando en uso de las facultades
que le confiere el articulo 6 del Protocolo Fa-
cultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Niio relativo a un Procedimiento de
Comunicacion, y el articulo 7 del reglamento
del Comité en relacion con el Protocolo pre-
citado, el Comité en cuestion adopto dicha
medida en resguardo de los derechos de las/
os niflas/os involucradas/os. Tal decision fue
el disparador para que la Direccion Nacional
de Migraciones resolviera revocar la orden de
expulsion oportunamente dictada.

14 Esa norma habilita al defensor o defensora general
de la Nacién a “patrocinar y asistir técnicamente ante
los organismos internacionales, en los casos que corres-
ponda, por si o por delegacién en un magistrado del
Ministerio Publico de la Defensa, conforme la regla-
mentacion especifica que regule ese accionar”
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II. El Modelo Regional de Defensa de
Personas en Contexto de Movilidad

El modelo regional se elabord recopilan-
do las perspectivas de los paises que forman
parte de la AIDEF a partir de un cuestionario
contestado por las defensorias publicas de la
region, en el que se destaco la necesidad de
construir un modelo regional para la defen-
sa de personas en contexto de movilidad. La
finalidad del modelo ha sido la de presentar
ciertas orientaciones respecto a las tareas que
usualmente vienen realizando en la defensa de
personas en contexto de movilidad, conforme
a los marcos juridicos internos y consideran-
do los estandares internacionales e interame-
ricanos. Teniendo en cuenta las particularida-
des de cada defensoria publica integrante de
AIDEE, el Modelo se estructura en siete pila-
res: especializacion en la defensa; planes de
capacitacion; mecanismos de coordinacion;
litigio estratégico; gestion del conocimiento;
estrategias de comunicacion y sensibilizacidn,
y recopilacion de datos. El documento tam-
bién incluye un anexo de actuaciones mini-
mas recomendadas, entre las que se destacan
el desarrollo de alianzas con la sociedad civil,
lineamientos de defensa, protocolos, mode-
los de casos tipo, programas de voluntariado
y pasantias, servicios de defensa en zonas de
frontera y estaciones migratorias.

a) Especializacion en la defensa

Para la especializacion del servicio de de-
fensa a personas migrantes y refugiadas, el
Modelo recomienda la creacién de una comi-
sién técnica en derecho migratorio y de refu-
gio al interior de las defensorias publicas y, a
partir de esa iniciativa, se presentan tres op-
ciones: la primera, crear un cuerpo de defen-
sores/as especializados para el despliegue de
la asistencia legal y defensa; la segunda, mas
conservadora por los menores recursos dis-



ponibles, seria la designacion de al menos un
defensor/a especializado/a, que pueda con-
ducir las tareas de defensa y articulacién con
otros defensores/as para las diversas tareas de
representacion; y la tercera, en caso que no
exista la posibilidad de atencion de las necesi-
dades juridicas de las personas en contexto de
movilidad humana por parte de la defensoria
publica, propone mecanismos de derivacion a
instituciones y organizaciones de la sociedad
civil que puedan prestar servicios de orienta-
cion, asesoramiento juridico y defensa.

b) Planes de capacitacion

Para la capacitacion de defensores y defen-
soras especializados en la defensa de personas
migrantes y refugiadas, el Modelo propone
una estrategia formativa que contemple as-
pectos como:

1. la realizaciéon de un curso o diplomatu-
ra regional/nacional para defensores y
defensoras que integren los servicios de
defensa especializada de nueva creacion.
En ese marco, el modelo recomienda
que uno de los requisitos para poder for-
mar parte de dichas unidades, o para ser
defensor/a especializado/a, sea la realiza-
cion obligatoria de un curso de especiali-
zacién o diplomatura que deberia contar
con dos modulos diferenciados: (i) uno
sobre estandares internacionales de dere-
chos humanos sobre derecho migratorio
y refugio; y (ii) otro sobre la adaptacién
de dichos estdandares a cada pais depen-
diendo de la legislaciéon migratoria y re-
fugio nacional.

2. lainclusidn, en las pruebas de acceso a la
funcién de la defensa publica, de algunas
preguntas sobre migracion y refugio, te-
niendo en cuenta si estas materias se im-
parten o no en las facultades de derecho.

3. el despliegue, dentro de los planes de
formacion ordinarios existentes, de una

LINEA EDITORIAL

linea temadtica en derecho migratorio y
de refugio para la defensa publica que sea
obligatoria y continua. Con esto se busca
poder contar con defensores y defenso-
ras que tengan suficientes conocimien-
tos en la materia para lograr identificar
las necesidades juridicas de las personas
migrantes y refugiadas, y para que pue-
dan realizar las derivaciones oportunas
o bien a los defensoras y defensores es-
pecializados o a las instituciones y/o or-
ganizaciones que presten orientacion,
asistencia juridica y defensa a personas
migrantes y refugiadas.

¢) Mecanismos de coordinacion

En este punto, el Modelo destaca la conve-
niencia de que cada defensoria publica realice
un analisis y elabore una estrategia de alian-
zas, identificando a actores institucionales
y no institucionales existentes en cada pais
con los que se pueda coordinar su trabajo y
generar sinergias. Asi, recomienda suscribir
acuerdos marcos, cartas de entendimiento o
convenios de colaboracién con organizacio-
nes internacionales; acuerdos o convenios
con organismos gubernamentales con com-
petencias en materia de migracion y refugio;
coordinacién con organismos gubernamen-
tales con competencia en materia de NNyA,
personas indigenas y con discapacidad u or-
ganizaciones de la sociedad civil que trabajen
en defensa de los NNyA migrantes, indigenas
migrantes o personas con discapacidad mi-
grantes para introducir una perspectiva de
los derechos de estos colectivos; convenios
con facultades de derecho o clinicas juridicas;
coordinacion con otras defensorias de la re-
gion; entre otros mecanismos.

d) Litigio estratégico

Destacan los expertos que el modelo re-
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gional podria expandir la préctica llevada a
cabo por defensorias de la regiéon como Ar-
gentina, Brasil, Ecuador, México o Chile vy,
con ello, asumir con mayor eficacia la defensa
de estos grupos en condicién de vulnerabili-
dad, provocando cambios en los operadores
y operadoras a cargo de implementar las po-
liticas migratorias y de refugio en beneficio
de estos colectivos. Se proponen como lineas
de accion, entre otras, la posibilidad de ela-
borar una politica marco de litigio estratégico
en cada defensoria publica; creacion de un
grupo de trabajo de defensoras y defensores
publicos estratégicos y definicion de su perfil;
generar estrategias de alianza con organiza-
ciones de la sociedad civil para el litigio es-
tratégico; llevar adelante litigios estratégicos a
nivel nacional o ante el sistema interamerica-
no de proteccion de derechos humanos.

e) Gestion del conocimiento

En este marco, el Modelo regional propo-
ne la realizacion de estudios e investigaciones,
tanto a nivel nacional como regional, de juris-
prudencia y analisis de legislacion.

f) Estrategias de comunicacion y sensi-
bilizacion

Dentro de las estrategias de sensibiliza-
cién, el Modelo recomienda: organizar y lle-
var a cabo actividades periddicas para sen-
sibilizar a defensoras y defensores publicos
sobre la realidad de las personas migrantes y
refugiadas y las dificultades que tienen para
acceder a sus derechos mas basicos y a la jus-
ticia; fomentar la participacion de defensoras
y defensores publicos en actividades de sensi-
bilizacion desarrolladas por otros actores de
la sociedad civil, para lo cual deviene necesa-
rio un didlogo constante con estas organiza-
ciones e instituciones y compartir agendas de
eventos de sensibilizacion; y desarrollar acti-
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vidades de sensibilizacién para el conjunto de
operadores juridicos (jueces, fiscales, aboga-
dos) sobre derecho migratorio y de refugio.

En el plano de la comunicacion, el Modelo
propone establecer canales de comunicacion
y de colaboracién con organizaciones de mi-
grantes y organizaciones que trabajen en la
defensa de personas migrantes y/o refugiadas;
la elaboracion de publicaciones informativas
sobre derechos de esos colectivos; y el uso de
las paginas web de las defensorias publicas
para dar a difusion cartillas informativas so-
bre derechos, estudios o investigaciones reali-
zadas, recopilacion de legislacion migratoria
y de refugio de los paises de la region, analisis
de legislacion o boletines de jurisprudencia
periodica, entre otros temas.

g) Recopilacion de datos

El Modelo destaca la importancia de que
cada defensoria publica recopile datos sobre
la atencién de personas migrantes y refugia-
das para poder monitorear y evaluar la defen-
sa que se ofrece. Sobre el particular, propone
una estandarizacion y sistematizacion de los
métodos diselados para la recoleccion de
datos que permitan identificar diferentes fac-
tores de discriminacion interseccional en las
personas migrantes y refugiadas y el acceso y
comparabilidad de los datos a nivel regional.

ITI. Red Interamericana de Defensa a
Personas en Contexto de Movilidad

La Red Interamericana tiene por objeto
el dialogo, la cooperacién y el trabajo con-
junto entre las entidades conformantes de la
AIDEF para la mejora del acceso a la justicia
de personas en contexto de movilidad, me-
diante la colaboracion y asistencia reciproca,
el intercambio de informacion y experiencias,
acciones de capacitacion y desarrollo de ac-
tividades comunes. Esta compuesta por dos



puntos focales de cada defensoria publica de
la regién integrante de la AIDEF y cuenta con
dos Puntos Focales Lideres que tienen, entre
sus funciones, coordinar la Red y el trabajo de
todos/as los/as puntos focales. Entre las fun-
ciones se encuentran las de difundir buenas
practicas y jurisprudencia de interés publico;
conocer, dar a conocer y aplicar el “Protocolo
de Actuacion para la solicitud de informa-
cién”, cumpliendo con las obligaciones y fun-
ciones alli descriptas; participar de las capaci-
taciones que se organicen, sean en calidad de
asistentes o de expositores, entre otras.

El mecanismo de colaboraciéon prevé una
amplia gama de requerimientos que pueden
darse en el marco de la asistencia y repre-
sentacion legal de las personas en contexto
de movilidad humana. Desde la obtencién
y gestion de documentos e informes socia-
les, pasando por la suscripcion de poderes y
mandatos de representacion, llegando a la so-
licitud de precedentes jurisprudenciales e in-
formacion sobre la normativa aplicable; este
mecanismo permite contar con un canal de
respuesta para intervenciones complejas.

IV. El Protocolo de actuacion para faci-
litar el acceso a la justicia a personas en
contexto de movilidad humana

El objetivo del protocolo es proveer a de-
fensoras y defensores de un documento que
pueda ser util para abordar los casos que afec-
tan a las personas en situacion de movilidad
humana proporcionando reglas de actuacion
que aseguren una mayor proteccion en el ac-
ceso alajusticia. A tal fin, la propuesta de pro-
tocolo se encuentra orientada principalmente
a (i) mejorar los procedimientos y mecanis-
mos de atencion y asistencia, y (ii) fortalecer
las capacidades institucionales de defensoras
y defensores publicos para facilitar el acceso a
la justicia a personas migrantes, refugiadas y
apatridas.
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El Protocolo distingue los siguientes dm-
bitos de actuacién: 1) migrantes en situacion
administrativa irregular; 2) estatuto juridico
de los ciudadanos de MERCOSUR amplia-
do; 3) refugio; 4) trata de seres humanos;
5) niflos, nifias y adolescentes migrantes; 6)
apatridia; (7) acceso a la nacionalidad; (8) ex-
pulsiones y 9) temas penales. El documento
incluye algunas pautas concretas de actuacion
en relacion con personas migrantes y refugia-
das. También destaca las buenas practicas en
la actuacion de las dreas especializadas en la
tematica de movilidad humana de la Defen-
soria General de la Nacion. Ademds, incorpo-
ra una tabla de identificaciéon de situaciones
de vulnerabilidad en la que, en primer lugar,
identifica los distintos ambitos de vulnerabi-
lidad, entre ellos, personas migrantes, nifos,
nifas o adolescentes no acompanados, perso-
nas con necesidades de proteccion (solicitan-
tes de refugio y refugiados, victimas de trata,
personas perseguidas por su orientacion se-
xual e identidad de género, mujeres persegui-
das con alguna forma de violencia de género).
En un segundo plano, se formulan una serie
de preguntas orientativas para una eventual
entrevista y detalla una seria de cuestiones a
tener en cuenta segun la situacion de vulnera-
bilidad de que se trate.

Asimismo, el documento realiza una serie
de recomendaciones como complemento de
las pautas de actuacion incluidas relativas a:
la confidencialidad en las entrevistas; derecho
a intérprete; no revictimizacion (tanto en el
ejercicio de la defensa como por parte de los
o6rganos administrativos y judiciales); trabajo
en clave de coordinacidn, colaboracién y coo-
peracion; derecho a la informacion; tener co-
nocimiento de los criterios de regularizacién
migratoria y ciudadania, entre otros.

En el orden interno, el Protocolo de ac-
tuacion para facilitar el acceso a la Justicia a
personas en contexto de movilidad humana
recoge las buenas practicas aculadas en mas
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de una década de experiencia de la defensa
publica argentina en materia de movilidad
humana, adicionando recomendaciones y li-
neamientos concretos tendientes a mejorar el
servicio y realizar un mejor uso de los recur-
sos humanos y materiales con los que cuenta
la institucion. Este documento, que compila
los instrumentos internacionales, estanda-
res de proteccion, normativas y criterios ju-
risprudenciales internacionales y locales, asi
como las buenas practicas de defensa en la
materia, resulta una herramienta asequible
para todo el Ministerio Publico de la Defen-
sa y, en especial, para quienes trabajar en la
atencion de personas en contexto de movili-
dad humana.

V. A modo de conclusion

En el actual contexto regional, el acce-
so a la justicia de migrantes y refugiados, en
tanto derecho humano fundamental, se pre-
senta como el medio mas idéneo para resta-
blecer el ejercicio de aquellos derechos que
han sido desconocidos o vulnerados. En esa
orientacion, el rol de las defensorias publicas
oficiales configura un aspecto esencial para
el fortalecimiento del acceso a la justicia y la
consolidacion de la democracia mediante la
promocioén y proteccion de los derechos hu-
manos. La particular coyuntura a la que se
enfrenta la regién precisa de una actuacién
mas enfatica de las defensorias publicas pues,
probablemente, las/los defensores/as seran la
unica alternativa que tendran las personas en
contexto de movilidad humana para la pro-
teccion de sus derechos humanos.

Las buenas practicas regionales relevadas
en el presente trabajo dan cuenta del compro-
miso de las instituciones de defensa publica
en la tutela de derechos de las personas en
contexto de movilidad humana. Asi como
reflejan un enfoque profundo en el aborda-
je de las distintas problematicas a las que se
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enfrenta la region -en especial en los paises
donde se han desarrollado modelos de defen-
sa publica especializada en la materia-, deben
servir como disparador para la replicacion de
esos modelos en las naciones que ain no han
implementado programas de ese tenor.

En este sentido, el trabajo realizado por
EUROsocial+ en apoyo de la Asociacion In-
teramericana de Defensorias Publicas (AI-
DEF), plasmado en distintas iniciativas como
el Diagnostico Regional de Acceso a la Justi-
cia, el Modelo Regional de Asistencia Juridica
a Migrantes y la creaciéon de una Red regional
para la asistencia juridica a migrantes desde
las Defensorias Publicas, configura un apor-
te de vital relevancia a la hora de visualizar el
lugar que ocupa la defensa publica en la dis-
cusion de la cuestion migratoria, a la par que
brinda herramientas de gran utilidad para las
defensorias publicas dirigidas a una mayor
proteccion para las personas en contextos de
movilidad humana.

Tal como se propone en las herramien-
tas mencionadas, estas acciones deberan ir
acompafiadas de la cooperacion interinsti-
tucional para el intercambio de experiencias
y buenas précticas, difusion de los distintos
modelos, promocién de convenios para la
realizacion de capacitaciones y formacion de
los defensores publicos. La situacion actual
revela la importancia de contar hoy con una
red de asistencia regional para poder unir es-
fuerzos en una tarea que es transnacional, en
aspectos como el asesoramiento temprano a
posibles beneficiarios de proteccion interna-
cional y la orientacion juridica para conocer
las vias regulares de entrada y permanencia,
asi como la difusion de las mejores practicas
de asistencia juridica para estos colectivos.

En definitiva, las distintas iniciativas re-
levadas en el presente trabajo dan cuenta del
impulso que desde el ambito regional de la de-
fensa publica y con el apoyo de EUROsocial+
se viene llevando a cabo en materia de movili-



dad humana en el que, por cierto, se enmarca
la puesta en marcha a nivel local del Proto-
colo de actuacion para facilitar el acceso a la
justicia a personas en contexto de movilidad
humana. Estas herramientas marcan un claro
camino dirigido a brindar un servicio espe-
cializado y de calidad por parte de la defensa
publica de la region, a quienes se encuentran
en particulares condiciones de vulnerabilidad
como son las personas migrantes, refugiadas
y apatridas.
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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.
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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
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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.
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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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El encuentro entre el migrante y el orde-
namiento juridico del pais receptor sera mas
o menos traumatico dependiendo de los ca-
nales de didlogo que existan en la administra-
cion estatal y, mds especificamente, dentro del
derecho administrativo del pais al que arribe.
El encuentro entre la persona humana -con
su carga de vulnerabilidades- y las regulacio-
nes estatales, no sera ocasional. Por el contra-
rio, esa confluencia determinara la vida de la
persona en movilidad y la de su familia por
un tiempo que suele ser muy largo, hasta de-
terminar un status migratorio definitivo.

La categoria migratoria es una condicién
juridica que repercutira en las relaciones de la
persona migrante con el Estado y con terce-
ros. Esta se revela como un aspecto determi-
nante para su bienestar, pues de ella depende
el acceso al empleo, a la vivienda y a su per-
manencia libre de intromisiones por parte del
poder de policia estatal.

Es necesario subrayar tres aspectos que
actuan interrelacionados dentro del ambito
de determinacién de los derechos y obliga-
ciones de la persona migrante, tanto en la faz
administrativa como en la judicial. Ellos son:
a) la necesaria participacion de la persona en
el procedimiento administrativo con las ga-
rantias previstas en la Ley N° 25.871; b) las
condiciones de emision de la voluntad esta-
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tal; y c) el contenido de la revisién judicial
posterior.

Para contextualizar los aspectos mencio-
nados, traeré a colacion un antecedente que,
sin dudas, presentara puntos de similitud con
tantos otros. La afectacion al grupo familiar
resulto ser, en este caso, dramatica. Esto se re-
plica en otros procesos en los que las familias
acuden al Ministerio Publico de la Defensa
motivados en que la persona migrante se en-
cuentra en un avién préximo a partir.

Se trata del caso del Sr. U.S., quien ingre-
so al pais en el aflo 2012 y obtuvo la radica-
cién temporaria por el término de 24 meses.
Luego, articulé los mecanismos juridicos
respectivos para obtener la radicacion defi-
nitiva. Acompafié documentacién que acre-
ditaba, por un lado, su falta de antecedentes
penales en la Argentina. Por el otro, aporté las
constancias fehacientes de que no era reque-
rido por autoridades judiciales en su pais de
origen. No obstante, la autoridad migratoria
emiti6 sucesivas intimaciones que, por cierto,
el Sr. U.S. cumplié. En el marco del proceso,
se constatd que tenia un antecedente conde-
natorio en su pais de origen, que databa del
afio 2007 y que se encontraba extinto. Por
esa razon, las actuaciones judiciales habian
sido archivadas. Finalmente, y mediando una
nueva intimacion de la autoridad migratoria,
el Sr. U.S. dedujo una nueva presentaciéon en
la que expres6 que la condena se encontraba
prescripta, pese a lo cual resultaba material-
mente imposible obtener un certificado que
expresara que carecia de antecedentes. A pe-
sar de ello, la autoridad migratoria dispuso su
expulsion.

Para resolver de ese modo, las autoridades
migratorias se apoyaron en un dictamen ju-
ridico que indicaba que no se dan los presu-
puestos del articulo 51 del Cédigo Penal. A
partir de este momento, comenzé una nue-
va etapa que agravo el cuadro. En efecto, el
funcionario encargado de realizar la diligen-
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cia dejé asentado que nadie respondi6 a los
llamados en el domicilio constituido, motivo
por el que procedi6 a fijar la notificacién en
la puerta.

En el afio 2016, frente al silencio del Sr. U.S
la Direccién Nacional de Migraciones articu-
16 con éxito un pedido de medida cautelar de
retencion con fines de expulsion, materializa-
da en el mes de abril de 2022, en ocasion en
que la persona concurri6 a la sede de la Di-
reccion Nacional de Migraciones a fin de in-
teriorizarse sobre su situacion migratoria. Al
hacerlo, el hombre fue retenido y, finalmente,
expulsado del pais.

I. La necesaria intervencion de la perso-
nay su derecho de defensa

I.1. La presencia necesaria de la persona
en el proceso administrativo

La intervencion de la persona migrante en
el procedimiento administrativo que puede
determinar su expulsion del pais es el primer
aspecto que debemos destacar a la hora de
pensar en su derecho a la defensa. Esa dili-
gencia sustancial es exigida por la regulacion
especifica de la Ley N° 25.871, y tiene su apo-
yatura en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional, como asi también en los articulos
8 (inc. 1y 2; garantias del debido proceso) y
25 (debida proteccién judicial) de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos y en
el articulo 8 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

En efecto, como una derivacién logica de
la tutela administrativa efectiva, del derecho
a ser oido y del derecho a la necesaria pro-
teccion judicial, el articulo 86 de la Ley Ne°
25.871 establece el derecho a la asistencia le-
trada gratuita y establece que la reglamenta-
cién de la norma debera “resguardar el ejerci-
cio del derecho constitucional de defensa”. De
alli que el Decreto reglamentario N° 616/2010



ordena la suspensién del procedimiento ante
el planteo de la persona migrante hasta tanto
reciba el asesoramiento o se produzca la in-
tervencion letrada.

Para comprender la real dimensién que
la ley le otorga al derecho de defensa del mi-
grante, el articulo 89 de la Ley N° 25.871 lo
incluye dentro de los aspectos a revisar por el
poder jurisdiccional, en pie de igualdad junto
a la razonabilidad de lo decidido y al princi-
pio de legalidad de los actos estatales.

Tal como afirma Garcia Pulles (2020, 211),
“el debido proceso adjetivo es el principio
central del procedimiento, que encuentra en
el dmbito sancionador expresiones mucho
mds extensas que las predicables para los tra-
mites ordinarios de la administracion”

Como queda expresado en el disefio ori-
ginal de la ley y su reglamentacion, el proce-
so administrativo en materia migratoria no
puede desarrollarse en ausencia de la perso-
na migrante, exigiéndose ante el planteo del
migrante, como minimo, su debido asesora-
miento por parte de la defensa publica; mien-
tras tanto, el tramite debe ser suspendido. Sin
embargo, la practica administrativa decidida
por la autoridad migratoria estatal transgrede
la norma reglamentaria, toda vez que, segun
las épocas, frente al planteo de la persona mi-
grante realizado ante la orden de expulsion,
la suspension ha sido decretada por un plazo
de diez dias (pasados los cuales se considera
consentida la orden de expulsion), o simple-
mente, se toma la expresion de voluntad del
migrante como recurso administrativo sin
asistencia letrada.

Sentado lo expuesto, no existe una distin-
ciéon de etapas del procedimiento adminis-
trativo a partir del cual naceria el derecho a
la asistencia letrada gratuita. Segtn la regla-
mentacion (Decreto N° 616/2010), la inter-
vencion de la defensa publica se supedita a
la existencia de un planteo por parte del mi-
grante. Entonces, la intervencion letrada de la
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defensa se vincula directamente con la opor-
tunidad en que el migrante es convocado a
participar del procedimiento administrativo.

En los tramites en que se debate la radi-
cacion de una persona extranjera o su per-
manencia en el pais, la apariciéon de algin
antecedente penal o el incumplimiento a los
recaudos de orden administrativo constituye
un hito de relevancia tal que, a partir de cual-
quiera de ellos, aparece como posibilidad su
expulsion. Dicho de otro modo: la obligacién
del Estado de participar a la persona migran-
te para que ejerza su derecho a ser oido nace
al momento de la recepcion por parte de la
autoridad migratoria de la noticia del antece-
dente penal o ante el incumplimiento de los
recaudos previstos en la ley.

En base a lo establecido en el articulo 1
inc. ¢ de la Ley N° 19.549 podemos afirmar
que, a partir del planteo realizado por la per-
sona y su suceddnea intervencion letrada,
desaparece el principio del informalismo en
materia administrativa. Esta garantia adjeti-
va alude —por un lado- a la posibilidad de la
persona migrante de prescindir de formas es-
pecificas para formular su peticién en el pro-
cedimiento y -por otro-- a la imposibilidad
del Estado de proceder a calificar juridica-
mente esas peticiones. Asi, podemos afirmar
que la actividad estatal previa a la interven-
cion de la persona migrante con patrocinio
no podria contener decisiones de orden ju-
ridico. Tal como dice Hutchinson (2006,63),
“la intervencion obligada de un profesional
del derecho no justificaria en modo alguno
el principio del informalismo; naceria asi un
procedimiento formal”

Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) ha afirma-
do la obligacion estatal de notificar fehacien-
temente la eventual decision de expulsar a la
persona, que debe estar debidamente motiva-
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da'. Asimismo, en su Opinién Consultiva N°
21/14,1a Corte IDH aludi6 al recaudo estable-
cido en el articulo 8 inc. 2 de la Convencién®.

En ese sentido, los principios rectores cla-
sicos que moldean el proceder estatal conte-
nidos en la Ley N° 19.549 prevén la necesaria
audiencia con la persona, ya que alli se tra-
tan decisiones juridicas que la van a afectar
(articulo 7, inc. ¢ de la ley). En el marco del
expediente donde se debatan esas cuestiones
juridicas relativas a su interés, la persona tie-
ne facultades de pedir vista de las actuaciones
y de aportar prueba (Decreto reglamentario
N©894/2017, articulos 16, 46 y concordantes).

Gozaini (2017, 425), luego de clarificar la
posicion del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos respecto de la aplicabilidad
del debido proceso legal en sede administrati-
va, incluye expresamente en su contenido —en
base al informe de fondo que la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH)
emiti6 en abril de 1999 en el caso Loren Rie-
be y otros- la garantia de una audiencia con
la persona en el marco de un procedimiento
administrativo sancionatorio. Este incluye a
su vez el derecho a la asistencia letrada, a co-
nocer los términos de la imputacién y a una
decision en un plazo razonable.

Desde este punto de vista, la orden de ex-
pulsién de una persona a su pais de origen
debe contener, bajo pena de nulidad, la ne-
cesaria intervencion de la persona migrante,

1 Corte IDH. “Caso de personas dominicanas y haitia-
nas expulsadas Vs. Republica Dominicana”. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282.

2 Corte IDH. O.C. 21/14.19 de agosto de 2014. Serie A
No. 21. Alli se establecié que “en procesos tales como los
que puedan desembocar en la expulsion o deportacion
de extranjeros, el Estado no puede dictar actos admi-
nistrativos o adoptar decisiones judiciales sin respetar
determinadas garantias minimas, cuyo contenido es
sustancialmente coincidente con las establecidas en el
numeral 2 del articulo 8 de la Convencién™
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con la consecuente garantia de asistencia le-
trada con cardcter previo a su dictado.

I.2. La intervencion de la defensa publica

En materia migratoria, la intervencion
de la defensa publica actua como contrape-
so necesario e indispensable en relacion con
las prerrogativas que dispone el Estado para
evaluar la dispensa de aquellos migrantes que
han incurrido en alguna de las causales que
impugnan su permanencia en el pais.

Tal como fuera desarrollado por la Dra.
Silvia Edith Martinez?, la Corte IDH afirma
que la defensa publica “compensa la desigual-
dad procesal en la que se encuentran las per-
sonas que se enfrentan al poder punitivo del
Estado, ya sea en su esfera administrativa, le-
gislativa o judicial™. Especificamente, dicho
tribunal destaca en su Opiniéon Consultiva
Ne 18 que la vulneracion del derecho a ser
asistido por la defensa publica se materializa
cuando las personas migrantes acuden a las
instancias administrativas y/o judiciales y se

3 Jornada Defensa Publica y Corte Interamericana de
Derechos Humanos, organizada por la ADEPU vy la
Corte IDH, llevadas a cabo de manera virtual los dias
20y 25 de octubre de 2021.

4 Ver Corte IDH, caso Ruano Torres... vs. El Salvador.
Sentencia del 5 de octubre de 2015, parr. 151. “el de-
recho a un debido proceso estd intimamente ligado al
actuar de la defensa y se refiere al conjunto de requisi-
tos que deben observarse en las instancias procesales a
efectos de que las personas estén en condiciones de de-
fender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto
del Estado, adoptado por cualquier autoridad publica,
sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afec-
tarlos” y parr.156: “La institucion de la defensa publica,
a través de la provision de servicios publicos y gratui-
tos de asistencia juridica permite, sin duda, compensar
adecuadamente la desigualdad procesal en la que se en-
cuentran las personas que se enfrentan al poder puniti-
vo del Estado, asi como la situacién de vulnerabilidad
de las personas privadas de libertad, y garantizarle un
acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios”



les deniega la asistencia letrada gratuita®. En
el mismo sentido se expide en el precedente
Vélez Loor v. Panama®.

Es menester resaltar, también, que la Cor-
te IDH destaca la necesidad de que la defensa
oficial sea dotada de herramientas que asegu-
ren una “actuacion eficiente y en igualdad de
armas con el poder persecutorio™.

El maximo tribunal interamericano ha
establecido que la defensa debe ser eficaz,
oportuna, realizada por gente capacitada, y
debe permitir fortalecer la defensa del inte-
rés concreto del imputado®. Interesa recalcar
que en su dictamen pericial, el Dr. Alberto
Binder en el caso Ruano Torres expresd que

5 Ver Corte IDH, Opinién Consultiva. OC 18/03, pérr.
126: “Se vulnera el derecho a las garantias y a la pro-
teccion judicial por varios motivos: por el riesgo de la
persona cuando acude a las instancias administrativas
o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su
libertad, y por la negativa de la prestacion de un servicio
publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impi-
de que se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto,
el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea
no solo formal sino real”.

6 Ver Corte IDH, caso Velez Loor v. Panamd, parr. 146:
“La Corte ha considerado que, en procedimientos ad-
ministrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar
una decision que implique la deportacion, expulsion o
privacion de libertad, la prestacion de un servicio publi-
co gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria
para evitar la vulneracién del derecho a las garantias del
debido proceso. En efecto, en casos como el presente en
que la consecuencia del procedimiento migratorio po-
dia ser una privacion de la libertad de cardcter punitivo,
la asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo
del interés de la justicia”.

7 Ver Corte IDH, caso Ruano Torres v. El Salvador, parr.
155 “La defensa publica como medio a través del cual
el Estado garantiza el derecho de todo imputado a ser
asistido por un defensor, debe estar dotada de garantias
suficientes para su actuacion eficiente y en igualdad de
armas con el poder persecutorio. El Estado debe adop-
tar todas las medidas adecuadas para ello, como defen-
sores idoneos y capacitados que actien con autonomia
funcional”

8 Corte IDH, caso Ruano Torres v. El Salvador, parr. 158.

EXPERIENCIAS NACIONALES

“no debe tratarse de un medio para cumplir
formalmente con la legitimidad del proceso.
Cualquier forma de defensa aparente resulta-
ria violatoria de la Convencién Americana™.

Tal como se observa en la practica, la in-
tervencion letrada aparece en un proceso en
movimiento en donde la persona migrante es
notificada de una orden de expulsion ya deci-
dida y emplazada a recurrir en un plazo de-
terminado. Es necesario sefialar, ademas, que
la presencia del defensor en el proceso legiti-
ma lo ocurrido hasta ese momento, salvo im-
pugnacion expresa. De ahi la importancia de
advertir —por ejemplo- desde cuando debid
ser citada la persona migrante a comparecer y
cudles fueron las resoluciones estatales lleva-
das a cabo sin la presencia de la parte.

Los principios expuestos demarcan el ca-
rril que deben observar los 6rganos estatales
que intervienen en un procedimiento admi-
nistrativo en el que se dilucida una causal de
impedimento de permanencia en el pais. En-
tonces, la derivacion que formule la autoridad
administrativa en los términos del articulo 86
de la Ley N° 25.871 —en funcién de lo dis-
puesto en el articulo 86 de su decreto regla-
mentario N° 616/2010- deberd garantizar la
presencia de la persona migrante, ya sea me-
diante el otorgamiento del respectivo poder
para actuar en su nombre o, en su caso, a reci-
bir el asesoramiento que corresponda. De no
hallarse reunidos esos aspectos esenciales, el

9 Informe pericial de Alberto Binder en el caso Ruano
Torres v. El Salvador: “No basta con el nombramiento
de un abogado, sino que ellos deben ser "idéneas y ca-
pacitadas”. Esta simple declaracion es importante dado
que en la historia de la regién se ha utilizado regular-
mente los sistemas de defensa publica como una simple
medida para cumplir formalmente con la defensa. De-
fensores que simplemente firmaban actas, que no cono-
cfan a los imputados, que prestaban su firma para dar
cumplimiento al requisito y otras mil formas de defensa
meramente formal, han sido rechazadas por la jurispru-
dencia de la CIDH. El principio es claro: viola la CADH
cualquier forma de defensa aparente”
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Ministerio Publico de la Defensa debe devol-
ver esa intervencion, pues no es dable pensar
ni legitimar una representacion en ausencia.
Ello por cuanto seria cumplir formalmente
con la defensa otorgandole legitimidad a un
proceso sin audiencia de la parte, en contra-
vencion al sistema tuitivo de derechos huma-
nos antes referido.

Con respecto a la actuacion de la defensa
publica, resulta importante destacar la even-
tual responsabilidad del Estado por la actua-
cion defectuosa inexcusable del defensor ofi-
cial, tal como ocurri6 con el Sr. Ruano Torres
en su pais (El Salvador)'. También merece
subrayarse la aseveracion de que la funcién
debe ser desarrollada con independencia y
con autonomia funcional, presupuestaria y
técnica. El hecho de que el Ministerio Publi-
co de la Defensa integre la estructura estatal
eventualmente compromete la responsabili-
dad internacional del Estado Argentino. En
modo alguno ese dato puede condicionar la
autonomia funcional de la defensa, que debe
ser “eficiente, libre de injerencias y controles
indebidos por parte de otros poderes del Esta-
do”, y cuyo mandato es “el interés de su defen-

10 La Corte IDH, al evaluar de manera integral las actua-
ciones de la defensa publica en el caso, verifico que los
defensores que representaban al sefior Ruano Torres no
solicitaron la nulidad de la diligencia de reconocimiento
en rueda de personas con base en las irregularidades que
habrian sucedido, segun lo indicado por el propio impu-
tado y otras personas, asi como sobre la base de que la
victima del delito habia visto a los detenidos en los me-
dios de comunicacién. De este modo, la identificacion
positiva de José Agapito Ruano Torres como uno de los
participes en el hecho punible durante el reconocimiento
en rueda de personas y en la vista publica se convirtié en
uno de los fundamentos de la condena. Ademads, la de-
fensa publica no presentd recurso contra la condena, que
podria haber obtenido el doble conforme por parte de un
juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orgénica al
que emitid la sentencia condenatoria.

11 Cfr. Resolucidn de la Asamblea General de la OEA,
RES AG/2801 5/6/13.
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dido o defendida’*?. En este sentido, la Corte
Interamericana destaca que “ningun defensor
publico puede subordinar los intereses de su
defendido a otros intereses sociales o institu-
cionales o a la preservacion de la justicia’®.
En consecuencia, la Corte IDH sefal6 que el
caracter de funcionaria o funcionario publico
de quienes prestan la defensa oficial en modo
alguno puede afectar en el sentido de limitar el
desempefio especifico ante un caso concreto.

En el mismo sentido, la Resolucién de la
Asamblea General de la OEA Hacia la auto-
nomia y fortalecimiento de la Defensa Publica
Oficial como garantia de acceso a la justicia",
destaca que, sin perjuicio de la diversidad
de los sistemas juridicos de cada pais, resul-
ta importante la independencia, autonomia
funcional, financiera y/o presupuestaria de la
defensa publica oficial. Esto, como parte de
los esfuerzos de los Estados miembros para
garantizar un servicio publico eficiente, libre
de injerencias y controles indebidos por par-
te de otros poderes del Estado que afecten su
autonomia funcional y cuyo mandato sea el
interés de su defendido o defendida.

I.3. La cuestion de la notificacion

Es llamativo que el ejercicio del derecho
a la defensa, uno de los pilares del procedi-
miento administrativo que determina si una
persona debe ser deportada, encuentra una
limitacién tan severa y determinante para
su efectivo cumplimiento en una cuestion
de detalle como la forma de la diligencia de
notificacion. Debe tenerse presente que la
adecuada notificacion de los actos estatales
tiene por objeto proporcionar a los litigan-

12 Cfr. Res AG/2801 5/6/13.

13 Corte IDH, caso Ruano Torres v. El Salvador, parr.
158; caso Martinez Coronado v. Guatemala, parr. 84.

14 Res. OEA AG/RES 2821, 10/6/2014.



tes la oportunidad de ejercer su derecho de
defensa -consagrado en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional- con la amplitud que
exige la garantia del debido proceso ademas
de ser una ocasion en donde el Estado cumple
su deber de informar a la persona respecto de
sus derechos y obligaciones conforme lo esta-
blece el articulo 9 inc. a de la Ley N° 25.871".

El procedimiento elegido por el Estado para
llevar adelante la puesta en conocimiento (no-
tificacion) y participacion de la persona den-
tro de un plazo determinado (emplazamiento)
replica el mecanismo histéricamente utilizado
por la autoridad jurisdiccional; a saber, con-
feccién y firma de una cédula acompanada de
copias, la cual, en este caso, es llevada por un
representante de la autoridad migratoria has-
ta el domicilio denunciado por el migrante en
el expediente administrativo o eventualmente
en su lugar de detencion. Excederia este tra-
bajo avanzar sobre los multiples recursos que
la tecnologia aporta para el aviso temprano de
contribuyentes, consumidores o deudores en
general, y que son utilizados tanto por el Es-
tado como por empresas privadas, sin que ello
importe la constitucion en mora de sus deudas
y que también podrian aplicarse como recor-
datorio para la persona migrante.

Ahora bien, lo que si parece renido con los
bienes juridicos que se tutelan -el bien comun
en primer lugar y, en segundo, la real posibi-
lidad de defensa de la persona migrante- son
las consecuencias que se derivan de la falta de
respuesta a la diligencia de notificacién. Sos-
tener que a partir del silencio existe una con-
formidad con la decision estatal de expulsion
del pais (efecto positivo del silencio o presunto
consentimiento) es una extrapolacion de las
consecuencias que genera la falta de interés en
el proceso dispositivo, que en modo alguno se
puede sostener sin mds, en una materia en la
que estan involucrados principios que aluden

15 Cfr. Fallos: 339:1436.
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ala dignidad de la persona humana que exigen
una interpretacion amplia de ese silencio. Aun
aceptando el modo histérico de notificacion
en el proceso dispositivo, que es donde abreva
el criterio de dar por consentida la resolucion
a partir del silencio o inactividad procesal, es
menester senalar que se debaten alli cuestiones
patrimoniales o que comprometen intereses
tutelados por el derecho privado. Dichas dili-
gencias, ademds, son llevadas a cabo por ofi-
ciales publicos del poder jurisdiccional de na-
turaleza imparcial. Son muchas las diferencias
entre ambos propositos.

Ahora bien, cabe recordar que, mas alla
de los matices que algunos proponen, al dere-
cho administrativo sancionador le caben las
garantias propias del derecho penal en tanto
participan ambos de la misma naturaleza pu-
nitiva estatal y, en ese sentido, de modo al-
guno puede pensarse que el silencio posterior
a la notificacién implique conformidad o un
desinterés que debe ser sancionado'.

16 Corte IDH, caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd,
sentencia del 2/2/2001, parr.106:” En relacion con lo
anterior, conviene analizar si el articulo 9 de la Con-
vencion es aplicable a la materia sancionatoria adminis-
trativa, ademas de serlo, evidentemente, a la penal. Los
términos utilizados en dicho precepto parecen referirse
exclusivamente a esta tltima. Sin embargo, es preciso
tomar en cuenta que las sanciones administrativas son,
como las penales, una expresién del poder punitivo del
Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar
a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, priva-
cion o alteracion de los derechos de las personas, como
consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en
un sistema democritico es preciso extremar las precau-
ciones para que dichas medidas se adopten con estricto
respeto a los derechos basicos de las personas y previa
una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de la
conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juri-
dica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o
administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo,
antes de que ocurran la accién o la omision que la con-
travienen y que se pretende sancionar. La calificacion
de un hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos ju-
ridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto
al que se considera infractor. De lo contrario, los par-
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De hecho, si la notificacion se libra al do-
micilio denunciado por la persona migran-
te damos por sentado que no ha existido
representacion letrada. A partir de esto no
cabe darle ninguna consecuencia juridica al
silencio posterior y mucho menos una con-
formidad a una expulsion cuando el silencio
no se compadece con la actividad anterior de
la persona migrante (argumento derivado del
articulo 263 del Codigo Civil y Comercial).
Es el caso del Sr. U.S,, a quien se le dio por
consentida una orden de expulsion pese a su
permanente colaboraciéon previa al dictado
del acto administrativo, lo cual daba cuenta
de un innegable propdsito de radicacion.

Parrafo aparte merecen las diversas alterna-
tivas a la herramienta juridica de la notificacion
personal. Asi, de la pretendida notificacién “en
puerta” del domicilio o la leyenda de que se tra-
ta de una zona peligrosa u otras que existen en
la practica estatal —y que vician todo el proce-
dimiento ulterior-, lo tnico fehaciente que se
deriva es que la persona no ha recibido la in-
formacion adecuada. En el caso del Sr. US,, la
persona acude anos después a la sede de la au-
toridad migratoria y es retenida y expulsada en
sefial evidente de la falta de asesoramiento.

Observemos, en contraste, con qué rigor
la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal (Sala II)
decide la nulidad de la notificacién en un caso
en que un notificador no cumpli6 las formas
previstas en las disposiciones del organismo
recaudador para avisar a un contribuyente'”.

ticulares no podrian orientar su comportamiento con-
forme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias de éste”

17 Cfr. articulo 141 del CPCCN vy 153 del Reglamento
para la Organizacién y Funcionamiento de la Oficina de
Notificaciones para la Justicia Nacional y Federal, apro-
bado por la Acordada CSJN 19/80, modificado. por la
Resolucién CM N° 188/2007. Ver fallo Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, Sala II, “Fernandez Ramos”. 10/08/2021.
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Sobre este aspecto, Gozaini (2017, 428)
recuerda el Caso Elias Gattass Sahih, en don-
de la CIDH, en su informe de admisibilidad,
expreso que “la peticion se refiere a una serie
de aspectos relacionados con los derechos a
las garantias judiciales del debido proceso de
los ciudadanos extranjeros en los procesos
de revocacion de su estatus migratorio” para
concluir en la posible violacién al articulo 8
de la Convencién Americana de Derechos
Humanos a partir de la falta de notificacion
a la persona de la existencia del proceso ad-
ministrativo en su contra. En el mismo sen-
tido se expidi6 la Corte IDH, que sostuvo la
necesidad de preservar el debido proceso en
materia sancionatoria'®.

Los principios aqui expuestos, en tanto apa-
rezcan cumplidos en el procedimiento adminis-
trativo, garantizan que la gestion estatal pueda
emitir un acto administrativo que contenga los
elementos previstos en el articulo 7 de la Ley N°
19.549 y permita el adecuado ejercicio del dere-
cho de defensa de la persona migrante.

I1. La discrecionalidad en la decision es-
tatal

Es menester subrayar junto a Garcia Pu-
lles que “el procedimiento administrativo
tiene por finalidad inmediata el dictado de
un acto administrativo (originario o de re-
vision) y, por finalidad mediata primaria, el
encauzamiento de las potestades adminis-
trativas hacia la realizacién del derecho y la
procura del bien comun”. Por esta razon, no
resulta posible concebir la legitimidad de esa
actividad sin el debido proceso adjetivo y la
tutela administrativa efectiva (Garcia Pulles
2020,192; cita en este el fallo de la CSJN “As-
torga Bracht™").

18 Corte IDH, caso Baena Ricardo y otros v. Panamd,
parr. 126.

19 Ver CSJN. “Astorga Bracht” 14/10/2004. Fallos



En el caso del Sr. U.S., como hemos des-
cripto mas arriba, a la absoluta orfandad de
defensa técnica se sumo que la actividad es-
tatal tuvo en miras determinar la existencia
del antecedente que le permitiera activar el
mecanismo de expulsion. Esto, sin haberse
interesado por determinar la existencia de las
condiciones personales del Sr. U.S. que acaso
hubieran podido abonar una decisién no solo
fundada en un antecedente, sino, ademas, en
pautas de proporcionalidad o razonabilidad.

En el procedimiento administrativo rige el
principio de la verdad material®. De alli que
el ordenamiento juridico tuitivo ponga a car-
go de la Administracion la prueba de los ante-
cedentes del caso, ain en ausencia de la acti-
vidad de la parte a tal fin (Garcia Pulles 2020,
209). Por esta razoén, a la luz del principio de
reunificacién familiar que funda el régimen
migratorio®, la determinacién del cuadro fa-
miliar de una persona migrante constituye un
aspecto insoslayable que compromete la lega-
lidad del procedimiento previo al dictado del
acto y que se agrava ante la falta de asistencia
letrada de la persona, como hemos visto.

De alli que analizar el modo en que el Esta-
do ejerce su voluntad discrecional en aquellos
supuestos en donde si se considera la realidad
familiar de la persona migrante (a diferencia
delo ocurrido en el caso del Sr. U.S.) constitu-
ye un aspecto central. Por esa razon, la doctri-
na legal de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién avanzé con algunas consideraciones
de interés.

Los ultimos fallos de la Corte Suprema
de Justicia sobre la materia (“Barrios Rojas”
y “Otoya Piedra”) son contestes —a través de
la siempre dificultosa construcciéon de una

327:4185.

20 Cfr. Ley N° 19.549, articulo 1 inc. f, apartado 2 en
funcién del art. 7, inc. by f.

21 Cfr. Ley N° 25.871, articulos 3 y 10.
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unanimidad fragmentada- en reconocer que
el articulo 29 de la Ley N° 25.871 facult6 a
la Direccién Nacional de Migraciones, solo
por razones humanitarias o de reunificaciéon
familiar, a dispensar excepcionalmente y de
modo fundado una orden de expulsion. Asi-
mismo, destacaron que esas razones resultan
una excepcion a la regla y, por lo tanto, deben
ser interpretadas de modo restrictivo (véan-
se los considerandos 10 y 11 del voto del juez
Rosenkrantz y la jueza Highton de Nolasco;
10 y 11 del voto de los jueces Maqueda y Lo-
renzetti; y 8 y 13 del voto del juez Rosatti).

Es dable advertir con énfasis que el rol pro-
tagénico que la Corte le otorga a la causal de
impedimento de permanencia en el pais (ge-
neralmente un antecedente penal). De todas
maneras, su existencia no exime al Estado de
realizar la ponderacion de todas las circuns-
tancias objetivas y subjetivas que componen
la decision de expulsar o no a una persona.
Esta obligacion estatal se fundamenta en la
legalidad misma del proceder estatal, como
principio de derecho publico, y en el princi-
pio de unidad familiar de la Ley N° 25.871,
que debe ser resguardado como principio del
régimen migratorio.

Luis Cesarini ha dicho que “ha de cole-
girse que a mayor imperium puniendi atri-
buido a la autoridad administrativa, mayor
debe ser el celo de ésta por demostrar que en
el ejercicio de su poder sancionatorio obrd
correctamente”. Agrega el autor que la dis-
crecionalidad implica siempre el ejercicio de
una opcion entre alternativas mas o menos
justas. Y me permito agregar que, en materia
migratoria, este aspecto necesariamente elec-
tivo (y valorativo) de la decision discrecional
no se concibe sin los aportes respecto de las
circunstancias de vida de la persona que solo

22 Casarini, Luis E. 2012 “El control jurisdiccional de
las sanciones administrativas” en Alonso Regueira, En-
rique (Coord.) LA LEY, 2012, 1 LA LEY 2012-F, 1244.
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aparecen garantizados con la comparecen-
cia debidamente asistida de la persona en el
marco del proceso de sanciéon administrativa.
Dice Cassagne, en este mismo sentido, que “la
Administracién se encuentra obligada, bajo
sancion de nulidad absoluta, a proporcionar
las razones por las cuales opt6 por una deci-
sion entre dos o mas posibles™.

Me permito sefialar que si la decision es-
tatal tomada con margen de discrecionalidad
prescinde de la ponderacion expresa de las cir-
cunstancias familiares que rodean a la persona
se trata de una expresion derivada de la sola
voluntad estatal y, por ende, susceptible de ar-
bitrariedad. Obsérvese que la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha puesto
énfasis en sefialar la relacion entre el debido
proceso legal y la necesidad de evitar margenes
inadecuados de discrecionalidad que pudieran
fomentar practicas arbitrarias y discriminato-
rias, tratindose de grupos signados por un es-
tado de vulnerabilidad*. En el mismo sentido,
la Corte IDH, alerté sobre el uso de facultades
discrecionales en materia migratoria®.

Como se advertird, la cuestion es de suma
trascendencia. Asi como se ha dicho que lo
discrecional no puede ser irrazonable agrega-
mos aqui que, sin la ponderacion de la vida
de la persona en concreto, lo discrecional se

23 Cassagne Juan Carlos. 2008 “La prohibicion de arbi-
trariedad y el control de discrecionalidad administra-
tiva por el poder judicial” LA LEY. 2008, 1 « LA LEY
2008-E, 1274.

24 CIDH Documento sobre Acceso a la Justicia como ga-
rantia de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
parr. 11y 13.2007.

25 Corte IDH, caso Baena Ricardo vs. Panamaparr.126:”
En cualquier materia, inclusive en la laboral y la admi-
nistrativa, la discrecionalidad de la administracion tiene
limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de
los derechos humanos. Es importante que la actuacion
de la administracion se encuentre regulada, y ésta no
puede invocar el orden publico para reducir discrecio-
nalmente las garantias de los administrados”.
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transforma en arbitrario, lo cual puede dar
cuenta de una practica estatal discriminatoria.

Observemos que en el voto concurrente
de la Dra. Highton de Nolasco y del Dr. Ro-
senkrantz en “Barrios Rojas” se desestima la
mera existencia de una familia, la reinserciéon
en la sociedad de Barrios Rojas, los diecisie-
te anos transcurridos desde la condena, los
vinculos familiares acreditados (pareja, pa-
dres, hijos mayores, sobrinos y nietos). Todo
ello en razén de que en la Ley N° 25.871 los
mismos no se hallan previstos expresamente
como obstaculos a la expulsion.

Sin embargo, en relacién a la necesaria
ponderacion del Estado de la realidad fami-
liar, los votos concurrentes de los ministros
Maqueda y Lorenzetti en el mismo fallo su-
brayan que la perturbacion familiar que ge-
nera una deportacion en los adultos (que
tampoco esta en la ley), no podra ser conside-
rada una injerencia arbitraria del Estado que
vulnere el derecho a la proteccion familiar “si
la orden de deportacion se dictd con arreglo a
derecho, en defensa de los legitimos intereses
del Estado y teniendo debidamente en cuen-
ta las relaciones familiares del deportado”(el
subrayado es nuestro). Por estas razones, los
jueces concluyen que no hubo infracciéon de
los articulos 17 y 23 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos®. Por su parte, en el voto
concurrente del Dr. Rosatti expresamente se
deja a salvo la plena aplicacion en materia mi-
gratoria del interés superior del nifio”.

26 CSJN, caso “Charles E. Stewart c. Canadd”, Comuni-
cacion No. 538/1993, parr. 12.10., Sentencia de noviem-
bre de 1996.

27 CSJN in re Barrios Rojas: “corresponde tener presen-
te que en esta causa la reunificacién familiar invocada
no incluye prioritariamente a menores de edad sino
a personas adultas, por lo que no resulta aplicable de
modo decisivo en autos la nocion de interés superior del
nifio, reconocido por cldusulas de rango constitucional
(articulo 75, inciso 23, de la Constitucion Nacional), de
jerarquia constitucional (articulo 3° de la Convencién



Por otra parte, en el reciente fallo del 2
de agosto de 2022, la propia Corte Suprema
sostuvo la necesidad de cotejar la realidad
familiar toda vez que, acreditada la circuns-
tancia sobreviniente del embarazo de la acto-
ra, encomendo6 que “la Direccion Nacional
de Migraciones, antes de adoptar cualquier
temperamento respecto de la situacién mi-
gratoria de la actora deberd expedirse acerca
de la circunstancia sobreviniente denunciada
en esa sede con posterioridad al inicio de esta
accion judicial™®.

I1.1. Ambito de ejercicio de la discrecio-
nalidad

Es necesario subrayar que los pronuncia-
mientos mencionados en el apartado anterior
se refieren exclusivamente a los supuestos de
migrantes en condicion irregular. Es decir, a
aquellos cuya situacion se encuentra regulada
por el articulo 29 de la Ley N° 25.871%. En el
precedente “Barrios Rojas’, el voto conjunto
de los Dres. Maqueda y Lorenzetti, expresa-
mente distingue tres supuestos, que determi-
nan distintas condiciones de la voluntad es-
tatal, a saber, a) los extranjeros en situaciéon
irregular, en donde opera la discrecionalidad
estatal al dispensar conforme al articulo 29 in
fine; b) los extranjeros en situacion regular, en

de los Derechos del Nifio, incorporada por el art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional), de nivel legal (articu-
lo 3° de la ley 26.061) y de naturaleza jurisprudencial”
(doctrina de Fallos: 318:1269; 322:2701, doct. Fallos:
342:459, voto del juez Rosatti)”.

28 CSIN, in re “Condor Ponce, Silvia Haydeé ¢/ EN - M
Interior OP y V - DNM s/ recurso directo DNM”, 2022.

29 Considerando 8°: “El texto de la ley 25.871 regula
el derecho de reunificacion familiar. El legislador fijé
reglas diferentes para la concesién de ese derecho de
acuerdo con las circunstancias de cada caso. Como se
vera, cada una de esas reglas otorga diferentes faculta-
des a la autoridad migratoria a la hora de evaluar un
pedido de reunificacion familiar”.
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donde el Estado debe dispensar salvo resolu-
cion fundada conforme al articulo 62 in fine;
c) la situacion de los retenidos que alegaren
ser padre, hijo o conyuge de argentino nativo
—siempre que el matrimonio se hubiese cele-
brado con anterioridad al hecho que motivara
la resolucion— Sobre estos supuestos, los ma-
gistrados interpretaron que el articulo men-
cionado dispone que la DNM “debera sus-
pender la expulsion y constatar la existencia
del vinculo alegado en un plazo de cuarenta y
ocho (48) horas habiles...” y que, “[a]credita-
do que fuera el vinculo el extranjero recupe-
rara en forma inmediata su libertad y se habi-
litara respecto del mismo, un procedimiento
sumario de regularizaciéon migratoria”

La distincion aparece fortalecida en el
considerando 11 del mismo voto conjunto,
en donde mencionan que “la mera existencia
de un grupo familiar” resulta suficiente para
otorgar la dispensa en los supuestos b) y c),
quedando descartada la discrecionalidad es-
tatal en estos supuestos.

Agregamos aqui los supuestos regulados
por la version de la Ley N° 25.871 modificada
por el DNU70/2017, en donde el régimen le-
gal le concede al Estado discrecionalidad a la
hora de dispensar:

d) aquellos migrantes que hayan incu-
rrido en los incisos a), k) y m) del art.
29 de la Ley 25871 modificada por el
D.N.U.70/2017.

e) aquellos migrantes en situacion regular
o irregular con antecedentes por deli-
tos cuyo maximo de condena no supere
los tres afnos de prision o sean culposos,
y que hayan sido tratados bajo la Ley
25871 modificada por el D.N.U. 70/2017.

Es decir, en la version modificada por el
régimen de emergencia (hoy derogada, pero
que sobrevive en los supuestos afectados por
su aplicacion), cuando la pena mayor pre-
vista para el delito en cuestién superase los
tres aflos, la autoridad no se hallaba faculta-
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da para dispensar por razones de reunifica-
cion familiar o razones humanitarias, con lo
cual ninguna discrecionalidad pudo haberse
ejercido alli. De ahi su intrinseca inconstitu-
cionalidad, sin perjuicio que su aplicacion -a
partir de su derogacion- violenta la garantia
de la ley mas benigna de plena aplicacion al
derecho administrativo sancionador.

III. La revision judicial

Interesa recalcar aqui que la proteccion
judicial de las personas migrantes estableci-
da en el articulo 89 de la Ley N° 25.871 y los
articulos 8 y 25 de la Convencién Americana
depende, en cuanto a su efectividad, del al-
cance de la revision judicial. Es decir, depen-
de de la medida en que el poder jurisdiccional
ingrese a valorar la decision estatal, cuestion
que como se observa en los fallos de la Corte
mencionados ( “Barrios Rojas y “Otoya Pie-
dra”) dista de ser una cuestion pacifica en tan-
to involucra distintas esferas del poder estatal.

Hemos intentado demostrar hasta aqui
que la autoridad migratoria debe tener a
la vista y en consideracion la realidad de la
persona humana que en modo alguno puede
estar ausente del proceso en donde se deter-
minan sus derechos, y de ese modo, decidir
con perspectiva de los derechos humanos in-
volucrados. Otros veran en esa consideracion
de la persona humana una condicién de le-
galidad del acto administrativo, un modo de
cumplir con recaudos de forma para repeler
eventuales impugnaciones al proceder estatal.

De alli que el riesgo permanente de las
personas migrantes sea que la actuacion es-
tatal adopte una forma de consideracion apa-
rente, es decir un comportamiento legitimo
desde el punto de vista formal pero que dé
cuenta de un proceder automatico del Estado.

En este sentido es que la revision judicial
se yergue como una garantia insoslayable en
materia migratoria, con un control judicial que
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debe ser intenso. El articulo 89 de la ley 25.871
si bien circunscribe el control jurisdiccional a
tres aspectos (legalidad, defensa en juicio y ra-
zonabilidad), en modo alguno establece limi-
tes a la profundidad de la revision. Ello, por un
lado, abre posibilidades al contenido mismo
de la accién judicial de revision de un acto ad-
ministrativo discrecional. Por otro lado, con-
diciona la tarea del juez dado que no es dable
pensar en una revision suficiente si la mirada
judicial se detiene y se excusa de ingresar a la
motivacion o a la finalidad del acto que denie-
ga una dispensa, en base a que resulta un acto
discrecional del Estado.

Al respecto existe consenso en cuanto a
que la revision del poder jurisdiccional abar-
ca, por un lado, los elementos reglados del
acto (a saber: competencia, objeto, finalidad
y forma®) y, por otro, el examen de su razo-
nabilidad o la ausencia de arbitrariedad. Sin
embargo, afirma Garcia Pulles (2020,163)
que la proporcionalidad no es un mero crite-
rio para el control de mérito u oportunidad,
desconectado del control de legalidad que
corresponde a la jurisdiccion, toda vez que la
proporcionalidad entre la decision y su finali-
dad esta expresamente prevista en el articulo
7 inc. F de la Ley N° 19.549.

Tal como expresa Coviello’, en materia
administrativa el principio de razonabili-
dad constituye el paradigma en materia de
control de la discrecionalidad que “el juicio
de razonabilidad es muchas veces el ultimo
remedio para purgar las decisiones arbitra-
rias de los poderes publicos que afectan a los
administrados™?.

30 Cfr. Ley N° 19.549, articulo 7.

31 Coviello, Pedro J. “El principio de proporcionalidad
en el procedimiento administrativo’, Revista Derecho
PUCP, nro. 67, ps. 139-153 https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/derechopucp/article/view/3009/3511 31 de
julio de 2020).

32 CSJN in re “Industrias Maderera Lanin”: “[L]a cir-




Cabe tener en cuenta que, la Corte Supre-
ma en “Barrios Rojas” da cuenta de criterios
con virtualidad suficiente para juzgar la razo-
nabilidad de lo decidido, tales como la pre-
sencia de nifios (voto del Dr. Rosatti) o un
singular desamparo o grado de dependencia
de los adultos (Dres. Maqueda y Lorenzetti).

En relacion a ello, existen desarrollos en el
Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos que han sistematizado la jurisprudencia
de los organismos internacionales en base
también a las realidades de la region y que -a
partir de la labor de la CIDH-, se han eleva-
do al rango de estandares de dicho organismo
para la solucion de cuestiones vinculadas a la
expulsion y al principio de unidad familiar®.
Estos no han sido tomados en cuenta por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
dos fallos ya citados.

II1.1. La medida cautelar de retencion

Sila cuestion del andlisis de razonabilidad
convoca al poder jurisdiccional a ejercer el
debido control en aquellos supuestos en don-
de la persona migrante ha logrado desplegar
su realidad familiar o de salud o de arraigo,
pensemos la importancia que puede tener
ejercer dicho control en otros supuestos. En
particular, en aquellos en los que la preten-
sién estatal consiste en lograr la retencién

cunstancia de que la administracién obrase en ejercicio
de facultades discrecionales, en manera alguna puede
aqui constituir un justificativo de su conducta arbitra-
ria; puesto que es precisamente la razonabilidad con
que se ejercen tales facultades, el principio que otorga
validez a los actos de los érganos del Estado y que per-
mite a los jueces, ante planteos concretos de parte in-
teresada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia”.
(Fallos298:223).

33 Cfr. CIDH Derechos humanos de migrantes, refugia-
dos, apdtridas, victimas de trata de personas y desplaza-
dos internos: Normas y Estdndares del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/IL Doc.
46/15 31 diciembre 2015.
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con fines de deportacion de la persona en los
términos del articulo 70 de la Ley N° 25.871
luego de un procedimiento administrativo
llevado a cabo en ausencia de la persona.

Me refiero concretamente a los supuestos
—como el que hemos descripto en este trabajo
relativo al Sefior U.S.- en donde ha existido
una ausencia de defensa de la persona mi-
grante en la etapa previa al dictado de la ex-
pulsién y una ausencia de la persona en la eta-
pa impugnativa. Piénsese en la labor del juez
o de la jueza que debe ordenar la retencién vy,
como toda medida cautelar, solo cuenta con
la version de la autoridad migratoria y el so-
porte documental que se le adjunte.

Pensemos por otra parte que, en muchas
ocasiones, la persona —en estado de total vul-
nerabilidad y falta de informacién- acude a la
sede de la autoridad migratoria a renovar su
residencia precaria, sin saber (evidentemen-
te) que sobre su situacion pesa una orden de
expulsion firme y que, mientras ha ido reno-
vando su residencia precaria, el Estado esta
intentando lograr la orden de retencién, por
lo que, si no es en esta oportunidad, en la
proxima ocasion que se presente sera retenida
y deportada. Este dato puede o no estar en la
copia del expediente administrativo que inte-
gra la documental de la medida cautelar. De
alli la labor decisiva del poder jurisdiccional
en el tratamiento de estas medidas, en tanto
se constituye en el ultimo garante de las con-
diciones de legitimidad del acto.

La Comisién Interamericana ha indicado
que los procedimientos que pueden resultar
en la expulsion o deportacion de una persona
involucran determinaciones sobre derechos
fundamentales, lo que exige la interpretacion
mas amplia posible del derecho al debido
proceso™.

34 CIDH, Informe No. 49/99. Caso 11.610. Loren Laro-
ye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz
(México). 13 de abril de 1999, parr. 70.
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A partir de las consideraciones vertidas,
hay algunas precisiones que es necesario re-
saltar:

a. La orden de retencién resulta prematura
sila orden de expulsion se debate en sede
judicial al momento de la resolucion de
la cautelar®.

b. Segun lo dispuesto por el articulo 70 de
la Ley N° 25.871 existe en esta situacion
juridica una ultima oportunidad de co-
nocer la realidad familiar de la persona
migrante. Nuevamente, se replican aqui
las garantias que hemos descripto res-
pecto de la obligacion de la autoridad de
informar su finalidad de realizar el dere-
cho y el derecho a ser oido por parte de
la persona retenida. Esto, dado que, en
caso que aparezcan vinculos desconoci-
dos por la autoridad migratoria, y una
vez acreditados los mismos, debe sus-
penderse la medida, otorgar la libertad
e iniciarse un trdmite de regularizacion
migratoria. En este sentido el voto del Dr.
Rosenkrantz en los fallos “Barrios Rojas”,
“Otoya Piedra” y “Condor Ponce” da
cuenta de esta instancia final, que como
vemos actia como un mandato para la
autoridad y atraviesa de modo transver-
sal y sin distincién, cualquier condicién
migratoria.

c. La garantia de asistencia letrada en esta si-
tuacion juridica deriva del propio articulo
86 de la Ley N° 25.871 y su reglamenta-
cién que, sin distinguir etapas, ordena la
intervencion de la defensa publica ante
cualquier planteo de la persona migrante.

De alli que los principios que hemos recor-
dado deben cumplimentarse en debida forma
de modo de evitar el escandalo juridico que
implica la deportacion de quien es captado en
estado de sorpresa y en plena desinformacion
y vulnerabilidad.

35 Cfr. CSJN. “Vidal”. 26/4/2022.
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IV. Conclusiones

A modo de resumen, podemos concluir

los siguientes puntos mads relevantes que se
derivan del presente trabajo.

1.

Segun la Ley N° 25.871, para que el pro-
cedimiento administrativo en donde se
determine la situaciéon de una persona
en contexto de movilidad cumpla su fi-
nalidad de realizar el derecho, aquél debe
contener la participacion necesaria de la
persona con las garantias de asistencia
letrada.

La defensa publica es auténoma, libre de
injerencias y de control por parte de los
otros poderes del Estado.

El silencio posterior de la persona mi-
grante al acto de notificacién de la me-
dida de expulsion del pais no puede ser
interpretado como conformidad con la
sancion.

La discrecionalidad estatal a la hora de
dispensar se aplica a los supuestos de
personas en situacion irregular en los
términos de la Ley 25.871.

La falta de razonabilidad de la medida
tiene mas potencial como argumento de
impugnacion que la falta de motivacion
del acto, segtin los votos concurrentes de
la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién.

Eljuez o la jueza que debe resolver la re-
tencion de la persona, en supuestos en
donde no existio asistencia letrada, es el
unico (y dltimo) garante de la validez del
procedimiento y debe velar por la legali-
dad del acto, del debido proceso y de la
razonabilidad.

La jueza o el juez debe velar por el dere-
cho a ser oido de la persona ya retenida a
los fines del tramite de regularizacion del
articulo 70 de la Ley N° 25.871.
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El derecho a la vida familiar de las hijas e hijos de
personas migrantes y el rol del Ministerio Publico

de la Defensa

Florencia G. Plazas

Defensora Publica Oficial ante los Tribunales
Federales de CABA.

I. Introduccion

Hace muchos anos que las defensorias de
menores del Ministerio Publico de la Defen-
sa intervienen, o intentar hacerlo, en aquellos
casos en los que se revisan judicialmente las
ordenes de expulsion de personas migrantes
que cuentan con hijos y/o hijas en el pais,
dictadas por la Direccion Nacional de Mi-
graciones (DNM).

Sin embargo, en el dltimo tiempo se ha
consolidado una jurisprudencia que limita,
y en la mayoria de los casos excluye, la par-
ticipacion de las defensorias de menores en
este tipo de procesos. Fue en el afio 2016, a
partir del fallo “Chavez Ruiz’, dictado por la
Sala IV de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral, que comenz¢ a gestarse con mayor fuerza
esta jurisprudencia restrictiva. Con el tiempo,
esta postura se fue extendiendo a otras salas y
juzgados de primera instancia del fuero en lo
contencioso administrativo federal.

En el presente trabajo se analizara el rol
que las defensorias de menores pueden cum-
plir en este tipo de casos, describiendo el
trabajo que realizan en un caso en concreto.
También se describiran algunas decisiones ju-
diciales en las que la informacién y argumen-
tos aportados por la defensoria de menores

Revista MPD § 53



FLORENCIA G. PLAZAS

resultaron fundamentales para revocar judi-
cialmente la expulsién de la persona migrante
y de esta forma garantizar el derecho a la pro-
teccion de la vida familiar de sus hijos e hijas.

Siguiendo esta linea de estudio, se anali-
zara la jurisprudencia relativa al tipo de par-
ticipacién que tienen, o deberian tener, las
defensorias de menores.

Por dltimo, se hara un repaso de la recien-
te jurisprudencia en la materia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion.

IL. El trabajo de la defensoria de meno-
res en la revision judicial de las expul-
siones

Cuando los tribunales propician a través
de una vista la participacion de la defensoria
de menores en este tipo de casos se analiza la
situacién en concreto del nifo, nifia o ado-
lescente y de su grupo familiar. Se hace espe-
cial foco en los perjuicios y la afectacion de
derechos que podria generar la expulsiéon de
su progenitor/a.

En general, la mera separacion del nifio,
nifia o adolescente de su padre o madre aca-
rreara la afectacion de su derecho a la vida fa-
miliar o a la proteccién de la unidad familiar
(arts. 11y 17 CADH, arts. 17 y 23 del PIDCP,
art. 10 PIDESC). Al respecto, la Convencion
de los Derechos de Nifio especificamente re-
conoce su derecho a no ser separados de sus
padres salvo en aquellas situaciones en las
que judicialmente se verifique que la medida
es necesaria para preservar su interés superior
(art. 9 CDN).

Casi en la totalidad de los casos, excep-
tuando aquellas situaciones en las que ha que-
dado evidenciado que la persona adulta con
orden de expulsién cometi6 un delito o una
accion cuya victima ha sido el nifio, nifia o
adolescente en cuyo interés esta intervinien-
do la defensoria, se parte de la premisa de que
siempre es mds beneficioso vivir cerca de su
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progenitor/a. Es por ello que casi en la tota-
lidad de los casos las defensorias de menores
presentan argumentaciones mas del tipo dog-
matico, con fundamentaciéon en el derecho
internacional de los derechos humanos, en las
que se propone una ponderacion de los dere-
chos y normas en juego en las que se hace pri-
mar el interés superior del nifio/a involucrado
y su derecho a vivir con su progenitor/a. Se
sopesa el derecho a vivir en familia y los vin-
culos afectivos y econdmicos que existen en-
tre el niflo, nifia y/o adolescente y la persona
a quien se pretende expulsar.

En determinados casos, se puede lograr
un contacto con el grupo familiar afectado
y conocer la vida y dindmica cotidiana fami-
liar de manera mas detallada para acercar al
expediente informacion que deberia ser teni-
da en cuenta para la resolucion del caso. Por
ejemplo, se puede ahondar en la relacion afec-
tiva entre la persona menor de edad y el adul-
to involucrado, las particularidades de ese
vinculo, las actividades de la vida cotidiana
que realizan conjuntamente, etc. También, en
la mayoria de los casos, se puede hacer foco
en el aporte econdmico de la persona que se
pretende expulsar para cubrir las necesidades
basicas del grupo familiar.

En algunos otros casos, la expulsion del
adulto puede representar la posibilidad de
que el nifio o nifia afectada/o quede sin un
adulto referente o responsable que lo proteja
y continte ejerciendo la responsabilidad pa-
rental. En estos casos de extrema gravedad
deviene muy relevante el rol que la defensoria
de menores pueda jugar. Es importante que
esta circunstancia sea especialmente senalada
y que se sopese en cada una de las argumen-
taciones juridicas que se realicen. También en
estos casos se suele analizar las consecuencias
que podria acarrear el traslado del nifio/a
conjuntamente con su madre o padre al pais
extranjero al que éste sera expulsado. Se tra-
baja sobre la afectacion de los derechos de ese



nino o nifa y el desarraigo que podria sufrir
si es separado de lo que constituye su centro
de vida. Para ello, serd necesario ahondar e
introducir en el expediente judicial informa-
cion relativa a su escolaridad, actividades ex-
tracurriculares, sus vinculos sociales mas alla
de los familiares, entre otras cuestiones.

En algun caso en particular, el nifio o nifia
involucrado puede presentar alguna enferme-
dad o ser una persona con discapacidad que
se encuentre sometido a algun tipo de trata-
miento o atencién médica o interdisciplinaria
que pueda verse afectada si su madre o padre
es expulsado/a. En estos casos deberd asegu-
rarse que esta informacion se presente en el
expediente para que pueda ser utilizado para
persuadir al 6rgano decisor al momento de
analizar la dispensa solicitada.

Existen diferentes formas de trabajar cada
caso para producir ese material probatorio
relevante. Por lo general, se intenta tomar
contacto, cuando ello resulta posible, con la
madre o padre del nifio/a para conocer la si-
tuacion en la que se encuentra ese grupo fa-
miliar. En aquellos casos en los que estan en
juego los derechos de un/a adolescente y se
constata que esta al tanto de la posible expul-
sién, se explora la posibilidad de mantener
una entrevista en la sede de la defensoria. Por
lo general, se hace constar en un acta las ma-
nifestaciones realizadas para luego aportarlas
al caso judicial. Esta es una forma de hacer
valer el derecho a ser oido del niflo, nifia o
adolescente involucrado ya que en la mayo-
ria de los casos los tribunales no celebran au-
diencias con la participacion de personas me-
nores de edad. Ademas, en muchas ocasiones
es el nifo/a o adolescente o su progenitor/a
quienes prefieren no acudir a una audiencia
formal ante el 6rgano jurisdiccional y prio-
rizan una entrevista realizada en un espacio
mds cdlido y cuidado como el que se intenta
garantizar desde la defensoria de menores.

En el caso de que se trate de una nina o un
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nino de muy corta edad, o que siendo adoles-
cente no esta al tanto del proceso de expulsion,
se intenta tomar contacto directo y realizar
un encuentro personal, telefonico o por video
llamada con algin adulto que conozca la si-
tuacion y dinamica de ese grupo familiar, que
en la mayoria de los casos se trata de la mama
del nifio/a. Otras veces, por ejemplo en casos
de hogares monoparentales, puede darse que
un/a abuelo/a u otro familiar o vecino/a, que
colabore con la dindmica de ese grupo familiar,
pueda constituirse en una fuente de informa-
cién trascendente para conocer y aportar par-
ticularidades de la vida cotidiana y organiza-
cién de ese grupo familiar afectado.

Ya desde el contacto inicial se intenta re-
colectar documentacion que pueda resultar
util: constancias de escolaridad, informes
médicos, historias clinicas, constancias de ac-
tividades extracurriculares, etc. También, en
ciertas ocasiones, se solicita este tipo de in-
formacion a través de oficios dirigidos a algtin
organismo publico.

En algunos casos especiales, en los que se
evalua que un informe social puede introdu-
cir informacién y detallar caracteristicas es-
peciales de la situacion que atraviesa esa nifia
o nifo, se solicita su confeccién al Programa
de Atencion alas Problematicas Sociales y Re-
laciones con la Comunidad de la Defensoria
General de la Nacion. En situaciones especia-
les, se involucran otras areas de la Defensoria
y el informe se elabora de manera conjunta e
interdisciplinaria entre trabajadoras sociales
y psicologas. A veces ocurre, cuando el patro-
cinio juridico de la persona adulta es ejercido
por la Comisién del Migrante de la Defen-
sorfa General de la Nacién, que un informe
social ya ha sido aportado en algin momento
procesal previo a que se de intervencion a la
defensoria de menores. En esas circunstan-
cias, se utiliza esa informacién ya aportada
para elaborar el dictamen.

Por lo general, a pesar de tratarse de un in-
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forme elaborado por un equipo profesional del
propio Ministerio Publico de la Defensa, las
conclusiones a las que se arriba y la informa-
cién que alli se detalla resultan muy valiosas
para los 6rganos jurisdiccionales y son usados
para fundar sus decisiones en aquellos pocos
casos en los que revocan la expulsion dictada
por la Direccién Nacional de Migraciones por
razones de “reunificacién familiar” Por ello,
deviene relevante utilizar todas las circuns-
tancias que el caso presenta para argumentar
y persuadir a jueces y juezas para que hagan
primar el interés superior de las personas me-
nores de edad en cuyo interés participa la de-
fensoria de menores en el proceso.

II.1. Algunas experiencias

En el caso “Navarro Godoy™' la actuacion
de la defensoria de menores, propiciada como
excepcion por la propia Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, aport6 informacion
decisiva para que prime el derecho a la vida
familiar de una nina con discapacidad cuyo
padre iba a ser expulsado.

Durante el tramite del caso, se document6
la discapacidad que padecia la nifa a través
del Certificado de Discapacidad. También se
aport6 un resumen de su historia clinica, los
ultimos andlisis que se le habian realizado, asi
como un certificado médico emitido por su
pediatra. Ademas, se introdujo un acta en la
que constaba la entrevista mantenida con su
madre en la defensoria, de donde surgia in-
formacion sobre la dinamica familiar, las te-
rapias que realizaba la nifia y la atenciéon mé-
dica periddica que recibia. El informe social
introducido sirvié para aseverar que la nina
no podria recibir la misma atencién médica
en caso de tener que irse a vivir a Paraguay. La

1 CAE Sala, “Navarro Godoy, Basilio ¢// EN-M Interior
OP Y V-DNM s/Recurso directo- DNM”, del 8/9/2020.
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profesional interviniente advirtié que “el re-
greso forzado del asistido a Paraguay tendria
un especial impacto en su hija menor, quien
quedaria expuesta a una situacion de desam-
paro, tanto en términos afectivos, como ma-
teriales y habitacionales, que condicionarian
ademas la continuidad de su atencién sanita-
ria y su desarrollo evolutivo”

La defensoria de menores hizo hincapié,
en su dictamen, en los derechos que se verian
afectados, con especial énfasis en la discapa-
cidad que padecia la nifa y en la considera-
cién primordial de su interés superior que
la Convencién sobre los Derechos del Nino
impone a toda autoridad publica. También se
argumento sobre los diversos estdndares en
materia de derecho internacional de los dere-
chos humanos que resultaban aplicables a las
circunstancias que presentaba el caso.

La Sala I considerd, por mayoria, que las
circunstancias especiales del caso requerian
que se examinara la controversia teniendo es-
pecialmente en cuenta el interés superior de
la nina involucrada. Para adoptar su decision,
destacé algunas de las manifestaciones reali-
zadas por su madre que habian sido aportadas
por la defensoria de menores, especialmente
aquellas donde surgia que de confirmarse la
expulsion del padre, el nicleo familiar perde-
ria la cobertura de salud dada por la afiliacién
a una obra social en razén del trabajo en re-
lacién de dependencia del padre. Ademads, se
resenaron aquellas manifestaciones en las que
la madre aseveraba que ella no podia trabajar
y sostener econémicamente al grupo familiar
dada la alta demanda que le requerian las ta-
reas de cuidado de la nina.

Finalmente, por mayoria, la Sala I deci-
dié que la Direccién Nacional de Migracio-
nes no se habia expedido sobre el grado de
afectacion y vulnerabilidad que la medida
podria provocar en la nifa. Concretamen-
te sostuvo que: “en efecto, no ha tenido en
cuenta: a) la corta edad y los problemas de



salud de la nifia; y b) que el padre es su tnico
sostén econdmico y que gracias a su trabajo
ella tiene hogar y obra social”. Por ello, de-
cidié revocar la sentencia de primera ins-
tancia y remitir el expediente a la Direccién
Nacional de Migraciones a fin de que adopte
una nueva decision de acuerdo con los linea-
mientos dispuestos en la resolucién judicial.

Notese que a pesar de encontrarse en juego
el derecho de otros nifios, también hijos del mi-
grante, el andlisis y la decision de fondo se basé
en la situacién de discapacidad y los requeri-
mientos médicos que la expulsion del migrante
le ocasionaria a la nina con discapacidad.

Recientemente, esta decision quedo firme
a partir del fallo de la Corte Suprema’ que
por mayoria rechazé el recurso extraordina-
rio interpuesto por la Direccién Nacional de
Migraciones. La Corte sostuvo que el recurso
interpuesto “(...) no rebate todos y cada uno
de los fundamentos de la sentencia apelada”
Por su parte, el juez Rosenkrantz decidi6é que
el recurso interpuesto resultaba inadmisible
(art. 280 CPCCN).

Otro ejemplo del trabajo de las defenso-
rias de menores lo constituye “Ferndndez
Barreto™. En este caso se reviso la expulsion
de un migrante, padre de cinco nifias argen-
tinas, una de ellas portadora de HIV. Quedo
plasmado en el expediente a través de un in-
forme social aportado por la Comision del
Migrante, que ejercia el patrocinio del adulto,
que las nifias dependian afectiva y economi-
camente de su padre ya que la madre habia
sido excluida del hogar por haberse dispuesto
una prohibicién de acercamiento. La Sala V
entendi6 que la Direccion Nacional de Migra-
ciones habia utilizado férmulas genéricas y
abstractas para denegar el pedido de dispensa

2 CSJN, “Navarro Godoy ¢/ EN - M Interior OP y V -
DNM s/ recurso directo DNM”, del 27/9/22.

3 CAF Sala 'V, “Fernandez Barreto y otro ¢/EN — M Inte-
rior OPy V - DNM s/ recurso directo DNM”, del 27/8/19.
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por razones familiares realizado por el mi-
grante. Haciendo lugar a lo peticionado por
la defensa técnica y la defensoria de menores,
consideré que la Direccion Nacional de Mi-
graciones debi6 haber examinado las particu-
laridades que presentaba el caso y analizado el
grado de afectacion al interés superior de las
ninas y adolescentes afectadas por la medida
expulsiva. Hizo especial hincapié en que tanto
el migrante como una de sus hijas requerian
atencion médica periddica que estaban reci-
biendo en el Hospital Publico Luciano y Ma-
riano de la Vega.

ITII. La exclusion de las defensorias de
menores del proceso

En el caso “Chavez Ruiz™ la Sala IV deci-
dié que habia sido mal concedido el recurso
de apelacion interpuesto por la defensoria de
menores contra la sentencia que habia confir-
mado la orden de expulsiéon de una persona
migrante padre de dos nifias por las que habia
asumido la intervencion en los términos del
art. 103 del CCyCN.

Entre los argumentos que brindé expuso
que la circunstancia de que el migrante “tu-
viese hijas menores no [“basta”] para concluir
que era obligatoria la intervencién del De-
fensor Publico de Menores en los términos
del art. 103 CCyCN, toda vez que aquéllas
no revestian per se la condicion de partes del
proceso”. Ademds, sostuvo que “(...) el marco
normativo aplicable al caso (ley 25.871) no
prevé la participacion necesaria de los hijos
menores del interesado ni que posean una
pretension auténoma para oponerse a la va-
lidez del acto que declara irregular la perma-
nencia de su padre y ordena su expulsion”

Asimismo, agregé que “los intereses de

4 CAF Sala IV, “Chévez Ruiz ¢/ EN-M Interior OP Y
V-DNM s/Recurso directo- DNM”, resoluciones del
1/12/16y del 27/6/17.
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las menores se ven amparados en el derecho
de reunificacién familiar consagrado a todo
migrante (arts. 3°, inc. 3°, 10 y 29 de la ley
25.871) que, en el caso, fue oportunamente
alegado por el Defensor Publico Oficial y tra-
tado por la a quo” Y reafirmé que: “(...) los
intereses de las menores, que no son parte, se
encuentran resguardados por la actuaciéon de
su progenitor, representado por el Defensor
Publico Oficial. Maxime, cuando no ha sido
alegado que tuviesen pretensiones diferentes
o contrapuestas a las del demandante (...)"

Esta resolucién de la Sala IV comenz6 a
replicarse en el resto de las salas que confor-
man la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal, con
excepcion de la Sala V, y en varios de los juz-
gados de primera instancia.

La Sala I en la causa “Lara Chiquillan™
indic6 que “en el marco de las normas apli-
cables, los menores no revisten per se la con-
dicién de parte auténoma y sus intereses, en
el caso, se hallan suficientemente tutelados”.

En igual sentido se expidi6 la Sala II. Asi,
por ejemplo, en un caso reciente (“Bogado
Brizuela™®), continu6 con la postura adoptada
en el afio 2017 en el caso “Vallejos Orellana™
sostuvo que la circunstancia de que el actor
tuviese hijos menores de edad,

(...) no bastaba para reconocerle a éstos la
condicion de parte del proceso, méaxime,
cuando no se ha argiiido y menos aun acre-
ditado, que tuviesen pretensiones diferen-
tes o contrapuestas a las del demandante
-que justificase la intervencion particular e

5 CAE Sala I, “Lara Chiquillan ¢/ EN-M Interior OP Y
V-DNM s/Recurso directo- DNM”, del 23/8/18.

6 CAF Sala I, “Bogado Brizuela ¢/ EN-M Interior OP
Y V-DNM s/Recurso directo- DNM”, del 29/12/2020.

7 CAF, Sala II, “Vallejos Orellana ¢/ E.N-M Interior -
DNM - Resol. 256/12 - Expte. 219333/09 y otro s/ Re-
curso directo DNM”, del 2/11/2017.
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independiente de su representante-, razén
por la cual, no corresponde reconocerle
legitimacion procesal ni sustancial para re-
currir la sentencia de grado.

También la Sala III adoptd el mismo tem-
peramento. Asi, puede mencionarse el caso
“Chaure Hipdlito™, en el que, reafirmando su
postura previa, dispuso que

(...) en reiteradas oportunidades se ha

puesto de resalto que la circunstancia que

el migrante tuviese hijos menores (en el

caso, una hija y cinco nietos) no basta para

concluir que resultara obligatoria la inter-

vencion del Defensor Pablico de Menores e

Incapaces en los términos del articulo 103

del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,

toda vez que éstos no revisten per se la con-
dicién de parte del proceso.

Al igual que lo decidido por la Sala IV en
“Chavez Ruiz’, la Sala III destacé que

(...) el marco normativo aplicable al caso
(Ley N° 25.871) no prevé la participacion
necesaria de los hijos menores del interesa-
do, ni que aquéllos posean una pretension
auténoma para oponerse a la validez del
acto que declara irregular la permanecia de
su padre y ordena su expulsion. Ello es asi
porque los intereses de los menores se ven
amparados en el derecho de reunificaciéon
familiar consagrado al migrante en la Ley
N°25.871, que ha sido invocado por el De-
fensor Publico Oficial.

En una postura solitaria, la Sala V pro-
mueve la intervencion de las defensorias de
menores y les da intervencién en esa instan-
cia en aquellos casos en los que los tribuna-
les inferiores la han omitido. Asimismo, da
tramite a aquellos recursos de apelacion que

8 CAF, Sala III, “Chaure Hipolito ¢/ EN-M INTERIOR
OP Y V-DNM s/ Recurso Directo DNM”, del 16/12/20.



han sido interpuestos por las defensorias de
menores sin cuestionar su legitimacion pro-
cesal para hacerlo.

En algunas oportunidades consideradas
excepcionales, la Sala I ha decidido dejar de
lado su postura restrictiva y dar interven-
cion a la defensoria de menores durante el
tramite del proceso en Camara. Asi, en el ya
tratado caso “Navarro Godoy”, por mayoria,
decidié que ante la especial situacion que se
presentaba, que involucraba los derechos de
una nina con discapacidad, se debia remitir
el expediente a la defensoria de menores en
los términos del art. 103 inc. a del CCyCN.
Expresamente la Sala I manifesto:

Que las particulares circunstancias del
caso involucran cuestiones que atailen,
indudablemente, a la tutela de personas
menores de edad —una de las cuales sufre
una discapacidad— que podrian resultar
afectadas por la sentencia que debe dictar
este tribunal en el recurso judicial directo
promovido por su padre. Por tanto, con
cardcter previo a resolver, en uso de las fa-
cultades conferidas por el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, el tribunal,
por mayoria, RESUELVE: remitir las pre-
sentes actuaciones en vista a la Defensora
Publica de Menores e Incapaces, por el
término de cinco dias, en los términos del
articulo 103, inciso “@”, del Codigo Civil y
Comercial de la Nacioén, a los efectos que
estime corresponder.

Ante la vista concedida, la defensoria de
menores optd por notificarse de la sentencia
adversa de primera instancia e interponer un
recurso de apelacion. Asimismo, en dicha ins-
tancia introdujo informacién y documenta-
cion relevante para el caso. En la decision del
fondo se hizo lugar al recurso de apelacién in-
terpuesto y se revoco la sentencia impugnada.

Este caso constituyd una excepcion en la que
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la Sala I se apart6 de su postura restrictiva y le
otorg6 a la defensoria de menores legitimacion
no sdlo para dictaminar sino también para par-
ticipar con calidad de parte en el proceso y recu-
rrir la decision de primera instancia.

Como se observa, la postura mayoritaria
considera que las defensorias de menores no
deben intervenir en este tipo de procesos pues
los intereses de los nifios, nifias y adolescentes
pueden ser resguardados a través de las peti-
ciones que realice en el proceso el migrante
con orden de expulsion. No se avizora que las
defensorias de menores, desde la dptica de la
persona menor de edad y haciendo énfasis en
su interés superior, puedan participar en el pro-
ceso para introducir informacién y argumentos
relevantes al momento de ponderar los dere-
chos en juego y adoptar una decision judicial.

En algunas ocasiones, se reconoce la par-
ticipacion de las defensorias de menores para
emitir un dictamen pero su actuacién se li-
mita a eso, sin reconocérsele facultades para
impugnar decisiones.

En otras muy escasas oportunidades,
como ocurri6 en “Navarro Godoy’, se da in-
tervencion a la defensoria de menores con
amplias facultades procesales cuando la pro-
pia Camara evalua las circunstancias del caso
y lo considera pertinente.

Hasta el momento, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién no se ha expedido so-
bre este asunto en particular. Ha dictado va-
rios fallos declarando inadmisibles (art. 280
CPPCN) los recursos extraordinarios en los
que las defensorias de menores se agraviaban
por su falta de intervencion en el caso o la
imposibilidad de recurrir las decisiones. Ade-
mds, tiene auin varios recursos de queja pen-
dientes de resolucion.

Sin embargo, debe destacarse que en to-
dos los casos en que la CSJN debe resolver un
caso que involucra los derechos de una perso-
na migrante que tiene hijos y/o hijas, le otorga
una vista a la Defensora General de la Nacion,
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en su calidad de Defensora de Menores ante
la Corte Suprema, para que emita un dicta-
men previo a adoptar su decision. Asi, ain sin
resolver un recurso en el que se presente un
agravio especifico sobre el tema, debe desta-
carse que la Corte sienta postura al establecer
que la participacion de la defensoria de me-
nores debe estar asegurada como acto previo
a su adopcidén de una decision en el caso.

En un reciente caso, “Bianchi Fabre™, en el
que se plante6 como agravio federal la falta de
participacion de la defensoria de menores a
lo largo del proceso, se declaré inadmisible el
recurso extraordinario. Sin embargo, el juez
Rosenkrantz emitié un muy breve voto por
separado. En apenas unas lineas destaco que
“(...) no puede obviarse que en forma previa
a resolver esta Corte ha dado intervencién a
la Defensoria General de la Nacién y que el
seflor Defensor General adjunto asumié la
representacion de las menores (ver providen-
cia de fs. 31 y presentacion digital del 15 de
septiembre de 2020)”Y por ello concluy6 que
“(...) los agravios que se plantean en el recur-
so extraordinario cuya denegatoria da lugar
a la presente queja, por el momento, resultan
insustanciales (articulo 280 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion)”

Debe destacarse que Rosenkrantz sostuvo
que los agravios federales planteados, uno de
los cuales era la falta de participacion de la
defensoria de menores, resultaban insustan-
ciales. Por su parte, la mayoria no se expidid
en ningun sentido respecto a ellos, sino que
simplemente declaré inadmisible el recurso
extraordinario. Entiendo que el voto separa-
do de este ministro deja entrever su postura
sobre el tema ya que pone de resalto que la
participacion de la defensoria de menores se
ha asegurado durante el tramite del caso en

9 CSJN, “Recurso de hecho deducido por la actora en
Bianchi Fabre ¢/ EN- M Interior OP y V-DNM s/recur-
so directo DNM”, del 3/3/22.
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la Corte Suprema. Ello, sumado a considerar
insustancial el agravio a este tema referido,
podria permitir arribar a la conclusion de que
cualquier omision en las instancias previas ha
quedado saneada con la emision de un dicta-
men en esa instancia en los términos del art.
103 CCyCN.

Una primera conclusion a partir del and-
lisis de todas las resoluciones judiciales has-
ta aqui referidas permite aseverar que ain
aquellas posturas extremadamente restricti-
vas -que impiden la participacion, aunque sea
solo para emitir un dictamen-, ceden cuando
el drgano jurisdiccional advierte alguna cir-
cunstancia especial del caso y considera ne-
cesaria la intervencion del Ministerio Publico
en los términos del art. 103 CCyCN. Sin em-
bargo, no puede dejar de sefialarse que queda
a criterio del 6rgano jurisdiccional cuales ca-
sos son “especiales” y se sujeta el sistema de
proteccion creado legalmente para resguar-
dar judicialmente a las personas menores de
edad al arbitrio judicial a pesar de que el art.
103 del CCyCN especifica que la actuacién
complementaria debe darse en todos los pro-
cesos en los que se encuentran involucrados
intereses de personas menores de edad.

Esta falta de mirada desde los derechos de
los nifos, nifas y adolescentes involucrados
queda mas evidenciada cuando el patrocinio
o representacion de la persona adulta no es
ejercido por la Comision del Migrante de la
Defensoria General de la Nacién, ya que son
muchos los casos en los que las dispensas por
razones de unificacion familiar no son solicita-
das, 0 no se encuentran bien fundamentadas.

Tal vez una discusion mas sensata podria res-
tringirse al alcance que la actuacién complemen-
taria de las defensorias de menores puede tener
en este tipo de casos en los que el nifio, nina o
adolescente no es técnicamente parte en el pro-
ceso; pero, sin lugar a dudas, la decision judicial
que se adopte podria acarrear consecuencias
graves en el goce de uno de sus derechos funda-



mentales, el de vivir y crecer en familia.

Las diferentes posturas hasta aqui estudia-
das dejan algunos interrogantes. Entre ellos,
pueden senalarse: ;Alcanza la intervencion
en el proceso del padre o de la madre para
asegurar que el derecho a la vida familiar del
nifo o nifa sea contemplado al adoptar una
decision judicial?; ;la aplicacion en el caso
concreto del principio del interés superior
del niflo implica la necesaria intervencion de
las defensorias de menores? En caso de que
asi sea, jcon qué alcance?; ;la omision de dar
vista a las defensorias de menores en casos
en que la decision judicial puede acarrear un
cercenamiento a un derecho fundamental de
una persona menores de edad, respeta el sis-
tema que traza el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién en su art. 103 CCyCN?

Mas alld de las posturas personales que se
pudieran adoptar, la jurisprudencia actual no
es clara en dar respuestas coincidentes a es-
tas cuestiones. Por el momento, la Corte Su-
prema no se ha expedido sobre el tema. Sin
embargo, ha otorgado vista a la defensoria de
menores en esa instancia para que asuma la
intervenciéon y emita su dictamen en todos
los casos en los que existen hijos y/o hijas de
migrantes que pueden verse afectados por la
decision que debe adoptar.

IV. Los ultimos fallos de la CSJN sobre
dispensas en casos de expulsiones a mi-
grantes

En el ultimo tiempo, varios fallos de la
Corte Suprema analizaron la situacion de las
personas migrantes y sus familias en casos
en los que se discutia la razonabilidad de las
decisiones de la Direccién Nacional de Mi-
graciones al analizar las dispensas solicitadas.
En casi la totalidad de los casos se trataron de
sentencias en las que la Corte acompaiio las
decisiones denegatorias adoptadas por la ad-
ministracién, ya sea porque adopté un fallo
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en ese sentido o porque declar6 inadmisibles
los recursos extraordinarios interpuestos por
el/la migrante en los términos del art. 280
CPCCN.

En el afio 2020 la Corte Suprema fallé en
“Barrios Rojas™, el caso de una migrante que
solicité que se revise judicialmente el rechazo
de su pedido de dispensa para garantizar el
derecho a la proteccion de su vida familiar. La
Direccién Nacional de Migraciones lo habia
denegado fundado en la pena que se le habia
impuesto y la naturaleza del delito por el que
habia sido condenada. La Sala V habia deci-
dido reenviar el caso a sede administrativa
para que se adoptara una nueva decision, ya
que habia considerado que la denegacion de
la dispensa resultaba irrazonable y que debid
haberse sopesado que la actora tenia un gru-
po familiar en el pais que incluia a su esposo,
padres, hijos mayores, sobrinos y nietos.

El caso lleg6 a la CSJN por un recurso ex-
traordinario interpuesto por la Direccion Na-
cional de Migraciones y revocé la decision.
Entendié que la Camara habia realizado una
indebida sustitucion de las facultades que la
ley 25.871 le atribuye a la administracién e in-
gresd en su nucleo de discrecionalidad, cuyo
unico limite esta dado por la prohibicion de
adoptar criterios discriminatorios (articulo 3,
inciso £, de la ley), circunstancia que no habia
sido alegada en la causa.

Asi, entendid la Corte que no puede sos-
tenerse que “la mera existencia de un grupo
familiar en el pais y la alegada reinsercion de
la actora en la sociedad resulte suficiente para
dejar sin efecto la orden de expulsion fundada
en alguna de las causales previstas en el arti-
culo 29 de la ley 25.871".

En su voto, los jueces Maqueda y Loren-
zetti sostuvieron que las razones de reunifica-
cion familiar establecidas en el articulo 29 in
fine deben ser interpretadas con criterio res-

10 CS)N, Fallos 343:990.
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trictivo (cfr. considerando 10°) y que la Sala
V habia omitido expedirse sobre el modo en
que podria considerarse afectado el derecho a
la proteccién de la vida familiar, mas alld de la
mera perturbacion de los lazos afectivos nor-
males. Senalaron que no se analizo la situa-
cion del grupo familiar en particular ni cuél
seria el grado de desamparo en que quedaria
la madre y el conyuge de la migrante como
consecuencia del acto de expulsion.

Por su parte, el juez Rosatti sostuvo que
el derecho a la reunificacion familiar no es
un derecho absoluto, que la obtencion de la
dispensa es excepcional y, por ende, de pro-
cedencia restrictiva. Por esas razones solo
pueden revocarse las decisiones administrati-
vas que resulten irrazonables o impliquen un
trato discriminatorio. Anticipando la posibi-
lidad de arribar a una conclusion diferente en
un caso en el que se encontraren en juego de-
rechos de personas menores de edad, desta-
c6 que “la reunificacion familiar invocada no
incluye prioritariamente a menores de edad
sino a personas adultas, por lo que no resulta
aplicable de modo decisivo en autos la nocion
de interés superior del nifio”

Tiempo después, a fines del afio 2021, la Cor-
te fall6 en “Otoya Piedra™'. El pedido de dispen-
sa efectuado por el migrante tampoco involucra-
ba a personas menores de edad ya que sus hijos
habian alcanzado la mayoria de edad al momen-
to en que el caso se judicializé. La Corte reiterd
su doctrina de “Barrios Rojas” y entendié que
la administracién habia hecho uso de sus facul-
tades discrecionales para rechazar el pedido de
dispensa sobre la base de la entidad y gravedad
del delito por el que el migrante habia sido con-
denado. Consider6 que la decision habia sido
adoptada dentro del ambito de valoracion que
la ley atribuye a la autoridad de aplicacién, que
se encontraba fundada y no se habia constatado
una injerencia arbitraria en las relaciones de fa-

11 CS)N, Fallos 344:3600.
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milia o la adopcién de criterios discriminatorios.

En un muy reciente caso, “C.G. A’ la
Corte Suprema resolvio a favor del derecho de
los hijos de una mujer migrante a vivir y crecer
junto a ella. La Corte decidid revocar la sen-
tencia de Camara que habia confirmado la ex-
pulsion del pais con prohibicion de reingreso
permanente de la Sra. C. Si bien el caso habia
devenido abstracto ya que la migrante habia
obtenido la residencia temporaria por “razo-
nes humanitarias o de reagrupacion familiar’,
la mayoria de la CSJN decidi6 resolver sobre
el fondo ya que consider6 importante asentar
su postura frente a la posibilidad de que en el
futuro se presentasen otras causas similares.

Se trat6 de un caso muy especial en que
el grupo familiar involucrado presentaba una
situacion de vulnerabilidad extrema ya que
frente a la expulsion de la actora existia un
riesgo cierto de que sus hijos quedaran en una
situacion de desamparo.

A pesar de la situacion de extrema vulne-
rabilidad que enfrentaban los nifios involucra-
dos, la CSJN no se expidid en concreto sobre la
participacion de las defensorias de menores en
este tipo de procesos. Su falta de intervencion
habia sido sefialada en el recurso extraordi-
nario que se estaba tratando como un agravio
federal que afectaba al interés superior de los
ninos. Sin embargo, como ya fuera sefialado,
también en este caso y previo a decidirla CSJN
dio vista al Defensor General Adjunto ante la
Corte Suprema para que dictaminara.

La Corte decidi6 revocar el fallo que habia
confirmado la orden de expulsiéon de la mi-
grante. Para arribar a esa conclusion resulté
determinante el contenido de un informe so-
cioambiental elaborado por el Programa de
Atencion a las Problematicas Sociales y Re-
laciones con la Comunidad de la Defensoria
General de la Nacion que habia sido aportado

12 CSJN, “C.G.A. ¢/ EN -DNM s/recurso directo
DNM”, del 6/9/22.



por la actora durante el tramite del expedien-
te judicial y utilizado para fundar su recurso
extraordinario federal. Del informe surgia
que la actora habia sido victima de violencia
de género, que se encontraba sola a cargo del
cuidado de sus hijos, que padecia una situa-
cion de carencia de recursos econoémicos y
que el grupo familiar se alimentaba en un co-
medor comunitario.

En el caso la Corte ponderé que “la mi-
grante ha invocado y acreditado de manera
fehaciente el altisimo grado de dependencia
de sus hijos menores de edad para su subsis-
tencia y el desarrollo tanto en el plano psico-
légico y emocional, como econdémico”

La CSJN también sopesé la situacion de
desamparo en la que quedarian tres de sus
hijos si la mujer, cuidadora primaria y pro-
veedora de lo necesario para la subsistencia
y desarrollo de los nifios, debiera abandonar
el pais. Ademads, analizé como especialmente
gravosa la situacion de los nifios en el caso de
que debieran abandonar el pais para no se-
pararse de su madre. En este punto la Corte
tuvo especialmente en cuenta que en su actual
centro de vida reciben contencidn y asisten-
cia fundamentales para su desarrollo integral,
que tienen una vivienda digna y estan regu-
larmente escolarizados, que participan de un
programa de apoyo escolar y que su madre les
garantiza sus necesidades alimentarias a tra-
vés de un comedor comunitario.

Finalmente, la Corte concluyo6 que “(...) el
cumplimiento de la orden de expulsién de la
actora del territorio nacional, con prohibicién
de reingreso permanente, representa un ries-
go cierto y concreto de que sus hijos menores
de edad queden en situacion de desamparo”

Resulta relevante destacar que en su razo-
namiento la Corte sefial6 que en aquellos casos
en los que se encuentra involucrado el interés
superior del nifio en materia migratoria, la na-
turaleza de los derechos en juego excede el interés
de cada parte, y pone en evidencia la presencia
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de un fuerte interés estatal para su proteccion.
Si bien no se ahondd en esta linea de pen-
samiento, entiendo que podria avanzarse en
ese sentido y, tal vez en un futuro caso, ana-
lizarse si ese interés superior del nifio que
se encuentra por encima del interés de cada
parte debe ser ejercido por el drgano estatal
encargado de hacer valer judicialmente los
intereses y derechos de las personas menores
de edad: las defensorias publicas de menores.
Por ultimo, puede mencionarse el reciente
caso “Qiu”". Retomando los criterios de los
casos fallados previamente, se dejé asentado
que en tanto el otorgamiento de la dispensa
por razones familiares constituye una facultad
discrecional de la administracion de caracter
excepcional y restrictivo, para que pueda ser
revisada judicialmente la persona migrante
debio haberla solicitado de manera expresa y
fundada ante la autoridad migratoria.

V. Algunas reflexiones

La jurisprudencia reciente no ha defini-
do con certeza y de manera uniforme en qué
casos corresponde la intervencion de las de-
fensorias de menores en los casos en que se
solicita la revision de la orden de expulsion
de una persona migrante que reside en el pais
con sus hijos e hijas menores de edad. Tam-
bién esta pendiente una definicion sobre los
alcances de esa intervencién. Si bien la CSJN
no se ha expedido en concreto sobre este
asunto, si ha dado intervencion a la defenso-
ria de menores en el trdmite en su instancia,
lo que no sucede en las etapas previas.

Los ultimos casos de la Corte Suprema
sobre la materia permiten afirmar que sélo
seran revisadas judicialmente aquellas dis-
pensas por razones familiares que hayan sido
solicitadas de manera expresa y fundada a la

13 CSJN, “Qiu ¢/ Direccién Nacional de Migraciones s/
impugnacion de acto administrativo”, del 20/9/22.
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Direccion Nacional de Migraciones. En aque-
llos casos en los que se produzca la revision
judicial, deberd demostrarse de manera con-
creta el perjuicio que la expulsion de la perso-
na migrante podria ocasionar en los derechos
de los nifas, nifias y adolescentes integrantes
de su grupo familiar. El mero vinculo de pa-
rentesco no resultara suficiente, sino que se
requerira que en el caso se demuestre la exis-
tencia de un riesgo cierto de desamparo que
afecte a las personas menores de edad. Estas
particulares circunstancias seran evaluadas
desde la dptica que la Convencién de los De-
rechos del Nino impone: el principio del inte-
rés superior del nifio, nifa o adolescente.
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El impacto de la pandemia por COVID-19 y el rol de
la defensa publica para la promocion y proteccion de
los derechos humanos de las personas migrantes

Marina Salmain'

Defensora puiblica oficial a cargo de la Defen-
soria Publica Oficial N° 3 ante los Juzgados y
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Comercial y del Trabajo. Anteriormente se des-
empefio como secretaria de primera instancia
y defensora publica coadyuvante de la Comi-
sion del Migrante de la Defensoria General de
la Nacién.

1 La autora agradece a Ignacio Odriozola su apoyo por
los aportes y las sugerencias para la elaboracion de este
articulo.

I. Introduccion

Cuando el 20 de marzo de 2020 entr6 en
vigencia en Argentina' el Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio (ASPO), las perso-
nas en contexto de movilidad humana -en lo
que a este trabajo respecta, las personas mi-
grantes- quedaron especialmente expuestas a
su impacto socioeconéomico. En muchos ca-
sos, la falta de documentacion afectd su posi-
bilidad de, principalmente, acceder a ciertos
beneficios y derechos sociales.

A este contexto corresponde agregar que
al momento de hacerse efectivo el ASPO mu-
chas personas migrantes estaban insertadas
en mercados laborales informales, en condi-
ciones precarias y sin ningun tipo de protec-
cién social. Esta situaciéon de irregularidad
profundizé su exclusion social, ya que se vio
afectada la plena vigencia de sus derechos hu-
manos en virtud de los serios riesgos para el
trabajo, la vida, salud e integridad personal
que supuso el COVID-19.

Desde la Comision del Migrante, en arti-
culacion con distintas areas y programas de
la Defensoria General de la Naciéon (DGN),
se implementaron medidas de proteccion a
favor de este grupo altamente vulnerable a

1 Cfr. DNU N° 297/2020, subsiguientes y concordantes.
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fin de garantizar el pleno respeto de los de-
rechos humanos.

Este articulo persigue un doble propdsito. En
primer lugar, abordar el impacto diferenciado
que ha tenido la pandemia sobre las personas en
contexto de movilidad humana y presentar los
principales estandares y resoluciones dictadas
por los organismos de proteccién de derechos
humanos. En segundo lugar, y en funcién de
lo anterior, visibilizar el trabajo realizado por la
Comision del Migrante en la atencion a las per-
sonas migrantes durante el ASPO.

Con ello en mente, el trabajo se estructura
en cuatro secciones. En primer lugar, indaga
sobre los principales desafios que afronto este
grupo social. Seguidamente, examina las me-
didas adoptadas al respecto. Luego, aborda las
resoluciones y estandares desarrollados en la
arena internacional. Por ultimo, analiza el rol
de la defensa publica en este contexto. A modo
de conclusion, ofrece unas reflexiones finales.

IL. Principales desafios que enfrentaron
las personas migrantes en contexto de
pandemia

La pandemia provocd drasticas respuestas
por parte de los Estados en la mayoria de los
paises de la regidn. Se cerraron aeropuertos y
fronteras. Se orden¢ el aislamiento social. En
muchos casos también se suspendieron acti-
vidades escolares, laborales, sociales y servi-
cios publicos como la justicia, quedando en
funcionamiento solo los servicios esenciales
y las cadenas de abastecimiento de productos
de alimentos y medicina.

Sin pretender realizar un analisis exhausti-
vo de la totalidad de las medidas de ayuda es-
pecifica que fueron dispuestas por los distintos
organismos del Estado en funcién de sus com-
petencias demostraré como muchas de ellas
dejaron por fuera a las personas migrantes.

En este sentido, resulté de vital importan-
cia el rol de la defensa publica en la protec-
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cion de los derechos humanos de este gru-
po altamente vulnerable al brindar y aplicar
perspectivas interseccionales y prestar espe-
cial atencién a las necesidades y al impacto
diferenciado, en muchos casos discriminato-
rio, de las politicas generadas.

En esalinea podemos mencionar, en primer
término, al Ingreso Familiar de Emergencia
(IFE). Creado por decreto del Poder Ejecutivo
Nacional, se traté de una prestacion monetaria
no contributiva de caricter excepcional desti-
nada a compensar la pérdida o grave disminu-
cién de ingresos de las personas afectadas por
la situaciéon de emergencia sanitaria® que esta-
blecié determinados requisitos que imponian
un acceso diferencial a derechos basicos en un
contexto de emergencia sanitaria.

Enla DGN se recibieron diversas consultas
relacionadas con esta tematica y se comenzo a
evaluar la constitucionalidad de los requisitos
para acceder al IFE, entendiendo que resulta-
ban violatorios del principio de igualdad y no
discriminacion establecido por el art. 16 de la
Constitucion Nacional y por los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional
otorgada por su art. 75 inc. 22 (arts. 1, 2y 7
de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos; arts. 2 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales; art. 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), asi
como violatorio de los derechos garantizados
a toda persona migrante por el art. 20 consti-
tucional y por los arts. 5y 6 de la ley 25.871.

Por otro lado, las restricciones impuestas a
la circulacion afectaron de manera particular a
este grupo, impedido inicialmente de gestionar
el “Certificado Unico Habilitante para Circula-
cién - Emergencia COVID-19”;, pues la Resolu-

2 Decreto 310/2020 de fecha 23/03/2020 publicado en el
B.O. el 24/03/2020.



cién del Ministerio del Interior N° 48/2020°, que
implementd su uso obligatorio, exigia como re-
quisito indispensable para su obtencion ingresar
un Documento Nacional de Identidad (DNI); es
decir, sdlo lo podian realizar las personas debi-
damente radicadas en el pais.

El cierre de fronteras internacionales llevo
a que el ingreso y egreso del pais fuera excep-
cional, hecho que afectd, particularmente, a
quienes habian optado por su extrafiamiento
-es decir, a quienes habian consentido su or-
den de expulsion y, encontrandose privadas/
os de la libertad, solicitaron retornar a su pais
de origen-. Impedidas/os de salir del pais, se
enfrentaron a una posible prolongacion de los
tiempos de detencion, con los riesgos que ello
podia conllevar.

Por otro lado, la imposibilidad de tra-
mitar y prorrogar residencias en virtud del
ASPO también se tradujo en dificultades en
el acceso a documentacion vigente, lo que a
su vez dificulto el acceso a otros derechos. Si
bien estas cuestiones fueron resueltas casi en
su totalidad gracias a la digitalizaciéon de los
tramites, persistieron algunos problemas en
el efectivo acceso a documentacion.

Finalmente, las medidas de restriccion de
circulacién, combinadas con factores de des-

3 Resolucion del Ministerio del Interior 48/2020 de
fecha 28/03/2020 publicada en el Boletin Oficial el
29/03/2020 establecié “ARTICULO 1°.- Impleméntase
el “Certificado Unico Habilitante para Circulacién -
Emergencia COVID-19” para toda persona que encua-
dre en los supuestos previstos en el articulo 6° del De-
creto N° 297/20 y en los articulos 1° y 2° de la Decision
Administrativa N° 429/20, asi como en aquellas excep-
ciones al “aislamiento social, preventivo y obligatorio”
que en el futuro se establezcan. El “Certificado Unico
Habilitante para Circulacién - Emergencia COVID-19”
sera personal e intransferible y deberd tramitarse a
través de la plataforma “Trdmites a Distancia” (TAD),
ingresando a https://tramitesadistancia.gob.ar/, a efec-
tos de su presentacion a requerimiento de la autoridad
competente al momento de circular por la via publica,
junto con el Documento Nacional de Identidad”
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conexion tecnoldgica complejizaron el acceso
a la justicia de las personas en contextos de
movilidad humana. Esto requirié de la rapida
implementacion de acciones para garantizar
la continuidad en la comunicacion entre de-
fensores/as y asistidos/as y para asistir a esta
poblacion en el acceso a las herramientas di-
gitales correspondientes.

III. Medidas adoptadas para la protec-
cion de los derechos humanos de las
personas migrantes

En linea con las dificultades detalladas, y
en el entendimiento de que la restriccion o li-
mitacion a los derechos generan impactos en
el goce de otros derechos de manera despro-
porcionada en determinados grupos resultd
necesaria la adopcion de medidas positivas de
proteccion adicionales. Por eso, la Comision
del Migrante, desde el inicio de la pandemia,
cumplié funciones tanto bajo la modalidad
trabajo a distancia como presencial, garanti-
zando la atencién de personas migrantes.

Es importante destacar que, a fin de garan-
tizar la comunicacién con las personas mi-
grantes, todos los medios de contactos dispo-
nibles (lineas telefénicas, WhatsApp y casillas
de correo electrénico) tuvieron amplia difu-
sién publica, no solo a través de las redes del
Ministerio Publico de la Defensa sino tam-
bién via los recurseros de difusion publica y
medios de comunicacion de tirada nacional®.

Con relacion a las restricciones impuestas a
la circulacién, ante la imposibilidad por parte
delas y los migrantes de gestionar el “Certifica-
do Unico Habilitante para Circulacién - Emer-
gencia COVID-19”, se mantuvieron diversas

4 Diario Perfil, “Los migrantes sin DNI ya pueden tra-
mitar el certificado para circular’, Diario Perfil, 7 de
mayo de 2020. Disponible en: https://www.perfil.com/
noticias/politica/migrantes-sin-dni-ya-pueden-trami-
tar-el-certificado-para-circular.phtml
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conversaciones con funcionarios de la Direc-
cién Nacional de Migraciones. Asi, se solicit6
su modificacién por intermedio del organismo
correspondiente, elevandose finalmente el pe-
dido en una nota formal. Con posterioridad
se remitié la misma solicitud al Subsecretario
de Gobierno Abierto y Pais Digital de la Secre-
taria de Innovacion Publica de la Jefatura de
Gabinete de Ministros. Con motivo de dicha
presentacion, el sistema permitio realizar la so-
licitud con certificado de residencia precaria o
documento de pais de origen’.

Respecto a las medidas sociales imple-
mentadas por el Estado como ayuda espe-
cifica en este contexto, como lo mencioné
anteriormente, el Gobierno Nacional cre¢ el
IFE -establecido por el Decreto N° 310/2020
y la Resolucién de la Secretaria de Seguridad
Social N° 8/2020- que requeria para su otor-
gamiento “ser argentino o argentina o extran-
jero con un residencia legal en el pais no in-
ferior a DOS (2) anos’, excluyendo asi como
posibles beneficiarias/os de la prestacion a
todo un universo de migrantes que no reu-
nian dicho requisito. Asimismo, la “residen-
cia legal” exigida, en la practica, también dejo
por fuera del universo de beneficiarios/as a
aquellas personas que contaban con una re-
sidencia legal precaria toda vez que el tramite
para acceder al IFE solo permitia completar la
solicitud con DNI.

En funcidn de ello, la defensora general de la
Nacion firmé una nota dirigida a las autorida-
des correspondientes®, poniendo en su conoci-

5 Ibidem.

6 En la nota presentada al entonces ministro de Desa-
rrollo Social, Sr. Daniel Fernando Arroyo, y al director
ejecutivo de la Administracion Nacional de la Seguri-
dad Social, Sr. Alejandro Vanoli Long Biocca, se hizo sa-
ber que dentro de ese universo se podian identificar seis
subgrupos excluidos de la politica social de emergencia
pero que sufren las consecuencias de las medidas de ais-
lamiento social, sobre todos aquellos que tienen como
principal fuente de ingresos el trabajo en casas parti-
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miento la problematica detectada y solicitando
el disefio de una politica ptiblica que incluyera a
este universo de personas asegurando un ingre-
so econdmico para el acceso a servicios basicos
e indispensables para su subsistencia.

En forma simultdnea, a través de la Uni-
dad de Letrados Moviles ante el Fuero de la
Seguridad Social -un programa especifico
de la DGN-, se iniciaron acciones de ampa-
ros individuales ante el fuero competente.
Por esta via se obtuvieron diversos pronun-
ciamientos cautelares favorables e, incluso,
sentencias sobre el fondo, donde se orden¢ a
la Administraciéon Nacional de la Seguridad
Social (ANSeS) otorgar turnos para dar inicio
al tramite de solicitud del IFE, a pesar de no
contar con un DNI argentino’.

culares y la economia popular: (1) personas que han
ingresado al pais en forma reciente, sin haber iniciado
tramite de radicacion alguno ni solicitud del reconoci-
miento de la condicion de refugiado, por ende, carecen
de certificado de residencia precaria —aunque, en algu-
nos casos, pueden tener vigente su residencia transitoria
en los términos del Art. 24 de la Ley N° 25.871 o haber
solicitado asilo en frontera-; (2) personas que cuentan
con su permiso de permanencia transitorio -otorgado
en los términos del Art. 20 bis de la Ley N° 25.871-; (3)
personas que cuentan con su certificado de residencia
precaria -otorgada en los términos del Art. 20 de la Ley
N° 25.871-; (4) personas que cuentan con su certificado
de residencia precaria -otorgada en los términos de los
Arts. 31.d, 42 y 51 de la Ley N° 26.165-; (5) personas
que poseen residencia legal temporaria o permanente
-DNI- sea porque han sido reconocidas como refugia-
das, sea porque han tramitado las restantes residencias
posibles enumeradas en la Ley N° 25.871, pero su plazo
de vigencia es menor a dos afios; y (6) personas cuyas
residencias han sido canceladas en los términos del Art.
62 de la Ley N° 25.871, sin que tal acto administrativo
se encuentre firme”

7 Juzgado Federal de la Seguridad Social N°1 “Polanco
Familia, D.A. ¢/ Anses s/ Amparo y Sumarisimo” (Expte.
11633/20) sentencia de fecha 28/07/2020 que, en lo sus-
tancial resolvio: “[El]Estado debera hacerle extensivo el
pago del IFE creado por el Decreto 310/2020, aun cuan-
do no cuenta con el requisito de dos anos como minimo
de residencia en el pais, ni con DNI para acceder a la



Como mencionaba mas arriba, el cierre de
fronteras internacionales llevo a que el ingre-
so y egreso del pais fuera excepcional. No obs-
tante esa clausura y la suspension establecida
por la Direcciéon Nacional de Migraciones de
ejecucion de los extraflamientos, se logro ges-
tionar en forma coordinada con las diferentes
jurisdicciones, la Direcciéon Nacional de Mi-
graciones, el servicio penitenciario Federal y
los consulados de paises limitrofes la materia-
lizacidén de esas expulsiones. Se realizaron a
través de los canales fronterizos terrestres, e
incluyeron detenidos en los procedimientos
de repatriacion, sujeto a la autorizaciéon de
cada sede consular. De esta manera se pudo
cumplimentar extrafiamientos a Chile, Boli-
via y Paraguay y poner fin al estado de encie-
rro de los condenadas y condenados migran-
tes que habian consentido expresamente el
regreso a su pais®.

solicitud del mismo. Ello por cuanto, de aplicarse taxati-
vamente el requisito del tiempo requerido de residencia
minima en el pais implicaria someter a quien reclama a
una situacion de una mayor aun vulnerabilidad social y
fragilidad de su pequeno nucleo familiar en Argentina”
(...) [N]o debe realizarse una identificacion de necesi-
dades econdmicas entre vulnerables segtn la cantidad
de aflos que poseen en nuestro pais, pues ello someteria
la cuestion al siniestro ejercicio de suponer que quien
no cuenta con una residencia legal minima de dos afos
no registra las mismas necesidades materiales que aquél
que si la posee. Realizar diferencias entre los migrantes
en nuestro pais con necesidades bdsicas insatisfechas,
de acuerdo con la cantidad de tiempo que registran vi-
viendo en nuestro pais, no se aviene con la garantia de
igualdad, de no discriminacioén, de favorabilidad y no
regresion que caracterizan a la Seguridad Social y son
receptadas en nuestra Constitucion Nacional y en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos con
jerarquia internacional...”. Entre otros pronunciamien-
tos del fuero relativos al otorgamiento del IFE.

8 Area de prensa y difusién DGN, “Por intervencién de
la Defensa Publica, se repatri6 a 48 personas de nacio-
nalidad boliviana que habian sido expulsadas del pais”,
Disponible en: https://www.mpd.gov.ar/index.php/
noticias-feed/5036-por-intervencion-de-la-defensa-
publica-se-repatrio-a-48-personas-de-nacionalidad-
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IV. Resoluciones y estandares interna-
cionales

A nivel internacional, los distintos orga-
nismos de proteccion de derechos humanos,
entre ellos la Organizaciéon de los Estados
Americanos, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, la Comisiéon Interame-
ricana de Derechos Humanos y el Comité
de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias
de la ONU reconocieron la situacién de es-
pecial vulnerabilidad en que se encontraban
las personas migrantes en relacién con las
nacionales. Por eso brindaron herramientas
de proteccion, recomendaciones e incluso
resoluciones provisionales que prontamente
dieron cuenta del impacto diferenciado que
la pandemia tuvo sobre las personas en con-
texto de movilidad humana, afirmando cua-
les eran son los estandares que en la materia
debian y deben respetar los Estados.

En general, la situacién por la COVID-19
fue delicada en muchos aspectos, pero princi-
palmente en el ambito de los derechos de las
personas mas vulnerables.

En este apartado haré el recuento de algu-
nas de esas decisiones y recomendaciones, en
particular aquellas relacionadas con la pro-
blematica que atravesaron las personas mi-
grantes en nuestro pais.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), como drgano de protec-
cion de los derechos humanos, consciente de
los problemas y desafios extraordinarios que
los Estados americanos, la sociedad en su
conjunto, y cada persona y familia afrontaron
como consecuencia de la pandemia global,
con fecha 1 de abril de 2020 emiti6 la Reso-
lucién 1/2020°. Alli inst6 a los Estados a que

boliviana-que-habian-sido-expulsadas-del-pais.

9 CIDH, Pandemia y Derechos Humanos en las Améri-
cas. Resolucion Nro. 1/2020. Adoptada el 10 de abril de
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las medidas adoptadas en la atencién y con-
tencion del virus tuvieran como centro el ple-
no respeto de los derechos humanos. En este
sentido, la Comision observé que la generali-
dad de las personas trabajadoras, en especial
las que viven en situaciéon de pobreza o con
bajos salarios, depende por definicion de sus
ingresos econdmicos laborales para su subsis-
tencia. Por esa razén recomendd a los Esta-
dos miembros adoptar medidas con enfoques
de derechos humanos guiar su actuacién con
medidas que contemplaran la universalidad e
inalienabilidad; la indivisibilidad, la igualdad
y la no discriminacion; la perspectiva de gé-
nero, diversidad e interseccionalidad y el res-
peto del Estado de Derecho.

Con relacion a la imposibilidad de muchas
personas migrantes de regresar al pais del
cual son nacionales debido al cierre de fronte-
ras, establecié que los Estados debian garan-
tizar el derecho de regreso a su pais de origen
a través de acciones de cooperacion, asi como
garantizar el principio de unidad familiar'".

2020.

10 En la resolucién citada, la CIDH recomendé “adop-
tar de manera inmediata e interseccional el enfoque de
derechos humanos en toda estrategia, politica o medida
estatal dirigida a enfrentar la pandemia del COVID-19
y sus consecuencias, incluyendo los planes para la recu-
peracién social y econémica que se formulen” y “guiar
su actuacion de conformidad con los siguientes princi-
pios y obligaciones generales: El objetivo de todas las
politicas y medidas que se adopten deben basarse en
un enfoque de derechos humanos que contemple la
universalidad e inalienabilidad; indivisibilidad; interde-
pendencia e interrelacion de todos los derechos huma-
nos; la igualdad y la no discriminacién; la perspectiva
de género, diversidad e interseccionalidad; la inclusion;
la rendicién de cuentas; el respeto al Estado de Derecho
y el fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados”.

11 Ibid., pérrafo 60. Alli puntualizo que los Estados de-
bian “garantizar el derecho de regreso y la migracion de
retorno a los Estados y territorios de origen o naciona-
lidad, a través de acciones de cooperacion, intercambio
de informacidén y apoyo logistico entre los Estados co-
rrespondientes, con atencion a los protocolos sanitarios
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En cuanto a la protecciéon de los dere-
chos econdmicos, sociales, culturales y am-
bientales, la CIDH recomendé “proteger los
derechos humanos, y particularmente los
DESCA, de las personas trabajadoras en ma-
yor situacion de riesgo por la pandemia y sus
consecuencias” y reconoci6 la importancia de
que los Estados velen por asegurar ingresos
econdmicos y medios de subsistencia de to-
das las personas trabajadoras asi como dis-
poner y movilizar el maximo de los recursos
disponibles para hacer efectivo el derecho ala
salud y otros DESCA'2.

Por su parte, el Comité de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales emitié la De-
claracion sobre la enfermedad por pandemia
de coronavirus (COVID-19) y derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales del 6 de abril
de 2020 (Resoluciéon E/C.12/2020/1). En ese
documento senalé que nadie debia ser dejado
de lado en las medidas que se adoptaran para
combatir la pandemia, dado que muchas per-
sonas carecen de acceso a los servicios basicos

requeridos y considerando de manera particular el de-
recho de las personas apatridas de retornar a los paises
de residencia habitual, y garantizando el principio de
respeto a la unidad familiar”

12 En cuanto a la proteccion de los derechos econo-
micos, sociales, culturales y ambientales, la CIDH re-
comendd “proteger los derechos humanos, y particu-
larmente los DESCA, de las personas trabajadoras en
mayor situacion de riesgo por la pandemia y sus conse-
cuencias. Es importante tomar medidas que velen por
asegurar ingresos econémicos y medios de subsistencia
de todas las personas trabajadoras, de manera que ten-
gan igualdad de condiciones para cumplir las medidas
de contencion y proteccion durante la pandemia, asi
como condiciones de acceso a la alimentacién y otros
derechos esenciales’, asi como “Disponer y movilizar el
maximo de los recursos disponibles, incluyendo accio-
nes de busqueda permanente de dichos recursos a nivel
nacional y multilateral, para hacer efectivo el derecho a
la salud y otros DESCA el con objeto de prevenir y mi-
tigar los efectos de la pandemia sobre los derechos hu-
manos, incluso tomando medidas de politica fiscal que
permitan una redistribucion equitativa’(pag. 10 y 11).



y frecuentemente sufren tasas mas altas de en-
fermedades cronicas y condiciones de salud
subyacentes que las colocan en mayor riesgo
de desarrollar severas complicaciones de salud
por COVID-19. En este sentido, establecié en
el parrafo 14 que los Estados debian destinar
los maximos recursos disponibles para la ple-
na realizacion de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales, incluyendo el derecho a la
salud y senial6 que debido a que esta pandemia
tiene impactos negativos desproporcionados
sobre la mayoria de los grupos marginaliza-
dos, aquellos deben realizar todos los esfuer-
zos para movilizar los recursos necesarios para
combatir el COVID-19 de manera igualitaria.
La asignacién de recursos debe priorizar las
necesidades especiales de estos grupos.

La Organizacion de los Estados America-
nos ofrecié una guia como herramienta para
pensar respuestas que tuvieran en cuenta las
circunstancias particulares de los grupos en
situaciéon de vulnerabilidad®. Con el objeto
de contribuir en el desarrollo de las politicas
publicas y las respuestas que los Estados de-
bian adoptar para hacer frente a los impactos
directos e indirectos que la pandemia pro-
voco, abordo la necesidad de integrar a las
personas migrantes en los planes nacionales
crearon los Estados para prevenir y combatir
el COVID-19, de forma tal que se les brinda-
ra proteccion en conjunto con las comuni-
dades de acogida'.

13 Secretaria de Acceso a Derechos y Equidad: Guia
Practica de respuestas inclusivas y con enfoque de dere-
chos ante el COVID-19 en las Américas [Publicado por
la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos]. (OAS. Documentos oficiales; OEA/Ser.
D/XXVI).

14 Tbid. pag. 59. “Incluir dentro de las medidas de re-
cuperacion econdmica a las personas desplazadas in-
ternas, migrantes, solicitantes de asilo, refugiadas y sus
comunidades de acogida, que también serdn afectadas
por el impacto econdémico del COVID-19, debido a la
pérdida de ingresos, las limitaciones a la circulacion, la
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El organismo interamericano también
recomendo a los Estados evitar la adopcién
de medidas de contencién y reduccién de la
pandemia del COVID-19 que se basaran en
justificaciones discriminatorias: los Estados
deben reconocer que incluso las politicas ge-
nerales pueden tener efectos discriminatorios
si tienen un impacto desproporcionado en
personas o grupos en situacion de vulnerabi-
lidad. Asimismo, encomendd que dentro de
las medidas que dispongan para regresar a los
connacionales, los Estados deben priorizar a
las personas en situacion de vulnerabilidad y
garantizar su seguridad®.

Finalmente, el Comité sobre los Traba-
jadores Migratorios de la ONU vy el Relator
Especial sobre los Derechos Humanos de los
Migrantes de la ONU también reconocieron
que la pandemia tuvo efectos serios y despro-
porcionados sobre las personas migrantes y
sus familias a nivel global. Particularmente,
reconocieron que los migrantes en condicién
irregular o indocumentados se hallaban en
una situacion de aun mayor vulnerabilidad.

En ese sentido, llamaron a los Estados a
proteger los derechos humanos de los mi-
grantes y sus familias, independientemente de
su condicién migratoria. En particular pidie-
ron integrar a los trabajadores migrantes a los
planes y politicas nacionales de prevencion y
respuesta al COVID-19; garantizar el acceso a
los servicios sociales para los migrantes y sus

reduccion del acceso al empleo y medios de vida, la in-
flacién y el aumento de los precios”

15 Ibid. pag. 58: “Garantizar el derecho de toda perso-
na regresar al pais del cual es nacional. Esta obligacién
debe compatibilizarse con normas sanitarias interna-
cionales y las directrices emitidas por las autoridades
nacionales de salud, y abarca, segun las condiciones de
cada Estado, medidas de proteccion, acceso a informa-
cion y asistencia. En adicion, las medidas que dispon-
gan los Estados para regresar a los connacionales deben
priorizar a las personas en situacion de vulnerabilidad y
garantizar su seguridad”
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familias; garantizar el derecho de todos los
migrantes y sus familias de retornar al pais del
cual son nacionales y promover la regulariza-
cion de los migrantes en condicion irregular
o indocumentados'®.

Los o6rganos de protecciéon de derechos
humanos han reconocido la situacién de es-
pecial vulnerabilidad en que se encontraron
las personas migrantes derivada de los efectos
de las leyes y politicas estatales, que muchas
de ellos desconocieron a las personas mi-
grantes como sujetos de derechos, asi como
la existencia de prejuicios culturales acerca de
los migrantes, que permitieron la reproduc-
cion de las condiciones de vulnerabilidad, ta-
les como los prejuicios étnicos, la xenofobia y
el racismo, que dificultaron la integracién de
los migrantes a la sociedad.

V. El rol de la defensa publica

Las Reglas de Brasilia determinan que los
Estados deben adoptar medidas destinadas
a la especializacién de las y los profesiona-
les, operadores y servidores del sistema de
justicia para la atenciéon de las personas en
condicion de vulnerabilidad. También tienen
dentro de sus obligaciones la promocién tan-
to de actuaciones destinadas a proporcionar
informacién basica sobre derechos como la
asistencia legal y la defensa ptblica a la perso-
na detenida, que debe ser de calidad, especia-
lizada y gratuita'.

16 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias de la ONU
y Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los
Migrantes de la ONU, Nota de Orientacién conjunta
acerca de los impactos de la pandemia del COVID-19
sobre los derechos humanos de las personas migrantes,
26 de mayo de 2020. Disponible en: https://www.ohchr.
org/Documents/Issues/Migration/ CMWSPM]JointGui-
danceNoteCOVID19Migrants SP.pdf

17 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en condicion de Vulnerabilidad, que ha tenido
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La asistencia juridica en los casos de per-
sonas en situaciéon de vulnerabilidad como
las personas migrantes debe reformularse de
tal forma que pueda captar las particulares
caracteristicas y necesidades especificas de
esa poblacion, teniendo en cuenta, adicional-
mente, la discriminacién interseccional que
enfrenta. Estas especiales circunstancias exi-
gen cierto nivel de especializacion'.

En este punto, no resulta ocioso recordar
que el Ministerio Publico de la Defensa de la
Nacién (MPD) es uno de los érganos creados
por la Constitucion de la Nacién Argentina
con caracter independiente, autonomia fun-
cional y autarquia financiera (art. 120). En los
términos de la ley que reglamenta su activi-
dad (Ley N° 27.149"), es una instituciéon que
garantiza el acceso a la justicia y la asistencia
juridica integral, y que promueve toda medi-
da tendiente a la proteccion y defensa de los
derechos fundamentales de las personas, en
especial de quienes se encuentren en situa-
cion de vulnerabilidad (art. 1).

Con motivo del cambio de paradigma res-
pecto del tratamiento de las personas migran-
tes fijado en la ley 25.871, se impulsaron ini-
ciativas en el MPD. A fines de 2008, mediante
Resoluciéon DGN N°1858/08, se cre6 la Comi-
sion del Migrante en el ambito de la DGN, con
la finalidad de promover actividades orienta-
das a la defensa y proteccion de los derechos
de las personas extranjeras que se encuentran
en el territorio nacional y se encuentran en
proceso de expulsion, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 86 de la ley 25.871.

lugar en Brasilia durante los dias 4 a 6 de marzo de 2008.

18 Jiménez Mayor, Juan E y Noemi Alarcén Velasco,
Acceso a la justicia de personas en contexto de movilidad
humana Diagnéstico regional y buenas prdcticas, Colec-
ci6on Eurosocial, pag.62

19 Ley No. 27.149. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNor-
ma.do?id=248189




El 3 de mayo de 2010 se dictd el Regla-
mento de la Ley Nacional de Migraciones,
mediante Decreto N° 616/2010, que recogid
los nuevos objetivos de la politica migratoria
argentina, enfocados en un marco de integra-
cién regional latinoamericana. En uno de sus
considerandos se lee que:

[...] lo que genera un compromiso cada
vez mayor de cooperacion mutua entre los
diversos Estados Parte del MERCOSUR,
una progresiva facilitacion de los proce-
dimientos legales vigentes y una adecuada
contemplacion de las necesidades reales de
los extranjeros que transitan o residen en el
territorio nacional

Del mismo modo, el reglamento encarga
a la Direccion Nacional de Migraciones velar
por el resguardo de los derechos humanos y
el goce del derecho a migrar reconocido por
la ley 25.871, asi como colaborar con los Go-
biernos Nacional, Provincial, Municipal y de
la Ciudad de Buenos Aires, en aquellas accio-
nes o programas tendientes a lograr la inte-
gracion de los migrantes y a garantizar su ac-
ceso a los servicios sociales, bienes publicos,
salud, educacion, justicia.

Asimismo, incorpora la intervenciéon del
MPD, que es garantizada mediante la sola ma-
nifestacion de voluntad recursiva de la perso-
na, disponiéndose la suspension de cualquier
tramite y de los plazos en curso hasta que el
referido Ministerio tome intervencion o el in-
teresado reciba la asistencia juridica necesaria
para la salvaguarda de sus intereses.

La Comision del Migrante ejerce la defen-
sa técnica en sede administrativa y judicial
en los casos de personas migrantes: a) per-
sonas detenidas a disposicion de la justicia
federal en procesos de expulsion que no po-
sean voluntad recursiva; b) personas deteni-
das a disposicion de la justicia federal que se
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opongan a la expulsion; c) personas detenidas
cuyo tramite de expulsiéon devenga de una
condena dictada por un tribunal provincial
y se opongan a su salida del pais; d) perso-
nas cuya expulsion sea consecuencia de una
irregularidad administrativa y se opongan a
su expulsion; y e) personas en libertad cuya
expulsion provenga de una condena penal, y
su legajo tramite ante la Direcciéon Nacional
de Migraciones -delegacion Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

La defensa publica ha sido y es un servicio
publico clave para garantizar el acceso a los
derechos y es imprescindible cuando la per-
sona que tiene necesidades juridicas estd en
condicién de vulnerabilidad, pues en un gran
porcentaje de casos sera la inica opcién que
tendra para tener protegidos sus derechos.

La autonomia e independencia de la que
goza el servicio de asistencia juridica gratuita
brindada por nuestro pais a través de la de-
fensa publica oficial resultd y resulta funda-
mental en el caso de la defensa de las personas
migrantes, pues muchas de sus necesidades
juridicas son contrapuestas a las que dictan
los intereses de los gobiernos en materia de
movilidad humana y acceso a derechos.

A través de la defensa publica, en el con-
texto de pandemia aqui analizado, se asegu-
16 la existencia de mecanismos de defensa de
derechos y acceso a la justicia ante violaciones
de derechos humanos, incluidos los DESCA,
por parte de los distintos actores del Estado,
bajo la conviccion que las medidas adoptadas
en la atencion y contencion de la pandemia
debian tener como centro el pleno respeto de
los derechos humanos.

VI. Conclusion
En el ambito interno argentino se puso en
evidencia la necesidad de contar con herra-

mientas de politica publica que tengan una
mirada inclusiva respecto de la poblacion
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migrante, garantizando que la falta de docu-
mentacion y/o residencia regular no se trans-
forme en un obstaculo para el acceso y goce
efectivo de derechos, en consonancia con lo
establecido en la ley 25.871.

La pandemia y las medidas dispuestas por
los distintos organismos del Estado para con-
tener su avance dejaron expuestas a las perso-
nas migrantes (en especial, en situaciéon mi-
gratoria irregular) a graves violaciones de sus
derechos humanos.

La falta de observancia de una mirada
inclusiva y universal en las medidas adop-
tadas introdujeron nuevos factores de des-
igualdad en este segmento de la poblacion,
que acrecentaron aun mads su situacion es-
tructural de vulnerabilidad.

La experiencia ha demostrado que los
organismos multilaterales, cualquiera sea
su naturaleza, deben ayudar y cooperar de
manera conjunta con los Estados bajo un
enfoque de derechos humanos para bus-
car soluciones a los problemas y desafios
presentes y futuros que estd ocasionando y
ocasionara la pandemia.

Los desafios extraordinarios que dejo esa
situacion inédita deben ser abordados a tra-
vés del didlogo y la cooperacién internacional
y regional conjunta, solidaria y transparente
entre todos los Estados.

Las personas en contexto de movilidad
humana requieren de acciones clave, acceso
irrestricto a derechos y servicios sociales, ga-
rantizados en base a la universalidad, sin dis-
criminacion de tipo de residencia, de antigiie-
dad, género o situacion migratoria.

En este sentido, es imperativo que los Es-
tados adopten medidas que aseguren la no
discriminaciéon y tomen en cuenta todos los
factores que incrementan los niveles de vul-
nerabilidad de las personas migrantes.
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Publicas de Nifiez, Adolescencia y Familia (SE-
NAF/UNER). Defensora publica coadyuvante
y secretaria de primera instancia en la Uni-
dad de Relaciones Institucionales en el Ambito
Internacional de la Defensoria General de la
Nacién. Punto focal de la Red Interamericana
de Defensa de Personas en Contexto de Movili-
dad (AIDEF). Profesora de Derechos Humanos
(UNPAZ). Autora de diversas publicaciones de
opinidn e investigacion.

I. Introduccion

El presente articulo no es un comentario a
una sentencia ni el analisis del tramite de un
proceso. Por el contrario, es el racconto de la
historia de vida de una persona que, a lo lar-
go de su proceso vital, va “tropezando” con el
sistema judicial en busqueda de una solucién
definitiva a su situacién migratoria en la Ar-
gentina. La historia de C.G." es similar a la de
muchas otras personas migrantes que, en los
ultimos anos especialmente, han abarrotado
los tribunales federales; lograr que sus situa-
ciones individuales y las particularidades de
sus casos sean advertidas por los jueces y las
juezas ha sido y sigue siendo un desafio in-
menso para la defensa publica®.

1 Si bien los expedientes de apelacion de las érdenes de
expulsion no suelen ser reservados, en esta publicacion
opté por referirme a su protagonista como “C.G.” consi-
derando el alto grado de exposicién de su vida personal
y familiar que requiere la comprension del caso, suma-
do al involucramiento de nifios y nifias.

2 Vaya aqui mi reconocimiento a mis antiguos compa-
fleros y antiguas compaieras de la Comisién del Mi-
grante de la Defensoria General de la Nacién, quienes
todos los dias renuevan su compromiso con la tarea
encomendada: ser verdaderas herramientas de acceso a
la justicia para un grupo en particular situacion de vul-
nerabilidad.
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El objetivo de estas lineas es reflexionar
acerca de las modalidades de intervencion
de la defensa publica, qué podemos hacer
con los recursos con los que contamos, como
mejorar nuestra labor trabajando de manera
conjunta o sucesiva entre distintas oficinas
competentes y con una mirada transversal e
interseccional que dé cuenta de todas las aris-
tas del caso. Y vale aclarar que detrds -o, me-
jor, delante- del caso hay una persona.

II. La llegada de C.G. a la Republica Ar-
gentina y sus primeros afos en el pais

C.G. crecié en una familia que subsistia
merced a los ingresos que obtenia por la co-
mercializacion de platanos en una pequefla
parcela en una zona rural de Bolivia. Tem-
pranamente abandon¢ la escuela primaria y,
siendo aun adolescente, fue enviada a Santa
Cruz de la Sierra a trabajar a cambio de un
modico salario con el que apenas cubria sus
necesidades mas elementales. Ello fue deter-
minante para resolver, a los 21 aflos, migrar a
Buenos Aires. Asi, C.G. lleg6 a la Argentina a
comienzos del afio 2009.

Decir que viajo en busqueda de mejores
oportunidades laborales es quiza una simpli-
ficacion: los motivos que llevan a una persona
a migrar no suelen ser unicos ni unidireccio-
nales; por el contrario, como establece Sassen
(2017, 29), se inscriben “en la interseccién de
diversos procesos econémicos y geopoliticos
que vinculan a los paises implicados; no son
el simple resultado de la busqueda individual
de mejores oportunidades’, agregando que
“quienes tienden a emigrar de forma defini-
tiva suelen ser gentes con graves problemas
en sus paises de origen. Los datos demuestran
que tener bajos ingresos no basta para que la
gente deje su comunidad, en la que son seres
plenos y complejos” (18).

Sin mayores redes de contencién en este
pais, C.G. empez6 a trabajar como ayudante
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de costura y pronto estableci6 una relacion de
pareja con B.L.C., quien, desde el inicio, co-
menzd a ejercer violencia sobre ella. Antes de
que finalizara el ano 2009 nacié su primera
hija (E.A.). En ese mismo contexto de vio-
lencia nacieron F.C en 2011. Y M.C. en 2013.
Sélo su hija mayor fue reconocida legalmen-
te por su progenitor, por lo que, tanto en los
“papeles” como en la vida cotidiana, C.G fue-
y sigue siendo- el inico sostén econdmico y
afectivo del grupo familiar.

Las actividades de B.L.C., ademas, arras-
traron a C.G. a un proceso penal donde fue
condenada, en el ano 2015, a cuatro afios y
tres meses de prision en calidad de coautora
penalmente responsable del delito de trafico
de estupefacientes en su modalidad de trans-
porte®. Durante el tramite de la causa, no se
advirtio la situacion de extrema vulnerabili-
dad en la que se encontraba ni la violencia de
que era victima, y asi fue ponderada la pena
impuesta, sin ninguna perspectiva de género.

Como sostiene Laurenzo Copello (2020,
172) “todos los estudios sobre mujeres en-
carceladas por delitos de drogas coinciden en
dibujar un perfil de alta vulnerabilidad y con-
diciones extremas de exclusion social” donde
su funcién de

proteccion de la familia, tan asociada a los
roles de género, explica que en otras ocasio-
nes las mujeres asuman la responsabilidad
de ciertas operaciones de pequefio trifico o
tenencia de droga en el domicilio familiar
que en realidad pertenece a sus parejas o a
sus hijos (Acale 2016, 906) o que asuman
personalmente la condicién de traficantes
para encubrir a los miembros (masculinos)
del grupo familiar y evitarles penas mds
gravosas (...). A lo que debemos afiadir el

3 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 5, sentencia
del 11 de febrero de 2015, en el marco de la causa N°
FSM 76001688/2013/TO1 (3290).



factor de dependencia afectiva de sus pa-
rejas masculinas que muchas veces las im-
pulsan, o incluso las coaccionan, para que
se impliquen en operaciones de narcotrafi-
co controladas por ellos (...) (173).

Pese a ello, las estrategias de defensa que
relacionan el hecho imputado con la relacién
sentimental y la posible coaccién directa de-
rivada de tal relacion y de un posible contexto
de violencia, suelen ser ignoradas o rechaza-
das por los jueces y juezas, fiscales y fiscalas
(cfr. Asensio, Di Corleto, Gonzalez 2020).

En efecto, si bien la trayectoria vital de C.G.
en este pais “tropezd” casi permanentemente
con el sistema judicial, muy pocos actores de
ese sistema advirtieron la extrema vulnerabili-
dad en la cual se encontraba y que condiciona-
ba la totalidad de sus decisiones o, antes bien,
determinaba su imposibilidad de decidir.

Alli fue entonces C.G., con su hija y su hijo
a cuestas y cursando un embarazo, a cumplir
su condena en la Unidad Penitenciaria N°
31.Tiempo después, el juez a cargo del Juzga-
do Federal de Primera Instancia de Campana
N° 3, solicito la intervencién del Programa de
proteccion integral de derechos de nifas y ni-
nos con madres privadas de la libertad de la
Secretaria de Nifez, Adolescencia y Familia
(SENAF).Sus informes fueron determinantes
para que el juez de ejecucion le otorgarse el
arresto domiciliario, al igual que sus gestio-
nes para efectivizarlo. Los y las profesionales
de este Programa plasmaron en el papel las
situaciones de violencia que atravesé C.G.
desde el inicio mismo de la relacién. No ca-
sualmente, el disparador de su intervencion
fue la negativa de la madre a que su hija fuera
externada con su progenitor al cumplir los 4
afios, precisamente por las situaciones de vio-
lencia a las que ello podria exponerla®.

4 De conformidad con el articulo 195 de la Ley de Eje-
cucion 24.660, que establece “La interna podra retener
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De hecho, de esos afnos diria después “pero
yo en la carcel, fijese, que estuve bien, mejor
que en mi casa, porque no sentia el acoso de
todos los dias, nadie me maltrataba como éI™.

Tras recuperar su libertad en mayo de
2017, C.G. pasé a desempefarse como co-
cinera en un comedor comunitario, donde
encontré no sélo una insercion laboral sino
también una red de apoyo material y simbo-
lico. Con su situacion habitacional resuelta y
sus hijos e hijas escolarizados, quizad pensd
que empezaba una nueva etapa en este pais.
Pero sus problemas no acabaron alli.

III. El tramite de expulsion

Al tomar conocimiento de la sentencia dic-
tada en la causa penal, la Direccion Nacional de
Migraciones dict6 una orden de expulsion® de-
clarando irregular su permanencia en el pais en
los términos del art. 29 inc. ¢ de la ley 25.8717 y

consigo a sus hijos menores de cuatro afios. Cuando se
encuentre justificado, se organizara un jardin maternal
a cargo de personal calificado”.

5 Informe social elaborado por el Programa de Aten-
cion a las Problemadticas Sociales y Relaciones con la
Comunidad de la Defensoria General de la Nacién, de
fecha 30 de mayo de 2018.

6 Disposicion 96005 de fecha 28 de abril de 2016.

7 Ley 25.871, art. 29 inc. c: “Seran causas impedientes
del ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio
Nacional:(...) ¢) Haber sido condenado o estar cum-
pliendo condena, en la Argentina o en el exterior, o
tener antecedentes por trafico de armas, de personas,
de estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones
en actividades ilicitas o delito que merezca para la le-
gislacién argentina pena privativa de la libertad de tres
(3) afios 0 mas”. Cabe recordar que la interpretacion de
este inciso fue zanjada por la CSJN, haciendo lugar a un
planteo de la defensa publica, en el precedente “Apaza
Leon, P.R. ¢/ EN - DNM disp. 2560/11 (exp. 39.845/09)
s/ recurso directo para juzgados”, sentencia del 8 de
mayo de 2018. Mas recientemente, en Peralta, Crispin
Antonio ¢/ EN -M Interior DNM - resol 111/12 (ex
814477/06 80160/09) s/ recurso directo DNM, senten-
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prohibiendo su reingreso en forma permanente.

Contra dicha decisién se interpuso un
recurso de reconsideracién con jerarquico
en subsidio; sin embargo, la autoridad admi-
nistrativa considerd, por todo fundamento,
que “la extranjera acredita tener hijos argen-
tinos. Empero, la naturaleza del delito por el
que fuera condenada obsta a la revision del
temperamento oportunamente adoptado’,
emitiendo una nueva decision® que fue noti-
ficada a la Comision del Migrante en agosto
de 2017, ya en plena vigencia del Decreto de
Necesidad y Urgencia 70/2017°.

Asi, se aceleraron los tiempos de su proce-
so. La demanda debid interponerse en el exi-
guo plazo de tres dias'. En el escrito de inicio
se alegd la preminencia que debian tener sus
vinculos familiares en el pais, realizando el
consabido test de razonabilidad de una medida
restrictiva de derechos, requiriendo la aplica-
cion en el caso de la dispensa establecida en el

cia del 16 de diciembre de 2021, la CSJN volvié a pro-
nunciarse sobre este inciso en orden al delito de estupe-
facientes en particular.

8 Disposicion 162263 de fecha 23 de agosto de 2017.

9 El DNU 70/2017 del 31 de enero de 2017 rigi6 hasta
el 4 de marzo de 2021 cuando mediante DNU 138/21, el
presidente Alberto Fernandez resolvié dejarlo sin efec-
to, considerando que “...se observan diversos aspectos
de fondo en dicho decreto que resultan irreconciliables
con nuestra Constitucion Nacional y con el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos,
entre los que cabe mencionar: la violacién al principio
del debido proceso, al derecho a contar con asistencia
y defensa legal, la restriccién a un control amplio y su-
ficiente del poder judicial sobre los actos de la autori-
dad administrativa, la amplitud con la que se prevé la
retencién preventiva del y de la migrante sin definir las
causas que la habilitan y la restriccién a los derechos
de reunificacién familiar y dispensa por razones hu-
manitarias”. A la par, retornd la plena vigencia de la ley
25.871 en su redaccidn original.

10 Tom¢ intervencion el Juzgado en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal Nro. 3, ddndose inicio al expedien-
te N°. 59609/2017.
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art. 29 in fine de laley 25.871"". De igual modo,
se alego la necesidad de adoptar una decision
que, en el caso, contemple el interés superior
delos ninos y las ninas afectadas por la medida
de expulsion, garantizandose su derecho a ser
oidos y oidas mediante la intervencion de un/a
funcionario/a especializado/a que representa-
se sus derechos e intereses.

La sentencia fue dictada el 9 de mayo de
2018. Ni una sola linea del fallo se dedica a
ponderar la posible afectaciéon de derechos
de los niflos y nifas involucrados. Tampo-
co se da intervencién a un funcionario/a
especializado/a en su representacion. Luego,
partiendo del postulado de que los actos ad-
ministrativos constituyen el ejercicio de un
poder propio de la Administracion, controla-
dos por el Poder Judicial en orden a su razo-
nabilidad, sin que esto habilite a los jueces a
sustituir el criterio administrativo por el suyo
propio, salvo que se demuestre que ha media-
do error (de hecho o de derecho), omisidn,
o vicio con entidad suficientes para invalidar
el acto dictado; la jueza considera que la si-
tuacion ha sido debidamente ponderada por

11 Ley 25.871, art. 29 in fine: “La Direccién Nacional
de Migraciones, previa intervencion del Ministerio del
Interior, podra admitir, excepcionalmente, por razones
humanitarias o de reunificacion familiar, en el pais en
las categorias de residentes permanentes o temporarios,
mediante resolucién fundada en cada caso particular,
a los extranjeros comprendidos en el presente articulo”
Para la interpretacion de esta ultima parte de la norma,
la defensa publica promueve la realizacién de un test de
razonabilidad o proporcionalidad, ejercicio acufiado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
jurisprudencia y receptado por el sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos. Para un
analisis extenso sobre este punto ver Kohan y Mufioz
2021 y Munoz 2017. Este planteo, salvo contadas excep-
ciones, ha sido receptado tinicamente en los precedentes
de la Sala V del fuero en lo Contencioso Administrativo
Federal de la CABA. Ver también: Camara Federal de
Apelaciones de Mendoza, sala A, Rodriguez Fernandez
(causa N° 25017), sentencia del 07 de agosto de 2019.




la Direccién Nacional de Migraciones". En
prueba de ello, se remitié a los fundamentos
de la autoridad administrativa, destacando
que “...podria ocurrir una generalizada proli-
feracion de los vinculos previstos en la norma
con fines exclusivamente regularizadores de
situaciones migratorias, que desvirtuarian su
ratio legis, el sentido o el espiritu del precep-
to perseguido por aquella al desnaturalizar la
institucion en cuestion™?, como argumento
para no priorizar el derecho a la unidad fami-
liar. A ello, la jueza suma la supuesta falta de
acreditacion de C.G. como sostén econémico
y emocional de sus hijos e hijas, teniendo en
cuenta los afos en los que se encontro priva-
da de la libertad.

Como vemos, se juzgaron en la sentencia
decisiones personalisimas sin ninguna consi-
deracion a la situacion de extrema vulnera-
bilidad en la que se encontraba C.G., enten-
diendo, ademds, que su sola privacion de la
libertad le ha impedido cumplir con su rol de
“buena madre”. Ello, en uso de preconceptos
de género que evidencian la expectativa que
sobre el rol materno suelen tener las ylos ope-
radores judiciales.

Al tiempo de apelar la sentencia, se hizo
saber que C.G. habia iniciado una nueva rela-

12 Ya desde el precedente "Fernandez Arias" (Fallos:
247:646), la CSJN ha admitido la actuacién de cuerpos
administrativos con facultades jurisdiccionales, aunque
enfatizando que la validez de los procedimientos se ha-
lla supeditada al requisito de que las leyes pertinentes
dejaran expedita la instancia judicial posterior, debien-
do ser el control judicial amplio y suficiente.

13 Este ha sido un argumento muy utilizado por la Di-
reccién Nacional de Migraciones, asociar la generacién
de vinculos en el pais —particularmente, el nacimiento
de hijos e hijas- a una supuesta estrategia de la persona
migrante quien luego utilizaria a nifios y nifias “como
escudos judiciales” para lograr su permanencia en el
pais. Ver contestacion de demanda de la Direccién Na-
cional de Migraciones en “Centro de Estudios Legales y
Sociales y Otros C/ EN-DNM S/AMPARO LEY 16.986,
Expediente 3061/2017.
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cion sentimental y que se encontraba cursando
un embarazo. Al radicarse el expediente ante
la Sala IIT de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal se infor-
mo6 el nacimiento de su cuarto y tltimo hijo
M.A., nacido en mayo de 2018. A la par, se
acompand informe elaborado por el Progra-
ma de Atencidn a las Problematicas Sociales y
Relaciones con la Comunidad de la Defensoria
General de la Nacion'. Entre sus consideracio-
nes, las profesionales consignaron que

(...) Aln en ese complejo marco en el que
no contaba con una red socio familiar ni
institucional de apoyo, siempre sostuvo los
cuidados de sus hijos -todos nacidos en
la Republica Argentina- que actualmente
suman cuatro, para quienes constituye su
cuidadora primaria (...) En este punto, en-
tiendo relevante senalar que las operadoras
de la Secretaria Nacional de Nifez, Adoles-
cencia y Familia dieron cuenta en las su-
cesivas oportunidades en que se interactu6
con ellas, mientras la Sra. Condori Garcia
estuvo privada de libertad -que pese a las
enormes dificultades de todo orden que
atraveso esta mujer en ese lapso-, siempre
despleg6 todas las estrategias a su alcance
para brindar proteccién a sus nifios.

Luego de realizar un recuento de su his-
toria, las profesionales concluyeron que C.G.
<« . .

ha ocupado a lo largo de toda su vida posi-
ciones de subordinacion en diversos sistemas
de jerarquizacion social, como el de género,
de clase, de nacionalidad y el étnico-racial’,
entendiendo imprescindible que se conside-

14 Es importante destacar que los exiguos plazos proce-
sales que fijaba el entonces vigente DNU 70/2017 aten-
taban contra la posibilidad de aportar la totalidad de las
medidas probatorias en tiempo oportuno, por ejemplo,
un informe social que es el producto de una o varias
entrevistas con la persona migrante para conocer en
forma acabada su situacion socio familiar.
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ren “las diversas capas de vulnerabilidad que
han signado su historia vital y su rol de cui-
dadora primaria, para asi ponderar ajustada-
mente los efectos que la misma pudiera tener
sobre el desarrollo y bienestar de sus hijos”

El 7 de agosto de 2018 la Sala III dict6
sentencia reiterando, en lo sustancial, los ar-
gumentos de la jueza de primera instancia.
En ese estado de cosas, se interpuso recurso
extraordinario federal, cuya procedencia fue
rechazada, debiéndose interponer un recurso
de queja por extraordinario denegado a fines
de diciembre de 2018.

IV. Los tiempos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion

En este estado de cosas, se sumo una cues-
tion particular. La Direccién Nacional de
Migraciones, entendiendo que el recurso de
queja no produce efectos suspensivos, habia
comenzado a activar las retenciones de per-
sonas migrantes con recursos de queja en tra-
mite. Por esta razon, al tiempo de informarle
el estado de situacion de su expediente, se le
notificé a C.G la posibilidad de que fuera re-
tenida con fines de efectivizar su expulsion.
Mientras amamantaba a su hijo e intentaba
asimilar la informacién, C.G. se preguntaba
como podria viajar a Bolivia con sus hijos e
hijas, si ninguno tenia documentacion o per-
miso de residencia de dicho pais, siendo ar-
gentinos y argentinas.

En forma paralela, manifesté que, nueva-
mente, estaba recibiendo amenazas de B.L.C.,
desconociendo si se encontraba en libertad y
si podria acercarse a la escuela de sus hijos e
hijas. Por ese motivo, desde la Comisién del
Migrante se la derivé al Programa de Asis-
tencia y Patrocinio Especializado en Violen-
cia de Género de la Defensoria General de la
Nacién, donde fue asesorada y representada
en el marco del expediente de violencia en
tramite ante el Juzgado Nacional de Primera
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Instancia en lo Civil N° 25. Alli se orden¢ la
prohibicion de acercamiento de B.L.C. y se le
otorgd a C.G. el cuidado personal de sus hijos
e hijas en forma unilateral.

En un intento de resolver su situacion de
incertidumbre, a comienzos de 2019 la Comi-
sién del Migrante present6 un escrito solici-
tando a la CSJN que, en forma excepcional,
se decretase la suspension de efectos del re-
curso de queja por tratarse de una madre de
cuatro nifios y nifias, el menor de ellos aun
lactante, y teniendo en consideracion el grado
de afectacion que la anticipacion de la medida
de expulsion tendria sobre el grupo familiar®.
En subsidio, se requirié la inmediata resolu-
cion del recurso de queja. Ademas, en dicha
presentacion se requirio una vez mas la inter-
vencion de la defensoria especializada para
representar los intereses de nifios y nifias en
el expediente.

El 19 de junio de ese mismo afo, la CSJN
resolvio el pedido en los siguientes términos:

Que los argumentos aducidos en el recur-
so extraordinario y mantenidos en la queja
pueden, prima facie involucrar cuestiones de
orden federal susceptibles de examen en la
instancia del art. 14 de la ley 48, por lo que la
queja es formalmente admisible, sin que esto
implique pronunciamiento sobre el fondo
del asunto (art. 285 del Cddigo Procesal Ci-
vil y Comercial de la Naci6n, Fallos: 295:658;
297:558; 308:249, entre otros). Por ello, se
hace lugar a la queja, se declara formalmente
admisible el recurso extraordinario y se de-
creta la suspension del curso del proceso.

15 En situaciones de extrema excepcionalidad, en las
que medien razones de orden institucional o de inte-
rés publico, la CSJN ya habia resuelto la suspension de
la ejecucion de la sentencia (Fallos 295:658; 297:558;
308:249; 310:2241; 317:1447; 323:308), calificando la
suspension del juicio principal como una facultad que
le asiste a ella y que tiene caracter estrictamente excep-
cional (Fallos 265:252).



El 22 de marzo de 2021 dictamind la Pro-
curacion General de la Nacion, considerando
que debia confirmarse la sentencia de cdmara.
Tras ello, se dio vista al Defensor General Ad-
junto de la Nacién, quien recordd, entre otros
planteos, que es

doctrina invariable del Tribunal la desca-
lificacién de las sentencias que omiten dar
intervencion al ministerio pupilar para
ejercer la representacion promiscua cuan-
do la resoluciéon compromete en forma
directa los intereses del menor de edad,
por cuanto ello importa desconocer el alto
cometido que la ley le ha asignado a dicho
ministerio, y no solo menoscaba su fun-
cion institucional sino que acarrea la in-
validez de los pronunciamientos dictados
en esas condiciones (ver Fallos: 341:424;
325:1347 y 330:4498; también doctrina de
Fallos: 305:1945; 320:1291 y 332: 1115).¢

Desde entonces el expediente estuvo en
circulacion sin registrar movimientos de tras-
cendencia hasta el 6 de septiembre de 2022,
cuando se dicté sentencia -que se analizara
sobre el final del texto-.

Sin embargo, esos afios que el expediente es-
tuvo en la CSJN, no fueron anos de quietud y re-
poso para la defensa publica. Todo lo contrario.

La pandemia impactd en forma diferencia-
da en la poblacién en contexto de movilidad
humana, agudizando su situacién de vulne-
rabilidad como consecuencia de las medidas
de restriccion de circulacion?. Quienes sos-

16 Dictamen del Defensor General Adjunto de la Na-
cion de fecha 18 de junio de 2021.

17 Ver, por ejemplo, Secretaria de Acceso a Derechos y
Equidad (OEA), “Guia Practica de Respuestas Inclusi-
vas y con Enfoque de Derechos ante el COVID-19 en
las Américas” de fecha 7 de abril de 2020; Corte IDH,
COVID-19 y Derechos Humanos, de fecha 9 de abril
de 2020; CIDH, Pandemia y Derechos Humanos en las
Ameéricas, Resolucidon 1/2020 de fecha 10 de abril de
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tenian su economia familiar con changas y
empleo no registrado, vieron reducidos sus
ingresos a cero. Las medidas gubernamenta-
les que se implementaron no contemplaron
las particularidades de este grupo poblacio-
nal -en ocasiones, por no advertirse; en otras,
en forma deliberada-. Asi, la defensa publica
debi6 reclamar a la Direccién Nacional de
Migraciones y restantes autoridades compe-
tentes la imposibilidad de tramitar permisos
de circulacién con numero de certificado de
residencia precaria'®; también fue necesario
litigar respecto de la imposibilidad de acceder
al ingreso familiar de emergencia (IFE) por
exigirse antigiiedad en la residencia legal en el
pais”. Superados algunos obstaculos normati-
vos, aun fue necesario un apoyo practico per-
manente considerando la brecha digital que
suele caracterizar a la poblacién migrante.
Fue el caso, en efecto, de C.G., que solicitd
ayuda cada vez que requirié permiso de circu-
lacion para retirar el bolsén de comida de la
escuela publica de sus hijos e hijas. Ademas,
surgieron necesidades especificas como un

2020; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, Declaracion sobre la enfermedad por pandemia
de coronavirus (COVID-19) y derechos econdmicos,
sociales y culturales del 6 de abril de 2020 (Resolucion
E/C.12/2020/1); Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias
de la ONU y Relator Especial sobre los Derechos Hu-
manos de los Migrantes de la ONU, Nota de Orienta-
cién conjunta acerca de los impactos de la pandemia del
COVID-19 sobre los derechos humanos de las personas
migrantes de fecha 26 de mayo de 2020.

18 Ver https://www.mpd.gov.ar/index.php/noticias-
feed/4970-migrantes-con-residencia-precaria-ya-

pueden-tramitar-el-certificado-para-circular

19 Los casos fueron litigados por la Unidad de Letrados
Moviles ante el fuero de la Seguridad Social, el Progra-
ma de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y las
defensorias federales fuera del radio de la CABA. Ver
https://www.mpd.gov.ar/index.php/noticias-feed/5035-
anses-debera-aceptar-que-dos-mujeres-migrantes-soli-
citen-el-ingreso-familiar-de-emergencia
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apoyo econdmico para sortear la falta de ingre-
sos producto de las restricciones de circulacion
o la falta de acceso a notebooks de sus hijos e
hijas por la situacién migratoria de su madre,
entre otras dificultades, derivadas todas ellas
de su falta de documento de identidad™.

V. Otras acciones que influyeron en la
resolucion final del caso

Mientras desde la Comision del Migran-
te y las defensorias federales apostadas en el
interior del pais se sostenia el litigio caso a
caso con plazos extremadamente breves y un
cumulo de trabajo en crecimiento exponen-
cial*, otros actores del sistema emprendieron
tareas de orden colectivo para traccionar por
un cambio en la politica migratoria derivada
de la implementacion del DNU 70/2017*.

20 A tales efectos, fue derivada a la Defensoria Publi-
ca Oficial ante el Juzgado Federal de Primera Instancia
de Quilmes y, por su intermedio, a la Municipalidad de
Quilmes.

21 En el informe anual de 2019, la Comision del Mi-
grante informé que habia otorgado patrocinio en 705
recursos administrativos en tanto se iniciaron 497 re-
cursos judiciales ante fuero Contencioso Administrati-
vo Federal de la Ciudad de Buenos Aires. Durante ese
ano se interpusieron 426 apelaciones, memoriales y
expresiones de agravios contra sentencias de primera
instancia desfavorables para los migrantes y 309 recur-
sos extraordinarios federales o quejas por REF denega-
dos. En el ano 2018 se habian presentado 408 deman-
das -casi 100 demandas mas de un afio al siguiente por
impacto de la aceleracion de los plazos previstos en el
DNU 70/2017-.

22 Asi, desde el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) junto a otras organizaciones de la sociedad civil
se inici6 el amparo “Centro de Estudios Legales y So-
ciales y Otros C/ EN-DNM S/AMPARO LEY 16.986,
(Expediente 3061/2017) requiriendo la inconstitucio-
nalidad del DNU 70/2017 en favor del colectivo de per-
sonas migrantes. En su sentencia de fecha 22 de marzo
de 2018, la Sala V de la Camara en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal decretd la inconstitucionalidad de
dicha norma entendiéndola contraria a los compromi-
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En ese entonces, el Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, en el marco
de los procesos de revision periddica, requi-
rié6 informacién al Estado argentino sobre
la situaciéon de la poblacién migrante en el
pais. Desde el Programa para la aplicaciéon
de instrumentos de derechos humanos de la
Defensoria General de la Nacion, se trabajo
intensamente y en contacto con la Comisién
del Migrante para presentar un informe que
diera cuenta de los principales inconvenien-
tes y vulneraciones a derechos humanos deri-
vados de la normativa vigente®.

Asi, en el informe se destacan, entre otras
cuestiones, que

El hecho de que el DNU N° 70/2017 haya
establecido que la dispensa por motivos
de reunificacién familiar es una facultad
exclusiva de la Direccion Nacional de Mi-
graciones que no puede ser revisada judi-
cialmente, se ha traducido en una violacién
generalizada al derecho de los migrantes a
un recurso judicial efectivo, lo que se evi-
dencia en la enorme mayoria de casos, en
los que las drdenes de expulsiéon son con-
firmadas por los tribunales sin analizar ni
tener en consideracién en absoluto la si-
tuacion de vida y familiar de las personas
afectadas.

Si bien el fuero Contencioso Administra-
tivo Federal admite la posibilidad de revi-
sién de las 6rdenes de expulsion dictadas
por la DNM, lo hace tnicamente respecto
de los requisitos de procedencia del acto

sos internacionales asumidos por el Estado argentino y
el propio texto de la Constitucion Nacional. El caso fue
declarado abstracto por la CSJN en fecha 27 de septiem-
bre de 2022.

23 Informe de fecha 12 de agosto de 2019, disponible en
https://www.mpd.gov.ar/pdf/aplicacion derechos hu-
manos/CM%20Informe%20Alternativo.pdf




administrativo, (...). Asi, en la gran mayo-
ria de los casos los tribunales rechazan las
pretensiones de la defensa, manifestando
en sus sentencias que tales circunstancias
no pueden ser analizadas por el Poder Ju-
dicial, sino unicamente por la Direccion
Nacional de Migraciones.

De igual modo, se trabajé especificamente
en un listado de madres con nifos, nifias y
adolescentes a cargo, cuya apremiante situa-
cion colocaba a las infancias en una situacion
de riesgo e incertidumbre. En ese listado de
125 casos, se encontraba enumerada C.G.
Analiza el informe:

En cuanto a la perspectiva de género, preo-
cupa especialmente al MPD la falta de con-
sideracion de la Administracién Publica y
del Poder Judicial respecto de la situaciéon
de las mujeres con hijos pequefios a su
cargo. Tanto la DNM como los tribunales
confirman las érdenes de expulsion dicta-
das en su contra sin ponderar para nada
sus circunstancias personales y familiares.

Actualmente, la Comisiéon del Migrante
se encuentra interviniendo en 125 casos
judiciales en los que se encuentran recu-
rridas érdenes de expulsion dictadas con-
tra mujeres que tienen hijos/as o nietos/as
menores de edad argentinos/as, o hijos/as
menores de edad que se encuentran vivien-
do yarraigados/as en Argentina. (...) en 32
casos se trata de una familia monoparental
y algunas de esas madres han sido, ademas,
victimas de violencia doméstica y cuyas
ordenes de expulsiéon también fueron con-
firmadas sin tener en consideracion su si-
tuacion particular.

Varios de estos casos se encuentran actual-
mente recurridos y en instancia de revisién
ante la CSJN. Entre ellos, cabe destacar el
caso de una mujer, madre de cuatro meno-
res de edad de nacionalidad argentina, que
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fue victima de violencia doméstica y de
género por parte del padre de sus tres hi-
jos mayores, y cuya orden de expulsion fue
confirmada cuando todavia se encontraba
amamantando a su hijo menor. (...).

Las observaciones que emitié dicho Co-
mité fueron sumamente contundentes*. Es-
pecificamente sefialé que el Estado argentino
debia adoptar medidas inmediatas para dero-
gar, en la instancia pertinente, el Decreto N°
70/2017 y garantizar el respeto de las garan-
tias procesales a las personas migrantes en pie
de igualdad con los nacionales del Estado. A
su vez, consideré muy grave la falta de patro-
cinio y representacion legal independiente de
los nifios y niflas argentinos en particular y
menores de edad de otras nacionalidades que
se ven involucrados en las expulsiones for-
zosas de sus padres o tutores, y critico que el
ejercicio del derecho a la unidad familiar esté
sujeto a la prueba de la convivencia familiar
y al interés econdmico y afectivo demostrado
por el migrante, determinado por las autori-
dades administrativas. Sin embargo, la recep-
cion de tales recomendaciones por los tribu-
nales argentinos fue nula®.

24 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, “Obser-
vaciones finales sobre el segundo informe periédico de la
Argentina”, aprobadas en su 443° sesion celebrada el 11
de septiembre de 2019. Se une a las criticas que recibiera
el DNU 70/2017 por parte del Comité de los Derechos
del Nifio y el Comité contra la Tortura quienes ya ha-
bian expresado su profunda preocupacién y habian ins-
tado al Estado Argentino a derogar dicho decreto. Conf.
“Observaciones finales sobre los informes periddicos
quinto y sexto combinados de la Argentina” aprobadas
por el Comité de los Derechos del Nifio en su 2310° se-
sion celebrada el 1° de junio de 2018; y “Observacio-
nes finales sobre los informes periddicos quinto y sexto
combinados de la Argentina” aprobadas por el Comité
Contra la Tortura en su 1537° sesién celebrada el 10 de
mayo de 2017

25 Es importante destacar que, sin perjuicio de que el
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Concomitantemente, al agotarse los recursos
internos -con el rechazo del recurso extraor-
dinario o el recurso de queja ante la CSJN-, se
evalud la posibilidad de acudir ante algtn siste-
ma de proteccion internacional de los derechos
humanos por intermedio del Programa para la
aplicacion de instrumentos de derechos huma-
nos. De esta forma, dos casos se denunciaron
ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)* y otro ante el Comité de los
Derechos del Nifio (ONU)¥. En el marco de este
ultimo se dict6 la Comunicacion 90/2019% en la
cual se solicitd al Estado argentino, como medi-
da provisional, la no devolucion de la madre de
los autores a su pais de origen mientras el caso se
encuentre pendiente de examen ante el Comité.

A ello sobrevino el cambio de gestion de

DNU 70/2017 fue dejado sin efecto, lo cierto es que la
gran mayoria de las recomendaciones de dicha observa-
cion no han perdido su vigencia, particularmente aqué-
llas que se relacionan con la necesidad de realizar un
test de razonabilidad y/o proporcionalidad de la medida
y de ponderar el interés de nifos y nifas viabilizando su
derecho a ser oidos y oidas en todo asunto que los afecte
o pueda llegar a afectarlos.

26 CIDH, peticion 2326/2019 y medida cautelar 942/2019
correspondiente a B.E.M. y sus hijos. Fue presentada en
fecha 10 de octubre de 2019.CIDH, peticiéon 1406/2019
y medida cautelar 586/19 correspondiente a R.EB. y su
familia. Fue presentada con fecha 7 de junio de 2019.

27 Se trata del caso de la sefiora R.A.S.O., oriunda de
Perti. En la presentacion se denuncio la afectacion del
derecho al interés superior del nino/a; el derecho de los/
as nifios/as a ser oidos, a que su opinidn sea tenida de-
bidamente en cuenta y a participar en el proceso judicial
o administrativo que los/as afecte; el derecho de los/as
ninos/as a no ser separados de sus padres y a no ser ob-
jetos de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida pri-
vada; el derecho de los/as nifos/as a su supervivencia y
al desarrollo; y el derecho de los/as nifios/as a preservar
su identidad e integridad personal, consagrados en los
articulos 3.1, 6,7, 8,9.1,9.2,12.1, 12.2, 16, 27 y 37 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por
nuestro pais el 4 de diciembre de 1990.

28 Comité de los Derechos del Nifio, Comunicacion
90/2019 de fecha 10 de julio de 2019.
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gobierno y la apertura a un didlogo entre
los actores relevantes del sistema. En el caso
concreto, el Estado Argentino, a través de la
Direccion Nacional de Migraciones, dict6 el
20 de marzo de 2020 la Disposiciéon SDX N°
37234, mediante la cual se resolvid suspen-
der las medidas ordenadas contra la sefiora
R.A.S.O; esto es, la orden de expulsién y la
prohibicion de ingreso a nuestro pais, permi-
tiendo su radicacion y posterior obtencion del
documento de identidad”. Ademds, se orga-
niz6 una mesa de didlogo entre la Direccién
Nacional de Migraciones, la Secretaria de
Derechos Humanos y el Ministerio Publico
de la Defensa que permitié resolver algunas
cuestiones estructurales® y trabajar en casos
criticos puntuales, en su mayoria incluidos en
la lista presentada ante el Comité por ser, pre-
cisamente, las situaciones mds apremiantes y
de mayor vulnerabilidad.

29 La disposicion citada tuvo en consideracion la cadu-
cidad registral de la condena penal que habia motivado
el dictado del acto administrativo, asi como la condi-
cién de madre de nifios argentinos de la seiora S.O. El
texto de la disposicion senala que dichas circunstancias
constituyen hechos de entidad suficiente para ameritar
la suspension de oficio de la orden de expulsién y de
prohibicién de reingreso, en los términos del articulo
12 de la Ley de Procedimientos Administrativos N°
19.549, que faculta al 6rgano —de oficio o a pedido de
parte y mediante resolucién fundada—, a suspender
la ejecucion de un acto administrativo por razones de
interés publico o para evitar perjuicios graves al intere-
sado. Posteriormente, la residencia permanente le fue
otorgada al amparo del criterio previsto en el articulo
22, inciso a) del Decreto N° 616/10, que establece que
el extranjero que solicita su residencia permanente debe
acreditar ser conyuge, progenitor o hijo de argentino
nativo, naturalizado o por opcién, teniendo en conside-
racion los principios de unidad, sostén y el derecho de
reunificacién familiar.

30 Por ejemplo, el contenido de las cédulas de notifi-
caciéon de los actos administrativos de la Direccién
Nacional de Migraciones, para darles mayor claridad
y proporcionar los datos de la defensa publica en los
términos del art. 86 de la ley 25.871 y su decreto regla-
mentario.



Asi, se puntualizé en la situacion de C.G.
Como consecuencia de ello, el 16 de marzo
de 2022, la Direccién Nacional de Migracio-
nes dejo sin efecto la orden de expulsion antes
dictada intimdndola a iniciar su tramite de ra-
dicacién, considerando

Que la extranjera acredité con la docu-
mentacion pertinente su condicién de pro-
genitora de nacionales argentinos menores
de edad, los cuales se encuentran en situa-
cion de vulnerabilidad, por lo cual, resulta
procedente brindarle una oportunidad de
regularizar su situacién migratoria, oca-
sién en la que se evaluara la aplicacion de la
dispensa prevista en el articulo 29 "in fine"
de la Ley N°© 25.871.*!

Una vez mas, el acompanamiento de la
Comision del Migrante fue central para que
pudiera cumplir con todos los requerimien-
tos en un sistema esencialmente informatiza-
do y digitalizado.

Unos meses después, el 11 de agosto, la
Direccién Nacional de Migraciones le otorgoé
su residencia permanente por ser progenitora
de nacionales argentinos (cfr. art. 22 de la ley
25.871) considerando que “acompaiié cons-
tancias que permiten tener por acreditadas
las razones humanitarias o de reagrupacion
familiar que requiere la norma para habilitar
el procedimiento de excepcion™. Esta dispo-
sicion la habilita a tramitar su documento de
identidad, oportunidad por la que aguardd
mas de diez afos.

VI. La sentencia de la CSJN

Aun asi, el 6 de septiembre de 2022 la
CSJN dictd sentencia en el caso de C.G. A
la luz de sus pronunciamientos recientes en

31 Disposicion 035087 de fecha 16 de marzo de 2022.
32 Disposicion 121159 de fecha 11 de agosto de 2022.
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materia migratoria, las perspectivas de éxito
podian considerarse bajas, por no decir nulas.

En efecto, en el precedente “Barrios Rojas”,
el Maximo Tribunal concluyé que la dispensa
por razones de indole familiar receptada en
el art. 29 in fine de la ley 25.871 —alegada en
el caso de C.G.— es “discrecional para la ad-
ministraciéon y que solo puede ser concedida
de modo excepcional y mediante resolucién
especialmente fundada”, por lo cual, “la deci-
sion de la cdmara implic6 una indebida susti-
tucion de las facultades que la ley atribuyé a
la administracién” pues “el limite para el ejer-
cicio de esta facultad administrativa estd dado
por la prohibicién de adoptar criterios discri-
minatorios (articulo 3, inciso f, de la ley)”*.
Asi, confirmé la orden de expulsion de una
mujer migrante que residia en este territorio
desde 1994, habiendo contraido matrimonio
en Argentina, que tenia a su madre, hermanas
y sobrinos aqui, ademas de un trabajo formal;
sopesando de manera determinante la comi-
sion de un unico delito por el cual habia sido

33 CSJN, Barrios Rojas, Z. C. ¢/ EN -DNM resol. 561/11-
(exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro s/ recurso directo
para juzgado, sentencia del 24 de Septiembre de 2020.
Este pronunciamiento fue seguido por otras decisiones
que delinean un panorama complejo para las personas
en contexto de movilidad humana en Argentina. Asi,
por ejemplo, en el caso “Otoya Piedra” la CSJN agregd
que los impedimentos de ingreso o permanencia del art.
29 de la ley 25.871, son “una regla legal que la Direc-
cién Nacional de Migraciones tiene el deber de acatar”.
Por lo tanto, consideran que la norma migratoria “exige
que la autoridad administrativa dicte una resolucién
fundada cuando, en virtud de una decisién discrecio-
nal, concede la dispensa a la expulsiéon por razones de
reunificacion familiar” (CSJN, Otoya Piedra, César Au-
gusto ¢/ EN - DNM s/ recurso directo DNM, sentencia
del 7 de diciembre de 2021). En “Huang, Qiuming”, la
CSIN convalidé la orden de expulsion dictada en su
contra por haber ingresado en forma irregular al pais
pese al tiempo transcurrido y los lazos acreditados en
el expediente (CSJN, “Huang, Qiuming ¢/ EN - DNM
s/ recurso directo DNM, sentencia del 7 de diciembre
de 2021). Para un andlisis mas extenso de este punto ver
Axat 2022 y Ceriani Cernadas y Odriozola 2022.
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condenada en 1999, antecedente que ya se en-
contraba caduco al tiempo de fallar™.

En esta oportunidad, la CSJN diferencia el
caso de C.G. de los precedentes “Barrios Ro-
jas” y “Otoya Piedra” por considerar que aqui
se discuten razones de reunificacion familiar
que atafien a personas menores de edad, y

la solucién de la controversia planteada en
autos exige, en primer término, verificar si
la actora aport6 elementos suficientes para
acreditar la existencia de un riesgo cierto,
no conjetural ni hipotético, de que la im-
plementacion de la medida de expulsion
dispuesta por la Administracién coloque a
los hijos menores de edad de la migrante
en situacion de desamparo. En caso de que
la respuesta sea afirmativa, deberd seguida-

34 Luego, en “Otoya Piedra” -sentencia del 7 de diciem-
bre de 2021- la CSJN confirma la orden de expulsion de
una persona con un arraigo de veinte afios, padre de dos
hijos (uno menor de edad de nacionalidad argentina) y
abuelo de nietos argentinos. Desde alli y hasta mediados
de junio 2022, la CSJN resolvié otros quince casos en
forma similar aunque sin analizarlos, aplicando el art.
280 del Cddigo ProcesalCivil y Comercial de la Nacion.
Se trata de las sentencias, segun fecha, numero de causa
y caratula: a) 28/06/2022: CAF156/2019, Molinas Ra-
mirez, Primo Edgar ¢/ EN-DNM; b) 03/05/2022: CAF
079857/2017, “Valenzuela,Vladimir ¢/EN-DNM”; CAF
079389/2018, “Loaiza Martinez, Julio ¢/EN-DNM”;
CAF 037204/2019,“Romisoncco Huauya, Jonhy c/
ENM-DN”; CAF 084029/2018, “Delgado Veldsquez,
César ¢/EN-DNM”; ¢)26/04/2022, CAF 063644/2017,
“Nunes Bello, William ¢/EN-DNM”; CAF 021348/2011,
“Van DenBossche, Peter ¢/EN-DNM”; d) 29/03/2022,
CAF 040989/2017, “Lozano Almeyda, Tomy ¢/ EN-
DNM”;CAF 037222/2013, “Trujillo Vasquez, Juan ¢/
EN-DNM7; e) 15/03/2022, CAF 063510/2018, “Vargas-
Vasquez, Angela c/EN-DNM”; CAF047166/2018, “Hua-
yta Quispe, Freddy ¢/EN-DNM”; f) 03/03/2022,CAF
074305/2018, “Hernéndez, John ¢/EN-DNM”; CAF
058851/2018, “Bianchi Fabre, César ¢/EN-DNM”;CAF
056346/2018, “Britez Gonzalez, Juan ¢/EN-DNM”; y g)
16/12/2021, CAF 040105/2012, “PeraltaCrispin, Anto-
nio ¢/EN-DNM”. Este andlisis le pertenece a: Ceriani
Cernadas Odriozola 2022.
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mente determinarse si, a la luz del princi-
pio del interés superior del nifo, el a quo
ejercié un legitimo control de la legalidad
y razonabilidad de la decision de la Admi-
nistraciéon de denegar, en tales particulares
circunstancias, la dispensa por razones de
reunificacién familiar solicitada.”

Asi, dando cuenta del informe socio-am-
biental y restantes constancias agregadas en
autos, los jueces concluyen que “la actora y sus
hijos menores de edad se encuentran en una
situacion de extrema vulnerabilidad y la me-
dida de expulsion ordenada importa para es-
tos ultimos un riesgo cierto de desamparo™,
encontrandose acreditado el altisimo grado
de dependencia de sus hijos menores de edad
para su subsistencia y desarrollo tanto en el
plano psicoldgico y emocional, como econd-
mico. Sostiene la CSJN que

de las constancias obrantes en el expedien-
te surge en forma manifiesta que dicho
peligro de desamparo no es hipotético ni
meramente conjetural, sino la previsible
consecuencia derivada de la separacion
fisica de la migrante y sus hijos menores
de edad, puesto que ella —tinico progenitor
con quien tres de los nifilos mantienen vin-
culo- es su cuidadora primaria y provee-
dora de lo necesario para su subsistencia y
desarrollo. Frente a las peculiares circuns-
tancias adversas descriptas en el conside-
rando precedente, la alternativa de que los
hijos abandonen el territorio nacional jun-
to a su madre también les resultaria espe-
cialmente gravosa, por cuanto en su actual
centro de vida reciben una contencion y

35 CSJN, “Recurso de hecho deducido por la actora
en la causa C. G., A. ¢/ EN - DNM s/ recurso directo
DNM, sentencia del 6 de septiembre de 2022, conside-
rando 10.

36 Idem, considerando 13.



asistencia que se revela fundamental para
su desarrollo integral (...)."”

De tal forma, pondera el Tribunal que aqui
sus hijos e hija gozan de una vivienda digna,
se encuentran regularmente escolarizados en
el sistema de educacion publica, participan
en un programa de apoyo y ayuda en mate-
ria educativa y, por intermedio de su madre,
ven cubiertas sus necesidades alimentarias.
Sin embargo, nada de ello fue ponderado por
la Camara de Apelaciones, refiere la CSJN,
al tiempo de ejercer el control de legalidad y
razonabilidad de los actos cuestionados en la
causa pues “la sentencia no abordé los agra-
vios referentes a los graves perjuicios que la
medida dispuesta irrogaria a los hijos me-
nores de edad de la actora. Ni siquiera hizo
mencion del principio del interés superior del
nino™.

Por tales motivos, hace lugar al recurso y
ordena dejar sin efecto la sentencia apelada.
Sin embargo, teniendo conocimiento de lo
resuelto en sede administrativa previamente,
la CSJN aclara que, aun cuando pudiera con-
siderarse que la causa carece de objeto actual
y por tanto la decisién podria ser inoficiosa,
esa regla se ha exceptuado en casos que son
susceptibles de repetirse en el futuro o que
involucran a grupos que por mandato cons-
titucional deben ser objeto de preferente tute-
la por su condicién de vulnerabilidad o bien
que tradicionalmente han sido postergados, o
en su caso, débilmente protegidos, pues “alli
la naturaleza de los derechos en juego excede
el interés de cada parte, y al mismo tiempo,
pone en evidencia la presencia de un fuerte
interés estatal para su proteccion, entendido
como el de la sociedad en su conjunto™.

37 Idem, considerando 14.
38 Idem, considerando 15.

39 Idem, considerando 17.
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De tal forma, el voto mayoritario concluye
que

es posible sostener que la voluntaria sus-
pension de la conducta considerada ilegal
por el recurrente, no priva al tribunal de
analizar y resolver la causa ya que el de-
mandado puede volver a aplicar la ley mi-
gratoria del modo debatido, lo que junto
con el interés publico existente en determi-
nar la legalidad del proceder impugnado
pone de manifiesto la necesidad de un pro-
nunciamiento del Tribunal sobre el recto
alcance de la norma federal. Dicho de otro
modo, no se trata de ponderar una situa-
cién temporaria y circunstancial sino de
dejar sentado un criterio rector de relevan-
cia institucional en casos en los que, como
el presente, se halla en juego la proteccion
integral de la familia y el interés superior
del nifio en materia migratoria.*’

Como puede verse, la CSJN considerd
propicia la oportunidad para sentar jurispru-
dencia y fijar estandares para la resolucion
de futuros casos tanto para los tribunales in-
feriores como para la Direccion Nacional de
Migraciones. Es de esperarse, entonces, que
el Tribunal revise con ese mismo estandar la
cartera de casos que se encuentran pendien-
tes de su conocimiento y que muchos atafien
a circunstancias similares, protegiendo del
mismo modo el “interés superior del nino” y
la unidad familiar.

Sin dudas, este fallo configura una res-
puesta adecuada a la labor desarrollada en el
expediente, tanto en términos argumentativos
como probatorios, ademas de representar un
hito importante en el devenir de la jurispru-

40 Tdem, considerando 17. El sefior vicepresidente Car-
los Fernando Rosenkrantz voto6 en disidencia, conside-
rando que la cuestiéon devino abstracta, por lo cual no
corresponde fallar.
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dencia de la CSJN, nada favorable hasta este
dia en relacion con la poblacién migrante.
De todos modos, no puedo dejar de desta-
car que el precedente no parece ser tan facil-
mente trasladable a otros, atento el hincapié
que se realizara en la muy particular situacién
de vulnerabilidad de C.G. y su grupo familiar.

VII. Reflexiones finales

No sé si es este un litigio paradigmadtico,
pero cierto es que muchos otros casos simila-
res que fueron trabajados con el mismo ahin-
co no lograron llegar al mismo resultado. Que
la estrategia haya sido exitosa para C.G. ha
dependido de una multiplicidad de elementos
analizados a lo largo de este articulo.

En efecto, han sido muchas las circunstan-
cias que tuvieron que congeniarse para que
C.G. llegara a regularizar en forma definitiva
su situacion en este pais, lugar de residencia
donde se encuentra profundamente arraiga-
da, no sélo por el nacimiento de sus hijos e
hijas sino también por la generacién de otros
multiples lazos sociales, comunitarios y soli-
darios. Es cierto que muchos de esos factores
han sido ajenos al trabajo de la defensa publi-
ca, pero debe destacarse que el litigio del caso
a largo plazo y en forma sostenida, con mira-
da interdisciplinaria y de manera estratégica,
aprovechando las “pequenias ventanas” que se
fueron abriendo en tiempo oportuno, tuvie-
ron mucho que ver con su resultado final. Por
supuesto, la determinacién de C.G. y su in-
conmensurable paciencia fueron esenciales.

C.G. antepuso el cuidado y bienestar de
sus hijos e hijas por sobre su propia integri-
dad fisica; se capacitd y tomo las oportunida-
des de trabajo que se presentaron para cons-
tituirse como sostén unico y principal de su
hogar; pidi6 ayuda y se dejo ayudar para no
abandonar el entramado de procesos -sucesi-
vos y superpuestos- que la tuvieron y la tie-
nen por protagonista en este pais -por si y en
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representacion de sus hijos e hijas-. El siste-
ma judicial le pidi6 infinidad de pruebas y la
juzgd con rigor sin hacerse cargo -sino hasta
el final de su tramite judicial-de las multiples
vulnerabilidades que la atravesaban en tanto
mujer, migrante, victima de violencia, madre
soltera, pobre y practicamente analfabeta.

En el caso de C.G. intervinieron mas de
cinco areas diferentes del Ministerio Publico
de la Defensa. La comunicacién entre esas
oficinas existi6 siempre que fue necesario y,
cuando las estrategias asi lo exigieron, tam-
bién se trabajé en forma conjunta. De igual
modo, se atendieron otras necesidades plan-
teadas por C.G. que excedian el ambito de
competencia material y/o territorial del MPD.
En todas las oportunidades, se procuraron
derivaciones efectivas y particularizadas que
evitaran su re victimizacién.

Como complemento de todo ese trabajo,
en todas y cada una de sus interacciones con
los y las integrantes de la Comision del Mi-
grante, C.G. fue siempre respetuosa y agrade-
cida de la labor de la defensa publica. La no-
tificacion del otorgamiento de su radicaciéon
permanente y, luego, el fallo de la CS]N, fue-
ron genuinamente celebrados por todos quie-
nes tuvimos interaccién con ella, conmovidos
y conmovidas por un resultado que desearia-
mos fuera mucho mas cotidiano.

Las politicas publicas y, en particular, la
politica migratoria de un pais tan extenso y
complejo como Argentina, no se definen des-
de la casuistica o un caso particular. Sin em-
bargo, mirar de tanto en tanto el impacto que
esas medidas generales tienen sobre una per-
sona y su familia en concreto puede traernos
luz sobre las leyes que se redactan, las excep-
ciones que deberian contemplar y la labor de
la administracion publica y el Poder Judicial.

“La precariedad de la poblacion inmigrante
no es buena; conduce a la discriminacién y al



odio”, dice Sassen y nos invita a pensar nue-
vas y renovadas formas de integracion. Pienso
-con esas palabras resonando- que quizas el
desafio de los afos venideros es lograr un ma-
yor compromiso de la defensa publica con las
tareas de incidencia y produccion de datos du-
ros. De esa manera, podremos lograr un me-
jor acercamiento con la poblacién en cuestion
para el disefio de leyes y politicas ajustadas a
sus necesidades, en consonancia con los dere-
chos de los que son titulares y que el Estado se
ha comprometido a respetar y garantizar.
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En esta contribucién retomo algunas ex-
plicaciones tedricas y analiticas en migracio-
nes y, en particular, de perspectivas criticas
para pensar sus efectos en la practica en de-
rechos humanos de las personas en movi-
lidad. Tejer este puente entre un campo, el
migratorio, bastante sobre diagnosticado en
algunos aspectos, y el ejercicio puro que suele
permitir poca reflexion tedrica tiene en cuen-
ta aquella maxima de Kant segun la cual una
practica sin teoria es inutil y una teorfa sin
practica es ciega. Repaso, asi, la segmentacion
(en categorias, pero no solo) y sus efectos, el
rol del Estado, su produccién de realidad y la
capacidad performativa del derecho y algu-
nos riesgos del humanitarismo.

I. Introduccion

El campo de estudios migratorio tiene
mucho de sobrediagnoéstico y poco de solu-
cion de problemas (Garcia y Gandini 2020),
aspecto este dltimo donde el derecho (mas
afecto a esto de las soluciones que a teorias
que lo piensen) puede hacer su contribucién.
En pos de ello, estas lineas tienen como ob-
jetivo entrelazar estas dos dimensiones para
pensar los efectos en la practica de los dere-
chos humanos de algunos enfoques tedricos
clasicos en migraciones y de otros mas criti-
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cos. Tengo en cuenta aqui que esta invencion
“sorprendente y paraddjica” que son los dere-
chos humanos esta compuesta por una teo-
ria (“una explicacion, una comprension, una
teorizacion pero también por supuesto, una
dimensién normativa y una hermenéutica”)
y una practica (“procedimientos, mecanis-
mos de proteccion, exigibilidad y realizacion
efectiva, dispositivos de aplicacion al mismo
tiempo que practicas’, tanto judiciales como
de operadores politico-juridicos en general)
que mantienen entre si una relacion dialéc-
tica (Raffin 2006). La propuesta es entonces
recuperar alguna especificidad entre la teoria
y la praxis de los derechos humanos de las
personas en movilidad.

II. Conceptualizar la movilidad en tér-
minos de derechos

La primera recuperacion tiene que ver con
emplear los desarrollos tedricos y analiticos
en torno a las definiciones de la movilidad
para dar contenido al derecho a migrar en
Argentina. En estos esfuerzos hay toda una li-
nea que se desprende de aquella propuesta de
H. Arendt de un “derecho a tener derechos” y
que examina las posibilidades de un “derecho
a ser miembro” (Benhabib 2004), un derecho
“de fuga” (Mezzadra 2005), o simplemente “a
estar” (Oberman 2011; Ochoa Espejo 2016),
a la movilidad (Cresswell 2006; Estévez Lo-
pez 2006) y a la “seguridad territorial” (Ramji
Nogales, 2015), solo por mencionar algunos.
Todos ellos pueden ofrecer miradas comple-
mentarias para dar la mayor amplitud posible
al derecho de personas migrantes, refugiadas
y solicitantes de asilo “a migrar” (art. 4, ley
25871), cuyo contenido especifico propuse en
otra oportunidad (Garcia 2013.b).

En general, en los ultimos afios, los estu-
dios y la gestion de las migraciones y la mo-
vilidad humana han incorporado una mirada
mas o menos fuerte en derechos humanos.
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Mas fuerte al incorporar varias legislacio-
nes un derecho humano a migrar (Argenti-
na, Uruguay, Bolivia, Ecuador) y menos, al
apelar al menos a un marco tal o reconocer
algunos derechos especificos con caracteres
de “humanos” (México, Brasil). También los
espacios politicos de gestion de movilidad
humana hicieron esta incorporacion, aspec-
tos todos que he analizado como un “giro
humanistico” en la region (Garcia 2016),
acompafiado también de avances en estanda-
res de proteccion sobre todo por parte de los
érganos de proteccion de derechos humanos
a nivel interamericano.

Esta retroalimentacion entre los procesos
de integracién, los procesos consultivos de
migraciones, las politicas domésticas y el sis-
tema de proteccion de derechos humanos se
presenta, no obstante, con matices. Para algu-
nos, los derechos humanos le darian apenas
un rostro humano a la gestién migratoria, y
también hay que decir que, desde los dere-
chos humanos, los limites que impone para
la facultad estatal respecto de fijar su politica
migratoria son bastante laxos, dejando toda-
via un importante margen de apreciacion.

En Argentina, son las leyes de migraciones
y de proteccion de refugiados, aprobadas en
2003 y 2006, respectivamente, los principales
referentes normativos para la gestion de la
movilidad humana con derechos humanos,
cada uno con sus requisitos y autoridades
de aplicacion. Justamente, esta primera di-
ferenciacion en cuanto a marco normativo,
autoridades de aplicacion y hasta érganos al
interior de la defensa publica legal esta dada
por la fragmentacion de la movilidad, que es
el primer aspecto a abordar.

III. Segmentar el movimiento
La segmentacion de la movilidad humana

es asumida como dada y tiene varios efectos;
en muchos de ellos, las teorias cldsicas fallan



también al tomarlos como verdades eviden-
tes. Una de estas segmentaciones se organiza
en torno a la distincién entre movilidad “for-
zada” y “voluntaria’, diferenciacion tan ficticia
que las explicaciones tedricas (muy concen-
tradas sobre todo en dar cuenta de las “cau-
sas” que originan los movimientos -Arango
2003; Herrera 2006) han tenido siempre se-
rias dificultades para caracterizar una y otra.
Decir que la movilidad humana tiene siempre
algo de forzado y algo de voluntario es una
verdad a medias. Desde la voluntariedad, los
estudios han demostrado que no migran los
mas pobres, que se requieren recursos (eco-
ndémicos, pero también simbolicos) y agencia
y que, con frecuencia, la movilidad de un solo
miembro es en realidad un proyecto familiar
que apuesta a ese miembro. Oscila asi entre
ser la ultima carta que se juega (el migrante
es asi el antependltimo eslabon de la cade-
na, dira Vitale 2004) y el estar siempre en el
horizonte mental, como cuenta Sayad (2010)
a proposito de la movilidad desde Argelia a
Francia. Sassen (2006) dird, por ejemplo, que
la opcién de migrar es social, pero la decision
es individual.

Uno de los problemas aparejados a esta
diferenciacion en origen es que la movilidad
voluntaria es, por contrapartida, obligada a
asumir por si misma los costos de su deci-
sién asi individualizada. Por esa razon, esta
movilidad cuenta con pocas protecciones
internacionales y los Estados les asignan de-
rechos sdlo con su venia, dada por el estatus
legal. La movilidad forzada cuenta con algu-
nos estandares de proteccion. Los esfuerzos
de los organismos internacionales estan en
que estos estandares puedan cruzar la valla y
alcancen a las otras movilidades. No sélo se
parten los estandares y las normativas aplica-
bles en general sino también las autoridades
de aplicacion y hasta de defensa, lo que hara
luego que, al interior de los Estados, las per-
sonas reboten entre unas y otras. Esto se vio
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en Argentina de manera bastante palmaria en
el tratamiento que se les otorgo a las perso-
nas venezolanas, por ejemplo en las solicitu-
des de asilo en frontera formuladas durante
la pandemia de COVID-19 que, en lugar de
ser tratadas directamente por el érgano per-
tinente (la Comision Nacional de Refugiados,
CONARE), fueron finalmente procesadas por
la Direccién Nacional de Migraciones; por si
fuera poco, en lugar de seguirse el tramite de
solicitud de asilo, la DNM intimé a esas per-
sonas a regularizar su situacion.

En torno a esta primera segmentacion se
organizan categorias como “migrante’, “mi-
grante econoémico’, “refugiado’, una sub-ca-
talogacion en pos, siempre, de fragmentar el
movimiento para asir la vida en movilidad.
Esta clasificacion y “separacion tajante entre
migrantes y refugiados, o entre migracién
econdmica y migraciones forzadas, junto a
otros conceptos, han conducido (...) a la cre-
ciente desproteccion de los derechos de las
personas migrantes” (Ceriani 2016, 98).

Estas categorias no se cuestionan, vienen
dadas, y al mismo tiempo, las personas deben
probar que entran en la categoria que les es
asignada. No alcanza con caber en la categoria
de hecho, sino que es mas importante probar-
lo. Y en estas pruebas, se repara poco en que el
aparato estatal, que es el productor de mucho
de los documentos necesarios para la prueba,
despliega requisitos pretensamente objetivos,
distribuye entre varios organismos la emision
de los papeles, les asigna plazos diferentes de
vencimiento y decide en ultima instancia su
validez. De alli que la regularidad sea menos
un punto de llegada que una cuestién real-
mente circular, lo que somete a la persona
a un permanente estado de expulsabilidad,
caracteristica definitoria del ser extranjero,
dira Sayad (2010). Estas varias vias para ser
expulsado/a (a través de los papeles, pero,
también, de las causales) multiplica también
el trabajo de las defensas. Una de las propues-
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tas a retomar en ese sentido es recuperar algo
que podria llamarse “principio de vida huma-
na en la frontera” o en el borde, que sélo luego
sera categorizada y ello, nuevamente, soélo a
los efectos de su mejor proteccion. Esto no es
ni mas ni menos que privilegiar a la perso-
na humana y tener en cuenta que las catego-
rias (refugiado, solicitante de asilo, migrante
MERCOSUR, estudiante, trabajador migran-
te y tantas otras que existen no solo en Argen-
tina sino en todos los paises) son en definitiva
creadas y operadas por los Estados. Entonces,
anteponer la persona humana a las deter-
minaciones estatales implica, de alguna ma-
nera, recuperar que es primero una persona
humana; esto puede pensarse como una vida
en frontera y, a partir de alli, pensarla como
principio, como punto de partida. Las catego-
rizaciones no son inocentes: “paraddjicamen-
te”, seftala Ceriani (2016) conducen también
“a poner en crisis el derecho humano al asilo
y una de sus principales formas de materiali-
zarlo - el estatuto de refugiados” (99).

IV. El desdibujado rol del Estado, sus
agencias, actores y tensiones

Por otro lado, las teorias de migraciones
han tradicionalmente ignorado el rol del Es-
tado y, mds todavia, de las distintas agencias
y actores que compiten a su interior. Al ser
mirado mas como un telén o “actor de fondo”
(Sassen 2006), esto permitié desdibujar su rol
Y, sobre todo, su responsabilidad en la movili-
dad humana, acuciante en términos de dere-
chos humanos. Solo un enérgico y permanen-
te ejercicio de irresponsabilidad permite que
las constantes muertes en las fronteras pasen
como “crisis” y sus sujetos obligados miren
hacia otro lado.

Para reubicar el Estado, no se trata de afir-
mar que “nada determina tanto el volumen de
los flujos y los tipos de migraciones preferen-
tes como las politicas de admisién de inmi-
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grantes” (Arango 2003), lo cual es una exa-
geracion, sino de pensarlo en el centro de la
escena de una manera compleja. En el centro,
por su rol en la adopcién de politicas de mo-
vilidad humana y también de derechos hu-
manos; y hablar de politicas de movilidad con
derechos humanos o de la politica migratoria
del derecho humano a migrar es referirse a un
sistema doblemente Estado-céntrico: el de las
politicas publicas en general y el de derechos
humanos en particular. De manera compleja,
porque si bien desde la mirada internacional
el Estado es federal y es una unidad a tales
efectos, sobre todo de la responsabilidad in-
ternacional (por lo que uno se refiere a él en
singular), mas de cerca y al interior estd com-
puesto por varias instituciones y actores (bu-
rocratas en particular) con agendas mas acd o
mads alla del securitarismo, la gobernabilidad,
la gestion de la opinion publica o la defensa
de los derechos humanos. Esto se aprecia, por
ejemplo, en muchas sentencias recientes que,
en control migratorio, ha dictado la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion. Su interés re-
pentino por el cual admiti6 y aplicé sentencia
en mas de 300 casos en los ultimos dos afnos
tiene que ver también con un disciplinamien-
to al activismo judicial.

Como ya ha sefialado Sayad (2010, 386) y
la perspectiva de estudios criticos en Argenti-
na ha recogido, la relevancia de incorporar la
perspectiva estatal viene dada por el hecho de
que “pensar la inmigracion es pensar el Estado
y que es el Estado el que se piensa a si mismo al
pensar la inmigracion”. Incluso, se sefiala que la
legitimidad del Estado “no puede sino venir de
la mano de la respuesta del ordenamiento juri-
dico en la realizacion de los derechos de los ex-
tranjeros” (Barrera Lopez, 2008: 25). Esto pone
en primer plano no solo un marco juridico que
reconoce derechos humanos a las personas ex-
tranjeras, sino también los mecanismos para
asegurar su disfrute y exigir su cumplimiento,
como la defensa publica.



V. Ilegalizar y la productividad estatal

Otro aspecto del rol estatal se relaciona
con su fabrica de producciéon de ilegalidad.
Existe toda una serie de investigaciones que
se inscriben en esta linea y que se ocupan de
examinar como los documentos burocraticos,
laley o las politicas producen subjetividad/es,
como por ejemplo a ser elegibles como solici-
tantes de asilo (Cabot 2013), a ser “irregular”
(Ellis y Stam 2017) trabajos que se inscriben
en los analisis sobre la construccion politica y
legal de la irregularidad (Duvell 2011) a tra-
vés, por ejemplo, de complejos normativos
densos en numero y jerarquia (Francia), de
multiples categorias (ochenta tenia el Reino
Unido hasta 2008 [Duvell, 2011]) o de con-
siderar que salvo autorizacién explicita esta-
tal, cualquier ingreso al pais sera considerada
irregular (Alemania). En esta area de estu-
dios con una fuerte perspectiva etnografica
se examino también si el binomio legalidad/
ilegalidad es lineal o circular; la “semi ilega-
lidad” (Kubal 2013); y muy particularmente,
el “estatus teodrico” de la ilegalidad migrante,
un “producto de de medidas legales y politi-
cas” (Gonzélez Cdmara 2010) abordado sobre
todo desde los trabajos criticos de Nicholas
de Genova (De Genova 2002).

En particular, la dimensiéon performati-
va del derecho y su capacidad para permear
practicas y crear realidad se aprecia en las
causales impedientes, las categorias y sus
pruebas (donde ademas solo ciertas pruebas
son admitidas) y en el denso y fragil entra-
mado normativo que son los pilares funda-
mentales de esta productividad. El control
migratorio, extendido en el tiempo (ya que
existe hasta la posibilidad de ver cancelada
una residencia permanente), deviene en un
amplio control social asegurado por la sobre-
reglamentacion migratoria: la superposicion
de distintas regulaciones, reglamentos, decre-
tos, disposiciones de tipo fragil, facilmente
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derogables y algunas bastante secretas, como
las que manejan en la frontera misma. Esta
densidad fragil al mismo tiempo habla de la
maxima discrecionalidad que termina siendo
habilitada por resoluciones que reflejan, en
definitiva, el humor del soberano. Muchas son
una patina de legitimidad para volver discre-
cional la arbitrariedad, sobre todo las que so-
brevivieron a la reforma legal de la ley 25.871.
Algunas de ellas ingresaron en el marco legal
nacional (como las causales impedientes),
otras se mantienen en la sombra de las prac-
ticas burocraticas mas y menos legales, como
la disposicion del falso turista, el registro de
requirentes extranjeros, el pedido de medios
de vida econémicos para la reunificacion fa-
miliar o la bolsa de viaje para dejar ingresar a
personas por la frontera terrestre.

Este entramado normativo multiplica los
puntos para la infraccién, para caer en des-
gracia, lo que da por resultado, dice Izquierdo
(2012), un aumento de las posibilidades de
llegar a ser irregular. Y esta irregularidad no
es mas que la concrecion de aquella ilegalidad
“casi ontoldgica” sefialada por Sayad (2010)
por la cual el extranjero migrante es oficiali-
zado con la delincuencia que le hacen portar:
robo de puestos de trabajo, de camas en los
hospitales, responsable de la inseguridad y
seguramente relacionado con algin tipo de
trafico, etc. La operacion de ilegalizar -la ile-
galizacion-: el acto normativo-administrativo
por el cual una persona es oficializada como
la ilegal que ya era. La ilegalizacion tiene va-
rias funciones especificas: permite la apro-
piacion del discurso de los migrantes como
delincuentes (pues ahora si son realmente
“ilegales”, estan fuera de la ley) y acortar las
distancias entre lo penal y lo migratorio; ope-
ra como un mecanismo de fijacion, ya que la
persona declarada ilegal no ingresa o egresa
del pais (al menos no “en regla’, claro esta),
ni cambia de trabajo, ni circula libremente,
siempre a riesgo de que le soliciten los “pa-
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peles” que no tiene. Obliga asi a moverse en
la clandestinidad y en numerosos circuitos
informales (venta ambulante, talleres clan-
destinos, trabajo en negro en general), lo cual
alimenta en la practica la idea del “migrante
fuera de la ley”

La ilegalizaciéon administrativa pronto
va transmitiendo, incluso a las generaciones
nacidas en el lugar de destino (los “migran-
tes de segunda generaciéon” que como bien se
ha sefialado, en realidad no han migrado a
ningun lugar), esta percepcion del migrante
como algo anormal, irregular, no permitido
ahi ni en ningun lado. Al igual que otros en
su misma condicion de excluidos (locos, de-
lincuentes, vagabundos, etc.), se permite res-
pecto de ellos el encierro, el “aseguramiento”
o la “retencion’, por usar algunas versiones de
la privacion de la libertad dirigida a los mi-
grantes. Ilegalidad e ilegalizacion, ser legal o
ser legalizado, es una llamada de atencion:
no se supera con un vocabulario mas liviano
donde el eufemismo de “irregulares adminis-
trativos” o “indocumentados” le reemplace.
Con todas las buenas intenciones que rodean
el reemplazo de “ilegales” (bajo el lema: “nin-
guin ser humano es ilegal”), el hecho de que
ciertas personas puedan ser declaradas ile-
gales o irregulares o, mas atn, que los efectos
de la residencia ilegal alcancen a la persona
en cuanto tal, solo indica que no deberian ser
seres ilegales, pero que de hecho (aun sin alu-
dir a Estado en particular) terminan siéndolo.
Quiero decir que los efectos de una situacion
irregular que solo debieran ser administra-
tivos se extienden a todos los aspectos de la
vida de esa persona, sea el acceso al derecho
a la educacidn, a la salud, a la seguridad so-
cial, como a su existencia misma, que termina
evitando los contactos con la estatalidad, mas
aun cuando vive bajo un régimen agresivo de
expulsiones, ya que su aparicién en el radar
del Estado acarrearia su exclusion. Esto de-
termina también que la persona se mueva en

98 § Revista MPD

circuitos informales para gestionar su subsis-
tencia (ej. venta ambulante) alimentando asi
los discursos que la asocian con la ilegalidad
de orden criminal.

En definitiva, mientras haya un acto pro-
ductivo de la legislaciéon administrativa que
los inaugure como “ilegales”, esas personas
“estaran prohibidas” (lo cual permite explicar
bastante sobre el poder estatal que la ha con-
figurado como tal). Pero, a su vez, en su mi-
nima expresion, la ilegalidad solo expresa una
disconformidad con una cierta disposiciéon de
poder hegemonica en un momento dado. Ile-
gal es también, simplemente, lo “no legal” y la
legislacion, en definitiva, no pertenece a nin-
gun orden trascendental.

VI. La migracién como problema y las
soluciones pre fabricadas

Una aproximacion critica a la movilidad
humana sefala que la migracion ha sido plan-
teada como problema y a partir de alli, pre-
fabrica las soluciones. Uno de los pivotes de la
construccion de la migracion como problema
es que ella misma es una anomalia (a partir
de los contornos marcados por la frontera y
la nacionalidad) y, como tal, un problema en
la sociedad de normalizacién. De la mano de
aquella naturalidad por la cual las personas
permanecerian en el territorio donde nacie-
ron (asi, se dice que una persona es natural
de un cierto lugar), la migracién pone en en-
tredicho las bases mismas de organizacion
internacional: el traspaso de una frontera
inter-nacional, la alteracion de una poblacion
(construidamente “homogénea” al efecto) y
el desafio que supone a la soberania el no ser
“invitado”. Esta invitacion, en el plan de los
tratados de derechos humanos, se prueba con
la “legalidad” de la estancia; si es bienvenido,
el Estado se encarga de oficializar su existen-
cia mediante un acto normo-administrativo.

La migraciéon como hecho construida-



mente anémalo en el desarrollo de las po-
blaciones es uno de los componentes de la
operacion de ilegalidad, la “ilegalidad ontélo-
gica” ya mencionada. Es la que justifica, por
ejemplo, la dispersion y privatizaciéon de los
controles sobre la migracién (mecanismos
globales) y sobre la persona migrante (meca-
nismos disciplinarios), desde el embarco con
el control de la documentacion, los tramites
frente a las autoridades en frontera, en escue-
las y hospitales, los controles de permanencia
y aquellos que estan en cabeza de policias y
funcionarios varios'.

Santamaria (2002) se pregunta si, a par-
tir de esta concepciéon de las migraciones
-su construccion como anomalia dentro del
reparto estatal de poblaciones- es posible co-
nocer a los y las migrantes sin reducirlos a un
problema. Es la misma idea de extraordina-
riedad la que los sindica como un “fendme-
no’: el fenémeno de las migraciones interna-
cionales. En la misma linea, Gil Araujo (2010)
invita a reflexionar el proceso mismo por el
cual la migracién se convierte en objeto de
estudio, de discurso y de gobierno, rememo-
rando a Sayad: “no existe otro objeto de estu-
dio en relacion al cual la problematica venga
tan decididamente impuesta de antemano
como éste y no se puede ignorar la forma en
que llega a nosotros porque es asi como exis-
te en la sociedad” La primera consecuencia
de no problematizar el andamiaje estatal que
la construye, pero también los discursos, las
identidades y los procesos llevan, indubita-
blemente, al tratamiento de unos (otros) que
estando “afuera’, quieren estar “adentro”. Se
trata, entonces, de “escudrifiar los mecanis-
mos que la han generado en tanto que proble-
ma” (Ibafez 2002).

1 Para una explicaciéon mayor sobre el funcionamiento
de los mecanismos de seguridad y disciplinares, véase
Garcia, 2013. A.
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VII. Instrumentalismo y beneficencia:
el migrante medio y objeto

A estas tensiones se suma que en el ambito
de las migraciones y, sobre todo, de su gestion,
prevalece la mirada (i) del costo-beneficio, de lo
instrumental y (ii) de las concesiones benéficas.

Como explica Sayad, “la inmigracion no tie-
ne sentido, no es inteligible para el entendimien-
to politico mas que a condicion de que sea fuen-
te de ‘beneficios’ o por lo menos, que los ‘costes’
que se le imputan no excedan los ‘beneficios’ que
puede procurar” (Sayad 2010, 118). El costo-be-
neficio opera tanto para paises de destino como
para emisores: cuando las remesas son altas, los
migrantes son agentes de desarrollo.

Estas logicas atraviesan, incluso, las pro-
puestas mejor intencionadas de quienes abo-
gan por un entendimiento mds humano de
las migraciones. Zapata-Barrero (2010), por
ejemplo, analiza la perspectiva de “c[6]mo las
politicas migratorias distribuyen el bien que
la entrada en un Estado representa y la opor-
tunidad de residir y trabajar en la sociedad de
llegada [...] un verdadero desatio social” (2010,
332). Hay un argumento utilitarista (hacen
el bien, son ttiles) y otro de beneficencia (la
oportunidad), y lo que ocurre es que termina
por no tratarse de un derecho sino de una con-
cesion estatal. Las referencias oficiales a la “ob-
tencion de un beneficio migratorio” desplazan
el entendimiento del derecho, presente incluso
en discursos de paises que han reconocido el
derecho a migrar. Se omite con frecuencia la
capacidad performativa de estos usos del len-
guaje: permean las politicas publicas y fijan
marcos mentales para entender la movilidad.

Cuando los defensores intentan apoyar el
ingreso de poblaciones migrantes hacen notar
que contribuyen al tejido social, morigeran el
envejecimiento de la poblacién autdctona,
ocupan trabajos que los nativos ya no desean
0 que, en definitiva, no recargan el sistema de
salud, ya que son poblaciones jovenes. Estos
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argumentos pueden ser utiles para el corto
plazo, pero terminan alimentando los fantas-
mas en torno a la migracion y tienen contra-
partidas peligrosas, ya que, si los migrantes
dejan de contribuir, ser utiles o funcionales se
vuelven no deseados.

Por otro lado, la perspectiva del humani-
tarismo y la compasién como politica puede
ser peligrosa (Ticktin 2006), por cuanto des-
plaza a las personas migrantes del universo de
los derechos para ubicarlas como objetos de
proteccion, lo cual no se demanda ni se exige
(como si fuera un derecho), sino que sdlo se
recibe y hasta agradece, como una concesion
de la gracia soberana y sujeta a su arbitrio.

Conclusiones

Foucault remata la parte “Disciplina” de
Vigilar y Castigar en los siguientes términos:

“el punto ideal de la penalidad hoy dia seria
la disciplina indefinida: un interrogatorio
que no tuviera término, una investigacion
que se prolongara sin limite en una obser-
vacién minuciosa y cada vez mds analiti-
ca, un juicio que fuese al mismo tiempo la
constitucion de un expediente jamas cerra-
do, la benignidad calculada de una pena
que estaria entrelazada a la curiosidad en-
carnizada de un examen, un procedimien-
to que fuera a la vez la medida permanente
de una desviacion respecto de una norma
inaccesible y el movimiento asintonico que
obliga a coincidir con ella en el infinito...
el sometimiento a <<observacién>> pro-
longa naturalmente una justicia invadida
por los métodos disciplinarios y los proce-
dimientos de examen” ([1975] 2002: 230).

La persona migrante, por su misma cons-
titucion como tal, siempre estard sujeta a con-
trol: renovaciones, controles de permanencia,
fijacion de domicilio. Una observacion sin
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limite. Su expulsabilidad estard, ademas, ga-
rantizada por las posibilidades de cancelar
incluso su residencia permanente. Los princi-
pales eventos de su vida estaran anotados en
un expediente: para cada decision, la autori-
dad debe tener todos los que se han confor-
mado en torno a una persona a la vista. La
penalidad ideal.

En este marco, vale pensar algunos desa-
rrollos tedricos y analiticos para la practica en
derechos de las personas en movilidad:

(i) apropiar las propuestas para dar conte-
nido al derecho a migrar;

(ii) no tomar las diversas categorias como
dadas sino pensar a la persona humana
en funcion de la frontera (tanto en la
frontera fisica como en una fronteriza-
cién que la acompaia en su vida diaria;
palpable, por ejemplo, al intentar acce-
der a la educacidn, a la salud, a la segu-
ridad social, donde su condicién de no
nacional va por delante). Esto deberia
permitir alumbrar practicas creativas en
la defensa de esos derechos que piensen
“por fuera de las cajas” dadas o, dicho
de otro modo, que operen de manera
no tan convencional. Dar cuenta de lo
gravoso de una etiqueta o del examen
permanente al que es sometida la per-
sona extranjera, de la circularidad de
su estatus regular, deberia ser una aler-
ta temprana a los operadores judiciales
que luego no ven ningin perjuicio en
la expulsién. Esta es el ultimo eslabon
de una cadena que comienza a tejerse
antes; las estrategias juridicas para repe-
lerla juegan, en varios sentidos, con las
cartas marcadas;

(iii) cuidar el uso del lenguaje. No se trata
de adoptar todos los eufemismos sino
de prestar atencién a los efectos y man-
tener una actitud de vigilancia epistemo-
légica. Hablar de “flujos”, “corrientes”
u “olas” migratorias es usar metaforas



acuosas que transmiten la sensacion
de algo que, a menos que sea encauza-
do, puede desbordar, salirse de control.
Otro tanto ocurre con las “metaforas
militares” (Santamaria, 2006) y, por su-
puesto, con el “problema” de las migra-
ciones o el énfasis en el “beneficio” de
una persona migrante para la sociedad
que lo recibe.

(iv)los riesgos del humanitarismo se ven
también en la apropiacién del conflicto
por los profesionales del derecho, du-
rante la representacion legal. ;Hacer que
la persona venga periédicamente a con-
sultar su causa y firmar los documentos
necesarios o que firme por una tnica vez
un poder yla cuestion se maneje casi ex-
clusivamente entre los profesionales? Se
juegan en tal decision, por supuesto, las
dificultades de las personas migrantes
para sostener un proceso legal (desde
los recursos de tiempo y dinero necesa-
rios) pero, por otro, esto puede mover
el eje desde el ser sujeto a ser objeto de
proteccion. jResolver el caso por la via
informal o a lo sumo administrativa, o
litigar el caso para generar estandares
para los casos siguientes?

Como decia al principio, asi como una
teoria sin practica es ciega (tuerta de un ojo a
las necesidades; tuerta del otro a las luchas en
el campo), la préctica en derechos humanos
no puede avanzar sin una teoria, porque se
vuelve una préctica inutil y, me animo a decir,
repetitiva y estéril.
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El extrafiamiento y los delitos graves

Martin Fiuza Casais

Abogado (UNLZ). Secretario letrado y defensor
publico coadyuvante de la Comision del Mi-
grante de la Defensoria General de la Nacion.

Recientes pronunciamientos han puesto
bajo analisis al instituto del extrafiamiento,
establecido en el articulo 64 de la ley 25.871.
En particular, se ha discutido la figura en ca-
sos de delitos considerados graves, no solo
por su mayor magnitud o la cuantia de la pena
sino también por la naturaleza del ilicito o el
impacto o conmocion social que ha causado .

El objeto de este articulo sera recorrer los
argumentos sostenidos por los jueces penales
e intentar dilucidar las diferentes posiciones
subyacentes para contrastarlas con la finali-
dad del instituto, el objetivo de la pena y la
forma en que incide en el esquema de la pro-
gresividad penitenciaria.'

1 El articulo 64 de la ley 25.871 establece que “los ac-
tos administrativos de expulsién firmes y consentidos
dictados respecto de extranjeros que se encuentren en
situacion irregular, se ejecutaran en forma inmediata
cuando se trate de: a) Extranjeros que se encontraren
cumpliendo penas privativas de libertad, cuando se
hubieran cumplido los supuestos establecidos en los
acapites I y II del articulo 17 de la ley 24.660 que co-
rrespondieren para cada circunstancia. La ejecucion del
extrafiamiento dard por cumplida la pena impuesta ori-
ginalmente por el Tribunal competente; b) Extranjeros
sometidos a proceso, cuando sobre los mismos recayere
condena firme de ejecucién condicional. La ejecucion
del extranamiento dara por cumplida la pena impuesta
originalmente por el Tribunal competente; c) El proce-
samiento de un extranjero sobre el que pesa orden ad-
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Todos los casos que analizaremos han
sido resueltos bajo la o6rbita de la ley 24.660,
en su version anterior y no han sido alcanza-
das por los lineamientos introducidos por la
reforma (ley 27.375). Esta aclaracion es su-
mamente trascendente para el devenir de este
trabajo, toda vez que, en principio, lo que se
denominaria rendimiento carcelario estaria
fuera de los requisitos establecidos por la ley
en su version anterior’.

Es importante, también, destacar la in-
jerencia que esta tendencia jurisprudencial
tendra en la labor defensista ya que el extrana-
miento se edifica sobre un acto administrativo
de expulsion, emitido por el Estado argentino
a través de la Direccion Nacional de Migracio-
nes (DNM), en ejercicio de su -incuestionable-
soberania. Este acto administrativo, segun el
sefialado articulo 64, debe encontrarse firme y
consentido. Si bien este consentimiento no sig-
nifica que el condenado extranjero pueda de-
cidir acerca de su permanencia o no en el pais,
lo cierto es que es fundamental su posicion al
momento de ser notificado.

La inestabilidad que los fallos judiciales va
esparciendo sobre el instituto debe prevenir
a los defensores sobre la naturaleza real de lo

ministrativa de expulsién firme y consentida, en cuyo
caso no procedera el otorgamiento del beneficio de la
suspension del juicio a prueba o de medidas curativas,
las que seran reemplazadas por la ejecucion del extra-
famiento, dandose por cumplida la carga impuesta al
extranjero’.

2 En la actualidad, los requisitos para acceder al extra-
namiento, conforme los acépites I y II de la ley 24.660
reformada por la ley 27.375, son: “I. Estar comprendido
en alguno de los siguientes tiempos minimos de ejecu-
cion: a) Penas mayores a diez (10) afios: un (1) ano des-
de el ingreso al periodo de prueba; b) Penas mayores a
cinco (5) afos: seis (6) meses desde el ingreso al periodo
de prueba; ¢) Penas menores a cinco (5) afios: desde el
ingreso al periodo de prueba. II. No tener causa abierta
donde interese su detencion u otra condena pendiente,
total o parcialmente”. En la version original de la ley, el
articulo 17 exigia solamente un requisito temporal.
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que se transmite al sentenciado. Técnicamen-
te lo que se pone en conocimiento formal en
la notificacién primigenia es un acto dictado
en sede administrativa; pero, en esencia, lo
que consiente el extranjero, detenido en un
establecimiento carcelario y a disposicion del
juez penal, es su voluntad sobre el extrafa-
miento. Por ello, la determinacién de la pena
no se agota en la sentencia condenatoria: es
imprescindible, como defensores, poder anti-
cipar con relativa exactitud las mayores po-
sibilidades de éxito o frustracion de este ins-
tituto. Es importante para que el condenado,
como lo senalé, acepte o proteste su expul-
sién, pero también para acordar un proceso
abreviado; para que confeccione su programa
de tratamiento individual, conforme lo indi-
ca el articulo 5 de la ley 24.660 (el verdadero
contenido de la pena), o para escalar pelda-
nos en el régimen de progresividad.

Primero, deberé abordar la naturaleza ju-
ridica del extraflamiento como instituto pe-
nal. En un texto anterior traté de resumir en
tres Opticas bien diferenciadas las diversas
posiciones: el extranamiento como dispensa
de la pena, como beneficio penitenciario y
como sancion penal propiamente dicha (Fiu-
za Casais 2021).

También, en aquel entonces, en notas al
pie y casi a modo de advertencia, se planted
que “no seria sorprendente que se pretenda
excluir al extranamiento de aquellas conde-
nas basadas en los delitos fijados en el articulo
56 bis de la ley (Fiuza Casais 2021, 410).

La inmersion en estas profundidades inte-
lectualistas, en este caso, adquiere vital pre-
ponderancia para la aplicacién practica, como
se vera mas adelante. Que las consecuencias
del extraflamiento (sea su concesion o su de-
negatoria) sobre la ejecucion de la pena re-
sulten adecuadas dependera de la naturaleza
que se le atribuya al extrafiamiento. Por eso,
reproduciré las diversas concepciones que se
han ido materializando.



En el fallo “Marquez Martin” de la Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correc-
cional, el profesor Nifo calificé al extranamiento
como un “privilegio”. Dijo que el legislador:

resolvié conceder al individuo extranjero
condenado por delitos conminados con
pena privativa de la libertad el beneficio
de recuperarla por mero transcurso de un
recaudo temporal aventajandola a indivi-
duos nacionales en analoga circunstancia,
que deberan satisfacer otros, previstos en
los incisos III a V del articulo 17 de la Ley
N°24.660 de ejecucion de las penas privati-
vas de libertad. *

En ese mismo pronunciamiento, el juez
Dias introdujo un constructo diferente al que
se venia edificando jurisprudencialmente, al
entender al extrafiamiento como una nueva
forma de cumplimiento de pena, sujeta a una
condicion resolutoria durante el tiempo de
duracién de la condena. Dijo el magistrado:

la ejecucion del extrafiamiento como for-
ma de cumplimiento de pena fuera del
territorio nacional, dura lo que dura la
ejecucion de la condena, y se termina de
ejecutar cuando vence dicha pena. De ahi
el acierto de que su ejecucion, dé por cum-
plida la pena impuesta originalmente por
el Tribunal argentino; lo que conlleva a la
necesidad de que la resoluciéon que asi lo
disponga, se supedite al verdadero cumpli-
miento del extrafiamiento.*

Asimismo, parte de la jurisprudencia local
ha interpretado al instituto como una forma de

3 CNCCG, Sala II, “Marquez s/ Robo agravado por el
uso de armas y portacion ilegitima de arma de gue-
rra” rta 10/9/2015, c. 24873/2010/TO1/1/CNCl1, rta
443/2015.

4 Idem.
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suspension de la ejecucion de la pena, diciendo:

La aplicacién del instituto del extrafia-
miento importa lisa y llanamente la “sus-
pension” del cumplimiento de pena y
el cese de la purga de pena a partir de la
ejecucion efectiva del extrafiamiento, para
dar lugar asf a una de las modalidades de
los actos juridicos, cual es la “condicion’, es
decir que la extincién de la pena estard y
quedard supeditada a la materializacion de
un evento futuro e incierto consistente en
el no reingreso al pais por el término pre-
establecido.”

Como puede verse, las interpretaciones os-
cilan entre extremos muy diferenciados. Pero
debo ser preciso: todas estas opciones nacen a
partir de la resistencia férrea y a esta altura in-
vencible de los jueces hacia el ordenamiento
legal tal como se ha mantenido vigente®La ley
no reviste atisbos de dudas cuando dice que
el extranamiento tendra por cumplida la pena
impuesta. Alderete Lobo (2005, 1750) explica
que el extrafiamiento es una nueva forma de
extincion de la pena y sefiala que:

“(...) creemos incorrecto sostener de
modo genérico que la solucién prevista en
el articulo 64 “favorece” a los extranjeros,
pues la expulsion trae consigo consecuen-
cias que impediran a éstos la obtencién de
su residencia legal en nuestro pais, lo cual

5 Juzgado Nacional de Ejecucion Penal N° 1. “N.A”
Causa N° 45221/2014. 16/6/2016.

6 Se han producido varios llamados de atencién de
los jueces en relacién a la necesidad de modificar la
ley 25.871. Pero hemos visto que el Estado, cuando ha
querido delinear politicas migratorias mas efectivas en
materia expulsiva lo ha llevado a cabo. Por ejemplo, a
través del decreto 70/17, sin modificar el articulo 64.
Posteriormente, al derogarse dicha reglamentacion a
raiz de su seria colisidn con la Constitucidn Nacional,
tampoco se adoptaron medidas al respecto.
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en muchos casos particulares, puede resul-
tar sumamente perjudicial.

La opinio6n del autor es tan concreta y cla-
ra como la ley. Fuera de esta acertada posi-
cién y dentro del esquema que se ha creado
jurisprudencialmente, hay una concepcién
que considero la mds adecuada: la expulsién
administrativa es una pena y es el sustrato
que le otorga contenido al extrafiamiento. Por
ende, el extralamiento es una forma de sus-
titucion de la ejecucion de pena a cargo ex-
clusivo del juez penal. En ese sentido, Mufioz
Gayan (2016, 381) dice que:

en el caso de la expulsion no estamos ante
una verdadera “pena’, al figurar como tal
entre las que, como principales o accesorias,
ha querido el legislador situar bajo un caté-
logo cerrado, en los arts. 32 y siguientes CP,
sino ante una forma “sustitutiva” de la ejecu-
cién penal, que se ofrece como una medida
alternativa a la pena privativa de libertad.

Esta pena no aborda solo la privacion de
libertad, sino que significa, por razones de
politica migratoria, la imposibilidad de re-
gresar a nuestro pais. Entre las vertientes cri-
ticas a esta sancion se destaca que transmite
impunidad e inseguridad juridica. Pero esta
sensacion no se vincula estrictamente con el
contenido netamente punitivo sino con cues-
tiones ajenas, como el laxo control fronterizo
y la vigilancia en las fronteras de un pais con
limites naturales y abiertos, desplegados a lo
largo de un vasto territorio. El extrafiamiento
carece de fines resocializadores. A decir ver-
dad, se dirige al confinamiento del causante;
a su neutralizacion ya no en un centro de de-
tencioén sino fuera del territorio, sin posibi-
lidad alguna de volver. Los efectos aflictivos,
definitivos e irreversible, otorgan ese caracter.
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Los casos

El 18 de marzo de 2020 C. G. S fue conde-
nado por el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral N° 1 de La Plata a la pena de diez afios y
seis meses de prision, accesorias legales y cos-
tas, como coautor penalmente responsable de
los delitos de secuestro extorsivo, agravado
por haberse logrado el fin propuesto (entre-
ga de dinero en concepto de rescate), por la
participacion en el hecho de tres o mas per-
sonas, y robo agravado por haberse cometido
en poblado y en banda y por el uso de armas
de fuego cuya aptitud para el disparo no pudo
probarse, ambos en concurso ideal entre si.
La Camara Federal de Casacion Penal decla-
ré inadmisible el recurso interpuesto contra
la decisiéon de rechazo de un extrafiamiento
en orden al delito cometido y la cuantia de la
pena. En ese fallo, el representante del Minis-
terio Publico Fiscal sustentd que:

[E]l interés en el caso se pone de manifiesto
a partir de la clara expresion del represen-
tante de la vindicta publica ante la socie-
dad, destacando que el encausado cumpla
la sancién impuesta por el Estado Argen-
tino, en razén de la naturaleza del crimen
cometido y los derechos de las victimas [y
destaco que] es razonable entender que en
casos como el de G. S, por la gravedad del
ilicito cometido no puede dejarse de evaluar
si el penado cumplid los fines previstos de la
pena, pues resulta exigible un piso basico de
resocializacidn o adaptacion para regresar al
medio libre, ya que la expulsion lo importa-
rd en el lugar de destino, con independencia
de si ello implica estar en contacto con ciu-
dadanos argentinos, paraguayos o de cual-
quier otra nacionalidad que habiten el pais
de origen de G.S, por lo que en definitiva
este es un punto a considerar.’”

7 Camara Federal de Casacion Penal G.S.C. s/ recurso



Este pronunciamiento presenta, a mi crite-
rio, un serio déficit argumentativo. Se inclina
primero por la razonabilidad como herramien-
ta de exégesis. Para ello, se dirige a preponde-
rar la gravedad del delito y determina que es
necesario un piso basico de resocializacion.

Ante esto podemos entender que el cum-
plimiento de la mitad de la pena es insufi-
ciente para lograr un piso bdsico de resocia-
lizaciéon en los casos de delitos graves. Esta
conclusion, parece ser sumamente cuestiona-
ble, toda vez que, de acuerdo a la ley aplicada,
la mitad de la pena es suficiente para obtener
salidas transitorias. También lo es para dispo-
ner la incorporacion de un régimen de semi-
libertad en otros casos similares, sea que se
trate de argentinos o personas migrantes.

Como hemos dicho, debemos concebir a
la expulsiéon administrativa como una verda-
dera pena y al extraflamiento, como un mé-
todo de sustitucion parcial. Su caracteristica
principal implica que, previo a su ejecucion,
el Estado debe asegurar que una porcion de
esa sancion penal sea cumplida en forma
efectiva y, de ser posible, bajo un tratamiento
penitenciario, pues este sistema es el imple-
mentado en nuestro pais.

No podemos olvidar, aun en desmedro de
las criticas realizadas, que la ley actual esta-
blece requisitos que bien pueden ser interpre-
tados de la forma que propone el fallo. Esa in-
terpretacion sostiene que existe una exigencia
de cumplir con un puntaje ejemplar de califi-
cacion de conducta, el grado maximo de rein-
sercion social y, de acuerdo a criterios simila-
res al de la Alzada, la efectiva incorporacion
al periodo de prueba del régimen progresivo.

Es loable preparar un individuo conflic-
tuado con la ley penal para que su retorno sea
pacifico en cualquier sociedad, sea la argenti-
na o la de cualquier otro pais. Pero la verdad

de casacion. Sala I. Reg. 518/22. Rta el 10 de mayo de
2022.
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es que aun si el condenado cometiese un de-
lito en su pais de origen ello no tendria efecto
alguno en el extrafilamiento ni en el estado de
la causa. No ha sido caprichosa, igualmente,
la eleccién de la mitad de la pena por el legis-
lador pues es a partir de ese momento cuando
la ejecucion penal es permeable a contactos
reales con la sociedad, que no implican sola-
mente egreso de los penales. El avance en la
progresividad tiene un solo faro y es la prepa-
racion del condenado para volver a ser libre
y convivir pacificamente en la sociedad. Esta
finalidad es, indudablemente, opuesta a lo
buscado por la deportacion compulsiva.

La Camara, luego de consagrar los dere-
chos de la victima del delito, concluye que:

(...) debido a las circunstancias apuntadas
en el legajo, debe estarse al legitimo interés
punitivo reservado al Poder Judicial de esta
Republica para el control del cumplimien-
to de la pena a la que fue condenado G.S.

Mas adelante abordaremos este fundamento
(“interés judicial”), detectado en todos los casos
que se comentaran en lo sucesivo en el texto.

Es menester remarcar que en la justicia
nacional de ejecucion penal la jurisprudencia
marcé hasta la fecha una inclinacién pacifica
hacia la aplicacién de la versién original de
la ley 24.660 en sus acépites I y II, y una clara
adaptacion a los lineamientos emitidos por la
Camara en lo Correccional de Casacion Penal.

Si bien el impulso procesal del criterio que
se analiza en este trabajo fue promovido por
la fiscalia, hasta la fecha, en casos de otros de-
litos de menor cuantia o distinta naturaleza,
se mantiene incélume la interpretacion sefa-
lada en el parrafo anterior.

En ese sentido, en el plano de la justicia
nacional, la Unidad Fiscal de Ejecucién Penal
(UFEP), representante del interés estatal y de
los intereses de la victima, alegdé que la comi-
sion de aquellos delitos que se encuentran in-
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cluidos en la descripcion taxativa del articulo
14 del C.P y del articulo 56 bis de la ley 24.660
obstan a la aplicacion del instituto®. En sinte-
sis, se reduce la expulsion a una libertad. Asi
destaco que:

“la intensidad de la sancién que el Estado
Argentino le fijo como consecuencia de la
conducta criminal que D cometid, se veria
sustancialmente disminuida so pretexto de
cumplir con la politica migratoria Nacional,
cuestion que reviste un interés significati-
vamente menor y diametralmente opuesto
al que la ley expresa en su articulado” Y se

8 El articulo 14 establece que “La libertad condicional
no se concederd a los reincidentes. Tampoco se conce-
dera en los casos previstos en los articulos 80 inciso 7°,
124, 142 bis, anteultimo pérrafo, 165 y 170, anteultimo
parrafo (Articulo sustituido por articulo 2° de la Ley
Ne 25.892 B.0.26/5/2004). El articulo 56 bis de la ley
24.660 indica que “No podran otorgarse los beneficios
comprendidos en el periodo de prueba a los condena-
dos por los siguientes delitos: 1) Homicidios agravados
previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal. 2) Delitos
contra la integridad sexual, previstos en los articulos
119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y se-
gundo parrafos, y 130 del Codigo Penal. 3) Privacion
ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencional-
mente la muerte de la persona ofendida, previsto en el
articulo 142 bis, antetltimo parrafo, del Cédigo Penal.
4) Tortura seguida de muerte, articulo 144 ter, inciso 2,
del Codigo Penal. 5) Delitos previstos en los articulos
165 y 166, inciso 2, segundo parrafo del Cédigo Penal.
6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la per-
sona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el
articulo 170, antepentltimo y antedltimo parrafos, del
Coédigo Penal. 7) Delitos previstos en los articulos 145
bis y ter del Cédigo Penal. 8) Casos en que sea aplicable
el articulo 41 quinquies del Cédigo Penal. 9) Financia-
miento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del
Cédigo Penal. 10) Delitos previstos en los articulos 5°,
6°y 7°delaley 23.737 o la que en el futuro la reemplace.
11) Delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867 del
Cédigo Aduanero. Los condenados incluidos en las ca-
tegorias precedentes tampoco podran obtener los bene-
ficios de la prisién discontinua o semidetencion, ni el
de la libertad asistida, previstos en los articulos 35, 54 y
concordantes de la presente ley”
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corona esta definicion diciendo “Serd por
tal motivo que intenta, entonces, utilizar su
condicién de extranjero, para obtener nada
mds ni nada menos que el acceso a una li-
beracion definitiva, lo que en el contexto
descripto configura una clara burla a la ley
argentina (El resaltado es original).’

Ademas, la UFEP presenta en ese dictamen
un resumen sobre el fallo A.G." en el que dice:

no constituye un derecho del condenado
como para ejercerlo mediante pretension
ante la judicatura penal de primera instan-
cia, ni a través de las impugnaciones que
prevé el codigo de rito en materia criminal
y correccional.

La afirmacion es terminante y regresiva. A
estas alturas, vedar el acceso a la doble instan-
cia de un condenado a una pena privativa de
la libertad respecto a lo que la fiscalia misma
considera una “libertad” es el ejemplo mas cla-
ro del nudo invencible que se ha trazado en el
campo del instituto. Como vemos, se excluye al
titular exclusivo de todos los derechos que esta-
blece la ley de la pena privativa de la libertad.

Lejos de explicar la equiparacion del extra-
namiento a la libertad condicional o a una de
las modalidades de cumplimiento de pena, la
UFEP tampoco explica como el extranamien-
to se incorpora dentro del régimen progresi-
vo 0 por qué se considera un beneficio o un
derecho asimilable a las salidas transitorias o
a la libertad asistida. Es claro, también, que el
articulo 56 bis no impide la incorporacion al
periodo de prueba por parte de la administra-
cion penitenciaria, por lo que, ain bajo el ré-
gimen actual, el extrafiamiento es viable, tam-

9 UFEP, legajo CPN 136617/2013, D.C.A S/extrana-
miento”, 2/3/2022.

10 CFCP, 234061994/TO1/2/CNC2/ Sala I, A.G.F S/re-
curso de casacion, registro 494, rta 11/5/2018.



bién para los casos de prision perpetua. Esto,
ya que el articulo 15 inc. 2 de la ley 24.660
establece que el condenado podra acceder a
ese estadio a los quince afios de cumplimien-
to. Basta con la invocacion al principio de le-
galidad para sostener esta tesis.

Otra argumentacion del dictamen bajo
analisis dice:

Al no tratarse de un derecho del extranjero,
no configura un caso susceptible de litigio
judicial ante el fuero penal, sino una cues-
tién atinente a la articulacion entre el Po-
der Judicial y el Poder Ejecutivo Nacional,
motivo por el cual, en los casos en que se
verifica desinterés de la autoridad adminis-
trativa respecto de la orden de expulsiéon
oportunamente dictada, consentida y fir-
me, ello “desarticula el andamiaje central
del reclamo” de la defensa.

La lectura de la fiscalia parece ser: pese a
constituir una “libertad” (sic) no es un derecho
del condenado, cuando el sentenciado es el titu-
lar exclusivo de todo beneficio liberatorio regu-
lado en el marco de la ejecucion de una pena.

Lo erréneo es pensar que lo que institu-
ye la incidencia es el “reclamo” defensista. Lo
que si lo es la existencia de una orden de ex-
pulsion firme y consentida dictada, se supo-
ne, con pleno conocimiento del titular de la
pretensidn punitiva.

Ahora bien, en el dictamen también se ex-
cluye de la incidencia al letrado defensor, repre-
sentante técnico del titular exclusivo de todos los
derechos que establece la ley de la pena privativa
de la libertad. Como veremos a continuacion,
existe y ha existido una marcada tendencia a
anular las vias impugnativas de la defensa en la
materia especifica. No hay articulacién alguna
entre el Poder Judicial y el Ejecutivo en la que
no deba intervenir un defensor, mucho menos
si se encuentra en juego el mayor o menor des-
pliegue de poder punitivo contra un ciudada-
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no en conflicto con la ley penal, por imperio
del articulo 18 de la CN.

Existe una diferencia sustancial entre el fallo
invocado y en los casos en estudio. La Direccién
Nacional de Migraciones no expres6 en este
caso (como si lo hizo escasos dias antes de que
la Camara de Casacidon declarara abstracto el
extraflamiento de A.G.) desinterés en ejecutar el
extranamiento dictado por el juez de ejecucion
penal que, por otra parte, y por imperio legal, no
podria haber emitido. En el caso en estudio, la
Direccién de Migraciones dict6 la expulsion ad-
ministrativa, fij6 una prohibicién de reingreso y
lo elevo a la jurisdiccion.

Este punto es de trascendencia decisiva,
pues el planteo de la fiscalia se aparta primero
de la ley y luego de la politica migratoria im-
plementada en nuestro pais.

Recordemos que el articulo 64 de la ley
25.871 reza que

Los actos administrativos de expulsion
firmes y consentidos dictados respecto de
extranjeros que se encuentren en situacion
irregular, se ejecutaran en forma inme-
diata cuando se trate de: Extranjeros que se
encontraren cumpliendo penas privativas
de libertad, cuando se hubieran cumplido
los supuestos establecidos en los acapites I
y II del articulo 17 de la ley 24.660 que co-
rrespondieren para cada circunstancia (el
destacado es propio)

Este articulo, tan auscultado, desmenuza-
do en cada una de sus palabras e interpretado
anodinamente no deja dudas. Hay una deci-
sién expulsiva dictada por el drgano de apli-
cacién; se encuentra firme y consentida, y se
cumplen los requisitos de los apartados I y II
de la ley 24.660. La unica parte que se inob-
serva es justamente la ejecucion, que para el
legislador debe ser inmediata No existe inter-
pretacion posible que compatibilice la norma
con el requerimiento fiscal. La violacion al
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principio de legalidad ejecutiva es palmaria.

En el mismo dictamen, ademas, la fiscalia
resalta que no es susceptible de litigio judicial
y es el mismo que, a través del articulo 491 del
CPPN, promueve la incidencia litigiosa.

Esta cuestion tampoco es menor en cuan-
to a que conduce al juez de ejecucion penal a
la adopcién de una decisién que deberia es-
capar de su esfera. He aqui donde se recurre
al “interés judicial” como eufemismo que sos-
tiene todos los pronunciamientos.

Voy a reproducir algunas citas del dictamen
fiscalista en andlisis. Empiezo por la que dice:

El cardcter discrecional del acto de potes-
tad estatal de expulsion administrativa de
extranjeros derivado de la soberania estatal
es en estos casos indisputable. (...) Segun
esa concepcion, no se reconoce un derecho
del extranjero a ser expulsado, sino que se
trata de un acto de potestad estatal que se
ejerce de modo unilateral, sin perjuicio del
derecho del afectado a poner a prueba ante
los tribunales su legalidad y legitimidad.

Comparto absolutamente. Siguiendo el
texto citado, solo el Estado puede declarar la
expulsion de una persona del territorio. No
debe existir descoordinacién o incongruencia
entre los dos estamentos mds fuertes de ese
Estado en materia migratoria penal: el titular
de la pretension punitiva y representante de
los intereses societarios, por un lado, y el ti-
tular del 6rgano de aplicaciéon en materia mi-
gratoria, por el otro.

Si existe un acto expulsivo firme y consen-
tido en relacion a un extranjero condenado a
una pena privativa de la libertad, segtn la ley,
debe ser ejecutado y de forma inmediata.

Pero si no existe interés de la DNM, ni de
la fiscalia en ejecutarlo, entonces claramente el
acto no debio ser dictado. En caso contrario, se
trata de una declaracion ficticia y de un intento
de clausurar las vias para la aplicacién de la ley.
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Es en este punto donde deberia existir
la intervencion real de los jueces ejecutivos
porque, nuevamente, se presenta la cuestion
inherente al caracter inquisitivo del proceso
penal ejecutivo. Es decir, existe un gobierno
absoluto por parte del juez penal, pero, a la
vez, todas las consecuencias de sus decisiones
son absorbidas exclusivamente por la Magis-
tratura. Al decir de Alderete Lobo (2018,196)

El sistema de jueces de ejecucion, al ha-
cer caer todo el peso de la decisiéon sobre
el juez, permite que el Ministerio Publico
Fiscal sea liviano en sus pretensiones bajo
el amparo de que el juez, de todos modos,
las corregird o perfeccionara con base al
imperativo legal que se lo ordena. La des-
igualdad entre el condenado y el Estado se
manifiesta mas fuertemente en este sistema
binario que en aquel que responsabiliza al
ministerio publico de la decision (...).

En este punto se advierte, quizas con ab-
soluta transparencia, este desligamiento de
las consecuencias del accionar del Ministerio
Publico Fiscal, cuando, siendo representante
de la pretension punitiva de un Estado y de
llevar a adelante las politicas criminales dise-
fladas, se aparta del mandato legal y propone
postergar la decision migratoria. Mientras
exista una orden expulsiva se debera ejecutar,
ya que se trata de un imperativo legal. Pero el
Estado, por su parte, puede decidir no dictar-
la a través de una disposicion emitida por la
Direccién Nacional y permitir que el senten-
ciado regularice su situacion en el pais en uso
de sus facultades soberanas.

En conclusién: segun el articulo 120 de la
CN, el fiscal es el encargado de promover la
actuacion de la justicia en defensa de la lega-
lidad y los intereses generales de la sociedad.
En el antecedente “Cerrudo’"! se explic6 que

11 C.N.C.P. Sala I, “Cerrudo s/ recurso de Casacién’, c.



Si el representante del Ministerio Publico
entiende que el interés en la ejecucién de la
pena se satisface ejecutdandola bajo una de-
terminada modalidad prevista enlaley, (...)
su pretension, en la medida que se manten-
ga estrictamente dentro de los limites lega-
les, fija el alcance y limite de la jurisdiccion,
o si se quiere, el objeto del caso judicial. (..)
el Juez no representa el interés del Estado en
la ejecucién de la pena, sino que asume una
funcioén jurisdiccional para asumir casos, en
la que se debe asegurar la imparcialidad.

Es decir, no existe interés judicial en per-
seguir el cumplimiento de la pena sino un in-
terés del titular de la pretensiéon punitiva. El
juez debe aplicar la ley, y la ley, pese a quien le
pese, establece que una vez que la expulsion
administrativa queda firme y es consentida
debe aplicarse el extrafiamiento en forma in-
mediata. Es dentro de las esferas del Estado
donde se debe decidir la razonabilidad y pro-
cedencia de este acto administrativo.

Desde otra perspectiva, en el pronuncia-
miento “D. A", el juez de ejecucion penal in-
terpret6 que

Con posterioridad a la sancion de la ley
migratoria, se han estatuido las leyes 25892
y 25948, que excluyeron del acceso de los
institutos liberatorios a las personas con-
denadas por la comision del delito de ho-
micidio criminis causae, que se configura
en el caso. Que el analisis de las normas
citadas, permiten concluir que las men-

12.791 rta 15/12/2010.

12 Juzgado Nacional de Ejecucién Penal 4 CPN
136617/2013/EP1, rta 11/4/2022. D.A fue condenado
el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 5 a
la pena de prision perpetua por resultar coautor de los
delitos de robo en concurso real con homicidio califica-
do criminis causae. La Sala de turno de la CCC rechazo
el recurso el 30/6/2022 declarando su inadmisibilidad.
CPN 136617/2013/EP1/2/CNC1. Reg. n°® S.T. 1204/22.
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cionadas modificaciones en materia penal
producidas con posterioridad a la sancién
de ley migratoria, han quitado razonabili-
dad a la referencia temporal del articulo 64,
inc. 1°, en virtud de los obstaculos que es-
tablece, en especial, el articulo 56 bis de la
ley de Ejecucion Penal. Que, en ese orden
de ideas, considero que existe un legitimo
interés judicial en el cumplimiento de la
prision y que este se erige se erige sobre la
potestad de la autoridad migratoria en ma-
teria de extrafiamiento.

En cuanto a que las reformas via las leyes
25.892 y 25.948 han quitado razonabilidad a
la referencia temporal debo remitirme a lo
dicho anteriormente en cuanto a la equipa-
racion del extrafiamiento a una libertad o a
un beneficio penitenciario y a la necesidad de
que se determine cudl es, entonces, la natura-
leza del extrafamiento.

Debido a que este articulo se escribié con
cierta cercania a la ultima reforma de la Ley
de Ejecucion Penal no es posible determinar
si, por ejemplo, este viraje de criterio significa
que los jueces aplicardn laley en su version ac-
tual; es decir, si van a exigir un maximo grado
de reinsercioén social. Eso implicaria, como ya
lo he expuesto, que el acceso al extraiamiento
en penas de menor cuantia pueda quedar al
criterio del condenado, pues el cumplimiento
de los objetivos que fija cada drea que integra
el Consejo Correccional y que permitiria el
avance por el régimen progresivo hasta llegar
al periodo de prueba depende exclusivamente
de la voluntad del condenado®.

13 Lopez y Machado (2014,61), al analizar el art. 5 de
la ley 24.660 y su voluntariedad, sefialan que “El trata-
miento es el cimiento de la légica de la pena tal como se
la aplica. De ahi su relevancia y necesidad de infabilidad
y exactitud que se le exige. La voluntariedad es ficticia,
pues el no cumplimiento conllevara indefectiblemente
a que repercuta en calificaciones minimas pero es justa-
mente lo que se busca resaltar aqui”.
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Hasta la fecha, tanto la UFEP como todos
los jueces de ejecucion penal han sustentado
el criterio de que la ley aplicable al extrana-
miento es la versidon vigente al momento en
que fue sancionada la ley 25.871.

Ahora bien: ;qué es la razonabilidad? Asi es-
tructurada solo parece un intento mas por apar-
tarse de una ley que, histéricamente, ha sufrido
criticas en cuanto a su elaboracion. Debe distin-
guirse la razonabilidad de la ley y la razonabili-
dad de la interpretacion realizada. En el primer
punto, la ley es clara y no ha sido sometida a
ningun test de inconstitucionalidad. En segun-
do término, la razonabilidad, resumidamente,
no es otra cosa que el sentido comun, sumado a
la experiencia y experticia del juzgador. Dentro
de este aspecto, la congruencia es un factor pre-
ponderante. La coherencia juridica, otro. Ambos
requisitos se ausentan en la construccién que he
intentado exponer.

Se vera entonces, a partir de una simple cita
dela opinidn fiscalista, acogida por el juzgador,
como los principios rectores expuestos para
una correcta interpretacion resultan afectados:

el hecho de haber sido condenado a prisién
perpetua, y no encontrarse incorporado al
instituto de la libertad condicional, no permi-
te establecer en la actualidad una fecha cierta
de vencimiento y siendo que el acto de extra-
namiento difiere la extincion de la pena hasta
tanto opere dicho acontecimiento.

Puede verse cémo los lineamientos ju-
risprudenciales se construyen ya sobre otras
bases cuya endeblez emana de las mismas
causas: la férrea resistencia hacia el texto legal
complementado por la obturacidn de las vias
procesales por parte de las alzadas para dis-
cutir interpretacion y creaciones pretorianas
que no alcanzan para justificar las razones del
apartamiento de la ley. Quizds no hay frase
que admita menos discusion que la que cierra
el articulo 64, cuando dice: “El extranamiento
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tendra por cumplida la pena impuesta”. En
ese sentido, en el fallo “L.V”" el juzgado de
ejecucion Ne 3 planted que:

no es logico sostener que la tarea de los
magistrados quede reducida a la de meros
verificadores del cumplimiento de los tres
requisitos previstos en el articulo 64 de la

14 Debemos recordar la posicion de la Camara ante la
interposicion de vias casatorias contra el diferimiento
del vencimiento de la pena. En ese sentido, en diferentes
fallos, la CNCC sostuvo que las partes carecen de “un
interés en recurrir’, y por ende no se cumple el requisito
ineludible de toda pretension revisora, que es el grava-
men actual, es decir un perjuicio que permanezca intac-
to. Se dijo que “pesa sobre él un prohibicién de regreso
al pais por ocho afios, que ello es asi con independencia
de si se declara o no extinguida la accion penal y que, en
consecuencia, al haber consentido el recurrente la deci-
sion del extranamiento, y hallandose firme, a su vez, la
prohibicion de ingreso al pais, dispuesta por la autoridad
migratoria, no se advierte, ni la defensa lo ha demostra-
do, que la decision de diferir la extincion de la pena cau-
se perjuicio alguno al recurrente” (CNCC, Sala de turno,
“Morales Coronel s/ recurso de casacion ” rta 21 de Abril
de 2015, c. 43476/2012/toc 5/CNC1, reg. 159/15) Basi-
camente, lo que expresa la Alzada es que independiente-
mente si se declara vencida o no la pena impuesta, lo que
importa es que pesa de todas formas una prohibicion de
reingreso sobre el causante que se prolongard indefecti-
blemente mds alld de sus limites temporales. Por ende, el
perjuicio que se alega es conjetural, basado en un hecho
que no ha sucedido y que solo podria ser invocado en
el caso que, efectivamente se compruebe que el senten-
ciado ha vuelto a nuestro pais. Entonces, un hecho no
acaecido, una premonicion de un reingreso que (ain) no
ha ocurrido puede ser tomado como excusa para diferir
la pena impuesta por los jueces— por las dudas-; pero esa
misma posibilidad o eventualidad, al ser invocada por
la defensa para impugnar el temperamento idéntico, es
rechazada por conjetural.

15 EL.V. s/extranamiento, Juzgado Nacional de Ejecu-
cion Penal 3, CNCC 64475/2013/TO1/EP1, rta 7/7/22.
El fallo atin no se encuentra firme. EL.V. fue condenado,
mediante sentencia del 17 de noviembre de 2021 dicta-
da por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional
nro. 5, a la pena de nueve afios y seis meses de prision,
en orden al delito de abuso sexual agravado por haber
existido acceso carnal, cometido en tres oportunidades.



ley 25.871. En ese sentido, corresponde
preguntarse cual habria de ser el objeto de
intervencion jurisdiccional, si inicamente
debe ser constatada la superacion de un lap-
so temporal de detencidn, la inexistencia de
otros procesos en tramite o condenas pen-
dientes de unificacién y la firmeza de la re-
solucién administrativa mediante la que se
dispuso la expulsion del causante.

Si la ley requiere que la ejecucion de la de-
cisiéon administrativa sea autorizada por un
magistrado, es evidente que se alude a la po-
sibilidad de que sean valoradas otras cues-
tiones que, al decir de la misma solicitud
objeto de la presente incidencia, conlleven
la eventual persistencia del interés jurisdic-
cional en que el condenado continte cum-
pliendo la pena impuesta mediante encierro
carcelario en este pais. En otras palabras, si
la ley requiere la intervencion de un magis-
trado, no queda més que sostener que tal ac-
tuacion se encuentra referida a la labor que
le es propia a aquél, esto es, valorar la mayor
o menor entidad de elementos probatorios y
resolver en consecuencia.

En el precedente “A.G”, usado como base
para sustentar conceptos tales como que el
extrafiamiento no es un derecho del conde-
nado y que los jueces y defensores carecen si-
quiera de la potestad de ejecutar la expulsion
del causante, mucho menos de ordenarlo, se
dijo especificamente que

la autoridad migratoria no puede ejecutar
la expulsién sin que, previamente, el juez de
ejecucion establezca que se han reunido los
presupuestos de articulo 17, acapites I y IT de
la ley de ejecucion de la pena privativa de li-
bertad, a los que remite el articulo 64 dela ley
25.871. Si estan reunidos el juez de ejecucion
asi lo declarard, y lo comunicara a la autori-
dad migratoria; en su defecto, declarara que la
decision de expulsion no es ejecutable.

EXPERIENCIAS NACIONALES

Sileemos entre lineas las decisiones anali-
zadas en este trabajo llegaremos a una sencilla
conclusion: algunos de los jueces se sublevan
a la jurisprudencia y tienen interés en que las
penas mas graves sean cumplidas en su totali-
dad, mostrando mayor animosidad para apli-
car el instituto respecto de penas menores de
prision. Este sistema es, por ejemplo, aplicado
en Espafa'é, donde el juez decide en un solo
incidente no solo la suerte penal sino ademas
la migratoria. Es decir, un sistema de “todo o
nada’, propio de un sistema distinto al argen-
tino. Vale destacar que el sistema espafiol se
contradice con la politica migratoria disena-
da en nuestro pais. En ese sentido, de acuerdo
al inc. ¢ del articulo 29 de la ley 25871, solo
pueden ser expulsados aquellos ciudadanos

16 El articulo 89 del C.P de Espana (redaccion del ano
2015) incluy¢ la obligatoriedad de la sustitucion de pe-
nas superiores a un afio. En casos de penas mayores a
cinco afos, estableci6 que se dispondria la sustitucion a
partir de que cumpla la pena, desde su acceso al tercer
grado del régimen penitenciario o cuando obtenga la li-
bertar condicional. El inciso 3ro de la norma establece
que “El juez o tribunal resolverd en sentencia sobre la
sustitucion de la ejecucion de la pena siempre que ello
resulte posible. En los demas casos, una vez declarada
la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor
urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demas partes,
sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucion
de la pena’” Se establecen dispensas por arraigo social y
laboral, pero a la vez, también, en determinados delitos,
se prohibe expresamente la sustitucion sefialada.

17 El articulo 29 de la ley 25871, en su inc. C contempla
que podra ser expulsado un extranjero por “haber sido
condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina
o en el exterior, o tener antecedentes por trafico de armas,
de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero
o inversiones en actividades ilicitas o delito que merezca
para la legislacion argentina pena privativa de la libertad
de tres (3) anos o mas”. La exegesis de la norma trajo apa-
rejados diversos criterios que han sido esclarecidos por
la Corte Suprema en el fallo Apaza Ledn (fallos 341:500).
En el sentido que aqui interesa, solo podran ser objeto de
una disposicion expulsiva penas privativas de la libertad
igual o mayores a tres aos en los casos donde se detecta
una situacion de irregularidad administrativa.
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en condicién irregular que comentan delitos
con penas mayores a 3 ainos. En los supuestos
que el ciudadano extranjero en conflicto con
laley penal ostente una residencia permanen-
te, solo podra ser cancelada si el delito tiene
una pena mayor a 5 aios'. Es decir, la pers-
pectiva que se pregona en sede judicial coloca
al instituto en vias de extincion.

Por ualtimo, transversalmente, me inmis-
cuiré en la evidente actuacion de la victima
como promotora de los temperamentos ya
analizados. Celebro su necesaria participa-
cion efectiva a la par de las partes del proceso
ejecutivo para que su voz sea oida.

Ahora bien, su inclusion conlleva al disefio
de una politica criminal mucho mas profunda,
pues no basta con la neutralizacion del conde-
nado en la cércel (para que el caso en que la
victima viva en pais de origen del extranjero) o
con su expulsion, cuando resida en el pais. Es-
tas decisiones solo ponen de relieve la absoluta
desconfianza que se tiene en el sistema pues se
denota que todo control y medida de protec-
cion es vaticinada como inatil; que las fronte-
ras y controles migratorios son laxos.

Si bien desde el punto de vista de la legali-
dad el extranamiento no ha sido contemplado
en la taxativa descripcion del articulo 11 de la
Ley de derechos y garantias de las personas
victimas de delitos", ello puede ser atisbado

18 El articulo 62 establece que “La Direcciéon Nacional
de Migraciones, sin perjuicio de las acciones judiciales
que correspondieran deducir, cancelard la residencia
que hubiese otorgado, con efecto suspensivo, cualquiera
fuese su antigiiedad, categoria o causa de la admision y
dispondra la posterior expulsién, cuando y en su inc. B
que: “El residente hubiese sido condenado judicialmen-
te en la Republica por delito doloso que merezca pena
privativa de libertad mayor de cinco (5) aios o regis-
trase una conducta reiterante en la comision de delitos.

19 El articulo 12 de la ley 27.372 establece que “durante
la ejecucion de la pena la victima tiene derecho a ser
informada y a expresar su opinién y todo cuanto estime
conveniente, ante el juez de ejecucion o juez competen-
te, cuando se sustancie cualquier planteo en el que se
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como una razén mas para comprender que el
instituto lejos se encuentra de constituir una
“libertad” o un beneficio penitenciario. Pero
también es admisible que pudiese ser una
(otra) demostracion de que el extranamiento
es excluido del régimen progresivo de la pena
ya no por decision legislativa sino por una
omisién que -coincido con los jueces- debe
ser inmediatamente reparada a través de una
reforma integra de la ley.

Conclusiones

Una vez mas, nos encontramos ante ca-
sos en los que la justicia intenta apartarse,
con argumentos ingeniosos, de lo que la ley
ha establecido con meridiana claridad. Nue-
vamente, nos remontamos a los origenes de
la ley y esa resistencia férrea de la que habla-
mos. Se sigue, por otros medios y con otros
fundamentos, intentando negar la aplicaciéon
de un instituto. Lo que antes se tratd de eri-
gir como inconstitucional ahora es una lucha
entre representantes del Estado que critican
politicas de otras esferas. Se relativiza la ver-
dadera afeccion que la pena de expulsion pro-
duce no solo sobre la persona, sino también
como trasciende al nucleo familiar. Las on-
das expansivas de sus efectos deteriorantes se
propagan aun con mayor intensidad que los
que emanan de la pena privativa de la libertad
que, los penalistas, perciben como la maxima
expresion del poder punitivo.

pueda decidir la incorporacién de la persona condena-
da a: a) Salidas transitorias; b) Régimen de semilibertad;
¢) Libertad condicional; d) Prision domiciliaria; e) Pri-
sion discontinua o semidetencidn; f) Libertad asistida;
g) Régimen preparatorio para su liberacion. El Tribunal
a cargo del juicio, al momento del dictado de la senten-
cia condenatoria, debera consultar a la victima si desea
ser informada acerca de los planteos referidos en el pa-
rrafo que antecede. En ese caso, la victima deberd fijar
un domicilio, podra designar un representante legal,
proponer peritos y establecer el modo en que recibira
las comunicaciones”



La nueva redaccion de la ley 23.375 es
claramente la que mejor refleja su postura: la
necesidad de que el futuro extranado perciba
un tratamiento penitenciario més eficaz, don-
de su regreso al seno societario de su pais de
origen pueda vaticinarse pacifico y la posibi-
lidad de reiteracion de la conducta delictiva
disminuida. ;Qué mejor herramienta que la
ley, cuyo articulo 17 exige la incorporacion al
periodo de prueba, y, por consiguiente, una
calificacion de conducta y de concepto maxi-
mas? Nada mas simple que ello para asegurar
que el condenado sera deportado con el gra-
do de reinsercion social perfecto.

Como lo he sostenido anteriormente, la
experticia de los jueces de ejecucidn penal es
evidente y han detectado que someterse a ese
criterio implicaria que el extrafiamiento sea
una decision casi exclusiva del condenado,
toda vez que el tratamiento penitenciario no
es coercitivo y el avance por el régimen pro-
gresivo, sin esa voluntad, es imposible.

He aqui, por ende, imprescindible la ra-
zonabilidad de la decision. Entre estas cons-
trucciones complejas que erigen principios
loables se observa una edificacién cuyos ci-
mientos son endebles pues fueron forjados
con argumentos forzados. El extranamiento
no es una “libertad” y arribar a esa conclusion
es la comprobacion de esta ausencia de con-
gruencia juridica.

Indiscutiblemente, los jueces de ejecucion
buscan recuperar el poder absoluto sobre el
gobierno y direccién del proceso ejecutivo
en esta materia. Era una reaccion esperable,
como lo dije, por las caracteristicas inquisiti-
vas de esta etapa.

El extraflamiento, desde su origen, ha
sido incorporado en un ordenamiento equi-
vocado. Es un instituto penal que incide, di-
rectamente, sobre la ejecucion de una pena
privativa y el régimen progresivo. A la vez, la
mixtura con el derecho administrativo es sus-
tancial. Su abordaje no puede sesgarse a una
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sola perspectiva, pues concebir un acto de
tamana gravedad, definitivo y expansivo solo
como el cese del encierro, es el sintoma mas
claro de un andlisis parcelado.

La inclinacién hacia la creacion de un fue-
ro migratorio, con integrantes con formacién
especializada, donde el juez no solo aborde
la incidencia sobre la pena sino ademas las
cuestiones inherentes a la expulsion decreta-
da, la cancelacion de las residencias, las posi-
bles dispensas establecidas en la ley relacio-
nadas con el arraigo, la reunificacién familiar
o razones humanitarias, los mecanismos de
retencion judicial resulta, con el correr del
tiempo. una propuesta insoslayable, confor-
me lo establece el articulo 98 de laley 25871%.
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I. Introduccion

La migracion tiene la capacidad de con-
mover, de un lado y otro de la frontera, los
fundamentos de la ciudadania. Por el mero
hecho de migrar, se produce un desacople de
ciudadania y nacionalidad (dos conceptos que
suelen utilizarse como sinénimos) y una con-
traccion de los ambitos legitimos de accién de
las personas que migran. Cuando un nacional
migra, deja de gozar de una ciudadania ple-
na en su pais de origen, por no hallarse en el
territorio; y, al mismo tiempo, se transforma
en un meteco' en el pais de destino, por no ser
nacional. La migracién implica asi, siempre,
una pérdida de ciudadania.

Para comprender por qué la migracién
afecta negativamente la ciudadania, es preci-
so analizar el vinculo entre ciudadania y na-
cionalidad. Estos dos conceptos se han defi-
nido especularmente a lo largo de la historia
moderna. Nuestras comunidades politicas
se han organizado en la modernidad bajo la
forma de Estados-nacién, cuyo principio de
organizacion descansa en un topos especifico
(territorio) desde el cual se ritualiza la dimen-

1 En la Antigua Grecia, extranjero que se establecia en
Atenas y que no gozaba de los derechos de ciudadania
(Real Academia Espanola, s.f. definicion 2).
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sion de la pertenencia en base al “nacimiento”
(origen etimoldgico de la palabra “nacion”)
(Stolcke 2000: 24).

La nacién acomuna a individuos segun el
principio ficcional y funcional de un origen
comun, como hermanos de nacimiento (ius
sanguini o ius solis son dos formas de enrai-
zar el nacimiento ya sea en el seno de una fa-
milia o en un determinado suelo/territorio).
Esta ligazon con el Estado via la nacién o, mas
puntualmente, via la nacionalidad (reconoci-
miento juridico expreso de ciertos individuos
como “propios” por parte de una comunidad
politica organizada), se traduce, en los drde-
nes democraticos, como cierto “poder hacer”.
La ciudadania es ese estatus asociado al re-
conocimiento legal de ciertas capacidades y
ambitos legitimos de accién que, como vere-
mos, no se asocia solamente a la nacionalidad
(principio conservador, “portable” e incondi-
cional), sino también al territorio (principio
espacial relativo) y a la democracia (principio
de excedencia politica).

La nacionalidad es un conjunto de insti-
tuciones juridicas que regula la pertenencia a
un Estado segun distintos criterios (ius san-
guinis, ius solis, naturalizacion), mientras que
la ciudadania es un conjunto de practicas par-
ticipativas y compromisos civicos en una co-
munidad politica especifica (Brubaker 1992,
51). De forma que, si la ciudadania se define
por la habilitacién de ambitos legitimos de
accién (traducidos como derechos, garantias
y deberes) segun el principio de igualdad,
asi como por la capacidad de disputar libre y
legalmente las reglas y las normas de la co-
munidad (de lo comtn a todos), su sentido
no soélo es mas amplio sino que abarca al de
nacionalidad “entendida como la posesion de
ciertas cualidades estipuladas legalmente que
establecen quiénes pertenecen a un Estado
nacional” (Stolcke 2000: 23).

Desde Aristoteles, el ciudadano (polites)
se ha definido como aquel que es parte de la
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comunidad politica (polis) y puede intervenir
en la definiciéon de los asuntos de comunes,
existiendo una simetria (al menos potencial)
entre gobernar y ser gobernado. Los derechos
politicos hoy no sélo abarcan los derechos
politicos en sentido estricto (sufragio activo
y pasivo, y acceso a cargos publicos), sino
también los derechos de participaciéon (aso-
ciacion, manifestacion, reunion, peticion, afi-
liacién a partidos politicos, libre sindicacion
y huelga); los derechos a la libre expresion e
informacién y el acceso a los medios de co-
municacién y a la creacién de plataformas
propias de expresion; asi como las facultades
de intervenciéon en drganos, foros, consejos
consultivos y otros dispositivos de partici-
pacion y consulta en los que se canalizan las
demandas y recomendaciones de las perso-
nas inmigrantes sobre el disefio y la gestion
de programas y politicas que las afectan (de
Lucas 2005, 28-29).

Los derechos politicos son una herra-
mienta clave para la integracién social, eco-
noémica, juridica y cultural de la poblacién,
ya que permiten resguardar los derechos ya
reconocidos, y conquistar nuevos derechos a
través de canales institucionalizados, es decir,
mediante el ejercicio de una ciudadania plena
y del ejercicio del “derecho a tener derechos”
(Arendt 1968). Un indicador claro (mdas no
unico ni suficiente) de ciudadania es, enton-
ces, la posesion de derechos politicos. Ahora
bien, la condicidon de extranjeria se define a
partir de un umbral de inclusion: tanto en el
pais de origen, como en el pais anfitrién, al
migrante se le niegan los derechos politicos
plenos, ya sea por no ser nacional de la co-
munidad de destino o por no residir en el te-
rritorio de su comunidad politica de origen.
La doble ausencia del migrante, en el Estado
de origen y en el de destino, como sefialaba
Sayad (1999, 486- 487), se manifiesta en una
doble exclusion politica: ni de aqui, ni de alld.

Pero es posible dar un paso mas y decons-



truir la idea de que la ciudadania puede redu-
cirse a la nacionalidad (Faist 2015, 27). Por un
lado, los inmigrantes que residen de manera
permanente en un determinado Estado son
ciudadanos de hecho, que desafian el criterio
cuasi-feudal de la nacionalidad para el reco-
nocimiento del estatus de ciudadano (Faist
2015, 25; Penchaszadeh y Condori 2016;
Mezzadra 2012). Por otro lado, la histdrica
omision de los emigrados muestra que no al-
canza con ser nacional para ser ciudadano y
que, eventualmente, deben conquistarse los
derechos politicos desde el exterior.

De un lado y otro de la frontera, la ciu-
dadania tiene un caracter performativo
(Butler y Spivak 2009: 90; Faist 2015: 27):
mientras que los inmigrantes “territoriali-
zan” su ejercicio, al apelar a la residencia
para fundamentar su pertenencia politica
a la comunidad de destino; los emigrados
desterritorializan su ejercicio, al reinstituir
el caracter incondicional del vinculo na-
cional con su comunidad de origen. Con la
migracion se abren dos procesos transna-
cionales de democratizacién: uno en nom-
bre de la nacionalidad, otro en nombre de
la residencia (ius domicilii) (Baubock 2015,
7; Faist 2015, 38). Ambos procesos y ejer-
cicios muestran otra concepcion de la ciu-
dadania transnacional, es decir, mas alla de
los confines exclusivos del Estado-nacion.

Laapuesta es pensar una comunidad politi-
ca en movimiento, mas alla de la triada estatica
y sedentaria ciudadania-nacionalidad-territo-
rio. Gracias al principio de democratizacién
abierto por las migraciones, el orden politico
se halla dislocado tanto en su dimension te-
rritorial, como nacional. De ahi, la creciente
importancia de los ejercicios transnacionales
para la consolidacién y ampliaciéon de este
nuevo espacio de accion interestatal.

Tanto el sufragio desde el exterior como el
sufragio de los extranjeros pueden ser llama-
dos acertadamente transnacionales porque
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implican la construccion de espacios politicos
transnacionales a través de una serie de flujos
multidireccionales y transfronterizos de perso-
nas, informacion e influencia politicas, votos,
representacion y valores, flujos que estan por
lo general arraigados sistemdticamente, es de-
cir, que no son ocasionales ni circunstanciales
(Emmerich y Carrera Barroso 2016, 41).

A lo largo de este articulo, analizaremos las
caracteristicas del voto de migrantes residentes
en Argentina’ mostrando la disociaciéon que
opera sobre el vinculo entre ciudadania y na-
cionalidad. Veremos que el proceso de ciuda-
danizacion de los inmigrantes requiere hacer
trabajar la diferencia entre ciudadania y nacio-
nalidad y enfatizar el criterio de residencia.

II. Desacoplar ciudadania y nacionali-
dad: territorializacion de los ejercicios
politico-electorales con base en el prin-
cipio de la residencia

Argentina es un pais histéricamente mar-
cado por la inmigracion. Desde su indepen-
dencia en 1816, la inmigracién fue objeto de
politicas de Estado para “poblar” el territorio.
El vinculo entre poblacién y espacio fue un
componente clave en el pensamiento de las
elites politicas de mediados del siglo XIX. Asi
quedd plasmado en la Constitucion Nacional
de 1853, en la Ley de Ciudadania y Naturali-
zacion de 1869 y en la primera Ley Nacional
sobre Inmigracién y Colonizacion de 1876
(Pacecca y Courtis 2008).

2 La literatura especializada sobre los derechos politicos
aborda el estudio en sus tres facetas: voto de argentinos
en el exterior (Emmerich, 2011; Modolo, 2014), voto en
elecciones locales de extranjeros residentes en Argenti-
na (Ferndndez Bravo, 2017; Penchaszadeh, 2012; Cour-
tis y Penchaszadeh, 2016; Penchaszadeh y Rivadeneyra,
2018) y voto transnacional desde Argentina (es decir:
extranjeros residentes en Argentina que votan en las
elecciones nacionales de sus propios paises de origen)
(Canelo et. al, 2012; Halpern, 2003; Merenson, 2013). .

Revista MPD § 121



ANA PAULA PENCHASZADEH Y JOANNA SANDER

En las dltimas décadas del siglo XIX y has-
ta 1930, arribaron grandes contingentes de
migrantes provenientes de paises de ultramar
y, en menor medida, pero de manera cons-
tante hasta nuestros dias, de paises latinoa-
mericanos (desde los primeros censos hasta
la actualidad, esta migracion ha representado
entre el 2% y el 3,5% de la poblacion total del
pais) (Pacecca 2019). A partir de la década
de 1990, a las histéricas migraciones latinoa-
mericanas, provenientes de Uruguay, Chile,
Bolivia y Paraguay’, se sumaron arribos (de
distinta magnitud) de otros paises de la re-
gion, especialmente Pert, Colombia y, mads
recientemente, Venezuela (Pacecca 2019), asi
como otras nacionalidades extrarregionales
de Europa, Asia y Africa (Cerrutti 2020).

Segun el ultimo Censo Nacional (INDEC)*
de 2010, en Argentina habitaban 1,8 millones
de migrantes, que representaban el 4,5% de la
poblacion total. A partir de las tltimas esti-
maciones de las Naciones Unidas, para el afio
2019, el numero de inmigrantes habria ascen-
dido a 2.3 millones y representaria el 4,9% de la
poblacion total del pais (Lieutier 2019). Argen-
tina ha sido, y es en la actualidad, uno de los
principales paises receptores de migraciones
de América, junto con Estados Unidos. En tér-
minos absolutos, también es el principal pais
de destino de migraciones del MERCOSUR
(seguido de Chile, con 1 millén de migrantes).

Desde los albores del Estado-nacion argenti-
no, los derechos politicos fueron una herramien-
ta central para trazar una frontera interna entre
el “nosotros’, los ciudadanos, y los “otros’, los ex-

3 En lineas generales los migrantes provenientes de la
Republica Oriental del Uruguay y la Repuiblica de Chile,
llegaron a la Republica Argentina con anterioridad al
ano 2001. En tanto que dentro de las migraciones re-
lativamente mas “recientes” se ubican las personas de
nacionalidad boliviana, paraguaya y peruana (Lieutier,
2019:37).

4 Las siglas hacen referencia al Instituto Nacional de Es-
tadisticas y Censos de la Republica Argentina.
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tranjeros. Los constituyentes y legisladores (con)
fundieron y homologaron los conceptos de ciu-
dadania y nacionalidad, tanto en la Constitucion
Nacional de 1853 (y sus posteriores reformas),
como en la Ley 346 de Ciudadania y Nacionali-
dad de 1869 (atin vigente).

(...) no es el goce de derechos civiles lo que
distingue a los nacionales de los extranje-
ros, sino la posibilidad o no de ejercer los
derechos propios del ciudadano, a saber
elegir y ser elegido cuando reuna los requi-
sitos establecidos por la Constitucion y las
leyes. La Constitucion utiliza los términos
“nacionalidad” y “ciudadania” como sin6-
nimos aun cuando pueda utilizar, cuando
resulte necesario, la expresion “ciudadania”
con un alcance mas preciso. Los constitu-
yentes establecieron claramente el princi-
pio de que todo nacional debe ser ciuda-
dano (...). La asimilacion no responde a un
error conceptual sino al propdsito de no
admitir entre los “habitantes de la Nacion
(...) otra distincién que la posibilidad de
ejercer y asumir los derechos y obligacio-
nes politicos (Debate DN, 1984).

Ahora bien, como el sistema de inclusion/
exclusion propia del status de ciudadania no
es de caracter logico sino historico y politico
(Balibar 1992), la frontera que separa el aden-
tro y el afuera ha sido y es objeto de luchas
y transformaciones (Villavicencio 2003). La
inclusién politica de los migrantes, necesa-
riamente, implica una resignificaciéon de las
fronteras establecidas hacia el interior de la
sociedad y una deconstrucciéon del vinculo
entre ciudadania y nacionalidad.

La Ley de Migraciones N° 25.871, vigente
desde 2004, vino a ratificar un derecho pre-
viamente reconocido a los migrantes a nivel
local (provincial o municipal)®. Elarticulo 11

5 Con excepcion de la provincia de Formosa, que ain



de esta ley estipula, de manera muy amplia y
general, que se facilitara la consulta o parti-
cipacién de los extranjeros en las decisiones
relativas a la vida publica de las comunidades
locales donde residan.

Debido al principio federal de la Republi-
ca Argentina, la eleccién de autoridades lo-
cales constituye una competencia reservada
a las provincias y a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (de ahora en adelante CABA).
En estos 24 distritos electorales, se observan
diferentes sistemas con alcances y requisitos
diferenciados en materia de voto migrante
(Pericola 2015, 181). En este concierto de par-
ticularismos electorales, destacan los casos de
la CABA vy la Provincia de Buenos Aires, ya
que en ellas se concentra la mayor cantidad
de migrantes del pais. Seguin el censo de 2010,
las personas migrantes se ubican centralmen-
te en dreas urbanas, pero ademads presentan
una elevada concentracién en el Area Metro-
politana de Buenos Aires (AMBA): el 21%
de la poblacién migrante vivia en la Ciudad
de Buenos Aires y el 41% en los 24 partidos
del AMBA que la circundan; mientras que un
11% residia en otras localidades de la Provin-
cia de Buenos Aires (Lieutier 2019, 25). Enla
CABA, seguin este mismo censo, la poblacion
migrante representaba el 13,2 % de la pobla-
cién total, mientras que en la Provincia de
Buenos Aires representaba el 6%°.

La Provincia de Buenos Aires consagrd
el derecho al voto de los migrantes en el afio
1995, a través de la Ley N° 11.7007. Desde el

no reconoce ninguna instancia de participacion electo-
ral para esta poblacion.

6 Se toman los datos del Censo Nacional de Poblacion
2010, pues los datos del ultimo censo de 2021 ain no
estan disponibles. Mas adelante en este mismo articulo
se analizan los datos actualizados de los padrones elec-
torales, hasta el ano 2021.

7 La Ley N° 11.700 fue modificada por la Ley N° 12.312
que promueve una politica de empadronamiento por
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afo 2009, se reconocen tanto de voto activo
como el pasivo (solo para el cargo de conce-
jal, acreditando cinco anos de residencia en
la provincia). Desde ese mismo afo, se esta-
blecié que el padrén de electores se confor-
me automaticamente, a partir del criterio de
regularidad migratoria, y la obligatoriedad
del voto, en igualdad de condiciones con el
nacional (Pacecca 2017). La cantidad de ins-
criptos de las elecciones de 2011 ascendi6 a
339.803, frente a los 272.494 empadronados
de 2009. El numero de inscriptos aumen-
té6 nuevamente, en las elecciones de 2015, a
570.000 (de los cuales sélo voto el 28%) (Pa-
cecca 2017, 65) y, en las elecciones de 2017, a
645.396 (de los cuales votd el 27,18%) (Alfon-
502017, 88). En las elecciones de 2019, la can-
tidad de electores extranjeros inscriptos en el
padrén de la Provincia de Buenos Aires fue de
669.676, mientras que la tasa de concurren-
cia ascendi6 a 30,33%. En 2021, el nimero de
empadronados migrantes crecié 25%, aco-
munando 868.463 inscriptos, mientras que la
tasa de participacion (27%) experiment6 (por
primera vez, desde 2009) un leve descenso
(tendencia que también se observo en la cur-
va de participacion historica de nacionales y
que se asocia al contexto pandemial en el cual
se realizaron los comicios).

La CABA sanciona la primera normativa
sobre derechos politicos de los extranjeros en
1917%, aunada a criterios censitarios y de géne-
ro (Fernandez Bravo 2017). A lo largo del siglo
XX, se observa el impacto negativo de la politi-
ca migratoria en la posibilidad de ejercer estos

el gobierno de la provincia. A esta politica de empa-
dronamiento se le suma la Ley N° 14.086 de 2009, que
establece la obligatoriedad del voto de los extranjeros
empadronados (Penchaszadeh 2012, 57).

8 La Ley Nacional N° 10.240/17 modificara la Ley Orga-
nica de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
(Fernandez Bravo 2017, 20).
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derechos: recién en 1987° los migrantes volve-
ran a poder ejercer estos derechos. En 2000, se
sanciona la Ley N° 334 y con ella se crea un
sistema de empadronamiento y registro volun-
tario, restringiendo el sufragio a su dimensién
activa. Esta normativa, como mostraremos en
el proximo parrafo, desalento la participacion
electoral de los migrantes y obstaculiz6 el ejer-
cicio de los derechos politicos (Defensoria del
Pueblo & Red de Derechos Humanos del CO-
NICET 2022). En 2018, como parte del largo
proceso de autonomizacién de la CABA y en
respuesta a distintos reclamos llevados a cabo
por la Defensoria del Pueblo de la Ciudad, or-
ganizaciones de la sociedad civil y la academia,
se sanciona el primer Codigo Electoral de la
CABA que garantiza a los migrantes mayores
de 16 aflos, con residencia permanente en la
ciudad, el empadronamiento automatico, pero
desestima el reclamo de generar instancias de
representacion de y para migrantes (Penchas-
zadeh y Rivadeneyra 2018; Penchaszadeh y
Asurey 2020; Defensoria del Pueblo & Red de
Derechos Humanos del CONICET 2022). El
nuevo sistema de empadronamiento automa-
tico recién se implemento en las elecciones de
2021y, como veremos, produjo un salto super-
lativo en el numero de migrantes habilitados
para votar las autoridades de la ciudad.

Los datos del Tribunal Superior de Justicia
muestran, claramente, los bajisimos numeros
de inscripcion y de participacion de los mi-
grantes en relacién al nimero de migrantes
residentes en la CABA, hasta 2019. El padron
conto, en 2009, con 10.624 inscriptos (tasa de
participacion del 34%); en 2011, con 11.781
(tasa de participacion del 42, 71%); en 2015,
con 14.211 (tasa de participacion del 37%);
en 2017, con 16.334 (tasa de participacion

9 La Ley Ne 23.510/87 cre6 el Registro de Electores Ex-
tranjeros de la Ciudad de Buenos Aires, y habilité a votar
a los extranjeros en las elecciones de concejales y conse-
jeros vecinales de la ciudad (Ferndndez Bravo 2017, 26).
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del 27,22%); y, en 2019, con 20.857 (tasa de
participacion del 42,98%)'. Con la ultima
reforma electoral, en las elecciones 2021, el
nimero de migrantes portefios empadrona-
dos creci6 20 veces, al registrarse inscriptos.
Asi, la poblacion migrante pasé de tener una
fuerza electoral potencial de menos del 1% en
2019, a concentrar el 14,2%, en 2021. Aunque
la tasa de participacion fue baja (18,7%), no
debe soslayarse que en estos tltimos comicios
locales ejercieron su derecho a voto mas de
70.000 nuevos votantes migrantes. También
cabe remarcar que, en 2021, se mejoraron y
ampliaron los circuitos electorales de migran-
tes, al integrarlos con los circuitos de votacion
de los nacionales, al tiempo que se establecie-
ron roles mas claros en materia de difusion e
informacion acerca de los medios y las condi-
ciones para ejercer el voto.

Al observar las experiencias de la Provin-
cia de Buenos Aires y la CABA, se evidencia
que los antiguos sistemas de empadrona-
miento voluntario funcionaron otrora como
un obstaculo para el ejercicio de los derechos
politicos de la poblacién migrante; y que, por
el contrario, la implementacion de sistemas de
inscripcion automatica ha facilitado y poten-
ciado la participacion electoral de este colec-
tivo''. Pero mds alla de la inscripcion, es pre-
ciso también avanzar en el reconocimiento del
voto pasivo migrante, completando asi el cir-
culo de la representacion, y promover campa-
nas de informacion acerca de las caracteristi-
casy el alcance del derecho al voto reconocido
a esta poblacion (Defensoria del Pueblo & Red
de Derechos Humanos del CONICET 2022).

10 Los comicios de 2015 y 2019 resultan mds convo-
cantes, porque corresponden a elecciones de Jefe de Go-
bierno, mientras que las de 2017 a elecciones legislativas
(Defensoria del Pueblo 2018).

11 El mismo patrén se observa en relacion a la evolu-
cién de los niveles de participacion electoral de los ar-
gentinos residentes en el exterior, desde que se imple-
mentara, en 2017, el empadronamiento automatico.



Ahora bien, a pesar de estos obstaculos, es
preciso sefnalar que la concurrencia electoral
migrante ha evolucionado de manera positiva
en los ultimos anos: efectivamente, cada vez
mds personas migrantes participan en los ac-
tos electorales en estas dos circunscripciones.

Para potenciar la participaciéon politico-
electoral de esta poblacion, en el futuro es
preciso avanzar en el reconocimiento de los
derechos de los migrantes a nivel nacional,
pues es en este plano donde se define la po-
litica migratoria, a saber, las condiciones que
se les imponen a los migrantes para ingresar,
radicarse y permanecer en el pais. Distintos
proyectos de ley, destinados a regular el voto
de los migrantes en las elecciones nacionales
argentinas, han sido presentados entre los
aflos 1984 y 2012, pero ninguno prosperé en
el Congreso de la Nacién (Gil Araujo 2017).
Estas iniciativas fracasaron, bdsicamente,
porque los legisladores no conciben la posibi-
lidad de escindir ciudadania de nacionalidad
y exigen que los migrantes se naturalicen para
poder acceder plenamente a los derechos po-
liticos (Courtis y Penchaszadeh 2016).

En 2016, con el objetivo declarado de ejer-
cer su ciudadania de hecho, dos importantes
organizaciones de migrantes, la Red Nacio-
nal de Migrantes y Refugiadxs en Argentina
y de la Red Nacional de Lideres Migrantes en
Argentina, elaboraron y presentaron un pre-
proyecto de Ley Nacional de Voto Migrante
(Penchaszadeh y Condori 2017). Esta pro-
puesta, elaborada por migrantes para migran-
tes, fundamentd la participacion politica de
los no nacionales en la residencia, como un
derecho ligado a y condicionado por la pre-
sencia efectiva en el territorio.

Aun quedan muchos obstaculos por supe-
rar para facilitar el ejercicio del sufragio mi-
grante en Argentina; en especial, es preciso re-
conocer el voto pasivo, promover y desarrollar
campafas de informacidn, dirigidas y pensa-
das por y para esta poblacién, y ampliar el al-
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cance del voto a nivel nacional. Ciertamente, la
evolucion positiva de los niveles de participa-
cién confirma que la construccion de una cul-
tura politica electoral requiere tiempo y, a su
vez, de incentivos institucionales adecuados.

II1. A modo de conclusion

La ciudadania tradicional basada exclu-
sivamente en la nacionalidad, propia de los
Estados nacion de los siglos XIX y XX, se en-
cuentra hoy cuestionada por la globalizacidn,
la creciente heterogeneidad que caracteriza a
las sociedades, la hegemonia proclamada de
los derechos humanos en nuestros érdenes
democraticos y la accién de las migraciones
(de Lucas 2005, 22). En este contexto, todos
los sujetos implicados en la interaccién social,
tanto nacionales como migrantes, forman
parte de una comunidad politica in extenso;
son ciudadanos de hecho o de derecho, su-
jetos politicos, que buscan hacer coincidir,
de un lado y otro de la frontera, la esfera de
quienes establecen las normas y las politicas
publicas con la esfera de los afectados por las
mismas (Gonzalez 2007, 6-7). Nos recuerdan
asi la maxima de la representacion: los go-
biernos solo pueden tomar decisiones legiti-
mas, toda vez que representan un punto de
vista valido para los interesados y se basan en
procesos publicos consultivos y deliberativos
en los que participan todos los ciudadanos,
nacionales o no, en condiciones de libertad e
igualdad (Delgado Parra 2017, 119-120).

La inclusién de las personas migrantes en
el sistema representativo de premios y casti-
gos también contribuye a paliar el uso poli-
tico y electoral de la xenofobia por parte de
politicos y funcionarios que deben velar por
sus votos, especialmente en contextos de di-
ficil agregacion de mayorias (Penchaszadeh
2012; Penchaszadeh y Rivadeneyra 2018).
A su vez, el reconocimiento de los derechos
politicos de las personas migrantes que re-
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siden de manera permanente en un deter-
minado Estado o mantienen lazos de per-
tenencia fuera de €l es un indicador de una
“democracia saludable” (Ramirez Gallegos
2018, 795), no solo porque amplia los limites
de la comunidad politica del Estado mds alla
de los confines de la nacionalidad y del te-
rritorio, sino porque elimina la condiciones
para el uso politico de las migraciones.

A partir del andlisis del alcance de los de-
rechos politicos de los migrantes en la CABA
y la PBA, se evidencia la importancia de la
distincion de ciudadania y nacionalidad para
habilitar nuevos procesos de democratiza-
cion, pues los migrantes solo pueden ejercer
sus derechos politicos en la medida en que
son capaces de desacoplar ciudadania y na-
cionalidad en el pais de destino.

La emergencia del sufragio transnacional
en Argentina debe comprenderse en el mar-
co mas amplio de los procesos de democra-
tizacién que tuvieron lugar luego de la ulti-
ma dictadura civico-militar (1976-1983). El
voto de los inmigrantes a nivel local se ha
institucionalizado y extendido a partir de la
década de 1980, experimentando su partici-
pacién efectiva una positiva pero atn débil
evolucion. Estos bajos niveles de concurren-
cia guardan relacién con la forma en que el
Estado argentino ha gestionado y gestiona
la inclusion/exclusion de los migrantes den-
tro de las comunidades politicas locales: por
ejemplo, la imposicion de sistemas de em-
padronamiento voluntario, como condicién
para ejercer el sufragio activo, funciona en la
practica como un gran obstaculo a la hora de
garantizar la participacion de esta poblacién
en los actos electorales. Por el contrario, el
crecimiento superlativo de los padrones de
migrantes, como consecuencia de la imple-
mentacion de sistemas de empadronamiento
automdtico, no sélo ha promovido un ajuste
de la ciudadania de derecho a la ciudadania
de hecho, sino también una refundacién po-
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sitiva de las estrategias politicas de candidatos
y partidos: pues, en la medida en que el peso
politico-electoral de los migrantes aumenta,
son mayores incentivos para representar sus
intereses, en especial, en contextos de dificil
agregacion de mayorias.
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Otro ladrillo en la pared: apuntes sobre el impacto
de “Costa Ludueia ¢/ UBA” en el acceso a
derechos de las personas migrantes

Analia Isabel Cascone

Abogada (UBA). Master en Derecho (Univer-
sidad de Columbia). Coordinadora de la Co-
mision para la Asistencia Integral y Proteccion
al Refugiado y Peticionante de Refugio de la
Defensoria General de la Nacion. Docente de
Derecho Internacional Puiblico (UBA).

“Si la igualdad y la comunidad en los
derechos son un factor de educacion civil, en
cuanto estimulan la percepcion del diverso
como igual, a la inversa, la desigualdad juridi-
ca es un factor de deseducacion, que genera la
imagen del otro como naturalmente inferior
por ser inferior juridicamente.

Es un circulo vicioso. Precisamente porque,
privado de derechos, el inmigrado resulta
percibido como antropolégicamente desigual.
Y, a su vez, esta percepcion racista sirve para
legitimar su discriminacion en los derechos.
Cuanto mayor es la marginacion social pro-
ducida por la discriminacion juridica, tanto
mayores son la demanda de leyes racistas y el
consenso que suscitan, y este, no a pesar de ser
racistas, sino precisamente porque lo son”.
Luigi Ferrajoli !

I. Introduccion

El 28 de octubre de 2021, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJN) resolvid, por
mayoria y en escasos nueve considerandos,
privar del derecho a la educacion universitaria
a las personas migrantes que carecen de docu-
mento nacional de identidad (DNI) argenti-

1 Ferrajoli, 2019, 191.
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no?. La CSJN optd por sostener la constitucio-
nalidad de la exigencia del DNI por parte de la
Universidad de Buenos Aires (UBA) invocan-
dolaLey17.671 de 1968 (Ley de Identificacion,
Registro y Clasificacion del Potencial Humano
Nacional), sin considerar que existen diversas
normas posteriores de igual o superior jerar-
quia que exigen reinterpretarla, por no decir
que directamente derogan dicha disposicion.
Para arribar a esta conclusion, la CSJN omiti6
cualquier tipo de andlisis o consideracion de
las normas relevantes, como asi también de su
propia jurisprudencia relativa a la inconstitu-
cionalidad de diversas disposiciones que, a lo
largo del tiempo, han hecho distinciones basa-
das en la nacionalidad.

El voto de la mayoria en “Costa Luduena”
adolece de lo que Ceriani Cernadas y Odrio-
zola (2022, 14) vienen denominando “pere-
za argumentativa’, presente no solo en este
sino en varios casos recientes que involucran
derechos de personas migrantes. Se trata de
una sentencia que restringe derechos para un
colectivo que, incluso de acuerdo a jurispru-
dencia de la CSJN en materia de igualdad, ca-
lificaria como “categoria sospechosa”. No solo
eso, sino que revoca una sentencia de Cama-
ra que habia fallado a favor del actor. En este
contexto, esperariamos que una sentencia
del maximo tribunal que resuelve convali-
dar la exclusion en el ejercicio de un derecho
humano para una persona representativa de
toda una categoria de personas que enfrentan
impedimentos estructurales en el goce de sus
derechos desplegaria una buena cantidad de
argumentos para fundamentar semejante de-
cisién y para explicar las razones por las que
considera que el fallo de la instancia anterior
era incorrecto. Nada de esto ocurre en el caso.

A continuacién, realizaré una breve rese-
fia de los hechos del caso y lo resuelto por la
CSJN. Luego, me referiré a los graves proble-

2 Fallos: 344:3132.
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mas de fundamentacién de la sentencia, que
la tifien de una arbitrariedad inusitada. Fi-
nalmente, argumentaré que las omisiones o
silencios de la CSJN dicen mucho respecto de
la valoracion que el maximo tribunal realiza
sobre los derechos de las personas migrantes.

I1. Breve resefa del caso “Costa Ludue-
iia ¢/ UBA”

El Sr. Costa Luduena, privado de la libertad
en el Complejo Penitenciario Federal de Mar-
cos Paz, decidié estudiar Sociologia en la UBA,
a cuyo fin se inscribid y curso exitosamente el
Ciclo Basico Comun de la carrera. Con pos-
terioridad a ello, le fue negada la inscripcion
en el primer afio de la carrera por carecer del
DNI exigido por las Resoluciones 7349/13° y
3836/11* del Consejo Superior de la UBA. En
virtud de dichas resoluciones, se admite la
inscripcién con DNI argentino o documento
extranjero que acredite identidad, y en este tl-
timo caso se exige presentar el DNI argentino
transcurridos dos cuatrimestres con el fin de
obtener el “alta definitiva” como estudiante.

La Camara Nacional de Apelaciones en

3 Esta Resolucién aprueba el Reglamento del Programa
de Estudios de la Universidad de Buenos Aires en esta-
blecimientos del Servicio Penitenciario Federal (Progra-
ma UBA XXII). En el art. 19 de su Anexo dispone: “Los
aspirantes extranjeros deberdn cumplimentar los requisi-
tos establecidos en la Resolucion (CS) N° 3836/11”.

4 Esta Resolucion aprueba el Régimen de Admision de
Estudiantes Extranjeros e Internacionales para el nivel de
grado en la UBA. El art. 6 de su Anexo I dispone que,
para ingresar a una carrera de grado en la UBA, el aspi-
rante extranjero debera presentar en el Ciclo Basico Co-
mun “documento nacional de identidad argentino o do-
cumento del pais de origen que acredite identidad”. “Para
obtener el alta definitiva como estudiantes, aquéllos que
no hubieren presentado el documento nacional de iden-
tidad argentino al momento de su ingreso deberan pre-
sentarlo en la Unidad Académica en la que formalice su
inscripcion, antes de transcurridos dos (2) cuatrimestres
a partir del ciclo lectivo en el que ingresa, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 7 de la Ley 25.871”.



lo Contencioso Administrativo Federal, Sala
I, hizo lugar a la accién de amparo de Costa
Ludueiia contra la UBA para que se ordenara
su inscripcion en el primer afio de la carrera
de Sociologia, pese a no tener DNI. Para la
Camara, la conducta de la UBA era manifies-
tamente arbitraria por privar al actor de su
derecho a la educacion. La Camara considero
que la exigencia de DNI argentino constituia
una “exigencia formal excesiva e injustifi-
cada’, en tanto el art. 7 de la Ley de Migra-
ciones 25.871 prescribe que la irregularidad
migratoria en ningin caso puede impedir la
admisiéon de una persona extranjera como
alumna en un establecimiento educativo, sea
publico, privado, nacional, provincial, muni-
cipal, primario, secundario, terciario o uni-
versitario. En cuanto a la acreditacion de la
“verdadera identidad” del actor, la considerd
satisfecha con la presentacion del pasaporte,
que por cierto habia bastado para someterlo
a un proceso penal. La Camara rechazé la
interpretacion restrictiva que la sentencia de
primera instancia realizé de las resoluciones
del Consejo Superior de la UBA, interpreta-
cion que configuraba una restriccion irrazo-
nable del derecho a la educacion. Desde esta
perspectiva, considerd innecesario declarar la
inconstitucionalidad de la norma que exigia
la presentacion del DNI argentino®.

En su recurso extraordinario, la UBA argu-
ment6 que la exigencia de DNI contenida en las
resoluciones del Consejo Superior no vulneraba
los derechos a la educacion, a la igualdad y no
discriminacion, y que se ajustaba a lo normado
enelart. 13 dela Ley 17.671%, que dispone:

La presentacion del documento nacional de
identidad expedido por el Registro Nacional
de las Personas serd obligatoria en todas las
circunstancias en que sea necesario probar

5 Ver Fallos: 344:3132, cons. 1y 2.
6 Ver ibid. Cons. 3.
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la identidad de las personas comprendidas
en esta ley, sin que pueda ser suplido por
ningun otro documento de identidad cual-
quiera fuere su naturaleza y origen.

La CSJN, por mayoria integrada por los jue-
ces Rosatti, Maqueda y Lorenzetti, declar6 pro-
cedente el recurso extraordinario y revocd la
sentencia de la Camara, rechazando la demanda
de amparo del Sr. Costa Luduena. Por su parte,
los jueces Rosenkrantz y Highton de Nolasco
votaron en disidencia por la inadmisibilidad del
recurso en los términos del art. 280 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Coincidiendo con los argumentos de la
demandada, la CS]N consideré que lo exigi-
do por el art. 6 del Anexo I de la Resolucion
3836/11 del Consejo Directivo de la UBA con-
cuerda con lo establecido en el art. 13 de la Ley
17.6717. Tras afirmar que el requisito de DNI
previsto en la resoluciéon concuerda con lo
previsto en una ley de 1968, la CSJN procede
a despejar escuetamente las objeciones cons-
titucionales planteadas. Para ello, afirma que:

[L]a garantia de igualdad solo requiere que
no se establezcan excepciones o privilegios
que excluyan a unos de lo que se concede
a otros en idénticas circunstancias, mas
no impide que la legislacion contemple de
forma diferente situaciones que considere
distintas, cuando la discriminacién no es
arbitraria, ni responde a un propésito de
hostilidad contra determinados individuos
o clase de personas, ni encierra un indebi-
do favor o privilegio, personal o de grupo®.

En esta linea, considera que el requisito de
DNI, exigido por igual a personas nacionales
o0 extranjeras —se encuentren o no privadas
de la libertad—“no constituye un indebido

7 Ibid. Cons. 5.
8 Ibid. Cons. 6.
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privilegio otorgado a una persona o a un gru-
po sino, simplemente, la fijacién de un requi-
sito uniforme para demostrar la identidad de
las personas, conforme el régimen vigente™.
Insiste en que la igualdad y la no discrimina-
cién no se ven afectadas porque el requisito
debe ser satisfecho no solo por el actor sino
por todas las personas aspirantes, cualquiera
sea su nacionalidad y estén o no privadas de
la libertad®. Desde esta perspectiva, la impo-
sibilidad del actor de satisfacer el requisito
“no torna arbitraria o irrazonable una regla-
mentacion que se muestra homogénea en sus
exigencias para todas las personas™". El actor,
para la CSJN, se encuentra inmerso en una
“particular situacion penal’, en la que enfren-
ta un “tnico obstaculo” para obtener el DNI,
que viene dado por el hecho de encontrarse
cumpliendo una pena privativa de la libertad
que constituye un impedimento migratorio'.

Para la CSJN:

[E]l derecho de aprender que la Constitu-
cion y los pactos internacionales amparan
no sufre privacion alguna por el hecho de
que una razonable reglamentacién condi-
cione su disfrute a la observancia de pautas
de estudio y de conducta a las que el titular
de aquel debe someterse. (...) el requisito
impuesto por las autoridades universitarias
en funcion del marco normativo vinculado
a la acreditacion de la identidad —y que
implica un cierto grado de arraigo— no
parece desproporcionado ni un recaudo
injustificado si se tiene en cuenta que lo
que se halla en disputa es el acceso a ofer-
tas educativas que permitan a los aspiran-

9 Ibid.

10 Ibid.

11 Ibid. Cons. 7.
12 Ibid.
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tes formarse, capacitarse y obtener el titulo
universitario que los habilite para ejercer
una profesion®.

III. La exigencia de DNI argentino a la
luz de lo dispuesto en normas poste-
riores y de jerarquia superior a la Ley
17.671

Una primera lectura critica sobre la sen-
tencia de la CSJN nos lleva a cuestionar que la
constitucionalidad de la exigencia de DNI ar-
gentino para la inscripcion a una carrera uni-
versitaria, tal como lo exige la UBA, se haya
basado exclusivamente en la Ley 17.671.

La Constitucion Nacional consagra en su
art. 16 la igualdad ante la ley para todas las
personas que habitan suelo argentino y dis-
pone en el art. 20 que las personas extranjeras
gozan de los mismos derechos civiles que las
argentinas. En este contexto, en el art. 14 con-
sagra el derecho de ensefar y aprender para
todas las personas que habitan el pais. Mas
aun, los instrumentos internacionales que
por imperio del art. 75, inc. 22, tienen jerar-
quia constitucional, reconocen y dan un con-
tenido robusto al derecho a la educacion'.
Sin perjuicio de ello, a fin de desmontar el
argumento de la CSJN, no es necesario esca-
lar demasiado en la piramide normativa, ni
bucear profundo en estandares internaciona-
les. Basta con aplicar los principios generales
del derecho relativos a la vigencia, jerarquia
e interpretacion de normas. Junto con los
principios que establecen la relacion entre ley

13 Ibid. Cons. 6.

14 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, art. XII; Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, art. 26; Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, art. 13; Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales, art. 13.



posterior y anterior, y ley especial y general,
debemos mencionar el principio pro persona,
que debe guiar la interpretacion de las nor-
mas de derechos humanos. Se trata de

un criterio hermenéutico que informa
todo el derecho de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la nor-
ma mas amplia, o a la interpretaciéon mas
extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o la interpretaciéon mads restringida
cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o
su suspension extraordinaria (Pinto, 163).

Cierto es que la Ley 17.671, dictada en
1968 durante el gobierno de facto de Onga-
nia's, establece en su articulo 13 que el DNI
argentino era el unico documento habil para
probar la identidad de una persona. Ahora
bien, la CSJN limita su argumento a la ra-
zonabilidad de esta exigencia a los fines de
inscribirse a una carrera universitaria, omi-
tiendo considerar otras normas relevantes y
su contexto. En efecto, en 1968 estaba todavia
vigente la Ley 817 de Inmigracién y Coloni-
zacion, que fue derogada en el afio 1981 por
la Ley General de Migraciones y Fomento de
la Inmigracién, conocida como “Ley Videla”
Esta ultima estuvo vigente hasta su deroga-
cion en el afio 2004 por la Ley de Migraciones
25.871, vigente desde entonces.

Este breve repaso normativo es relevante
por cuanto no es posible evaluar los requisitos
de acreditaciéon de identidad y documenta-
cién de personas extranjeras sin ponderar lo
que otras normas aplicables a su estatus pue-
dan disponer en cuanto a requisitos exigibles
y derechos garantizados'®. Asi, la Ley 25.871

15 Sobre la relevancia simbolica de este dato, ver Ceria-
ni Cernadas y Odriozola (2022, 14).

16 Los arts. 51 a 56 de la Ley 17.671 reflejan claramente
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prescribe que “[e]] Estado en todas sus juris-
dicciones, asegurara el acceso igualitario a los
inmigrantes y sus familias en las mismas con-
diciones de proteccion, amparo y derechos de
los que gozan los nacionales, en particular lo
referido a (...) educacion (...)”". Mds aun:

En ningln caso la irregularidad migra-
toria de un extranjero impedira su admi-
sién como alumno en un establecimiento
educativo, ya sea este publico o privado;
nacional, provincial o municipal; prima-
rio, secundario, terciario o universitario.
Las autoridades de los establecimientos
educativos deberan brindar orientacién y
asesoramiento respecto de los tramites co-
rrespondientes a los efectos de subsanar la
irregularidad migratoria'®.

Bajo el régimen instituido por la Ley de
Migraciones vigente desde 2004, la Direccion
Nacional de Migraciones (DNM) es la auto-
ridad competente' para conceder o denegar
residencias (transitorias, temporarias o per-
manentes) a las personas migrantes. Una vez
aprobada una residencia temporaria o perma-
nente, la persona obtiene un DNI®. El Regis-
tro Nacional de las Personas (RENAPER) no
puede expedir un DNI de manera auténoma,
en ausencia de una residencia concedida por la
DNM?'. Desde esta logica, el acto que determi-
na el estatus juridico de una persona migrante
no es tanto la expedicion del DNI por parte del
RENAPER, sino la aprobacion de la residen-

que el régimen migratorio vigente en ese momento era
muy diferente del actual.

17 Ley 25.871, art. 6.

18 Ibid. art. 7.

19 Ibid. art. 105.

20 Ibid. art. 30.

21 Decreto 616/2010, art. 30.
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cia por la DNM. Por su parte, una persona en
situacién migratoria irregular es una persona
que carece de residencia vigente, del tipo que
sea. En consecuencia, carecera de DNI vigente.

En este contexto, la Ley 25.871 establece
derechos, obligaciones y consecuencias vin-
culados a la irregularidad migratoria, tanto
en cabeza de las personas migrantes como del
Estado. Asi, establece la obligacion del Estado
de adoptar medidas tendientes a la regulari-
zacion de la situacion migratoria de las perso-
nas extranjeras (art. 17), quienes tienen el de-
recho “esencial e inalienable” a la migracidn,
“sobre la base de los principios de igualdad y
universalidad” (art. 4). La garantia del acce-
so a la educacién de las personas migrantes,
cualquiera sea su condicién migratoria y, en
consecuencia, tengan o no DNI, es evidente,
y se resalta mds aun si la contrastamos con
la manera en que otras disposiciones de la
misma ley han sido redactadas, por ejemplo
aquella relativa al trabajo*. La Ley 25.871 su-
puso un cambio de paradigma, por lo que no
es un dato menor que al dictarse la Ley 17.671
las normas migratorias fueran otras.

Para la CS]N, el art. 7 de la Ley 25.871 no
obsta a su conclusion respecto de la validez
de la exigencia de DNI, porque dicha norma
“a la par establece el deber para las autorida-
des de [los establecimientos educativos] de
brindar orientacién y asesoramiento respec-
to de los trdmites para subsanar la irregula-
ridad migratoria aludida™.La CS]N realiza
una lectura parcial y sesgada de la norma, en
perjuicio de la persona migrante y en abier-
ta contradiccién con los objetivos de la Ley
25.871 en general y la cldusula del art. 7 en
particular. En efecto, si la ley adopta un en-

22 Ley 25.871, art. 53: “Los extranjeros que residan irre-
gularmente en el pais no podran trabajar o realizar ta-
reas remuneradas o lucrativas, ya sea por cuenta propia
0 ajena, con o sin relacion de dependencia’”.

23 Fallos: 344:3132, cons. 8.
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foque basado en el derecho humano a la mi-
gracion, la igualdad, la no discriminacién y
el fomento de la regularidad, reconociendo al
mismo tiempo que la irregularidad no pue-
de obstar al goce del derecho a la educacion,
la segunda parte del art. 7 solo puede leerse
como una consecuencia de la obligacién de
los actores relevantes de contribuir al fomen-
to de la regularidad como lo exige el art. 17.
Nada en la ley permite inferir que esta clausu-
la sea una remision a la exigencia absoluta de
DNI argentino contenida en una ley que, en
este punto, queda, como minimo, desactuali-
zada. La CSJN omite, sin embargo, cualquier
referencia a estas otras disposiciones de la Ley
25.871 —que son a todas luces relevantes—,
aunque mds no fuera para interpretarlas de
manera restrictiva.

Tampoco es posible evaluar la constitucio-
nalidad de las resoluciones del Consejo Supe-
rior de la UBA sélo a la luz de la citada norma
de 1968, ignorando normas posteriores que
regulan el acceso a la educacién. La Ley Na-
cional de Educacion N° 26.206 prescribe en
su articulo 143 lo que podria resumir todo
este caso en unas pocas lineas:

El Estado nacional, las provincias y la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires deberdn
garantizar a las personas migrantes sin
Documento Nacional de Identidad (DNI),
el acceso y las condiciones para la perma-
nencia y el egreso de todos los niveles del
sistema educativo, mediante la presenta-
cién de documentos emanados de su pais
de origen, conforme a lo establecido por el
articulo 7° de la Ley N° 25.871.

Elart. 35 de dicha ley dispone que la educa-
cion superior se rige por la Ley de Educacién
Superior N° 24.521, la Ley de Educacién Téc-
nico Profesional N° 26.058 y por las disposicio-
nes de la propia ley 26.206 en lo que respecta a
los Institutos de Educacion Superior. Esto po-



dria llevarnos a pensar que el art. 143 se aplica
a los Institutos de Educacion Superior, mas no
a las universidades (distinciéon que encontra-
mos en el art. 34 de la Ley 26.206). Ahora bien,
el art. 1 de la Ley de Educaciéon Superior N°
24.521 fue sustituido por la Ley 27.204 (Ley de
Implementacion Efectiva de la Responsabili-
dad del Estado en el Nivel de Educacion Supe-
rior) por el siguiente texto:

Estan comprendidas dentro de la presente
ley las universidades e institutos univer-
sitarios, estatales o privados autorizados
y los institutos de educacién superior de
jurisdiccién nacional, provincial o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de
gestion estatal o privada, todos los cuales
forman parte del Sistema Educativo Na-
cional, regulado por la ley 26.206 —Ley
de Educacién Nacional—.

El Estado nacional, las provincias y la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, tienen la
responsabilidad principal e indelegable
sobre la educacién superior, en tanto la
educacion y el conocimiento son un bien
publico y un derecho humano personal y
social en el marco de lo establecido por la
ley 26.206.

Como puede apreciarse, si al momento
de dictarse la Ley 26.206 podia quedar al-
guna duda respecto de la aplicacion del art.
143 a las universidades, la redaccion del art.
1° de la Ley 24.521 conforme la Ley 27.204
del afio 2015 la resuelve: la norma remite a la
Ley de Educacién Nacional. Ninguna de es-
tas normas es citada por la CSJN, ni siquie-
ra, insistimos, para interpretarlas de manera
restrictiva.

Pero incluso si, entre las idas y vueltas
entre estas leyes y sus modificaciones, se pu-
diese argumentar que el art. 143 no aplica a
las universidades, eso no le resta importancia
a los fines de interpretar las resoluciones en

EXPERIENCIAS NACIONALES

juego en el caso bajo analisis. La CSJN opta
por valerse de una norma vigente en un con-
texto completamente diferente, ignorando
todas las modificaciones posteriores que son
directamente relevantes para el caso. El art.
143, vinculado expresamente al art. 7 de la
Ley 25.871, es mucho mas relevante para su
interpretacion que la Ley 17.671, porque es
un claro indicio de la voluntad legislativa de
adaptar el régimen educativo a las exigencias
de la Ley 25.871.

Mas aun, la Ley de Educacion Superior
prescribe que “[l]os estudiantes de las ins-
tituciones estatales de educacién superior
tienen derecho (...) [a]l acceso al sistema
sin discriminaciones de ninguna naturaleza”
(art. 13, inc. a).

La interpretacion de las precitadas normas
se refuerza teniendo en cuenta los derechos y
principios reconocidos por la Ley Federal de
Educacion N° 24.195. Al regular el “derecho
constitucional de ensenar y aprender”, esta
ley establece entre los principios que debe
respetar la politica educativa “[l]a concrecion
de una efectiva igualdad de oportunidades y
posibilidades para todos los habitantes y el re-
chazo a todo tipo de discriminacién” (art. 5,
inc. f) y “[1]a cobertura asistencial y la elabo-
racion de programas especiales para posibili-
tar el acceso, permanencia y egreso de todos
los habitantes al sistema educativo propuesto
por la presente ley” (art. 5, inc. h). Respecto
de las personas adultas privadas de la liber-
tad, establece que deben poder “acceder a
servicios educativos en los distintos niveles
del sistema a las personas que se encuentren
privadas de libertad en establecimientos car-
celarios, servicios que seran supervisados por
las autoridades educativas correspondientes”
(art. 30, inc. ¢).

24 Ley 24.195, art. 1.
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IV. El concepto de igualdad en “Costa
Luduefna”: argumentos dogmaticos y
omision de precedentes relevantes

El argumento central de la CSJN en “Cos-
ta Luduefia” es que el DNI es exigido a todas
las personas, sean nacionales o extranjeras, se
encuentren o no privadas de la libertad. Por
lo tanto, es un requisito “uniforme”, que no
discrimina, sin perjuicio de que una persona
en particular no pueda, en un caso concreto,
cumplirlo. Para arribar a esta conclusion, la
CSJN afirma que:

(...) la garantia de igualdad solo requiere
que no se establezcan excepciones o privile-
gios que excluyan a unos de lo que se conce-
de a otros en idénticas circunstancias, mas
no impide que la legislaciéon contemple de
forma diferente situaciones que considere
distintas, cuando la discriminacién no es
arbitraria, ni responde a un propésito de
hostilidad contra determinados individuos
o clase de personas, ni encierra un indebido
favor o privilegio, personal o de grupo®.

Siguiendo esta logica, para la CSJN:

(...) la decision de exigir la presentacion
del DNI a todos los aspirantes a las carre-
ras de grado dictadas en la [UBA] (...) no
constituye un indebido privilegio otorgado
a una persona o a un grupo sino, simple-
mente, la fijacién de un requisito uniforme
para demostrar la identidad de las perso-
nas, conforme el régimen vigente®.

Es decir, el requisito de DNI previsto en
la norma como tnico documento vélido para
acreditar la identidad no constituye un privi-
legio indebido para un grupo porque es un

25 Fallos: 344:3132, cons. 6.
26 Ibid.
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requisito previsto en las normas vigentes para
acreditar identidad. El caracter dogmatico y
circular de este argumento salta a la vista. El
problema es que lo que para la CSJN es un
requisito “uniforme” para acreditar identi-
dad, en realidad es reflejo de la posibilidad de
acceder de manera efectiva a una residencia
temporaria o permanente bajo el régimen mi-
gratorio, en el marco de un sistema que ga-
rantiza el derecho a la educacién para quienes
no tengan residencia. Al delimitar la cuestion
como lo hace, la CS]N esquiva la cuestion de
fondo, es decir, que la resolucion de la UBA,
junto con contradecir todas las normas que
citamos en la seccién anterior, discrimina a
las personas migrantes que se encuentran en
situacion irregular.

La CSJN afirma que nos encontramos
“simplemente” ante la fijacion de un requisito
para acreditar identidad. Sostiene que es ra-
zonable admitir solo un documento expedido
por el RENAPER y desechar la validez a estos
fines del pasaporte que sirvi6 para condenar a
una pena privativa de la libertad a la persona.
Si el Sr. Costa Luduefia no puede acceder a un
DNI por su “particular situacion penal”?, es
un problema suyo. Pareciera que el pasaporte
acredita identidad para restringir derechos,
pero no para ejercerlos.

Uno de los grandes problemas en el razo-
namiento de la CSJN en este fallo reside pre-
cisamente en todo lo que omite decir en este
punto. Descarta rapidamente que estemos
ante un problema de igualdad por tratarse de
un requisito que aparece como uniforme, y
reduce la situacion de Costa Luduena al terre-
no de lo particular.

Al referirse al contenido de la igualdad en
el considerando sexto del fallo, la CSJN cita
cinco precedentes. Como son los tinicos fallos
citados en la parte sustantiva de la decision®,

27 Ibid. Cons. 7.
28 La CS]N recurre a citas de otros fallos y de la Ley



considero importante mencionarlos expresa-
mente y revelar de qué tratan:

i. Fallos 340:1581 (2017). Galindez, Nico-
lds Emanuel ¢/ Ministerio Piiblico Fiscal
de la Nacién s/ amparo ley 16.986. El ac-
tor cuestiona el mecanismo de ingreso
al escalafon técnico administrativo del
Ministerio Publico Fiscal, realizado a
través de un sorteo entre quienes apro-
baran un examen.

ii. Fallos 321:3481 (1998). Trdmite perso-
nal - Avocacién - Pérez Osorio, Guiller-
mina. Se vincula a un conflicto relativo
a una designacién interina en el poder
judicial, en el contexto de la independi-
zacion de los escalafones del Poder Judi-
cial de la Nacién y el Ministerio Publico.
Se discute si corresponde a la CSJN avo-
carse para resolver el conflicto, cosa que
resuelve por la negativa.

iii.Fallos 312:826 (1989). Martinez, José
Agustin s/ robo calificado s/ causa N°
32.154. Trata sobre la inconstitucionali-
dad de la pena minima impuesta al robo
de vehiculos utilizando armas, que era
superior a la pena minima impuesta por
el robo de otros bienes muebles e inclu-
so del homicidio.

iv. Fallos 258:36 (1964). Mozzi de Clutton,
Rosalia Elena. Es constitucional la ley que
excluye determinados delitos de la conde-
nacién condicional o la excarcelacion.

v. Fallos 182:355 (1938). Valdez Cora, Ra-
mon. Se discute si el art. 4 de la ley 7055,
que establecia que desde su sancion “la

48 al fundamentar la admisibilidad del recurso extraor-
dinario y el alcance de su tarea (considerando 4). Pero
al analizar el fondo del caso, ademds de los cinco fallos
mencionados, y sin contar las dos resoluciones del Con-
sejo Superior de la UBA cuya constitucionalidad estd en
discusion, la CSJN cita tnicamente el art. 13 de la Ley
17.671 y los arts. 7 y 29.c de la Ley 25.871. En el cons.
9° hace una referencia genérica a la “Constitucion y los
pactos internacionales”, pero sin especificar nada mas.
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Camara de Apelaciones que funciona en
la Capital Federal en virtud de la ley N°
4055 se compondra de cinco miembros,
y sus resoluciones causardn ejecutoria
en materia criminal’, violaba el princi-
pio de igualdad, sobre lo que la CSJN
concluyd que no.

Como puede apreciarse, ninguno de es-
tos casos se relaciona remotamente con lo
discutido en “Costa Luduena” Los hechos
no guardan relacion, en ningtn caso hay un
conflicto vinculado a acreditacion de identi-
dad, ningtin caso pareciera involucrar a per-
sonas migrantes —al menos la condicion de
migrante o la nacionalidad no esta en juego
en lo que se discute—, y tampoco se vinculan
al derecho a la educacion. Esto es llamativo
porque la CSJN cuenta con precedentes mas
relevantes (y mds recientes) que echan luz
sobre lo discutido en “Costa Luduefia”. Tam-
bién considero importante enumerar alguno
de estos precedentes, para marcar el contraste
con aquello alo que la CSJN opt6 por recurrir
para “fundar” su decision:

i. Fallos: 312:1902 (1988). Repetto. Decla-
ra la inconstitucionalidad de normas
de la provincia de Buenos Aires que
exigian la nacionalidad argentina para
desempeniarse como docente en institu-
ciones privadas.

ii. Fallos: 321:194 (1998). Calvo y Pesini. De-
claralainconstitucionalidad de las normas
de la provincia de Cérdoba que exigian la
nacionalidad argentina para ejercer la psi-
cologia en un hospital publico.

iii.Fallos: 327:5118 (2004). Hooft. Inconsti-
tucionalidad de la negativa a admitir a un
argentino naturalizado a un cargo judi-
cial, cuando la Constitucion de la provin-
cia de Buenos Aires limitaba el acceso a
argentinos nativos o por opcion.

iv. Fallos: 329:2986 (2006). Gottschau. El
reglamento de concursos del Poder Ju-
dicial de la Ciudad de Buenos Aires le
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impedia acceder al cargo de secretaria
por no ser argentina. Se declara la in-
constitucionalidad.

v. Fallos: 330:3853 (2007). R.A.D. Incons-
titucionalidad del requisito de residen-
cia por 20 afios para acceder a la pen-
sion por invalidez.

vi.Fallos: 331:1715 (2008). Mantecén Val-
dés. Inconstitucionalidad de la resolu-
cién que requeria la nacionalidad ar-
gentina para inscribirse a concurso para
ingresar como empleado a la biblioteca
de la CSJN.

Estos fallos son relevantes porque delinean
el alcance del principio de igualdad y no dis-
criminacién especificamente en casos que in-
volucran a personas migrantes. Como vimos,
la CSJN reduce “Costa Luduena” al requisito
de DNI, omitiendo considerar que es impo-
sible para una persona extranjera tener DNI
sin contar con una residencia temporaria o
permanente. Por lo tanto, “Costa Luduefia” en
definitiva trata sobre la constitucionalidad de
la exigencia de residencia temporaria o per-
manente para acceder a la educacion, en este
caso universitaria y en contexto de encierro
(aunque nada en el razonamiento de la CSJN
pareciera impedir hacerlo extensivo a otros
contextos, como otros niveles de educacién
o supuestos de personas migrantes en condi-
cion irregular pero sin antecedentes penales).
No es una decision sobre la regulacién de me-
canismos de acreditacion de identidad, sino
de restriccion del acceso a la educacion para
un grupo de personas bien definido.

El concepto de igualdad como obligacion
estatal de tratar igual a las personas que se
encuentran en igualdad de circunstancias,
tal como se expone en el considerando sexto
de “Costa Luduenia’, es sostenido por la CSJN
desde el siglo XIX. Pero, como sefiala Rober-
to Saba (2021, 38), este criterio de interpre-
tacion no es del todo satisfactorio, porque lo
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unico que parece dejar en claro es que “el Es-
tado puede tratar de modo diferente a las per-
sonas siempre y cuando lo haga en forma ho-
mogénea, uniforme y no arbitraria; pero este
principio-guia no se expresa sobre qué es lo
que califica a esa distincién homogéneamente
aplicada como una distincién permitida por
el art. 16”. Saba ejemplifica el problema detras
de este criterio interpretativo con el requisito
que exige tener el secundario completo para
ingresar a la universidad:

“Igualdad ante la ley” significa “igualdad
de trato en igualdad de circunstancias”
Aqui, la circunstancia escogida por el
Congreso como relevante para hacer una
distincion fue la de “haber terminado los
estudios secundarios”. Todas las personas
que cumplan con dicha condicién podran
ejercer su derecho a la educacion universi-
taria, mientras que aquellas que no lo ha-
gan no podran acceder a ese nivel superior
de formacion. Asi, la distincién no viola la
igualdad ante la ley. Atentaria contra ella,
desde luego, si negara el acceso a la uni-
versidad a alguien encuadrado dentro de
la clasificacion, es decir, a una persona que
hubiera completado satisfactoriamente sus
estudios secundarios (Saba 2021, 39).

Para Saba (2021, 39), este razonamiento
parece impecable, pero no lo es:

La cuestion central del caso no se refiere a la
aplicacién homogénea o general de la nor-
ma regulatoria del derecho, sino a la validez
constitucional del criterio escogido para
hacer la distincion. El razonamiento parece
correcto porque ese criterio es demasiado
relevante para el fin que busca la regulacion.

Saba luego propone imaginar que el requi-
sito, ademas de haber terminado el secunda-
rio, sea ser varon. Aqui volvemos a ver que el



problema no estd en la aplicacién homogénea
de la norma, sino en la validez del criterio que
determina la distincion. Asi,

[para] perfeccionar la formulacion del
principio de “igualdad de trato en igual-
dad de circunstancias’, debemos agregar
un segundo estindar que prescriba que
esas circunstancias deben ser razonables,
en el sentido de que guarden una relacién
de funcionalidad o instrumentalidad entre
el fin buscado por la norma vy el criterio o
categorfa escogido para justificar el trato
diferente (Saba 2021, 40).

Para determinar si hay buenas razones para
justificar un trato desigual, debemos hacer un
examen de proporcionalidad (;la medida es-
tatal tiene relacion con la finalidad de la nor-
ma?), de idoneidad (;la medida estatal logra
promover la finalidad estatal?) y de necesidad
(sexisten medios alternativos que satisfagan el
fin de la norma evitando el trato desigual?)®.

En esta linea, existen algunas categorias
que se presumen irrazonables, que dan lugar
a una “presuncion de inconstitucionalidad de
la regulacién sélo superable si el estado logra
demostrar un interés estatal urgente o insos-
layable” (Saba 2021, 43). Estos estandares sur-
gen de la jurisprudencia de la propia CSJN, en
buena medida en aquellos casos que conside-
ramos directamente relevantes y que omiti6
referenciar en “Costa Luduena”. Se ha afirma-
do que “[l]a jurisprudencia de la [CSJN] en
materia de discriminacién por nacionalidad
puede ser reconstruida bajo la aplicacién de
un examen de igualdad de escrutinio estricto
o semi-estricto segun el caso” (Clerico, Aldao
y Ronconi 2016, 226). Asi, la CSJN ha soste-
nido que las distinciones entre nacionales y
extranjeros se presumen inconstitucionales™.

29 Cfr. Clérico, Aldao y Ronconi, 2016, 224.
30 Fallos: 312:1902, voto Petracchi y Bacqué, cons. 7;
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Ahora bien, se ha sostenido también que
“en ninguno de estos casos se deja vislumbrar
un planteo de fondo de la situacion de los ex-
tranjeros o migrantes en Argentina que suelen
padecer situaciones de desigualdad estructu-
ral, con excepcion del caso [“R.A.D]”(Clerico,
Aldao y Ronconi 2016, 230). Desde esta 6ptica,
el caso “Costa Luduena” ofrecia la oportunidad
de retomar este analisis.

Cuando estamos frente a normas o prac-
ticas que parecen neutrales pero que impac-
tan fuertemente y perjudican a “individuos o
colectivos en razén de uno o algunos de los
motivos que deben ser evaluados en forma es-
tricta” (Clerico, Aldao y Ronconi 2016, 242*"),
estamos ante un supuesto de discriminacion
indirecta. Cuando la discriminacién “res-
ponde a una practica sistematica (...) cuyos
efectos no pueden ser revertidos en forma
individual por las personas afectadas por los
efectos de esa discriminacion’, estamos ante
un supuesto de desigualdad estructural (Cle-
rico, Aldao y Ronconi 2016, 242-243).

A la luz de estas consideraciones, volva-
mos al razonamiento de la CSJN en “Costa
Luduefia”. Tenemos una norma supuestamen-
te neutral, la exigencia de DNI, cuya finalidad
es la acreditacion de identidad a los fines de
cursar una carrera universitaria en la UBA. La
pregunta que la CSJN tendria que haber abor-
dado es por la validez del criterio de distin-
cion. Y para analizar esto de manera seria, no
podia omitir la referencia a la irregularidad
migratoria de Costa Luduefia y sus razones
—que apenas menciona al pasar con una re-
ferencia al impedimento del art. 29.c de la Ley
25.871—, como tampoco podia omitir todo el
bagaje normativo resefiado en la seccién an-
terior que da cuenta de que esa irregularidad

Fallos: 330:3853, voto Petracchi y Argibay, cons. 12.

31 El ejemplo que brindan es justamente el de la exigen-
cia de DNI para la inscripcion escolar de ninas y nifos,
que fue subsanado por el art. 143 de la Ley 26.206.
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migratoria no puede obstar al acceso al dere-
cho ala educacion.

Lo que la CSJN identifica como la “parti-
cular situacion penal™? en que se encuentra el
actor no es otra cosa que la situacion en que
se encuentra cualquier persona extranjera
privada de la libertad. Para la CSJN,

(...) el Unico obsticulo para que el actor
pueda obtener el documento nacional de
identidad argentino que se le exige esta
dado por la condena a una pena privativa
de la libertad que se encuentra cumplien-
do en la Argentina, la que, conforme con
lo dispuesto en el art. 29, inc. ¢, de la ley
25.871, es causa impediente de su perma-
nencia en el pais®.

Ahora bien, en Argentina, las personas pri-
vadas de la libertad tienen derecho a estudiar,
lo que ademas del ser el ejercicio de un derecho
humano, les reporta beneficios en el marco de
la ejecucion de la pena™. Esto no estd en discu-
sién; de hecho, la Resolucion del Consejo Su-
perior de la UBA del 2013 que estd en juego en
el caso precisamente reglamenta el programa
de estudio en centros penitenciarios.

Siendo asi, cuando la CSJN dice al pasar
que la pena de Costa Luduena es “el tnico
obstaculo’, esta omitiendo considerar si eso es
valido. La CSJN esta dando por supuesto que
un migrante condenado a una pena privativa
de la libertad no puede acceder a la educa-
cién, ni gozar de los beneficios del régimen
de ejecucion en condiciones de igualdad con
las personas argentinas. Pero no lo dice en
estos términos, porque todo esto parece ser
simplemente un dato de color que explica por
qué Costa Luduena no tiene DNI. La CSJN le

32 Fallos: 344:3132, cons. 7.
33 Ibid.
34 Ley 24.660, arts. 1, 6 y 140.
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asigna mds peso a contar con DNI para acre-
ditar identidad —un formalismo que sen-
cillamente se puede suplir con el pasaporte
expedido por otro estado soberano— que al
ejercicio efectivo del derecho a la educacion.

Cierto es que la Ley 25.871 establece una
serie de causales impedientes de la perma-
nencia, como asi también de cancelacién de
residencia®. Estas causales se vinculan a la
posibilidad de acceder a una residencia en el
pais, mas no impiden el ejercicio de derechos
humanos mientras esa persona esté en el pais,
en la condiciéon migratoria que sea —incluso
impugnando la decisién que le rechaza la re-
sidencia—, tal como garantizan los arts. 6 y
7 de la Ley 25.871. Imaginese de lo contrario
que una persona migrante condenada a una
pena privativa de la libertad extensa podria
verse privada del ejercicio de cualquier dere-
cho simplemente exigiéndosele como requisi-
to presentar el DNI.

Tampoco podemos soslayar que la propia
Ley 25.871 prevé supuestos en los que per-
sonas que a priori encuadran en los impedi-
mentos pueden acceder a una residencia, por
razones humanitarias o de reunificacion fa-
miliar®®. En linea similar, se prevé la dispensa
por unidad familiar o arraigo en casos en los
que podria operar la cancelacion de residen-
cia¥’. También podria ocurrir que una per-
sona extranjera privada de la libertad tenga
necesidad de protecciéon como refugiada, lo
que la deberia sustraer del régimen general de
impedimentos previsto en la Ley 25.871%. A
pesar de todo esto, en la practica parece im-
posible que una persona migrante privada de
la libertad obtenga una residencia y, en con-
secuencia, un DNI. Esto no es porque exista

35 Ley 25.871, arts. 29 y 62.
36 Ibid. art. 29 in fine.

37 Ibid. art. 62 in fine.

38 Cfr. Ley 26.165.



algin impedimento legal para que una per-
sona privada de la libertad tramite el DNI —
existen operativos para documentar a las per-
sonas argentinas— sino porque en la practica
esto no ocurre para las personas migrantes.

De todas formas, incluso si existiera esa
posibilidad; incluso si un migrante privado
de la libertad lograse obtener una residencia
y un DNI, la pregunta que sigue es si quie-
nes no pueden acceder a la residencia tienen
igualmente derecho a la educacion en Argen-
tina. Esto es especialmente relevante para las
personas privadas de la libertad, quienes en-
frentan obstaculos estructurales para acceder
a la residencia, pero también para quienes
puedan estar en situacién irregular pero no
en conflicto con la ley penal. Si bien los impe-
dimentos migratorios deben analizarse caso a
caso, en concreto y no en abstracto, el dere-
cho a la educacién sin discriminacion es un
derecho humano de toda persona, sin impor-
tar la nacionalidad o condicién migratoria.

La situacion de Costa Luduefia no era una
situacion particular o excepcional. Es la situa-
cidn en la que se encuentran todas las perso-
nas migrantes privadas de la libertad. La exi-
gencia de DNI para acreditar identidad anula
toda posibilidad de estas personas de acceder
al programa de educacion para ellas previsto.
En palabras de Anitua, “se configura una nue-
va linea punitiva en la cual lo administrativo
actiia a veces en consuno —pero con poca l6-
gica interna— con las medidas propiamente
penales. Se conforma asi una nueva politica
criminal y represiva diferenciada para los ex-
tranjeros” (2006, 136).

V. En busca de los fundamentos subya-
centes

El derecho internacional de los derechos
humanos, la Constitucién Nacional, los princi-
pios generales del derecho, las leyes posteriores
ala Ley 17.671 y la jurisprudencia de la CSJN
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previa a “Costa Luduena” brindan argumentos
sOlidos para arribar a una decision diferente.
Sin embargo, la CS]N opta por restringir el ac-
ceso a la educacion de las personas migrantes
con base en el art. 13 de la Ley 17.671.

No podemos limitarnos a contrastar lo
resuelto con un conjunto de normas y prece-
dentes que confirmen la existencia de buenas
razones para nuestra disconformidad. Si-
guiendo a Delgado, los derechos “no pueden
vivir alimentdndose de la pura ‘virtud™ (2006,
4) Es preciso indagar en los motivos detras de
lo que la CS)N dice y, muy especialmente, de
lo que omite decir. ;Cual es la finalidad esta-
tal detrds de la exigencia de DNI? ;Cual es el
interés urgente o insoslayable?

En el considerando 9, la CSJN afirma que:

(...) el derecho de aprender que la Cons-
titucion y los pactos internacionales am-
paran no sufre privacion alguna por el he-
cho de que una razonable reglamentacion
condicione su disfrute a la observancia de
pautas de estudio y de conducta a las que
el titular de aquel debe someterse. Espe-
cificamente en lo que al caso interesa, se
debe tener en consideracién que el requi-
sito impuesto por las autoridades univer-
sitarias en funcién del marco normativo
vinculado a la acreditacion de la identidad
—y que implica un cierto grado de arrai-
go— no parece desproporcionado ni un
recaudo injustificado si se tiene en cuenta
que lo que se halla en disputa es el acce-
so a ofertas educativas que permitan a los
aspirantes formarse, capacitarse y obtener
el titulo universitario que los habilite para
ejercer una profesion.

Este considerando encierra varias cuestio-
nes problematicas que, sin terminar de fun-
damentar adecuadamente la decision a la que
se arriba, revelan una concepcién preocupan-
te sobre las personas migrantes que puede
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conducir a una pendiente resbaladiza que las
despoje de todo reconocimiento como suje-
tos de derecho. Trataré de sefialar algunas de
estas cuestiones.

En primer lugar, llama la atencién el len-
guaje utilizado por la CSJN. No se habla del
derecho de aprender del Sr. Costa Ludueiia,
que claramente se ve afectado en este caso. Se
habla de que el derecho de aprender, en abs-
tracto, “no sufre privacion alguna”. Entiendo
que no son los derechos los que sufren pri-
vaciones, sino que en todo caso las personas
que son sus titulares se ven privadas de su
ejercicio. Siguiendo con el lenguaje, también
es llamativa la referencia a lo que se halla “en
disputa”. No queda claro quiénes estin en-
frentados en el caso, pero esta expresion viene
asociada al “acceso a ofertas educativas” Dice
la CSJN que hay una disputa en el acceso a
ofertas educativas, pero en ningin momento
se plantea el conflicto en términos de permi-
tirle estudiar al Sr. Costa Luduena en detri-
mento de la posibilidad de acceder a la uni-
versidad para otra persona. Excede el ambito
de este trabajo ahondar en que la UBA es una
universidad publica y gratuita. ;Qué disputa
serd esta?

La CSJN habla de la razonable reglamen-
tacion del derecho de aprender, a través de la
observancia de “pautas de estudio o conduc-
ta”. Realiza esta afirmacion sin ahondar en por
qué considera que la presentacion de DNI es
una pauta de ese tipo. Definitivamente no es
una pauta de estudio. ;Se trata de una pauta de
conducta? ;Se exige DNI como se exige no pla-
giar en un examen o tratar con respeto a com-
paileros y docentes? ;O se trata de un requisito
meramente formal con una finalidad concreta,
que es la acreditacion de la identidad? Si es solo
esto ultimo, el problema con el razonamiento
de la CSJN se torna evidente, dado que “no
hay razones suficientes para la distincion si la
intensidad de restriccion es mayor que el peso
de las razones justificatorias” (Clerico, Aldao y

144 § Revista MPD

Ronconi 2016, 224). El peso de una restriccion
al derecho humano a la educaciéon es mayor
que la afectacion “sufrida” por el estado al per-
mitir que se acredite la identidad con el pasa-
porte. Al asimilarla a una pauta de conducta,
se naturaliza la exigencia del DNI para satis-
facer una finalidad que perfectamente puede
cumplirse con otro documento: “la institucion
instituida hace olvidar que es la resultante de
una larga serie de actos de institucion y se pre-
senta con todas las apariencias de lo natural”
(Bourdieu 1993).

Esto nos lleva a la parte mads rica de este
considerado. La que hace el salto entre las
normas sobre acreditacién de identidad, el
arraigo, y la posibilidad de acceder a oportu-
nidades de formacion, capacitacion y un titu-
lo habilitante. La CSJN vincula la acreditacion
de identidad a través del DNI a “un cierto gra-
do de arraigo”. Lo hace al pasar, entre guiones,
como si no fuera uno de los pasajes centrales
del fallo, lo mas cercano a revelar sus verda-
deros fundamentos. Puede ser que contar con
un DNI equivalga a tener arraigo en el pais.
;Es el arraigo un requisito para poder acce-
der a la universidad? ;Las resoluciones de la
UBA exigen DNI porque les interesa que sus
estudiantes estén “arraigados”? Una estudian-
te de intercambio que viene al pais por unos
meses y luego regresa a su pais podra tramitar
el DNI sin inconvenientes. Una persona que
reside en situacion irregular durante décadas,
por el motivo que sea, no tiene DNI, pero
sin dudas tendrda mds arraigo que esta estu-
diante hipotética. ;Qué es este arraigo al que
se refiere la CSJN, de donde surge y como se
acredita? Pareciera que estamos ante un “pre-
supuesto reactivo, que entiende que la hetero-
geneidad incontrolada es una anomalia cuyos
efectos perversos urge desactivar” (Delgado
2006, 1).

El acceso al DNI de quien obtiene una re-
sidencia por estudio estd ligado a la condicién
de estudiante, no a la inversa: cuando la UBA



exige DNI luego de dos cuatrimestres con re-
mision al art. 7 de la Ley 25.871, hay alli una
presuncion de que la persona pudo radicar-
se por estudio, lo que no significa interpretar
que si por alguna razén no pudo hacerlo el
art. 7 le impide continuar estudiando. Ni la
Ley de Migraciones ni las leyes sobre educa-
cioén incluyen un requisito sobre arraigo para
el efectivo acceso, continuidad y egreso del
sistema educativo.

Volvemos finalmente a esa disputa invisi-
ble sobre el acceso a ofertas educativas “que
permitan a los aspirantes formarse, capacitar-
se y obtener el titulo universitario que los ha-
bilite para ejercer una profesion”. Para la CSJN
esto es en definitiva lo que justifica el recaudo,
lo que implica que no es desproporcionado.
sQué relacion traza la CS]N entre el objetivo
de formarse y obtener un titulo con el recaudo
de acreditar identidad solo a través de un DNI?
;Esta diciendo que no seria deseable que una
persona migrante que acredita identidad con
pasaporte pueda estudiar una carrera univer-
sitaria en Argentina, obtener un titulo y ejer-
cer una profesion? ;O esta diciendo que prefe-
rirfa que solo lo puedan hacer quienes tienen
DNI, es decir, quienes tienen una residencia
temporaria o permanente, es decir, quienes no
se encuentren en situacion irregular, en parti-
cular por estar en conflicto con la ley penal?
;Por qué omite la CSJN trazar una relacion
entre el objetivo de la norma que exige el DNI
y el objetivo resocializador de la pena®, para el
cual el acceso a la educacion sin dudas es fun-
damental? ;Por qué omite la CSJN considerar
que una persona puede encontrarse en situa-
cion irregular en un momento concreto, pero
poder regularizar su situaciéon por diversos
motivos sobrevinientes? La Ley 25.871, como
ya vimos, escinde el acceso a la educacion
de la regularidad migratoria. Las leyes sobre
educacion, en respuesta, hacen lo mismo. Los

39 Ley 24.660, art. 1.
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instrumentos de derechos humanos con jerar-
quia constitucional, por su parte, reconocen
que el derecho a la educacién implica, entre
otras cosas, el derecho a la capacitacion “para
lograr una digna subsistencia, en mejoramiento
del nivel de vida y para ser itil a la sociedad™*,
que la educacién debe tener como objetivo el
pleno desarrollo de la personalidad humana
y el respeto por los derechos humanos, favo-
reciendo el pluralismo y la comprension en y
entre sociedades, y que la educacion superior
debe ser accesible sobre la base de la capaci-
dad de cada persona®'.

Para Ferrajoli (2019, 13), el principio de
igualdad es importante porque las personas
somos tanto diferentes (en el sentido de di-
versidad de identidades personales) como
desiguales (en el sentido de diversidad de
condiciones de vida materiales). Para el autor,
las personas migrantes enfrentan hoy la viola-
cion mas dramdtica del principio de igualdad
en las dos dimensiones referidas, a través de
la creacion de la figura de la “persona ilegal,
fuera de la ley en cuanto persona, carente de
derechos por ser juridicamente invisible” (Fe-
rrajoli 2019, 185). Como los estados no tienen
capacidad para limitar o impedir el fenomeno
migratorio, que es ya un “hecho estructural e
imparable”, solo pueden “hacerlo clandestino
y dramatizarlo” (Ferrajoli 2019, 186). Hay sin
dudas una contradiccion entre “las practicas
de exclusion de los migrantes como no-per-
sonas y los valores de igualdad y libertad ins-
critos” en las constituciones de las democra-
cias occidentales (Ferrajoli 2019, 187). Esta
contradiccion salta a la vista al hurgar en la

40 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, art. XII.

41 Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
art. 26; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, art. 13; Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les, art. 13.
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concepcion de igualdad que la CSJN invoca
en “Costa Luduena”.

Debemos prestar atencién a la prolifera-
cion de una “espesa marafia administrativa de
normas y practicas persecutorias’, a un “dere-
cho administrativo antihumanitario” (Ferra-
joli 2019, 196-197), que contradice las normas
de derecho interno e internacional que reco-
nocen el ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad. Cuando este “sadismo burocra-
tico’, lejos de encontrar un freno en la justi-
cia, es legitimado, debemos reflexionar sobre
las posibles causas y consecuencias, maxime
cuando la practica de la exclusion, lejos de ser
ocultada o negada, “se hace flamear” en busca
de consenso (Ferrajoli 2019, 200).

VI. Conclusion

Analizar un fallo tan escueto que esta tan
abiertamente en contradiccién con las nor-
mas vigentes es un desafio. Si ese fallo provie-
ne del maximo tribunal, cuya jurisprudencia
relevante iba en otro sentido, y no habiendo
ya posibilidades de revisiéon, mas que desa-
fiante es muy desalentador.

La CSJN parece eludir aquello que en
definitiva esta diciendo —que un migrante
privado de la libertad no tiene derecho a ac-
ceder a la educacion superior—, recurriendo
a un argumento disfrazado de igualdad: el
DNI es exigido a todas las personas, sin im-
portar su nacionalidad o condicién. En este
tipo de situaciones es especialmente impor-
tante poder ver mas alld de lo resuelto, pro-
curar leer entre lineas y reflexionar sobre el
posible impacto de la decisidn, a fin de estar
en mejor posicion para defender el principio
de igualdad y no discriminacién y los dere-
chos de las personas migrantes.

La discriminacion de las personas migran-
tes no es una novedad, pero atravesamos un
momento particularmente dificil para hacerle
frente. Las medidas adoptadas en el contex-
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to de la pandemia de COVID-19, incluyendo
cierre de fronteras y permisos de circulacion,
fortalecieron la legitimacion de practicas se-
curitistas que afectan especialmente a las
personas migrantes en situacion irregular,
quienes se encuentran entre la poblacién mas
vulnerable del planeta. En este contexto, el fa-
llo dictado por la CSJN en “Costa Ludueiia” es
otro lamentable ladrillo en la pared.
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El rol de la Defensoria del Pueblo en el acceso a la
justicia de las personas migrantes'’

Camila Carril

Abogada (UBA). Maestranda en Derecho Ad-
ministrativo (UBA).

I. Introduccion

La relevancia de la Defensoria del Pueblo
para el acceso a la justicia de la poblacion
migrante que habita en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, en tanto organismo
de acompanamiento en los procesos de re-
gularizacién migratoria, se relaciona a las
competencias que detenta que la habilitan a
acompanar los procedimientos administra-
tivos migratorios a partir de una concepcion
integral de la politica publica.

En efecto, esta institucidon desde sus ori-
genes ha promovido el acceso a la regulari-
dad migratoria dela poblacién migrante. Es
dable tener presente que, en el ambito na-
cional, la Defensoria del Pueblo es un orga-
nismo creado con anterioridad a la reforma
constitucional de 1994, ya incorporado al
sistema institucional por la ley N° 24.284.
Tras la reforma constitucional, la figura del
Defensor del Pueblo quedo plasmada en el
art. 86 de la Constituciéon Nacional. Alli se
le asigna una doble competencia preventi-
va y reparadora en la defensa y proteccion
de los derechos humanos y otros derechos,
garantias e intereses tutelados en la Consti-
tucion Nacional y las leyes.

1 Agradezco los aportes sustantivos de Romina Fleitas para este trabajo.
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Cabe destacar que esta figura ya existia en
las constituciones de algunas provincias con
anterioridad a la ley N° 24.284. Por su par-
te, en la Ciudad de Buenos Aires existio la
figura del Contralor General Comunal, que
tenfa como funciones la proteccion de los
derechos e intereses legitimos y difusos de
los habitantes de la ciudad (art. 2 de la Orde-
nanza Municipal N° 40.831). Posteriormente,
con el proceso de autonomia de la Ciudad de
Buenos Aires, la figura quedo plasmada en su
Constitucion dentro del titulo de Organos de
Control, en el art. 137, que reza:

La Defensoria del Pueblo es un érgano uni-
personal e independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, que no
recibe instrucciones de ninguna autoridad.
Es su mision la defensa, proteccion y pro-
mocion de los derechos humanos y demas
derechos e intereses individuales, colecti-
vos y difusos tutelados en la Constitucion
Nacional, las leyes y esta Constitucion,
frente a los actos, hechos u omisiones de
la administracion o de prestadores de ser-
vicios publicos.

Tiene iniciativa legislativa y legitimacion
procesal. Puede requerir de las autorida-
des publicas en todos sus niveles la infor-
macion necesaria para el mejor ejercicio
de sus funciones sin que pueda oponérsele
reserva alguna.

Estd a cargo de un Defensor o Defenso-
ra del Pueblo que es asistido por adjuntos
cuyo numero, dreas y funciones especifi-
cas y forma de designacion son estableci-
das por la ley.

Es designado por la Legislatura por el voto
de las dos terceras partes del total de sus
miembros, en sesion especial y publica con-
vocada al efecto.

Debe reunir las condiciones establecidas
para ser legislador y goza de iguales inmuni-
dades y prerrogativas. Le alcanzan las inha-
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bilidades e incompatibilidades de los jueces.
Su mandato es de cinco afios; puede ser de-
signado en forma consecutiva por una sola
vez, mediante el procedimiento sefialado
en el parrafo quinto. Sélo puede ser remo-
vido por juicio politico.

El Defensor del Pueblo vela por la defensa
y proteccion de los derechos y garantias de
los habitantes frente a hechos, actos u omi-
siones de las fuerzas que ejerzan funciones
de policia de seguridad local.

La ley N 3 dictada en el afio 1998 creé la
Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires como dérgano uniperso-
nal e independiente con autonomia funcional
y autarquia financiera con las misiones que le
acuerda la Constitucion de la Ciudad.

La importancia de esta Institucion para el
acceso a la justicia de la poblacién migrante
que habita o transita en la ciudad se relaciona a
las competencias que detenta que la habilitan a
acompaiar los procedimientos administrativos
migratorios promoviendo la regularidad migra-
toria a partir de una red de trabajo articulado.

En concreto, el presente trabajo busca
ahondar en el concepto de acceso a la justi-
cia desde una perspectiva no jurisdiccional, a
partir de la labor desarrollada por la Defenso-
ria del Pueblo en materia migratoria.

Asi, tal como se expondra en los apar-
tados siguientes, es posible entender que el
acceso a la justicia no solo se garantiza ante
los tribunales, sino también ante instancias
administrativas que permitan promover el
pleno acceso a los derechos consagrados en
la Constitucion y las leyes. Para ello, la Defen-
soria del Pueblo ha generado redes de articu-
lacion interinstitucional a partir de los recla-
mos efectuados que han servido de base para
diagndsticos en la aplicacion de las politicas
publicas migratorias y, con ello, para el abor-
daje de las situaciones conflictivas desde una
Optica no jurisdiccional.



II. La competencia preventiva de la De-
fensoria del Pueblo en aras del acceso a
la justicia de la poblacion migrante

El acceso a la justicia en tanto garantia para
que las personas puedan hacer oir su voz y ejer-
cer sus derechos es un principio fundamental
en un estado de derecho. La Declaracién de la
Reunién de Alto Nivel de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas sobre el Estado de
Derecho en los planos nacional e internacio-
nal’, hizo hincapié en el derecho a la igualdad
de acceso a la justicia para todos, incluidos los
miembros de grupos vulnerables, y puso de re-
lieve el compromiso de los estados miembros
de adoptar todas las medidas necesarias para
prestar servicios justos, transparentes, efica-
ces, no discriminatorios y responsables que
promovieran el acceso a la justicia para todos,
entre ellos la asistencia juridica’.

En esta tesitura, el acceso a la justicia com-
prende dos dambitos: por un lado, el norma-
tivo relacionado al acceso igualitario a los
derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; por
el otro, el practico vinculado a los procedi-
mientos para asegurar el ejercicio del derecho
de acceso a la justicia. Este segundo aspecto
implica el acceso a las instituciones no solo
judiciales, sino también administrativas para
resolver los conflictos que se les presentan a
las personas en su vida diaria.

Al respecto, las defensorias del pueblo re-
sultan actores relevantes por tratarse de 6rga-
nos de control que promueven la vigencia de
los derechos humanos frente a su vulneracion,
a partir de la recepcion de un reclamo que no
requiere del patrocinio de un abogado. Es de-
cir, la informalidad del procedimiento ante

1 A/RES/67/1. Link:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/

N12/478/69/PDF/N1247869.pdf?OpenElement
2 Cfr. parr. 14y 15.
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estos 6rganos constitucionales y la cercania al
reclamante contribuyen a garantizar el acceso
a la justicia de la poblacién en situacion de
vulnerabilidad que requiere de su servicio.

En tal sentido, las dificultades para el ac-
ceso a la justicia se evidencian con mayor
agudeza cuando se trata de grupos vulnera-
bles como la poblacién migrante. Teniendo
presente esta circunstancia, las Reglas de Bra-
silia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condiciéon de Vulnerabilidad recomien-
dan en su punto 2 “(...) priorizar actuaciones
destinadas a facilitar el acceso a la justicia
de aquellas personas que se encuentren en
situacién de mayor vulnerabilidad” e inclu-
yen entre sus destinatarios a las personas que
desempenan sus funciones en las institucio-
nes de Ombudsman (punto 24 Inc. d). Sobre
el particular cabe destacar que la Federacion
Iberoamericana de Ombudsman, agrupacién
que reune a defensores del pueblo, procurado-
res, proveedores, comisionados y presidentes
de comisiones publicas de derechos humanos
de los paises iberoamericanos de los ambitos
nacional, estatal, regional, autonémico o pro-
vincial -entre ellos la Defensoria del Pueblo
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires-,
participd en la elaboracion de estas Reglas.

De acuerdo a lo expuesto, las defensorias
del pueblo son 6rganos no judiciales que con-
tribuyen en el acceso a la justicia de la pobla-
cion. En el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, la Defensoria constituye un
6rgano de protecciéon que tiene -al igual que
la Defensoria del Pueblo de la Nacién- dos ti-
pos de competencias: preventiva y reparadora
segun sea para incidir en las politicas publicas
o legislacion vigente a partir de las investiga-
ciones, diagndsticos y opiniones emitidas, o
bien para demandar ante la justicia a partir de
su legitimacion activa.

En materia migratoria es fundamental-
mente el ejercicio de la primera competencia
el que ha incidido en los procedimientos de
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regularizacion migratoria. Esto se debe, en
particular, a las limitaciones que la Justicia ha
resuelto en torno a la competencia de este Or-
gano para instar acciones judiciales en el dm-
bito nacional. Asi, cabe tener presente que en
la causa caratulada “Centro de Estudios Lega-
les y Sociales y otros ¢/ EN-DNM s/ amparo
Ley 16.986” (exp. 3061/17) el juez de primera
instancia en lo contencioso administrativo fe-
deral hizo lugar a la legitimacién de la Defen-
soria al sefialar que:

(...) aquellos se han presentado en autos en
resguardo de los derechos de los migrantes
que habitan en sus jurisdicciones -quienes
podrian ser sujetos de la normativa que se
impugna-, y tanto la Constitucién y la ley
3 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
como la Constitucion y la ley13.834 de la
Provincia de Buenos Aires otorgan a las
respectivas defensorias del pueblo legitima-
cién procesal, autorizando la posibilidad
de estar en juicio respecto de las decisiones
que afecten los derechos consagrados en
aquellas, cualquiera sea su origen.

Sin embargo, la Camara siguié el camino
opuesto. En efecto, la Camara en lo Conten-
cioso Administrativo Federal descartd la le-
gitimacion de la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires por aplicacién de la
doctrina del voto de mayoria del precedente
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
“Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Bue-
nos Aires ¢/ Sec. De Comunicaciones (resol
2926/99) s/amparo ley 16.986”, del 31 de oc-
tubre de 2006.

De este modo, més alla de que la ley N° 3
faculta a la Defensoria a instar acciones judi-
ciales en todos los fueros, inclusive el federal®,
la doctrina imperante ha recortado esta facul-
tad al entender que:

3 Cfr. art. 13 inc. h.
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“(...) como regla y de conformidad con lo
resuelto en Fallos 329:4542, los érganos lo-
cales carecen de atribuciones para cuestio-
nar los actos emanados de las autoridades
federales, excepto en la medida en que sus
respectivas constituciones provinciales les
atribuyan expresamente esa facultad, o las
leyes nacionales se las reconozcan” (consi-
derando II, causa 3061/2017).

De alli la importancia que reviste el ejerci-
cio de la competencia preventiva de la Defen-
soria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires
en materia migratoria, considerando que la
politica migratoria argentina es aplicada por
una autoridad federal, la Direccién Nacional
de Migraciones (DNM), conforme lo pautado
en la ley 25.871 (art. 107).

Asi, el ejercicio de la competencia preven-
tiva en temas migratorios se materializa en
la posibilidad de incidir en el procedimiento
administrativo ante la Direccién Nacional de
Migraciones con caracter previo al dictado de
una orden de expulsion. Ello asi, atento a que
cuando se dicta una orden de expulsion se ac-
tivan los mecanismos que la ley 25.871 y su
decreto reglamentario 616/10 establecen en el
art. 86 que sefiala:

Los extranjeros que se encuentren en te-
rritorio nacional y que carezcan de medios
econdmicos, tendran derecho a asistencia
juridica gratuita en aquellos procedimien-
tos administrativos y judiciales que puedan
llevar a la denegacion de su entrada, al re-
torno a su pais de origen o a la expulsion
del territorio argentino. Ademas tendran
derecho a la asistencia de intérprete/s si no
comprenden o hablan el idioma oficial. Las
reglamentaciones a la presente, que en su
caso se dicten, deberan resguardar el ejer-
cicio del Derecho Constitucional de defen-
sa (Ley 25.871).



La DIRECCION NACIONAL DE MI-
GRACIONES, ante el planteo que efectie
un extranjero, dara inmediata interven-
cién al MINISTERIO PUBLICO DE LA
DEFENSA, disponiendo la suspension de
cualquier tramite y de los plazos en curso
en las actuaciones administrativas, hasta
que el referido Ministerio tome interven-
cion o el interesado reciba la asistencia ju-
ridica necesaria para la salvaguarda de sus
intereses (Decreto 616/10).

En este marco, la normativa nacional se
complementa con las competencias que la
constitucion de la Ciudad le otorga a la De-
fensoria para proteger los derechos humanos
frente a los actos, hechos u omisiones de la
administracion y que la ley N° 3 reglamenta
en sus articulos 2, 13, 32 y 36*. A partir de

4 Los articulos 2, 13, 32 y 36 de la Ley 3 establecen en
sus partes pertinentes:

Articulo 2°.- Es mision de la Defensoria la defensa, pro-
teccion y promocion de los derechos humanos y demads
derechos y garantias e intereses individuales, colecti-
vos y difusos tutelados en la Constitucion Nacional, la
Constitucion de la Ciudad y las leyes, frente a los actos,
hechos u omisiones de la administracién (...).

Articulo 13.- Para el cumplimiento de sus funciones
el Defensor o Defensora del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires tendrd las siguientes atribuciones: (...)
b. Solicitar vista de expedientes, informes, documen-
tos, antecedentes y todo otro elemento que estime util
a los efectos de la investigacion, aun aquellos clasifica-
dos como reservados o secretos, sin violar el caracter
de estos ultimos... d. Solicitar la comparencia personal
de los presuntos responsables, testigos, denunciantes y
de cualquier particular o funcionario que pueda pro-
porcionar informacién sobre los hechos o asuntos que
se investigan. e. Ordenar la realizacién de los estudios,
pericias y la produccion de toda otra medida probatoria
conducente al esclarecimiento de la investigacion. f. Fi-
jar los plazos para la remision de informes y anteceden-
tes y para la realizacion de diligencias (...) h. Promover
acciones administrativas y judiciales en todos los fue-
ros, inclusive el Federal (...) j. Proponer la modificacion
o sustitucion de normas y criterios administrativos...
n. Dictar el Reglamento Interno, nombrar y remover
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las facultades que la ley le otorga, la Defen-
soria ha suscrito convenios de colaboracién
con la Direccién Nacional de Migraciones,
con el compromiso de establecer planes de
trabajo, cooperaciéon mutua, pronta y eficaz
en aquellas circunstancias que se originen en
temadticas de interés de ambas’; y con el Mi-
nisterio Publico de la Defensa de la Nacién
(en particular, con su Comisién del Migran-
te). En concreto, éste ultimo convenio fue
firmado con el objeto de canalizar de forma
mas eficiente las demandas y fortalecer los
vinculos interinstitucionales generados, a fin
de promover el proceso de regularizaciéon mi-
gratoria de las personas®. Asi, mientras la Co-

a sus empleados y proyectar y ejecutar su presupuesto.
1. Determinar la estructura organico-funcional (...) o.
Realizar toda otra accion conducente al mejor ejercicio
de sus funciones (...).

Articulo 32.- Todos los organismos, los entes y sus
agentes contemplados en el articulo 2, y los particula-
res, estan obligados a prestar colaboracidn, con caracter
preferente, a la Defensoria del Pueblo en sus investiga-
ciones e inspecciones. En ningun caso puede impedirse
u obstaculizarse la presentacion de una queja o el desa-
rrollo de una investigacion.

Articulo 36.- Con motivo de sus investigaciones, el De-
fensor o Defensora del Pueblo puede formular adver-
tencias, recomendaciones, recordatorios de los deberes
de los funcionarios, y propuestas para la adopcion de
nuevas medidas. Las recomendaciones no son vincu-
lantes, pero si dentro del plazo fijado la autoridad admi-
nistrativa afectada no produce una medida adecuada, o
no informa de las razones que estime para no adoptarla,
el Defensor o Defensora del Pueblo puede poner en co-
nocimiento del ministro o secretario del area, o de la
maxima autoridad de la entidad involucrada, los ante-
cedentes del asunto y las recomendaciones propuestas.
Si tampoco asi obtiene una justificacion adecuada, debe
incluir tal asunto en su informe anual o especial a la Le-
gislatura, con mencién de los nombres de las autorida-
des o funcionarios que hayan adoptado tal actitud.

5 Convenio Marco de Colaboracion entre la Direccion
Nacional de Migraciones y la Defensoria del Pueblo de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2011.

6 Convenio Especifico I entre el Ministerio Publico de
la Defensa de la Nacion y la Defensoria del Pueblo de la
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mision del Migrante de la Defensoria General
de la Nacién interviene en los procedimien-
tos administrativos y judiciales de expulsion
de extranjeros, la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires interviene promo-
viendo, defendiendo y difundiendo los dere-
chos de las personas migrantes frente a aque-
llos obstaculos evidenciados en los procesos
de regularizacién migratoria. Esto es, durante
la sustanciacion de esos procedimientos’.

De este modo, las intervenciones de los
organismos se complementan favoreciendo
el cumplimiento de la normativa migratoria
en lo que respecta a la promocion de medi-
das tendientes a regularizar la situacién de
las personas migrantes. En este punto, cabe
tener presente que el art. 17 del decreto N°
616/10 faculta a la Direcciéon Nacional de
Migraciones a firmar convenios con organis-
mos publicos y recurrir a su colaboracién,
facultad de la que ha hecho uso y ha deriva-
do en la red de articulacién interinstitucio-
nal detallada anteriormente.

Se deriva de lo expuesto que, mas alla de
lo expresamente pautado en el art. 86 de la ley
Ne° 25.871 en cuanto al acceso al derecho a un
recurso efectivo en materia de expulsiones,
la figura del defensor o defensora del pue-
blo permite acompaiiar en el proceso admi-
nistrativo de regularizacion migratoria a las
personas que quieren residir en el pais. Ello

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2013.

7 Se destaca que la disposicion de la Defensoria del Pue-
blo N° 71/12 creé el Programa de Atencién a Migrantes
y Politicas Migratorias que posteriormente fue reempla-
zado por la Subdirecciéon de Migrantes mediante dispo-
sicién N° 40/14. Ambas sefialan entre sus objetivos ge-
nerales: “promover, defender y difundir los derechos de
los migrantes, en particular, en lo que respecta al pro-
ceso de regularizacion migratoria”. Para ello, se detallan
entre las funciones: “intervenir frente a aquellos obsta-
culos evidenciados en los procesos de regularizacion
migratoria en miras a garantizar el derecho a residir en
forma regular desarrollando las medidas operativas ne-
cesarias a tal fin”.
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asi, en tanto las cuestiones juridicas que di-
cho procedimiento exige sortear requieren de
aptitudes técnicas que pueden hallarse entre
las competencias de la Defensoria del Pueblo.

III. Procedimiento administrativo mi-
gratorio. Incidencia y colaboracion de
la Defensoria del Pueblo para el acceso
a la regularidad migratoria

Previamente se han definido las compe-
tencias de la Defensoria dentro de la red de
articulacion interinstitucional. En el presente
apartado se detallardn algunas de las cues-
tiones de procedimiento administrativo mi-
gratorio que hacen a la necesidad de acom-
pafamiento de los tramites iniciados. Esto,
detallando los mecanismos de abordaje insti-
tucional en tanto organismo de proteccion de
derechos, mediante la elaboracion de oficios,
resoluciones, informes interdisciplinarios e
informes sociales, presentaciones en el ambi-
to internacional, informes de incidencia, liti-
gio, entre otros.

Como punto de partida, cabe sefalar que
el procedimiento administrativo migratorio se
inicia a partir de la solicitud que formula el in-
teresado ante la Direccién Nacional de Migra-
ciones, a distancia, a través del sistema de Ra-
dicacion a Distancia de Extranjeros (Ra.D.Ex.),
con la indicacién de un correo electrénico al
cual se le notificard el progreso del tramite.
El inicio de la solicitud requiere de un previo
encuadre de situacion segun el criterio al cual
la persona vaya a aplicar. Asi, la ley N° 25.871
establece en sus articulos 20, 22 y 23 las cate-
gorias y plazos de admision segun se trate de:
residentes transitorios, temporarios, perma-
nentes y precarios; éste ultimo requiere que el
encuadre se realice durante la sustanciacion de
las solicitudes de residencia iniciadas.

Las particularidades que reviste el procedi-
miento administrativo se observan desde que
se define el encuadre migratorio hasta que se



inicia el proceso y se sustancia ante la autori-
dad. Por un lado, la definicién de la categoria
y subcategoria que la persona aplicara requiere
conocer la situacion del interesado y, a su vez,
las posibilidades normativas para su encuadre
en tanto se establecen, dentro del art. 22 del
decreto N° 616/10, cuatro alternativas para ac-
ceder a una residencia permanente; y, dentro
del art. 23, catorce subcategorias de radicacion.
Una vez concluido el tramite a través de la pla-
taforma Ra.D.Ex, la DNM envia por correo
electrénico la cita presencial, en cuyo marco el
interesado presentard la documentacion origi-
nal y le sera tomada la biometria. El acceso a
la informacién con caracter previo a esa etapa
presencial es esencial, ya que si hubo errores en
la carga de la solicitud, su subsanacién poste-
rior se torna muy compleja y puede dar lugar
al rechazo de la solicitud con la consiguiente
conminacién a iniciar un nuevo expediente
demorando e incluso volviendo mas costoso
en términos economicos el acceso al procedi-
miento. Téngase presente que en los grupos es-
pecialmente vulnerables la posibilidad de una
entrevista individual y de un acompanamiento
personalizado significa no solo la promocién
del correcto encuadre migratorio para el ini-
cio del Ra.D.EX sino también la posibilidad de
entender el procedimiento al que se esta some-
tiendo el interesado. Esto es: poder preguntar,
repreguntar, tener un organismo de referencia
de facil acceso, cara a cara. Para poder acceder
a informacién adecuada es importante prime-
ro sentir la libertad, en un espacio de respeto,
de poder expresar las dudas, los miedos y de
consultar todas las veces que se necesite.

Una vez definido el encuadre migratorio,
las dificultades pueden estar dadas en rela-
cion al cumplimiento de todos los requisitos
que la normativa migratoria exige para el ini-
cio del procedimiento.

Uno de los recaudos legales para el acceso
a la residencia es el de la acreditacion del in-
greso regular al territorio nacional con la tar-
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jeta de entrada o pasaporte intervenido por
autoridad migratoria o bien el registro en el
sistema informatico de transitos de la DNM®.

En estos casos, la propia ley N° 25.871 ha-
bilita en su articulo 29 in fine, la posibilidad
de “(...) admitir, excepcionalmente, por razo-
nes humanitarias o de reunificacién familiar”
a quienes tuvieren un impedimento como
el regulado en el articulo 29 inc. i; esto es, a
quienes ingresaron eludiendo el control mi-
gratorio o por lugar u horario no habilitado al
efecto. Esta posibilidad debe ser planteada y
argumentada en el marco del expediente mi-
gratorio de modo de activar el mecanismo de
admision excepcional.

Asi, cuando se presenta ante la Defenso-
ria uno de estos casos, se realizan entrevistas
que permiten ahondar en la situacion a fin de
evaluar las posibilidades de plantear la excep-
cion a la falta de ingreso al pais por razones
humanitarias o de reunificacién familiar. Y,
conforme a ello, el organismo puede iniciar
y acompafar la solicitud mediante infor-
mes sociales y/o interdisciplinarios, oficios
administrativos y gestiones que habiliten y
promuevan el otorgamiento de la residencia
peticionada por la via de excepcion, en los
términos del art. 29 in fine. Por el contrario,
sin un acompanamiento y exposicion del
caso, la situacion puede derivar en una con-
minacion a hacer abandono del pais o en una
orden de expulsion’.

8 Véanse las disposiciones 1105/2011 y 1637/2022 de la
Direccién Nacional de Migraciones.

9 La Disposiciéon N° 1637/2022 de “Requisitos para so-
licitudes de residencia de migrantes nacionales de Esta-
dos Parte y asociados al Mercosur” que dejo sin efecto
la disposicion N° 1488/2010 (Instructivo de Tramites
Mercosur), establece en su Anexo I como requisito para
la obtencion de la residencia: “Acreditar ingreso regular
al Territorio Nacional” (art. 4). En sentido concordante,
la Disposiciéon N° 1105/2011 (Instructivo de Tramites
No Mercosur), establece en su Anexo, punto 4, que:
"En caso de que un extranjero se presentase a iniciar su
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La tematica del ingreso al pais ha sido
planteada también a través de resoluciones de
la Defensoria que exponen de modo colectivo
como la situacion afecta a la poblaciéon mi-
grante (resoluciones N° 3075/2011, 825/2013
y 1759/2022). En especial, esta via es utilizada
cuando persiste la problematica mas alla de
los abordajes individuales y se orienta a pro-
poner alternativas que permitan encauzar las
situaciones, a partir del analisis pormenoriza-
do de la politica publica aplicada en los casos
concretos. En efecto, en el marco de la resolu-
cién Ne 825/2013 se recomendd

(...) la evaluacién por parte de la DNM
de alternativas a favor de los extranjeros
que faciliten el cumplimiento del requisi-
to: declaracién jurada de ingreso (asi ha
ocurrido durante la vigencia del Programa
Nacional de Normalizacién Documentaria
Migratoria “Patria Grande”), presentacion
de documentacion publica que dé cuenta
del tiempo de residencia en el pais, etc.

A su vez, en la resolucion N° 1759/2022
se exhorto a la Direcciéon Nacional de Migra-
ciones a

(...) reforzar el cumplimiento de las obli-
gaciones que emergen del art. 9° de la Ley
Nacional N° 25.871 -y modificatorias-, en
cuanto a la difusién de la informacién sobre
las consecuencias que puede conllevar la fal-
ta de registro del ingreso al pais, entre ellas,
la suspension de una prestacion social.

solicitud de residencia sin legal ingreso al pais, debera
darse intervenciéon al Departamento de Gestion Ad-
ministrativa, dependiente de la Direccién De Control
De Permanencia, en Sede Central, para que resuelvan
la situacion del extranjero en la esfera de su competen-
cia. En las Delegaciones de la DNM, se debera proceder
conforme se establece en el Manual de Control de Per-
manencia."
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Cabe destacar que si bien las resoluciones
no tienen efecto vinculante, si dentro del pla-
zo fijado la autoridad administrativa afectada
no produce una medida adecuada, o no infor-
ma de las razones que estime para no adoptar-
la, el Defensor o Defensora del Pueblo puede
poner en conocimiento del ministro o secre-
tario del area, o de la maxima autoridad de
la entidad involucrada, los antecedentes del
asunto y las recomendaciones propuestas'.
De este modo, las resoluciones emitidas por la
Defensoria del Pueblo sirven de antecedentes
en instancia administrativa para planteos que
puedan formularse en otra orbita -judicial y/o
internacional-. En esta tesitura, la Defensoria
ha presentado un Informe Alternativo ante el
Comité de Proteccion de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y sus Fami-
lias, 2° ciclo (2017), exponiendo, entre otros
aspectos, su intervencion en lo que respecta
al pedido de dispensas por reunificaciéon fa-
miliar o razones humanitarias y expresando
la importancia de que la autoridad migrato-
ria realice un abordaje integral en aquellas
situaciones que comprometan derechos fun-
damentales, en especial cuando involucre de-
rechos de los nifos, niflas y adolescentes en
contexto de migracion''.

La falta de ingreso al pais como impedi-
mento y su posibilidad de dispensa también
ha sido abordada por la Defensoria en el mar-
co de la accion judicial entablada contra el
decreto de necesidad y urgencia. N° 70/2017
(expediente judicial N° 3061/2017).

Otro aspecto ligado al procedimiento de
regularizacion migratoria es el relativo a la
acreditacion de los antecedentes penales y las
dificultades de avanzar en el tramite cuando

10 Cfr. art. 32 de laley N° 3 de la CABA.

11 Véase:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CMW/Shared %20
Documents/ARG/INT CMW_IEN ARG 29053 S.
pdf [consulta efectuada el 09/08/2022].




la persona tiene antecedentes, impedimen-
to regulado en el art. 29 inc. ¢ de la ley N°
25.871. En estos casos, resulta esencial el ase-
soramiento que se le puede brindar al intere-
sado y la informacién sobre el encuadre de su
situacion en los parametros previstos por el
precedente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion “Apaza Leon, Pedro Roberto ¢/ EN -
DNM disp. 2560/11 (exp. 39.845/09) s/ recur-
so directo para juzgados” (fallos 341:500)"2, o
bien, en la posibilidad de excepcion regulada
en el art. 29 in fine de la ley N° 25.871. En
ambos casos, la intervenciéon mediante ofi-
cios, notas e informes sociales, y las gestiones
que puedan establecerse desde la Defensoria
sirven de cauce para favorecer una respuesta
que promueva la peticion. Cabe destacar que
la ausencia de presentaciones concretas que
aborden la situacion de la persona con ante-
cedentes deriva en la aplicacion del impedi-
mento del art. 29 inc. ¢ mencionado, con la
consecuente orden de expulsion del pais.
Sobre esta cuestion, ademas de la instan-
cia individual, la Defensoria se ha expedido
en el marco del Informe Alternativo ante el
Comité de Proteccion de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y sus Fami-
lias, 2° ciclo (2017) que, mas alld de analizar la

12 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién dispuso
alli que: “(...) la interpretacion plausible del inciso ¢ del
articulo 29 de la ley 25.871 es que tanto la "condena”
como los "antecedentes"”, para poder justificar la prohi-
bicién de entrada o la expulsion de un migrante, deben
relacionar- se con alguna de las cinco categorias de de-
litos que se mencionan en el inciso -trafico de armas, de
personas, de estupefacientes, lavado de dinero o inver-
siones en actividades ilicitas-, o bien con cualquier otro
delito que para la legislacién argentina merezca pena
privativa de libertad de tres anos o mas. De acuerdo con
este inciso quien en el pais o en el exterior haya sufrido
condena penal -o tuviera antecedentes- por alguno de
los delitos mencionados, o por delitos cuya pena mini-
ma en la legislacion argentina esté prevista en tres o mas
anos de prision, encuadraria en la causal impediente
reglada en la norma” (fallos 341: 500 considerando 6).
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situacion a la luz del derogado DNU 70/2017,
desarroll6 su intervencién en el contexto de
la dispensa regulada en el art. 29 in fine de la
Ley N° 25.871. En concreto, expuso que:

(...) [e]n lo que respecta al otorgamiento
de dispensas por reunificacién familiar o
razones humanitarias, cabe consignar que
esta Defensoria (...) ha requerido la apli-
cacion de la via excepcional en relacién a
personas con antecedentes penales que
tienen a su familia en Argentina. En tal
sentido, preocupa a esta Defensoria, por
un lado, cémo se ha conceptualizado la re-
unificacion familiar. Al respecto, el DNU
(70/2017) dispone que cuando se invoque
el derecho de reunificaciéon familiar “de-
bera acreditarse la convivencia del grupo
familiar’, a cuyo fin “no se considerara al
extranjero de quien se comprobare se hu-
biera desinteresado afectiva o econémica-
mente de la persona cuyo vinculo fami-
liar invoque” (art. 29 in fine). En rigor, no
siempre existe convivencia entre padres e
hijos sobre todo si los padres se encuen-
tran separados o divorciados, lo que no es
sinénimo de inexistencia de vinculo fami-
liar. En sentido concordante, la norma no
explicita la forma de comprobar el interés
afectivo o econémico, conceptos de am-
plia subjetividad, cuya aplicacion serd ar-
bitrio de la DNM. Por otro lado, preocupa
también que se haya privado al Juez de la
posibilidad de evaluar estas situaciones en
tanto es una facultad exclusiva de la DNM
el otorgamiento de la dispensa. En especial,
porque no siempre es evaluado de forma
acabada el pedido de excepcién 20, sobre
todo, en los casos de personas con antece-
dentes penales, donde hay una aplicacion
casi automatica del impedimento mas alla
de que se trate de una persona condenada
por un delito menor, sostén de familia y
con hijos argentinos.
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Finalmente, otro punto a considerar en la
sustanciacion del procedimiento de regulari-
zacién migratoria es el relativo a los tiempos
de tramitacién de los actuados. Si bien la nor-
mativa habilita el otorgamiento de una resi-
dencia precaria hasta por 180 dias corridos,
es cierto que al tratarse de un plazo renovable
hasta la resolucion de la admision solicitada'
puede extenderse mucho mas y redundar en
una demora que impacte negativamente en
el desarrollo cotidiano del interesado. En ca-
sos asi, la posibilidad de instar una respuesta
a través de la presentacion de solicitudes de
pronto despacho o pedidos de informacion
tendientes a conocer los motivos que obstan
a la resolucion del caso otorgan un marco de
certeza a la persona que requiere del acceso
a su residencia y desconoce por qué no le es
otorgada. Una vez mas, cuando las demoras
se plantean de modo sostenido en el tiempo
han dado lugar a resoluciones administrativas
colectivas (N° 585/2011 y 825/2013), en las
que, por ejemplo, se ha concluido que:

(...) la demora en la resolucion de este tipo
de casos (solicitud de residencia migra-
toria y obtencion de D.N.I.) produce una
seria afectacion en la situacion juridica de
la persona migrante que desea residir de
modo regular. De este modo, esta Defen-
sorfa del Pueblo considera que, lejos de
haberse respetado el derecho a un procedi-
miento que permita una resolucion en un
plazo breve, la complejidad de los casos ex-
puestos (la que puede calificarse como baja
por reunirse en todos los casos los requi-
sitos exigidos por la normativa migratoria
para la aprobacion del tramite) no amerita
la demora de la administracion, que esta
Defensoria considera excesiva.™*

13 Cfr. art. 20 de la ley N° 25.871,
14 Resolucion Ne 825/2013.
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Es dable mencionar que existen otros
procedimientos administrativos migratorios
(ademas del de radicacién) que, por la com-
plejidad que reviste su sustanciacion, exigen
el apoyo de instituciones como la Defenso-
ria del Pueblo. En efecto, las solicitudes de
certificaciones migratorias que las personas
generan para el acceso a prestaciones socia-
les (pensiones, jubilaciones, asignaciones
familiares, etc.), se gestionan a través de la
plataforma de tramitacion a distancia (TAD).
Esta plataforma requiere del manejo y cono-
cimiento de herramientas informaticas, que
la poblacién en situacién de vulnerabilidad
socio economico, incluido la poblacién mi-
grante de la tercera edad, y nifos, nifas y
adolescentes, muchas veces carece. De alli la
importancia que reviste el acompafiamiento
que brinda la Defensoria a través de gestiones
directas que favorecen el acceso al derecho
cuya tutela se persigue.

En este contexto, y de acuerdo al desarro-
llo efectuado, la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires posee dis-
tintas herramientas' que le permiten a la po-
blaciéon migrante que solicita su intervencién

15 Se desatacan: oficios, resoluciones, informes inter-
disciplinarios e informes sociales, presentaciones en el
dmbito internacional, litigio. También la publicacién de
informes de incidencia como: “Rechazos en frontera,
la aplicacion de la categoria pseudo turista en ciudada-
nos de paises del MERCOSUR” (disponible en: https://
www.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/
Rechazos-en-frontera-Informe-octubre-2016-FINALI.
pdf); “El acceso a una residencia regular en Argentina
por el Criterio Razones Humanitarias. El caso de Hai-
ti. Aportes de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires” (disponible en: https://
defensoria-desarrollo.defensoria.org.ar/wp-content/
uploads/2019/05/informe-diagnostico.pdf);y  “Comu-
nidad senegalesa en Buenos Aires. Diagndstico para
una politica publica integral. El trabajo de la Defen-
sorfa del Pueblo de la Caba 2018-2020” (disponible en
https://defensoria.org.ar/noticias/nuevo-informe-so-
bre-la-poblacion-senegalesa-en-la-ciudad-de-buenos-
aires/), entre otros.




contar con un apoyo integral en pos de ac-
ceder a sus derechos. Asi, como actora de la
politica migratoria en la ciudad, las acciones
principalmente no jurisdiccionales que insta
se orientan a fortalecer la capacidad de res-
puesta del propio Estado respecto de la defen-
sa y proteccion de los derechos de la pobla-
cién migrante y contribuir, asi, a una mejora
en su calidad de vida.

IV. Palabras finales

En el escenario de la politica migratoria ar-
gentina, la Defensoria del Pueblo teje un puen-
te entre la poblacién migrante en situacién de
vulnerabilidad que requiere de su servicio y las
instituciones que ejecutan la politica migrato-
ria. En especial, en virtud de la informalidad
del procedimiento que la caracteriza, que fa-
vorece la posibilidad de instar un reclamo sin
el patrocinio de un abogado y tomar contacto
con el drea especializada de atencién a migran-
tes, que realizara las acciones conducentes a
garantizar el derecho afectado.

El ejercicio de la competencia preventi-
va se materializa asi en las gestiones, aseso-
ramiento, envio de oficios administrativos,
realizacion de informes sociales e interdisci-
plinarios, informes de incidencia, resolucio-
nes e informes técnicos, a fin de acompanar
el procedimiento administrativo migratorio
y promover el acceso a la residencia y DNI
de las personas migrantes. Todo ello requiere
de una escucha activa y sensible, que permi-
te poner en practica el derecho al acceso a la
justicia en su faz administrativa y preventiva.

Como corolario de lo expuesto, el acceso a
la justicia de la poblacién migrante desde una
perspectiva no jurisdiccional se promueve a
partir de las acciones de este organismo de la
Ciudad de Buenos Aires que interviene en una
tematica de indole nacional -la politica migra-
toria- en tanto en su trayectoria de trabajo se
ha posicionado como un actor local en materia
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de proteccion de los derechos de las personas
migrantes. Se trata, asi, de acceder a la justi-
cia desde un ambito practico, garantizando el
acceso a instituciones administrativas como
la Defensoria del Pueblo, que acomparien a la
persona en los procedimientos administrati-
vos migratorios y, con ello, promuevan el ple-
no ejercicio de su derecho a migrar.
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I. Introduccion

El presente escrito se propone caracterizar
las dindmicas de persecucion policial hacia la
poblacion de origen senegalés residente en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a partir
de entrevistas realizadas a poblacion de di-
cho origen, observacion participante en los
barrios de Flores y Balvanera, asi como datos
estadisticos brindados por informes oficiales
producidos por diversos organismos.

En un primer apartado se caracteriza la
movilidad de la poblacién senegalesa en dis-
tintos momentos histéricos para, posterior-
mente, analizar algunos aspectos vinculados
a su presencia en la Argentina que inciden
en las interacciones que mantienen con las
fuerzas de seguridad; en especial, la docu-
mentacién y su insercion laboral mayorita-
ria. Posteriormente, se caracterizan dichas
interacciones como violencia institucional
racializada y se explicitan situaciones donde
suceden estos hechos.

I1. La movilidad de la poblacion senegalesa

Antes de comenzar a analizar las interac-
ciones entre residentes de origen senegalés en

* Algunos datos de este trabajo ya han sido publicados en Kleidermacher (2019) y en Abiuso & Kleidermacher

(2022).

Revista MPD § 161



GISELE KLEIDERMACHER

la Argentina y las fuerzas de seguridad, es ne-
cesario comprender las dindmicas de movili-
dad internacional que presenta esta poblacion
y que tiene incidencia, entre otros factores, en
su mayoritaria insercién laboral en la venta
ambulante y en dificultades documentarias e
idiomaticas, entre otros aspectos.

La movilidad intracontinental de la po-
blaciéon de origen senegalés ha sido una
constante a lo largo de su historia. Tal como
ha sido abordado en diversos escritos (Cas-
tien Maestro 2018; Kabunda 2007), aun an-
tes de la colonizacion las poblaciones solian
movilizarse -debido a las sequias que a me-
nudo azotan el norte africano- al interior del
continente en busca de mejores tierras para
cultivar y agua para beber.

A partir de la Conferencia de Berlin
(1884-1885), en que las potencias europeas
se repartieron formalmente el territorio afri-
cano, Senegal quedo6 bajé dominio francés.
A partir de entonces, fueron frecuentes los
movimientos poblacionales, pero por razo-
nes distintas a las explicadas en el parrafo
anterior: principalmente se llevaron a cabo
producto de los traslados forzosos para el
cultivo de tierras para productos de expor-
tacion y, ya entrado el siglo XX, por los re-
clutamientos para formar parte de las tropas
que lucharon en el ejército francés en las
guerras mundiales (Castien Maestro 2016;
Gonzalez-Ferrer & Kraus 2012).

Los movimientos poblacionales hacia
las metrépolis europeas continuaron y au-
mentaron tras la independencia senegalesa,
ocurrida en 1960. El pais africano, empobre-
cido producto de la colonizacién y sin po-
sibilidades de absorber los crecientes flujos
de hombres y mujeres que abandonaban los
campos para arribar a las ciudades en rapido
y desordenado crecimiento, funcionaba como
un trampolin para migrar hacia Europa. En
aquel momento eran muy rentables las reme-
sas enviadas a las familias que quedaban en
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Senegal y muy llamativos los estilos de vida
occidentales que se mostraban en las fotos y
cartas enviadas, basados en el acceso al con-
sumo de automoviles y electrodomésticos,
mas restringido en el entonces pais africa-
no (Beauchemin et al. 2014; Riccio & Degli
Uberti 2013).

Con lallegada de la década del ’90, comen-
z6 en el pais la aplicacion de planes de ajuste
estructural del FMI, con las clasicas medidas
de privatizacion, liberalizacion, apertura de
mercados y eliminacién de aranceles, que ge-
neraron el abandono de campos y sobre todo
-especialmente a medida que se fue perdien-
do la soberania de las aguas (Moreno Maestro
& Aris Escarcena 2013)*- de la pesca®

En esa época comenz6 a extenderse entre
los jovenes el deseo de migrar hacia el ex-
tranjero, ya como parte de la diversificacion
de la economia familiar a partir del envio pe-
riédico de remesas, asi como también como
un paso hacia la adultez, aspecto que ha sido
mencionado por muchos de los entrevistados
a lo largo de las investigaciones realizadas.
A partir de los obstaculos impuestos por la
conformacion de los tratados de Schengen® y
la puesta en marcha de Frontex*, entre otros
factores, se generaron movilidades hacia nue-
vos destinos, entre ellos Brasil y Argentina
(Maffia 2010).

1 https://elpais.com/planeta-futuro/2020-11-05/lo-que-
hay-detras-de-las-migraciones-de-senegaleses-acuer-

dos-economicos-agricultura-pesca-e-inmigrantes.html

2 De hecho, hay una coincidencia directa entre el co-
mienzo de la aplicacion de los planes de ajuste estruc-
tural del FMI en Senegal y el inicio de las migraciones a
Canarias en 1994.

3 Tratado internacional por el que varios paises de Euro-
pa suprimieron los controles en las fronteras interiores
y trasladaron esos controles a las fronteras exteriores.

4 Sistema de gestion y control fronterizo dedicado al
area europea sujeta al Acuerdo de Schengen.



IT1. Obstaculos documentarios en la Ar-
gentina

Los primeros arribos de senegaleses al
pais se produjeron durante la segunda par-
te de la década de los 90, en un contexto de
convertibilidad cambiaria (donde un peso
equivalia a un délar, siendo muy rentable el
envio de remesas) y donde existia representa-
cion diplomatica entre ambos paises, siendo
relativamente sencilla la solicitud de un visa-
do de ingreso. Pero esta situacion se modificd
rapidamente tras la crisis social, econémica y
politica desatada en diciembre de 2001. Ade-
mas de la pérdida de la convertibilidad, la
necesidad de reducir costos para el Estado in-
cluyé el cierre de muchas de sus sedes diplo-
maticas en el continente africano, entre ellas,
la senegalesa. A partir de ese momento los
futuros migrantes senegaleses deben recorrer
un largo y peligroso camino para llegar hasta
Nigeria, la sede diplomatica mas cercana a su
pais, y alli solicitar el visado de ingreso a la
Argentina. Por eso muchos deciden (en base
a sus posibilidades e informacion disponible)
realizar el viaje hasta Brasil, pais que cuenta
con embajada en Dakar, capital de Senegal, y
desde alli continuar el viaje hacia la Argentina
por tierra, cruzando en diversas oportunida-
des por pasos fronterizos que no se encuen-
tran habilitados para tal fin (Zubrzycki 2017).

La entrada irregular al territorio argentino
implica una falta administrativa que luego di-
ficulta su regularizacién migratoria debido a
la falta del sellado de ingreso al pais. De todos
modos, la legislaciéon migratoria tampoco fa-
cilita la obtencion de su documentacion.

En este sentido, cabe detenerse unos ins-
tantes para comprender la situaciéon docu-
mentaria, que ya fuera expuesta mas exten-
samente en trabajos anteriores (Tedesco et
al. 2019; Zubrzycki 2017). La ley migratoria
argentina N° 25.871 fue sancionada en el
afio 2004 y reglamentada en el afio 2008. La
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misma, inspirada en los derechos humanos,
plantea criterios para que las personas logren
regularizar su condicién migratoria. Entre
ellos pueden mencionarse que ingresen al
pais como trabajador migrante, rentista, pen-
sionado, inversionista, entre muchas otras
subcategorias que no aplican a la realidad y
no se corresponden con las caracteristicas de
las personas de origen senegalés que migran
hacia la Argentina’.

Debido a las dificultades mencionadas, y
producto de la informacién que circula por
las redes comunitarias, muchos senegaleses
han optado por solicitar refugio ante la CO-
NARE (Comision Nacional para los Refugia-
dos). Esta condicion es normalmente denega-
da debido a la inexistencia de conflictos en el
pais que pongan en riesgo la vida de los soli-
citantes, requisito para obtener dicho estatus.
Ello puede observarse en la siguiente tabla:

Tabla 1: Solicitudes de tramites de refugio
de poblacion de origen senegalés ante la
CONARE. Aios 2010-2020

2010 62 6 68
2011 89 2 80
2012 707 2 65
2013 78 0 13
2014 100 0 97
2015 419 0 280
2016 871 0 526
2017 395 0 363
2018 229 1 235
2019 99 1 175
2020 17 0 53

5 Para mds detalle sobre esta tematica, puede consultar-
se Kleidermacher (2011).
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Fuente: Produccion propia en base a datos
otorgados por la CONARE. Ao 2022.

Por ese motivo, en tres oportunidades el
gobierno argentino realizé “amnistias” o pla-
nes especiales para regularizar a dicha pobla-
cion, por periodos acotados de tiempo, don-
de se condona la entrada al pais sin el sello
correspondiente y se eximen ciertos requisi-
tos. La primera, ocurrida en el afio 2004, se
traté de un programa de regularizacion para
ciudadanos “extra Mercosur” mediante el de-
creto 1169/2004, el cual dispuso un periodo
de 6 meses para que pudieran solicitar la resi-
dencia acreditando ausencia de antecedentes
penales, prueba de residencia de hecho, pago
de la tasa migratoria e inscripcién ante la Ad-
ministracion Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) en calidad de monotributistas.

El segundo programa, denominado “Régi-
men especial de regularizacién de extranjeros
de nacionalidad senegalesa™, fue puesto en
practica en enero de 2013 mediante la Dis-
posicion de la Direccion Nacional de Migra-
ciones N° 002/2013. Este proceso también se
encontraba asociado a la inscripciéon en AFIP
y pago de monotributo, por lo cual no todas
las peticiones lograron concretarse, debido a

dificultades en el pago, pero también por el
corto periodo en que estuvo vigente (tan solo
tres meses).

Casi diez afos después, el 24 de mayo
del afio 2022 fue anunciado un nuevo Régi-
men especial de regularizacién migratoria
para Comunidades del Caribe (CARICOM)
y de Senegal, este ultimo bajo la disposicion
940/2022. La misma también estuvo vigente
por el término de tres meses desde la fecha
de su publicacion en el Boletin Oficial’, otor-
gando una residencia temporaria por el plazo
de tres afnos. Cabe mencionar que la propia
disposicién, ademas de solicitar certificado
de antecedentes penales y constancia de resi-
dencia en el pais, entre otros requisitos, exige
renunciar al pedido de solicitud de refugio
iniciado anteriormente ante la CONARE,
que, tal como fue mencionado, es frecuente
entre los senegaleses debido a las dificultades
para obtener la residencia.

La efectividad de estos programas puede
observarse en la tabla N°2 donde se presentan
los tramites de radicacion temporarios que
fueron resueltos por la Direccién Nacional de
Migraciones, presentados bajo el régimen del
afo 2013.

Tabla 2: Tramites de radicacion temporarios resueltos por Régimen especial de regularizacion
para poblacion originaria de Senegal. Aios 2013-2020

1558 1468 1155 43

18 10 5 1

Fuente: Elaboracion propia en base a datos otorgados por la Direccién Nacional de Migraciones.

6 También en aquel momento y mediante la disposicién
N°001/2013 se hizo lo propio para personas originarias
de Republica Dominicana.
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7 Es decir: desde el 24 de mayo de 2022 hasta el 24 de
agosto de 2022.



Desafortunadamente, es necesaria la pues-
ta en marcha de regimenes especiales de re-
gularizacién, ya que la propia Ley Nacional
de Migraciones no contempla la situacion de
la poblacién de origen senegalesa, especial-
mente en lo que refiere a la condicion laboral.
Ello se debe a que la mayor parte de los resi-
dentes senegaleses en la Argentina se insertan
laboralmente en la venta ambulante, mientras
que la Direccién Nacional de Migraciones
sdlo reconoce la figura de trabajo formal y re-
gistrado, debiendo el empleador estar inscrito
en el RENURE (Registro Nacional Unico de
Requirentes de Extranjeros).

Sin embargo, es necesario aclarar que la
categoria “trabajador migratorio por cuenta
propia” esta definida por la Convencién Inter-
nacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (ratificada por Argentina en 2007)
como aquellas personas que realizan una acti-
vidad remunerada sin tener un contrato de tra-
bajo y obtienen su subsistencia mediante esta
actividad. Sin embargo, ello no es tenido en
cuenta para ciudadanos extra Mercosur, con la
sola excepcion de los programas especiales de
regularizacion (Kleidermacher 2022).

Es justamente la dificultad para regulari-
zarse lo que deja a una gran proporcion de la
poblacion de origen senegalesa en la Argenti-
na en condicion de vulnerabilidad debido a la
falta de documentacion. Asi quedan expues-
tos, como veremos, a situaciones de violencia
institucional y restriccion de derechos.

IV. La persecucion policial y violencia
institucional. Algunas categorias

Al pensar en las interacciones que se pro-
ducen entre la poblacién de origen senegalés
residente en la Argentina y las fuerzas de se-
guridad, el concepto de violencia institucional
parece el mas adecuado para dar cuenta de
dicha situacion. En ese sentido, se hace nece-

EXPERIENCIAS NACIONALES

sario retomar a Maria Victoria Pita, antropo-
loga y referente en la tematica, quien plantea
que “violencia institucional” es un concepto
académico pero también politico, fruto de un
largo trabajo de investigacion pero también
del activismo que dio cuenta de “la existencia
de practicas policiales habituales, rutinarias,
muchas de ellas no espectaculares ni extraor-
dinarias, legales y a la vez arbitrarias, violen-
tas y violatorias de derechos” y que permiti6
demostrar que “esas violencias aparecian
completamente articuladas, y también legiti-
madas, en las formas de hacer de las institu-
ciones del sistema penal” (Pita 2017, 37).

A su vez, agregan Perelman y Tufré
(2017), actualmente se consideran hechos de
violencia institucional diversas situaciones en
las que la participacion de agentes del Estado
es indirecta, muchas veces basada en un “no
hacer”. Es decir, se considera que el Estado es
también quien debe dar respuesta en térmi-
nos de prevencion, deteccion, y castigo de los
fenomenos de violencia institucional.

No es el proposito de este articulo reali-
zar un analisis conceptual del término, pero
si dejar en claro la perspectiva desde la cual
analizaremos los casos que se presentardn a
continuacion. Entendemos que las diferentes
practicas de las que son objeto los residentes
senegaleses en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires se enmarcan en el concepto de vio-
lencia institucional, pero bajo caracteristicas
particulares vinculadas a la racializacion de
sus rasgos fenotipicos y su origen nacional.

Ha sido mencionado en reiteradas entre-
vistas que las detenciones policiales de las que
son objeto los migrantes senegaleses suelen
estar acompanadas de una inusitada violen-
cia. Esto se entiende a partir de que las fuerzas
de seguridad, a partir de un uso de estereoti-
pos que caracteriza a los cuerpos senegaleses
como portadores de mayor fuerza y, por ende,
de mayor peligrosidad, hacen un uso mayor
de la violencia para controlarlos.
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Este tema ha sido inicialmente analizado en
el trabajo de Morales y Kleidermacher (2015),
donde se abordo la exotizacion e hipersexua-
lizacién de los cuerpos de los migrantes de
origen senegalés y ha sido retomado posterior-
mente en su tesis de maestria por Pérez Rabasa
(2019). Alli se examina como la violencia ins-
titucional de la que son objeto los senegaleses
tiene base en su origen nacional, en su posi-
cion de clase y en su condicion racial, tres ras-
gos centrales en el proceso criminalizador.

Entendemos que las interacciones que
seran analizadas pueden ser enmarcadas en
procesos de violencia institucional raciali-
zada hacia el colectivo de origen senegalés
que reside en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires por parte de las fuerzas policiales
como parte de la politica de la ciudad de
mantener un orden espacial a partir de la
criminalizacién de presencias no deseadas.
Politica coincidente, en este caso, con una
poblacion con rasgos fenotipicos puntuales y
una nacionalidad sobre las que se han cons-
truido representaciones estereotipantes.

V. Venta ambulante: Una actividad
tradicional(mente) perseguida

La poblacién de origen senegalés residente
en la Ciudad de Buenos Aires suele insertarse
mayoritariamente en la venta ambulante, tal
como ya ha sido analizado en trabajos ante-
riores (Kleidermacher 2013; Zubrzycki 2013;
entre otros). Para explicar este hecho, pueden
rastrearse diversos factores, entre los que se
encuentran sus trayectorias laborales previas
en Senegal, pais que cuenta con una amplia
economia informal y donde muchos ya se in-
sertaban en el comercio, ya sea ambulante o
fijo’. Asimismo, se trata de una actividad muy

8 Este hecho no debe generalizarse a la comunidad se-
negalesa en Argentina. En Kleidermacher (2022) se ha
abordado este tema con mayor profundidad.
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extendida entre la comunidad transnacional
senegalesa presente en diversos paises, espe-
cialmente en Italia, Espafa y Francia (Riccio
& Degli Uberti 2013; Tonnelat 2007). Otros
motivos que pueden explicar esta mayoritaria
insercion se vinculan a la falta de un capital
suficiente para invertir en emprendimientos
de mayor envergadura, mientras que la venta
ambulante requiere un pequefio capital ini-
cial que suele ser prestado por compatriotas
a través de las redes comunitarias.

Estas redes (tanto nacionales como reli-
giosas/cofradicas) juegan un rol fundamental,
brindando informacién sobre la actividad, los
lugares donde comprar y donde poder insta-
lar mercaderia, asi como el vocabulario inicial
para poder vender. Es importante mencionar
que gran parte de los migrantes de origen se-
negalés que llegan a la Argentina no cuentan
con conocimientos del idioma espanol, que
resulta ser un impedimento importante para
la insercion laboral en otro tipo de trabajos’.

La interseccion entre religion y trabajo en-
cuentra varios puntos: la mayor parte de los
migrantes senegaleses que han salido de su
pais y se dedican al comercio suele pertene-
cer a la etnia wolof y adscribir a la cofradia
islamica Mouridya (Gazquez 2021). En ella
circula la informacién para insertarse en esta
actividad, asi como los recursos necesarios
para hacerlo.

La formacién en dicha hermandad isla-
mica implica en muchos casos la escolariza-
cion en escuelas coranicas al mando de un
marabout o maestro, quien ensena a recitar
el Coran y los versos y poemas del fundador
de la cofradia, Cheick Amadou Bamba. Los
nifos, especialmente quienes provienen de
areas rurales, transcurren su infancia en las

9 El idioma oficial de Senegal es el francés, mientras que
la mayor parte de la poblacion del pais habla el wolof,
ademds de otras lenguas correspondientes a etnias mi-
noritarias del pais.



daaras, sin asistir a la escolarizacion formal,
donde se ensena francés (Gazquez 2021). Tal
como ha sido analizado en otros trabajos, la
falta de alfabetizacion en dicho idioma difi-
culta luego el aprendizaje del espafiol (Klei-
dermacher & Murguia-Cruz 2021).

A los obstaculos idiomaticos debe adicio-
narse la falta de estudios formales en niveles
superiores y, en caso de tenerlos, las dificulta-
des en la Argentina para lograr revalidar los
titulos (del Aguila 2017). Otra limitacién para
acceder a otros trabajos es la falta de docu-
mentacion para ser contratados, tal como fue
mencionado en el primer apartado.

Son estos factores, entre otros, los que ex-
plican su mayoritaria insercién laboral en la
venta ambulante en las principales avenidas y
zonas comerciales de la ciudad y, también, lo
que los deja mas expuestos a sufrir la violen-
cia institucional.

En relacion a la venta ambulante en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, estd sancio-
nada por la Ley N° 1472/04, que establece el
caracter contravencional de las “actividades
lucrativas no autorizadas en el espacio pu-
blico” (arts. 83 y 84), y por la Ley N° 451/00,
que instituye como “falta” a la “venta en la via
publica sin autorizacién’, fijando multas y el
decomiso de la mercaderia. El procedimiento
formal contemplado es el labrado de actas por
parte de la policia, que luego se derivan a la
Justicia Contravencional (Pita 2017b).

Sin embargo, se produjeron modificacio-
nes en el mismo codigo, donde fue retirada la
salvedad de “mera subsistencia” para la venta,
habilitando la expulsion de los trabajadores
de la via publica que se desempenasen fuera
de las ferias autorizadas. De este modo, tal
como plantea Canelo, “los instituy6 en inva-
sores que transgreden la anterior tolerancia
a su posesion precaria del espacio publico”
(2019, 127). Asimismo, la autora observa un
cambio paulatino en la modalidad de con-
trol estatal de la venta callejera, por el cual
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el labrado de contravenciones y las presio-
nes para “acordar” evitarlas fueron perdien-
do peso frente a la elaboracion de causas por
“resistencia’/“atentado a la autoridad” tras
procedimientos violentos y en ocasiones irre-
gulares, tema que sera analizado en profun-
didad en el proximo apartado en relacion a la
poblacion de origen senegalés puntualmente.

VI. Relaciones entre policia y poblacion
senegalesa

La poblacién de origen senegalés ofrecia
originalmente su mercaderia en maletines
negros, ingresando a bares y restaurantes de
la zona céntrica de la CABA. Posteriormente,
fueron estableciendo mesas o bien mantas (de
alli el término “mantero”) para mostrar una
mayor variedad de productos, desde bijoute-
rie y relojes hasta ropa deportiva, calzado y
carteras. Los barrios donde solian asentarse
coincidian con las grandes terminales de tre-
nes y buses, es decir, Liniers, Constitucion,
Balvanera y Flores y Retiro, donde hay una
gran circulacién de personas. Sin embargo,
en muchos de estos lugares han sufrido con-
tinuos desalojos y han debido, en ocasiones,
mudarse a localidades del conurbano bonae-
rense para evitar estos inconvenientes.

Tal como fue mencionado en el apartado
anterior, la venta ambulante fue sufriendo di-
versos tratamientos por parte del Gobierno
de la Ciudad y de las fuerzas de seguridad.
En una investigaciéon centrada en el barrio
de Flores, especialmente en la Avenida Ave-
llaneda y sus calles transversales (gran centro
a cielo abierto de comercio mayorista y mi-
norista de indumentaria) se describe como
por presion de los comerciantes de la zona,
agrupados y representados en la Camara Ar-
gentina de Comercio, se fue modificando la
situacion de los vendedores senegaleses. En
un comienzo, debian pagar coimas a los ins-
pectores y comisarias de la zona para que les
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fuera permitido vender; posteriormente, se
produjeron grandes procedimientos, algunos
muy violentos, donde se prohibieron total-
mente los vendedores ambulantes, cualquiera
fuera su nacionalidad, mediante la instalacion
permanente de camiones hidrantes y patru-
lleros (Kleidermacher 2019).

La situacion se fue flexibilizando con el
paso del tiempo. Se volvieron a instalar ven-
dedores ambulantes en las veredas del barrio
pero, sin la persecucién continud, estable-
ciéndose una dinamica denominada “el juego
del gato y el ratén” (Kleidermacher 2019, 112)
donde ambos actores se encuentran presentes
en las calles, por momentos la venta se “tole-
ra’ y, en cuanto un operativo comienza, ra-
pidamente los productos son levantados, los
vendedores se avisan y corren a “refugiarse”
para evitar que su mercaderia y sus pertenen-
cias sean decomisadas y ellos detenidos.

Cabe mencionar que tanto en el citado
barrio de Flores (especialmente en el centro
comercial en torno a la avenida Avellaneda)
como en el centro comercial de Balvane-
ra (coloquialmente conocido como “Once”
debido a la estacion de tren Once de Sep-
tiembre), los operativos se han tornado mas
violentos con el paso del tiempo y se han en-
contrado nuevas formas legales bajo las cua-
les justificar los decomisos de mercaderia e
incluso las detenciones.

Las principales figuras utilizadas son las
de “atentado y resistencia a la autoridad” y la
“ley de marcas” En relacién a la primera, Za-
yat y Fernandez Oteiza (2019) sostienen que
muchas veces los vendedores suelen ser pro-
vocados por agentes de civil, quienes les qui-
tan la mercaderia sin previo aviso o realizan
agresiones verbales para generar una reaccion
de su parte., De ese modo, inician una causa
por “resistencia a la autoridad”, que implica la
detencion en la comisaria.

Con respecto a la Ley de Marcas, la venta
ambulante implica un delito de competencia
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federal que busca proteger el interés del pro-
pietario marcario y del consumidor para no
ser engafado en lo que compra. Como indi-
can Zayat y Fernandez Oteiza (2019), en su
gran mayoria las causas por marcas son ar-
chivadas por la justicia federal en el enten-
dimiento de que quien compra mercaderia
en la via publica a precio bajo sabe que no es
genuina y, por ello, no se esta engafando al
consumidor ni se le genera una lesion al pro-
pietario marcario. Asi, las dos causas por las
cuales suelen ser detenidos en realidad no son
suficientes para comprender el alto nimero
de detenciones que sufre este grupo (Zayat &
Fernandez Oteiza 2019).

En un trabajo recientemente publicado
(Abiuso & Kleidermacher 2022) se han sis-
tematizado las detenciones policiales a po-
blaciéon de origen senegalés en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en base a releva-
mientos cuantitativos generados por el Mi-
nisterio Publico de la Defensa de CABA, la
Subsecretaria de Seguridad Comunal e Inves-
tigacion Criminal y la Defensoria General de
la Nacién. En dicho escrito puede observarse
el alto nimero de detenciones a la comunidad
senegalesa en particular, asi como la interven-
cién mayoritaria de la Policia de la Ciudad en
dichas detenciones y su concentracion en las
Comunas 3 y 7 de CABA, coincidentemen-
te zonas comerciales. Alli se puede advertir,
también, que los principales delitos imputa-
dos al colectivo migratorio de referencia, de
acuerdo a los informes consultados, son los
de infraccion a la Ley de Marcas y resistencia
a la autoridad™.

Cabe destacar que, ademas de las detencio-
nes ocurridas mientras realizan la actividad de

10 “La distincién por nacionalidad resulta fundamental
para visibilizar la violencia sufrida por la comunidad se-
negalesa, que habitualmente se encuentra en el espacio
publico desarrollando actividades de la economia po-
pular” (Ministerio Publico de la Defensa CABA 2020:
4).



la venta ambulante, se han denunciado deten-
ciones ocurridas mientras personas de origen
senegalés circulaban por la calle, ademas de
allanamientos violentos en hoteles pension en
el marco de una causa mayor que lleva la fiscal
Celsa Ramirez". Estos hechos han sido denun-
ciados por diversos organismos, entre ellos el
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)"?
y el Grupo de Trabajo de Expertos de la Nacio-
nes Unidas sobre Afrodescendientes que visito
la Argentina en marzo del 2019.

VII. Palabras finales

El presente escrito se propuso reflexionar
en torno a las relaciones que se producen
entre la poblacion de origen senegalés en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y las fuer-
zas de seguridad. Para ello se han recuperado
aspectos historicos y culturales de dicha mi-
gracion, que permiten comprender en mayor
profundidad su movilidad en el espacio, las
dificultades documentarias, asi como su ma-
yoritaria insercion en la venta ambulante, to-
dos ellos aspectos que los tornan vulnerables
frente a las fuerzas de seguridad.

11 Esta causa ha sido destacada en diversos medios de
comunicacién en los que se justifican allanamientos
violentos y robo de mercaderia y bienes personales:
Lara, Rodolfo. 28 de agosto de 2020. “Investigaran por
trafico de personas a la red que hay detras de los “man-
teros” senegaleses”. Clarin. https://www.clarin.com/so-
ciedad/investigaran-trafico-personas-red-detras-man-
teros-senegaleses 0 v7PUIbYE.html

Sanchez, Nora (17 de septiembre de 2019). “Cémo ope-
ra la organizacion que explota a senegaleses que venden
baratijas en la Ciudad”. Clarin. https://www.clarin.com/

ciudades/opera-organizacion-explota-senegaleses-ven-

den-baratijas-ciudad 0_fMQuhbd.html
Carabajal, Gustavo (12 de febrero de 2019). “Traian

senegaleses a la Argentina para explotarlos como man-
teros” La Nacion. https://www.lanacion.com.ar/segu-
ridad/traian-senegaleses-argentina-explotarlos-como-
manteros-nid2219668/

12  https://www.cels.org.ar/web/2018/04/persecucion-

EXPERIENCIAS NACIONALES

Resta analizar diversos aspectos de la for-
macion e idiosincrasia de dichas fuerzas que
inciden en la produccién de las relaciones e
interacciones, aspecto que excede el espacio
del presente pero que permitiria recuperar la
otra vision sobre esta relacion compleja y por
momentos conflictiva, mediada por una vio-
lencia institucional racializada.

Tal como ya fuera consignado en Abiuso
y Kleidermacher (2022, 32), entendemos que
la violencia institucional que pesa sobre el co-
lectivo senegalés en la CABA se ve permeada
por el aspecto fisico y la nacionalidad, donde
los cuerpos son estigmatizados, atribuyéndo-
les una mayor tolerancia a la violencia. Se bus-
ca ademas mostrar en un acto ejemplificador
como las calles son “limpiadas” de aquellos
elementos (personas de determinados orige-
nes y clases sociales) que no “pertenecen” a
ese lugar. Pero, también, como una forma de
criminalizar su presencia, atribuyendo con-
ductas tipificadas como ilegales a un colectivo
particular de forma sistematica.

Para finalizar, resulta importante mencio-
nar que los vendedores ambulantes de origen
senegalés no han sostenido una actitud pasiva
ante la violencia de la que son objeto. Por el
contrario, se han nucleado en diversas orga-
nizaciones, algunas de ellas de connacionales
y otras mas amplias como VAIO (Vendedo-
res Ambulantes Independientes de Once),
VAO (Vendedores Ambulantes Organizados)
y la rama de Trabajadores y Trabajadoras en
Espacios Publicos perteneciente a la UTEP
(Unién de Trabajadores y Trabajadoras de
la Economia Popular), entre muchas otras.
Esa participacion ha sido el medio a través
del cual obtuvieron apoyo para, por ejemplo,
aprender espaiol, tener acompafiamiento le-
gal y recibir asistencia econdmica durante las
restricciones impuestas por la pandemia de
COVID-19", y permite, a su vez, observar las

contra-vendedores-senegaleses/

13 Ver Kleidermacher & Murguia-Cruz, 2021.
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diversas estrategias que adopta el colectivo
para sortear los obstdculos que les imponen
para trabajar y residir en el pais.
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Argentina responsable por la muerte del activista
afrodescendiente José Delfin Acosta Martinez. Un
caso paradigmatico de violencia institucional racista*

Patricia Gomes

Afroargentina. Activista afrofeminista y anti-
rracista. Abogada y Docente (UBA). Integran-
te de la Sociedad Caboverdeana y del Area de
Género de la Comision 8 de Noviembre “Dia
Nacional de Ixs Afroargentinxs y la Cultura
Afro”. Miembrx fundadora de la Organizacion
Afrodescendiente para la Formacion y el Ase-
soramiento Juridico (OAFRO). Se desemperio
como asesora de la Secretaria de Politicas de
Igualdad y Diversidad del Ministerio de las
Mujeres, Géneros y Diversidad.

I. Introduccion

El presente trabajo tendra como objetivo
realizar un analisis del histérico fallo emitido
por la Corte IDH en el caso Acosta Martinez y
otros, en el que por primera vez en la historia
el Estado argentino asume la responsabilidad,
en una jurisdiccion internacional, por la de-
tencion y muerte de una persona afrodescen-
diente motivada por el uso de perfiles raciales
por parte de las fuerzas de seguridad.

José Delfin Acosta Martinez tenia 32 afios
de edad cuando fue detenido arbitrariamente
por agentes de la Policia Federal. Unas horas
mas tardes fue sacado inconsciente de la Co-
misaria N° 5 de la Ciudad de Buenos Aires.
Falleci6 de camino al Hospital Ramos Mejia.

Acosta Martinez era afrodescendiente,
oriundo de la Republica Oriental del Uru-
guay, y un reconocido activista antirracista y
en favor de los derechos de las personas afro-
descendientes y africanas del pais.

Esta sentencia, que vino a reconocer una
problemadtica histéricamente negada en la
Argentina como es el racismo estructural y la
violencia institucional que padecen las comu-
nidades afrodescendientes y africanas, signi-
fic6 un importante avance en la lucha de estas

* Este articulo fue publicado previamente en Revista Debates sobre Derechos Humanos. Ntiimero 5. Afio 2021.
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comunidades en la busqueda de justicia por la
muerte del que fue bautizado como “el martir
negro del Rio de la Plata”

I1. Antecedentes del caso

El 5 de abril de 1996, José Delfin Acosta
Martinez fue detenido por agentes de la Poli-
cia Federal Argentina a la salida del local bai-
lable “Maluco Beleza”, ubicado en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, cuando intervi-
no en defensa de dos hermanos afrobrasile-
nos que estaban siendo interceptados por este
cuerpo de seguridad. Tanto Acosta Martinez
como los hermanos Gongalves da Luz fueron
trasladados en diferentes patrulleros a la Co-
misaria N° 5 de la misma ciudad.

Segun la version de los agentes policiales,
se presentaron en el lugar de la detencion de-
bido a una denuncia anénima de que en esa
zona se encontraba una persona ebria y ar-
mada que estaba generando disturbios; en sus
registros consta que José Delfin fue detenido
en aplicacion del edicto de ebriedad (Decre-
to-ley N° 17189/56). A pesar de haber en el
lugar muchas otras personas, los efectivos po-
liciales decidieron interceptar a los hombres
afrodescendientes y llevarlos detenidos, aun-
que comprobaron que no estaban armados y
no tenian pedidos de captura.

En la comisaria, José Delfin fue separado
de los otros dos hombres y llevado a otro sec-
tor. Segun la version policial, se encontraba
alterado y bajo los efectos de drogas y alco-
hol, produciéndose autolesiones que desen-
cadenaron una convulsion y un golpe que lo
dejé inconsciente. Luego lleg6 la ambulancia
y se produjo su deceso de camino al hospital.

Los familiares de Acosta Martinez sostu-
vieron que la version de los hechos sostenida
por la Policia era falsa y que fallecié producto
de los golpes perpetrados por los efectivos.
Iniciado el proceso penal por la muerte de
José Delfin, en el que su madre fue admiti-
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da como querellante, se practico una autopsia
cuyo informe concluyé que “la muerte de José
Delfin Acosta se debid a intoxicacién aguda
debida a cocaina y alcohol etilico™ y que los
golpes que presentaba en su cuerpo no po-
dian haber causado por si mismos la muerte.
Apenas 20 dias después de la muerte de José
Delfin, el juez de instruccién archivé la causa
considerando la inexistencia de delito.

Los familiares decidieron repatriar el cuer-
po de José Delfin a Uruguay donde consiguie-
ron que se iniciara otra causa y practicar una
nueva autopsia. En el fallo de la Corte IDH se
cita el nuevo informe forense:

(...) con respecto a la causa de muerte no
se puede determinar por esta segunda ne-
cropsia [ya que] por el tiempo transcurrido
y la ausencia de 6rganos no se pudo corro-
borar el estudio toxicologico™ Al analizar
el examen toxicoldgico argentino, la Junta
determiné que “las cifras de dosificacion
de alcohol y cocaina en sangre que constan
en autos, son lo suficientemente altas como
para poder estimar que al momento de la
muerte eran mucho mas altas” y que los re-
sultados arrojados implicarian que Acosta
Martinez “en el momento de la detencién
se encontraba en estado coma”?

Con este informe, los familiares solicita-
ron la reapertura de la instruccién en Argen-
tina, que fue dispuesta el 12 de mayo de 1998.
Se ordend un nuevo informe forense, que se
limité a senalar que “de la lectura de las dos
autopsias [se puede sefialar] que los traumatis-
mos alli detallados son el resultado del golpe o
choque contra objeto duro, no siendo posible
desde el punto de vista médico legal ampliar

1 Corte IDH, Caso Acosta Martinez y otros vs. Argenti-
na. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2020, parr. 55.

2 Ibidem, parr. 56.



esta contestacion™. Respecto de las lesiones, el
perito de parte determind que “ninguna de las
lesiones descriptas, tanto las lumbares como
las craneanas, tienen entidad de ser producidas
por autolesionismo o convulsiones™.

Este informe fue impugnado por la que-
rella, que solicité una nueva junta médica y
que se profundizara la investigacion. El 5 de
agosto de 1999, el juez de instruccién archi-
vé nuevamente la causa por inexistencia de
delito, reiterando que José Delfin muri6 pro-
ducto de su ingesta de drogas y alcohol, junto
con las lesiones autoimpuestas. La querella
apeld el archivo, pero la Cadmara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional
confirmo la decision del juez. El recurso de
casacion fue rechazado y el recurso de queja
tuvo idéntico resultado. El recurso extraordi-
nario fue declarado inadmisible, por lo que
la querella interpuso recurso de queja ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que
fue desestimado.

El 6 de junio de 2002 se presentd la peti-
cion ante la CIDH. Desde un primer momen-
to, el Estado alegd que la peticion resultaba
inadmisible por cuanto los hechos denuncia-
dos no comportaban violaciones a la CADH
y que los/as peticionarios/as pretendian que
la Comisién actuara como una cuarta instan-
cia. En este sentido, sostuvo la version policial
sobre la detencién y muerte de Acosta Mar-
tinez mencionada anteriormente que, como
veremos mas adelante, se modifico a partir de
diciembre de 2019.

El 11 de julio de 2013, la CIDH emiti6 su
informe de Admisibilidad N° 36/13 y el 7 de
diciembre de 2018 aprobd el Informe de Fon-
do N° 146/18 en el que concluyd que el Estado
Argentino es responsable por la violacién de
los derechos a la vida (art. 4.1 de la CADH), la
integridad personal (art. 5.1 y 5.2), la libertad

3 Ibidem, parr. 57.
4 Idem.
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personal (art. 7.2, 7.3 y 7.4) y la igualdad ante
la ley (art. 24) en relacién con su obligacion
de respetar los derechos (art. 1.1) y de adoptar
disposiciones de derecho interno para hacer-
los efectivos (art. 2), en perjuicio de José Del-
fin Acosta Martinez. Asimismo, concluyé que
el Estado es responsable por la violacion de los
derechos a la integridad personal (art. 5.1), las
garantias judiciales (art. 8.1) y la proteccion
judicial (art. 25.1) en relacién con el articulo
1.1 de la CADH, en perjuicio de Angel Acosta
Martinez y Blanca Rosa Martinez, hermano y
madre de José Delfin respectivamente.

Para la CIDH era preciso determinar si
existieron razones objetivas para detener a
Acosta Martinez. Finalmente, se concluyd
que esto no fue probado, ya que los efectivos
policiales, luego de constatar que ninguno de
los tres hombres estaba armado ni recaia so-
bre ellos pedido de captura, decidieron igual-
mente llevarlos detenidos. La Comision agre-
g6 que no existe ninguna documentacién que
exponga las razones de la detencion atin luego
de las mencionadas constataciones.

Para el organismo interamericano fue un
hecho determinante de este caso que se trate
de personas extranjeras y afrodescendientes,
situacion que el propio José Delfin denun-
ci6 en el momento de la detencion de los dos
hombres afrobrasilefios. Es asi que la CIDH
sostuvo que

las normas que facultan a la policia a privar
de libertad a una persona con base en sos-
pechas y por razones de seguridad ciuda-
dana, si no estan revestidas de las debidas
salvaguardas para asegurar su objetividad,
terminan siendo utilizadas arbitrariamente
y con base en prejuicios y estereotipos res-
pecto de ciertos grupos que coinciden con
aquellos  historicamente  discriminados,
como lo son las personas afrodescendientes.
Asi, ante la existencia de edictos que no
establecian dichas salvaguardas, la ausen-
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cia total de fundamentacion objetiva en el
caso concreto y los elementos que se des-
prenden del contexto, incluyendo la propia
percepciéon del mismo José Delfin - y no
desvirtuado por el Estado mediante una in-
vestigacion diligente- la Comision determi-
na que su detencion, ademds de ilegal, ante
la falta de tipicidad de las facultades aplica-
das, también fue arbitraria y discriminato-
ria® (el resaltado me pertenece).

Respecto del derecho a la vida y a la inte-
gridad personal de José Delfin, la CIDH llegd
a la conclusion de que tanto las lesiones como
la muerte de José Delfin no solo ocurrieron
estando éste bajo la custodia del Estado, sino
que, ademas, no se llevaron adelante investi-
gaciones que establecieran “un esclarecimien-
to judicial definitivo de lo sucedido™.

La CIDH fue contundente al afirmar que
la version estatal sobre la causa de muerte de
José Delfin es inverosimil por varias razones,
pero cabe destacar el argumento por el cual
sostuvo que si el estado de ebriedad que pre-
sentaba el mencionado era tal que ponia en
peligro su propia vida (y motivo por el cual
debia ser esposado), los agentes policiales
debian haber asistido de inmediato a José
Delfin llevandolo a un servicio de urgencias
y no esperar que la situacion empeorara. Ade-
mds, versiones de varios testigos sostuvieron
que el estado de José Delfin no se condecia
con la descripcion policial. Por lo expuesto,
concluy6 que el Estado no logré desvirtuar
la presuncion que pesa en su contra sobre la
responsabilidad por la vida e integridad de las
personas bajo su custodia.

La Comision también considerd que el Es-
tado no proporciond a la familia de la victima
recursos judiciales efectivos ni ofrecié una

5 CIDH, Informe de Fondo N° 146/18, 7 de diciembre

de 2018, parr. 91.
6 Ibidem, parr. 97.
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respuesta sobre lo sucedido, al validar como
legitima la version policial sobre la detencién
y muerte de Acosta Martinez. Para el organis-
mo “una debida investigacion y activacion de
mecanismos de rendicion de cuentas de la ac-
tuacion policial, eran fundamentales ademas
para esclarecer si el factor racial tuvo inci-
dencia en dicha actuacion, como surge de las
circunstancias de la detencion ya analizada™.

Finalmente, la Comision realizé una serie
de recomendaciones, que no fueron cumpli-
das por el Estado, por lo que el 18 de abril
de 2019 someti6 el caso a la jurisdiccion de
la Corte IDH, alegando que “permitira el
desarrollo de la jurisprudencia interameri-
cana en materia de derechos de las personas
afrodescendientes”® El 31 de agosto de 2020,
la Corte emiti6 la historica sentencia que ana-
lizaremos a continuacion.

II1. El caso ante la Corte IDH

El 10 de marzo de 2020 se llevé a cabo una
audiencia publica ante la Corte IDH con la
participacion de las partes y la CIDH, donde
el Estado argentino reconocio su responsabi-
lidad por las violaciones a los derechos conte-
nidos en el informe de fondo de la Comision.
Durante la audiencia la representante estatal
sostuvo que se trata de “un caso emblematico
de violencia policial durante la década del 90
caracterizada en nuestro pais por la brutali-
dad policial y la plena vigencia de los llama-
dos ‘edictos policiales™. Sobre esta legislacion,
preciso que los edictos “tipificaban asi a una
serie de figuras que describian con escasa pre-
cisién y castigaban con rigor tanto el llamado
‘desorden moral o politico’ como la condicién
de personas” Acepto, en efecto, que la deten-
cion de José Delfin Acosta Martinez fue ar-
bitraria e ilegal y que era paradigmatica de la

7 Idem, parrafo 106.
8 Nota de remision a la Corte IDH, 18 de abril de 2019.



persecucion y estigmatizacion del colectivo
afrodescendiente en Argentina’.

En esta misma instancia el Estado se allan6
a las reparaciones establecidas por la CIDH e
informo que el 14 de marzo de 2019 se ordend
la reapertura de la causa judicial en el ambito
interno en donde se investiga la muerte de José
Delfin, y que los edictos policiales que motiva-
ron la detencién del mencionado habian sido
derogados en la mayor parte de las provincias
argentinas; entre otras medidas adoptadas
encaminadas a combatir la discriminacién y
mejorar las condiciones de detencién'®. Es im-
portante destacar el cambio en la posicion que
venia teniendo el Estado a lo largo de todo el
proceso, a partir del cambio de gestion produ-
cido en diciembre de 2019, cuando comenz6
a aceptar su responsabilidad internacional en
varios casos de violencia institucional'.

Los/as representantes de las victimas con-
sideraron que este reconocimiento no borra
el hecho que “durante 15 anos el Estado Ar-
gentino continué con la politica de encubri-
miento e impunidad que fue denunciada des-
de el 5 de abril de 1996. Con el agravante que,
durante esos 15 afios el encubrimiento estuvo
en manos de los representantes estatales que
deben velar por los derechos de las victimas,
y no por la impunidad de los victimarios™.

En primer lugar, la Corte IDH analiz6 el
alcance del reconocimiento efectuado por el
Estado. En este sentido, consider6 que se tra-
ta de un reconocimiento total de la respon-
sabilidad internacional, es decir, que la de-
tencion de José Delfin fue ilegal y arbitraria,

9 Idem nota 2, parr. 74.
10 Tbidem, pérr. 16.

11 Un dia después de la sentencia bajo estudio, la Cor-
te IDH emite otro fallo donde el Estado reconoce su
responsabilidad internacional por el actuar de agentes
policiales en el caso Caso Ferndndez Prieto y Tumbeiro
Vs. Argentina.

12 Idem, parr. 17.
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y su muerte no se produjo por accidente ni
de forma fortuita toda vez que la victima se
encontraba bajo su custodia. Por ende, consi-
dero necesario dictar una sentencia para esta-
blecer cuales fueron los hechos y el alcance de
la responsabilidad del Estado por la actuacion
de la Policia Federal Argentina que devino en
la detencién y la muerte de José Delfin, asi
como determinar las reparaciones correspon-
dientes, siendo esta sentencia una reparacion
en si misma para la familia, pero también
para las comunidades afrodescendientes, lue-
go de décadas de lucha y amenazas sufridas
en su busqueda de justicia.

Es importante mencionar que la Corte IDH
llam¢ la atencion por el largo periodo transcu-
rrido entre la presentacion de la peticiéon ante
la CIDH y el sometimiento del caso a su juris-
diccién (17 anos), lo que confirma un hecho
que es de publico conocimiento: la excesiva de-
mora para obtener una respuesta del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

I'V. Analisis del contexto

Uno de los puntos més relevantes de la
sentencia es el analisis sobre el contexto en
que se produjo la detencién y muerte de
Acosta Martinez. Por un lado, la Corte IDH
analiza el contexto de discriminacién racial
que existia, y que lamentablemente atn existe
en nuestro pais, hacia la poblacion afroargen-
tina, afrodescendiente y africana, resaltando
el hecho de que es el propio Estado quien tan-
to en la audiencia publica como en sus alega-
tos finales reconoce la existencia de racismo
estructural, que se traduce en la sistematica
invisibilizacion de estas comunidades y en las
practicas institucionales, entre ellas las de las
fuerzas de seguridad, impregnadas de prejui-
cios racistas.

La Corte IDH cita un importante informe
realizado por el Grupo de Trabajo de Exper-
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tos sobre los Afrodescendientes”, en el que se
destaca la preocupacion por

la invisibilidad de larga data, y una per-
sistente discriminacion estructural contra
los/as afroargentinos, afrodescendientes
y africanos, en general. La narrativa que
prevalece es que las guerras y enfermeda-
des disminuy6 el numero de afroargenti-
nos/as, una comunidad muy grande en su
momento. Esta narrativa ensombrece la
realidad de que esta poblacion afroargen-
tina ha existido y sigue en la lucha para ser
reconocida por la sociedad argentina. Aun
se percibe a los/as afroargentinos/as como
extranjeros en su propia tierra."

También se cita un informe sobre Ar-
gentina del Comité de Naciones Unidas
para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial®®, donde manifiesta su inquietud
por el racismo estructural que afecta a las
comunidades afrodescendientes.

Estos informes evidencian que, desde
hace un largo tiempo, diversos organismos
internacionales vienen mostrando su preo-
cupacién por el racismo en Argentina. Una
preocupacion que la clase dirigente y los
sucesivos gobiernos argentinos nunca tuvie-
ron. Esto se comprueba a partir del hecho
de que no existen en nuestro pais politicas
destinadas a combatir los siglos de exclusion

13 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre los
Afrodescendientes, Visita a la Argentina, UN Doc. A/
HRC/42/59/Add.2, 14 de agosto de 2019.

14 Declaracion a los medios del Grupo de Trabajo de
Expertos de las Naciones Unidas sobre Afrodescendien-
tes, al finalizar su visita oficial a la Argentina, realizada
entre los dias 11 y 18 de marzo de 2019.

15 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, Examen de los informes presentados por los Es-
tados Partes de conformidad con el articulo 9 de la Con-
vencion: Observaciones finales, UN Doc. CERD/C/304/
Add.112, 27 de abril de 2001.
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y marginacién, producto del racismo estruc-
tural en que se encuentran las poblaciones
afroargentinas y afrodescendientes, al tiem-
po que se las sigue invisibilizando.

Es por ello que esta sentencia cobra una
tremenda relevancia, por cuanto se constituye
en una valiosa herramienta para que las orga-
nizaciones afro de nuestro pais puedan seguir
exigiendo las politicas no s6lo de caracter re-
paratorio o de reconocimiento, sino de desa-
rrollo, que ya son una deuda de la democracia
para con estas poblaciones.

Siguiendo con el analisis del fallo, a este
contexto de racismo y discriminacién la Cor-
te IDH suma el de violencia institucional y el
uso de perfiles raciales en el accionar de las
fuerzas de seguridad. El emblematico caso
Bulacio'¢, sucedido también en los 90, es cita-
do como muestra del actuar sistematico de las
fuerzas de seguridad en aquella época donde
reinaban las detenciones arbitrarias motiva-
das por perfiles raciales o, como popularmen-
te se conoce, “portacion de cara”

Los datos que se citan en la sentencia son
realmente estremecedores y revelan practicas
institucionalizadas por parte de las fuerzas de
seguridad: en 1995, afio previo a la detencién y
muerte de José Delfin, el 61% de las detencio-
nes fueron realizadas en aplicacion de edictos
policiales"”. Varias organizaciones encargadas
de denunciar la violencia institucional han
dado cuenta que quienes mas sufren la violen-
cia policial son los/as jovenes pobres. Un infor-
me del Centro de Estudios Legales y Sociales
revela que durante las décadas del ‘80 y ‘90

las victimas de las formas mas graves de
violencia institucional (muertes, torturas)
provenian de las clases populares (...) En

16 Corte IDH, Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia del 18 de septiembre de
2003. Serie C No. 100.

17 Idem nota 2, parr. 38.



los dltimos quince anos, en correlaciéon
con distintas ‘olas de inseguridad’ y con el
aumento sostenido del encarcelamiento,
la violencia institucional se focaliza en los
barrios pobres y, mas precisamente, en los
varones jovenes de esos barrios.'s

Cualquier observador no muy experto po-
dra ver que la mayor parte de quienes habitan
los barrios populares son personas racializa-
das y que la violencia policial recae mayor-
mente sobre ellas. No hay dudas que las per-
sonas afrodescendientes son sometidas a una
vigilancia policial excesiva y se les aplica siste-
maticamente los perfiles raciales. El aumento
de la persecucion y violencia desplegada, por
ejemplo, por la policia de la Ciudad de Bue-
nos Aires contra los migrantes senegaleses",
es apenas una muestra de esta situacion, que
ademas esta motivada por “[l]os estereotipos
negativos de los afrodescendientes en el sen-
tido de que son delincuentes peligrosos y vio-
lentos (...) lo que ha dado lugar a mecanismos
selectivos y discrecionales para llevar a cabo
detenciones e investigaciones arbitrarias™.

Esta alarmante situacion refleja como el
racismo se expresa cotidianamente contra los
cuerpos negros. El caso de José Delfin es la mas
acabada expresion de una practica sistematica,
institucionalizada y racista dirigida a crimina-
lizar a comunidades que, histéricamente, han

18 CELS, Violencia institucional. Tensiones actuales de
una categoria politica central, mayo 2017. Recuperado
de: https://www.cels.org.ar/common/Violencia%20ins-
titucional_Perelman_Tufro.pdf

19 Defensoria del Pueblo de la Ciudad. 2020. Informe
Comunidad Senegalesa en la Ciudad de Buenos Aires.
Diagnésticos para una politica piiblica integral. EI traba-
jo de la Defensoria del

Pueblo de la CABA 2018-2020. Recuperado de:
https://defensoria.org.ar/noticias/nuevo-informe-so-
bre-la-poblacion-senegalesa-en-la-ciudad-de-buenos-
aires/

20 Idem nota 14, parr. 30.
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sido victimas de todo tipo de violencias, inclu-
sive la simbolica, con la supresion de su exis-
tencia en el relato e historia oficial.

V. Anadlisis del fondo

La Corte IDH inicia su analisis del fondo
considerando, por un lado, la legalidad y, por
el otro, la arbitrariedad de la detencion de
Acosta Martinez y su relacion con el principio
de igualdad y no discriminacién. Respecto al
primer punto, analiza el derecho a la libertad
personal contenido en el art. 7.1 de la CADH
y la prerrogativa del art. 7.2 a afectarse este
derecho solo a través de una ley que, de ante-
mano, establezca las causas y condiciones de
la privacion de la libertad fisica.

En el caso bajo examen, José Delfin fue
detenido en aplicacién del edicto policial
de ebriedad que establecia que “seran repri-
midos con multa de 300 a 1500 pesos o con
arresto de 3 a 15 dias los que se encontraren
en completo estado de ebriedad en las calles,
plazas, cafés, cabarets, almacenes, tabernas u
otros despachos de bebidas o parajes publi-
cos” (el resaltado me pertenece).

En cumplimiento del principio de legali-
dad, una norma juridica que tipifique como
delito una conducta debe delimitarla de ma-
nera lo mas precisa que sea posible para que
permita a los/as ciudadanos/as orientar sus
comportamientos. El mencionado edicto, se-
gun la Corte IDH, no cumple con estos ex-
tremos al punir a aquellos que estén en “com-
pleto estado de ebriedad”. Esto significa que
se sanciona no una conducta, sino un estado
transitorio de la persona, lo que permite que
quien debe aplicar la norma (en este caso,
efectivos policiales) pueda tener un amplio
margen de discrecionalidad al considerar si
una persona se encuentra o no en ese estado
y en qué grado, ya que la norma es imprecisa
y ambigua. Asi, se pasa del derecho penal de
acto al derecho penal de autor, desarrollado
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por la Corte en otros importantes fallos*.

Por lo tanto, el analisis concluye que la de-
tencion de Acosta Martinez en aplicacion del
edicto en cuestion constituye una violacion,
por parte del Estado, a su libertad fisica y al
principio de legalidad, pero también se trata
de una violacién de la Convencién al haber
mantenido vigentes edictos que contrariaban
lo dispuesto por ella.

En cuanto a la arbitrariedad de la deten-
cion, la Corte hace una conexion directa con
el accionar policial motivado por los perfiles
raciales®, que se dan en un contexto de dis-
criminacidn racial sistematica y de violencia
institucional hacia las comunidades afrodes-
cendientes y africanas. La selectividad policial
queda evidenciada a la hora de detener a los
tres hombres afrodescendientes a la salida de
un concurrido local bailable. El mismo José
Delfin protestd que sdlo los arrestaban “por
ser negros .

La Corte concluye que

los agentes de policia actuaron movidos mas
por un perfil racial, que por una verdadera
sospecha de comisién de un ilicito. El ca-
racter amplio de la normativa de los edictos
policiales les permitio, a posteriori, justificar
su intervencion y darle una apariencia de
legalidad. Sin embargo, estas motivaciones

21 Dentro de los mds recientes tenemos Ferndndez Prie-
to y Tumbeiro v. Argentina (2020); y (un poco mas anti-
guo) el caso Fermin Ramirez (2005).

22 La Corte toma la definicion de “perfiles raciales” del
Programa de Accién de la IIT Conferencia Mundial con-
tra el Racismo, llevada a cabo en Durban, Sudéfrica, en
2001, que dice: “la practica de los agentes de policia y
otros funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
de basarse, en uno u otro grado, en la raza, el color, la
ascendencia o el origen nacional o étnico como motivo
para someter a las personas a actividades de investiga-
cion o para determinar si una persona realiza activida-
des delictivas”.

23 Idem nota 2, parr. 43.
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demuestran el cardcter arbitrario de la de-
tencion del sefior Acosta Martinez.**

Por los motivos anteriormente expues-
tos, la Corte IDH concluye que la privaciéon
de la libertad de José Delfin fue ilegal, arbi-
traria y discriminatoria.

VI. Reparaciones

La jurisprudencia de la Corte IDH fue
constante en sostener que toda violacion de
obligaciones internacionales por parte de un
Estado, que haya producido un dafio a las
victimas, comporta el deber de repararlo. Asi-
mismo, esta reparacion debe guardar un nexo
de causalidad con los hechos del caso, las vio-
laciones y los dafos establecidos. En el caso
bajo estudio, a pesar de haber solicitado los/
as representantes de las victimas una serie de
reparaciones de varias especies, la Corte IDH
decidi6 que aquellas que son aptas y suficien-
tes para reparar los danos producidos por las
violaciones mencionadas son las siguientes:

- Obligacién de investigar: como se men-
ciono anteriormente, el Estado informé que
en marzo de 2019 se dispuso la reapertura
de la causa judicial por la que se investiga la
detencion ilegal y muerte de José Delfin, la
que esta siendo instruida por la Fiscalia Es-
pecializada en Violencia Institucional (PRO-
CUVIN). La Corte IDH, considerando este
hecho, ordena al Estado proseguir las inves-
tigaciones que permitan sancionar a los res-
ponsables de lo sucedido, asi como establecer
la verdad que, en definitiva, es de los objetivos
ultimos de los procesos penales, teniendo en
especial consideracion el contexto que la Cor-
te tan correctamente analizo.

-Medidas de Satisfaccion: el Estado debe
publicar en el Boletin Oficial y en un diario de
amplia circulacién nacional un resumen de la

24 Tbidem, parr. 93.



sentencia; asimismo, debe publicar la senten-
cia en su integridad por el periodo de un afo
en su pagina web oficial.

- Garantias de no repeticion: establece la
inclusion en la formacion regular de los/as
agentes de la Policia de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires y de la Policia Federal
de capacitaciones sobre el caracter discrimi-
natorio que tienen los estereotipos de raza,
color, nacionalidad u origen étnico, asi como
el uso de perfiles raciales en la aplicacién de
las facultades policiales para realizar deten-
ciones, y la sensibilizacién sobre el impacto
negativo que su utilizacién tiene sobre las
personas afrodescendientes®.

Esta reparacion es, a mi entender, un
punto importante de la sentencia pues con-
mina al Estado a capacitar a sus cuerpos de
seguridad en materia de racismo y discrimi-
nacion hacia personas afrodescendientes.
Es, quizas, de las medidas que mayor poten-
cialidad tienen para modificar el actuar de
las fuerzas. Es sabido que las practicas de las
diversas fuerzas de seguridad estan arraiga-
das en una politica represiva que heredamos
de la ultima dictadura militar y que, eviden-
temente, no ha sido posible erradicarlas des-
de la vuelta de la democracia. Atun hoy estas
fuerzas son protagonistas de casos de “gatillo
facil”, desapariciones y torturas mayormente
hacia varones jovenes de los barrios popu-
lares. Esta situacion se vié seriamente agra-
vado por el contexto de pandemia, en que el
Gobierno Nacional en mas de una oportuni-
dad recurri6 a militarizar barrios populares
a los fines de hacer cumplir las medidas de
aislamiento social, preventivo y obligatorio,
situaciéon algidamente denunciada por di-
versos organismos de derechos humanos?®.

25 Tbidem, parr. 118.

26  http://www.correpi.org/2021/la-segunda-ola/ vy
http://www.correpi.org/2020/los-datos-de-la-repre-
sion-en-pandemia-al-9-8-2020/
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- Mecanismos de control y sistemas
de registros: en otro aspecto que conside-
ro fundamental de esta sentencia, la Cor-
te IDH requiere que el Estado implemente
un mecanismo de denuncia de detenciones
arbitrarias motivadas por perfiles raciales
y un sistema de registro y estadisticas so-
bre las detenciones que afecten a personas
afrodescendientes que permita establecer
parametros y comparaciones respecto de la
poblacion en general. Este punto es también
relevante puesto que, producto del racismo
estructural y la invisibilizacion histdrica a la
que se ha sometido a las poblaciones afroar-
gentinas y afrodescendientes en Argentina,
la falta de estadisticas y diagndsticos sobre
estos colectivos es una constante en todos
los dambitos, pero especialmente en lo que
respecta al sistema penitenciario. La ausen-
cia de datos desagregados sobre estas pobla-
ciones es la consecuencia de un sistema es-
tructural de racismo y discriminacién.

- Indemnizaciones compensatorias: la
Corte establece indemnizaciones monetarias
para Angel Acosta Martinez y Blanca Rosa
Martinez, que contemplan tanto el dafio ma-
terial, incluyendo el dafio emergente y el lucro
cesante, como el daio inmaterial. Este ultimo
aspecto no es menor, porque la familia de José
Delfin, desde el mismo momento de su muer-
te, ha padecido innumerables situaciones que
podriamos calificar como traumaticas. Su
madre y su hermano, ademas del sufrimien-
to por la pérdida violenta de su ser querido,
debieron soportar amenazas constantes; tan-
to ellos/as como familiares y Angel Acosta
Martinez sufri6¢ varios atentados contra su
vida que lo empujaron a tener que exiliarse
a Espafia. Un peritaje psicologico que se le
realiz6 indicé que “la prolongada impunidad
por la muerte de su hermano, que en el ambi-
to de la causa ante la justicia nacional ya lle-
va 24 anos, imposibilita la evoluciéon natural
del duelo (...) Los efectos de la lucha contra
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la impunidad se manifiestan en impotencia,
frustracion y fatiga, que se reactualiza en él a
partir de cada nueva traba, estancamiento y
retroceso judicial”?.

VII. Consideraciones finales

24 afos tuvieron que pasar para que José
Delfin Acosta Martinez y su familia encuen-
tren justicia. El largo camino que tuvieron
que atravesar fue doloroso pero perseveran-
te. Esta sentencia tiene un valor incalculable
para las comunidades afroargentinas, afro-
descendientes y africanas de nuestro pais ya
que viene a poner sobre la mesa un tema tabu
para nuestra sociedad: el racismo. La utiliza-
cion de los perfiles raciales o “la portacion
de cara” (que mds que de cara es de color de
piel) por parte de las fuerzas de seguridad
no es ninguna novedad para los/as afrodes-
cendientes y africanos/as, ya que se trata de
la continuacién de la violencia colonial, hoy
estatal, que se basa en la racializacién nega-
tiva e inferiorizante de determinados grupos
étnico-raciales.

Argentina, asi como las naciones latinoa-
mericanas post coloniales y ex esclavistas,
conserva de aquella época ciertas estructuras
sociales y econdmicas que ubican a ciertas co-
munidades, como las afrodescendientes e in-
digenas, en un lugar de eterna subalternidad.
El racismo es también un sistema de control
social que se vale del aparato represivo para
mantener el statu quo.

Es cierto que en los ultimos tiempos se han
dado pequenos pasos en el reconocimiento
de las comunidades afroargentinas® y que,

27 Idem nota 2, parr. 142.

28 Luego de casi 130 aios de silenciamiento estadistico,
el Censo Nacional de Poblacion del afio 2010 incorpord
una pregunta sobre el origen afro de las personas. La
pregunta fue incluida en el 10% de los formularios, dan-
do como resultado que 149.493 personas de 62.642 ho-
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actualmente, nos encontramos transitando el
Decenio Internacional de los/as afrodescen-
dientes para lo que el Estado argentino ha
creado una Mesa Interministerial de Politicas
para las Comunidades Afro*. Sin embargo,
aun sigue siendo una deuda de la democracia.
Esta sentencia es un paso importante en este
sentido. Erradicar practicas represivas institu-
cionalmente arraigadas requiere de verdadera
voluntad y decision politica que pongan en
marcha una reforma estructural de las fuerzas
de seguridad. Pensar en una sociedad sin estas
fuerzas represivas implica pensar en otro mo-
delo de organizacion social, en tanto ellas son
partes fundamentales y constitutivas de los es-
tados-naciones para mantener “el orden’”.

gares se reconocieran como afrodescendientes, lo que
representa un 0,4 % del total de la poblacién. Es impor-
tante mencionar que se traté de un muestreo (no pode-
mos afirmar que sean datos que reflejen la realidad) y
que el 92% de las personas que se reconocieron como
afrodescendientes son argentinas, hecho que pone en
jaque al mito de que no hay afroargentinos/as. Asimis-
mo, en el afo 2013, se sanciond la Ley Nacional 26.852,
que establece el 8 de noviembre como el Dia Nacional
de les Afroargentines y de la Cultura Afro, en conme-
moracion de Maria Remedios del Valle, mujer afroar-
gentina considerada la “Madre de la Patria”.
Proclamado por la Organizacion de las Naciones Uni-
das (Resol. 68/237 del 23 de diciembre de 2013), que
abarca el periodo que se extiende entre el 1° de enero de
2015 hasta el 31 de diciembre de 2024. El Decenio busca
que los Estados adopten medidas concretas y practicas
mediante la aprobacién y aplicacion efectiva de marcos
juridicos nacionales e internacionales y de politicas y
programas de lucha contra el racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y las formas conexas de intoleran-
cia a que se enfrentan los afrodescendientes. Argentina
adhiri6 al Decenio mediante el Decreto 658/2017 que
instituye a la Secretaria de Derechos Humanos de la Na-
cién como el organismo rector del Decenio y es quien
tiene que elaborar un programa nacional para la aplica-
cién del Decenio, de conformidad con el "Programa de
actividades del Decenio Internacional para los afrodes-
cendientes", aprobado por las Naciones Unidas.

29 Ver: https://www.argentina.gob.ar/noticias/mesa-

interministerial-para-la-comunidad-afro




Por lo pronto, el Estado argentino ha adop-
tado, desde diciembre de 2019 con el cambio
de gobierno, una posicion en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos que vale
la pena destacar, que es la de reconocer su
responsabilidad por la violencia policial que
ha arrebatado la vida de un sinnimero de jo-
venes, mayormente pobres y racializados/as *°

El desafio que queda por delante es dar
efectivo cumplimiento a las medidas de re-
paracion establecidas por la Corte IDH, es-
pecialmente aquella que ordena la creacion
de un sistema de denuncias de detenciones
arbitrarias de personas afrodescendientes
que permitira, esperamos, comenzar a refle-
jar una realidad cada vez mas evidente. Esta-
blecer mecanismos de control efectivos de los
aparatos represivos estatales es urgente; qui-
zas éste sea el momento de que nuestros/as
gobernantes piensen seriamente en el control
popular de las fuerzas de seguridad.

30 Sélo para mencionar algunas victimas de la violencia
institucional de los ultimos 30 anos: Walter Bulacio, Mi-
guel Bru, Ivan Torres, Luciano Arruga, Dario Riquelme,
Mariano Witis, Dario Kosteki, Maximiliano Santillan,
Alan Tapia, Patricio Barros Cisneros, Lautaro Bugatto,
Santiago Maldonado, Luis Armando Espinoza, Francis-
co Valentin Cruz y Facundo Astudillo Castro.
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I. Introduccion

Segun el Informe sobre la Migracién Mun-
dial de la Organizaciéon Internacional para
las Migraciones (OIM 2022), en 2020 habia
281 millones de personas en movimiento
en el mundo. Esto significa que el 3,60% de
la poblacién mundial es migrante. Casi la
mitad, mujeres. Segun el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR 2022), 89,3 millones de personas
fueron desplazadas forzadamente a finales de
2021 por motivos politicos, principalmente
por persecucion, conflicto, violencia, viola-
ciones de los derechos humanos o actos que
perturbaron gravemente el orden publico.
Entre ellas, 27,1 millones son refugiadas o so-
licitantes de asilo y unos 53,2 millones de per-
sonas son desplazadas internamente, es decir,
dentro de las fronteras de sus propios paises
(ACNUR 2022, 22).

A pesar de la importancia de estas esta-
disticas, estas no logran reflejar la totalidad
del desplazamiento de personas en todo el
mundo, ya que no incluyen a las personas que
huyen debido a la degradacién ambiental, a
pesar de que, en la actualidad, el nimero de
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desplazadas internas que huyen de los desas-
tres supera el nimero de personas que cruzan
fronteras internacionales por razones politi-
cas. Asi lo constata el Centro de Monitoreo de
Desplazamiento Interno (IDMC) que afirma
que, en 2021, unos 1900 desastres naturales o
relacionados con el clima generaron 23,7 mi-
llones de desplazamientos en 141 paises y te-
rritorios (IDMC 2022). Este es el nimero mas
alto registrado desde 2012, superando en tres
veces el numero de desplazamientos debido al
conflicto y la violencia (IDMC 2022).

Como ya afirmaba el IPCC (1990), es cada
vez mas probable que la migracién se con-
vierta en una respuesta al cambio climatico,
con millones de personas desplazadas por las
inundaciones costeras, la erosion del litoral, los
procesos de desertificacion y las pérdidas en la
produccion agricola. Las personas que salen de
sus territorios de origen, lo hacen en contextos
muy complejos, en busca de seguridad y bien-
estar, ejerciendo su derecho humano a migrar
con dignidad, hacia otros territorios seguros,
ya sea dentro o fuera de sus paises. No obstan-
te, como recordaba la OIM (2009), el cambio
climatico no provoca, por si mismo, la migra-
cion humana, sino que produce unos efectos
ambientales que empeoran las vulnerabilida-
des existentes y dificultan la supervivencia de
las personas en sus territorios.

En todo caso, el desplazamiento climatico
ya es una evidencia. Segin el IDMC (2021), en
Asia Oriental y el Pacifico, durante el 2020 los
ciclones Tino Harold y Yasa, los tifones Von-
gfong/Ambo, Hagupit, Maysak, Haishen, Mo-
lave, Goni y Vamco, y las tormentas tropicales
Higos y Nangka causaron 5,5 millones de nue-
vos desplazamientos en toda la regién. Entre
febrero y agosto de 2020, en Yemen las inun-
daciones y las catastrofes relacionadas provo-
caron 223.000 nuevos desplazamientos. En la
region de América Central y el Caribe, entre
agosto y noviembre de 2020, se produjeron 2,7
millones de nuevos desplazamientos provoca-
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dos por los huracanes Laura, Eta e lota en 14
paises. En Australia, entre enero y febrero de
2020, fueron los incendios forestales los que
provocaron 65.000 nuevos desplazamientos. Y
en el mismo afo, en Turquia, Croacia y Grecia
se registraron 82.000 nuevos desplazamientos
debido a una serie de terremotos con magnitu-
des que oscilaron entre 5,4 a 7,0.

Como se puede observar, el cambio clima-
tico tiene repercusiones negativas en diferen-
tes partes del mundo, pero afecta muy espe-
cialmente a aquellas personas mas expuestas
debido a su alto nivel de vulnerabilidad, prin-
cipalmente las mujeres y nifias indigenas y
afrodescendientes, mujeres adultas mayores,
LGBTIQ+ (lesbianas, gays, bisexuales, trans-
género/transexuales, intersexuales y queer),
mujeres y nifas con discapacidad, mujeres
migrantes y aquellas que viven en dreas rura-
les, remotas, conflictivas y propensas a desas-
tres (UN Women 2022; ONU 2015).

Segun algunos estudios, la realidad es que
los efectos del cambio climatico no solo pue-
den generar el movimiento forzado de las per-
sonas (Benveniste, Oppenheimer, Fleurbaey
2022), también pueden atraparlas (Simpkins
2022). Sedov4, Cizmaziova y Cook (2021)
afaden que la probabilidad de quedarse atra-
padas es especialmente alta para las mujeres,
en particular para aquellas que viven en pai-
ses de bajos ingresos.

En estos casos, el cambio climatico confi-
gura, determina y condiciona todos los pro-
cesos de la movilidad humana: desde la de-
cisién de partir y las condiciones de transito
hasta la capacidad de retorno. La situacion de
desigualdad e inseguridad estd presente en
todo el proceso migratorio y es particular-
mente critica en el caso de las mujeres y ninas
migrantes (ACNUR 2021, 66).

La respuesta de las mujeres a las crisis
ambientales globales estd determinada por
expectativas sociales, comunitarias y los ro-
les diferenciados no solo en funcién del gé-



nero, sino en funcién de otros identificadores
sociales, como la edad, la ubicacién, la clase,
la orientacién sexual y la identidad religiosa
(ACNUR 2018, 5; Pentlow 2020, 23-26). Las
estructuras y relaciones de poder conducen
a una mayor vulnerabilidad ante los fenéme-
nos meteoroldgicos extremos y los desastres
relacionados con el cambio climético (UNDP
2016, 1-8). Esta vulnerabilidad aumenta cuan-
do las mujeres y las nifias se convierten en
“migrantes climaticas”. En general, todo tipo
de migracion, segun la OIM, es un proceso de
género (OIM s/f). Los migrantes de todos los
géneros tienen diferentes necesidades y prio-
ridades y estdn expuestos a diferentes riesgos
en el proceso de migracién, pero en parti-
cular por ser mujeres y migrantes climaticas
procedentes del Sur Global. Sin embargo, los
marcos legales vigentes no reconocen y prote-
gen de manera diferencial ni a los migrantes
climaticos ni a la situacion particular de las
mujeres migrantes, contribuyendo a perpe-
tuar las desigualdades, las vulnerabilidades
existentes y la desprotecciéon. Asimismo, el
vacio juridico invisibiliza las responsabilida-
des de los paises industrializados, principal-
mente del Norte Global, en su contribucién
al cambio climético y criminaliza a quienes,
desde el Sur Global, son sus victimas y huyen
de los desastres para salvar sus vidas y vivir
dignamente. Mas cuando las consecuencias
del cambio climatico no se explican desde la
justicia climatica: es decir, los efectos del cam-
bio climatico han sido politica y econémica-
mente construidos en beneficio de las élites
de poder, que empezando por la extraccion,
combustion, comercializacién y consumo se
han enriquecido a costa de quienes sufren
las violaciones de los derechos humanos y las
consecuencias del abuso climatico.

Este contexto de vulnerabilidad climati-
ca se perpetua y amplia con la existencia de
una clara interseccion entre migracion, clase
y género, junto con factores econémicos y
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sociales de vulnerabilidad y discriminacién
(Arora-Jonsson 2011, 744-751). A su vez, las
vulnerabilidades climaticas se incrementan a
medida que estas intersecciones agregan mas
capas de invisibilidad (UN Women s/f). Esto
hace necesario un replanteamiento de los
marcos juridicos existentes para responder
a la realidad de la migracion climatica desde
una perspectiva sensible al género, que prote-
ja efectivamente los derechos humanos.

En este sentido, el presente trabajo re-
flexiona sobre la realidad de muchas muje-
res y niflas migrantes que se ven obligadas a
abandonar sus hogares debido a la degrada-
ciéon ambiental en contextos de profunda des-
igualdad y explora algunas posibles respuestas
juridicas, sensibles al género, para desplegar
una proteccion de caracter humanitario a esta
realidad hasta ahora invisibilizada.

II. Impactos climaticos diferenciales y
las vulnerabilidades asociadas basadas
en la discriminacion de género

Las mujeres y las nifias contribuyen de ma-
nera muy importante al bienestar y desarrollo
de sus comunidades y paises, asi como a la
conservacion del medio ambiente (CEDAW
2018). Sin embargo, los vinculos existentes,
muchas veces ignorados o poco valorados,
entre las mujeres y el medio ambiente, espe-
cialmente en relacién con la conservacion y
gestion del territorio, el agua y la diversidad
bioldgica, junto con las persistentes dindmi-
cas de dominacion del poder heteropatriarcal
-que excluyen a las mujeres de los procesos
de toma de decisiones- han impedido la ade-
cuada integracion de la perspectiva de géne-
ro en las politicas y normas juridicas para la
proteccion del medio ambiente (Alston 2014,
287-294.).

Asi lo reconoce la Asamblea General de
las Naciones Unidas, cuando afirma que

Revista MPD § 189



SUSANA BORRAS-PENTINAT

(...) laimportancia de la igualdad de géne-
ro, de la adopcion de medidas con perspec-
tiva de género para hacer frente al cambio
climatico y la degradacion ambiental, y del
empoderamiento, el liderazgo, la inclusion
en la adopcion de decisiones y la participa-
cién plena, igualitaria y significativa de las
mujeres y las nifas, asi como del papel que
desempefian las mujeres como gestoras, li-
deres y defensoras de los recursos naturales
y agentes de cambio para la proteccion del
medio ambiente.

Si bien el Derecho internacional de los de-
rechos humanos prohibe la discriminacién
basada en el género, particularmente a través
de la Convencioén sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer de 1979 (CEDAW, por sus siglas en in-
glés), en muchos paises las mujeres a menudo
enfrentan discriminacion sistémica, estereo-
tipos dafiinos y barreras sociales, econémicas
y politicas que limitan su capacidad de adap-
tacién y resiliencia. En estas circunstancias,
aunque los impactos climaticos afectan a toda
la poblacién, las mujeres y las nifas sufren
consecuencias diferenciales. Esto es por dos
razones. En primer lugar, constituyen mas de
la mitad de la poblacién mundial y, por tanto,
la mitad de su potencial, pero también son la
mayoria de las personas que viven en la po-
breza extrema, por ser un grupo social dis-
criminado y mds expuesto a la degradacion
ambiental (CDH 2019b). En segundo lugar,
sufren por las limitaciones impuestas por los
roles de género y las responsabilidades de cui-
dado, tradicionalmente impuestas, que estan
conectadas con el manejo de los recursos na-
turales, como es el suministro de alimentos,
agua y combustible (PNUMA 2016).

Segun el IPCC, la desigualdad de géne-
ro aumenta ademas como resultado de los
desastres relacionados con el clima (IPCC
2014). Los impactos del cambio climatico
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hacen que las mujeres sean las primeras en
sentir los efectos cuando tienen que viajar
distancias cada vez mas largas para encontrar
recursos para alimentar a su familia, afectan-
do particularmente su salud durante el emba-
razo y la maternidad. Ademas, las mujeres y
las nifias suelen ser las ultimas en comer o en
ser rescatadas; se enfrentan a mayores riesgos
de salud y seguridad cuando los sistemas de
agua y saneamiento se ven comprometidos; y
asumen una mayor carga de trabajo domés-
tico y de cuidado cuando no hay recursos o
cuando el acceso a ellos es dificil en contextos
de crisis. Las mujeres y las nifias a menudo
tienen una responsabilidad impuesta y des-
igual en el cuidado de menores, las personas
mayores y enfermas (PNUMA 2016, 13). Esta
responsabilidad, en contextos de crisis, como
los que pueden darse tras un desastre, puede
hacer que se enfrenten a una fuerte carga psi-
cologica (Alston 2014, 290; CEDAW 2018).

En consecuencia, las necesidades de
mujeres y nifias, en un contexto de cam-
bio climatico, se ven magnificadas por las
desigualdades y las normas sociales y cul-
turales discriminatorias, que les impiden
tener igualdad de acceso a los servicios fi-
nancieros, la infraestructura, los servicios
de salud completos-incluidos los derechos
sexuales y reproductivos-, el suministro de
agua, la propiedad de la tierra y otros bie-
nes, y disfrutar de un entorno seguro. Es-
tas barreras les impiden aprender y aplicar
sus conocimientos y habilidades, sin poder
recibir el mismo salario por el mismo tra-
bajo, y sin poder participar en la toma de
decisiones y asumir roles de liderazgo en
la vida publica (Terry 2009). Por tanto, las
vulnerabilidades econémicas y sociales au-
mentan las vulnerabilidades ambientales,
que a su vez alimentan otras vulnerabili-
dades discriminatorias, condicionando su
capacidad de migrar.



III. La persistencia de vulnerabilidades
de género en los procesos de migracion
climatica

Las migraciones climaticas incluyen todos
aquellos desplazamientos humanos internos
o internacionales provocados, directa o in-
directamente, por el cambio climatico. Es-
tas migraciones humanas son un fenémeno
complejo y heterogéneo y abarcan diferentes
situaciones (OIM 2019). Ademas, la ONU
estima que, para 2050, los efectos del cambio
climatico provocaran el desplazamiento de
150 millones o mas de personas debido a fe-
némenos meteoroldgicos extremos y a even-
tos de evolucion lenta como el aumento del
nivel del mar y la desertificacion, incremen-
tando la especial vulnerabilidad de las muje-
res ante el cambio climatico (CDH 2018a).

Este contexto de vulnerabilidad no solo se
ve agravado por las normas culturales y los
roles de género, anteriormente mencionados,
sino también por las politicas migratorias, que
pueden limitar la capacidad de migrar. De esa
manera se ven afectados los derechos huma-
nos de la mujer, que deberian ser promovidos
y protegidos por la Convencion sobre la eli-
minacién de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer (CEDAW 1979) en todas
las etapas de la prevencion, mitigacion, res-
puesta, recuperacion y adaptacion al cambio
climatico y los consecuentes desastres.

Asi, una adaptacion de la conceptualiza-
cién de la OIM (2019) de persona migrante
en perspectiva de género seria la de una

Persona o grupos de personas que, en
contextos de discriminacién de género y
de degradaciéon ambiental (relacionada
con el cambio climadtico), por desastres re-
pentinos o de desarrollo lento, que afectan
negativamente su vida, se ven forzadas a
abandonar sus hogares, de forma tempo-
ral o permanente, de manera individual o
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colectiva y a nivel interno o internacional
(adaptacion de la autora).

En algunas regiones, y dependiendo del
contexto especifico, las mujeres son mas pro-
pensas a migrar, mientras que, en otras regio-
nes, los hombres son quienes generalmente
se desplazan (Lama, Hamza, Western 2021,
326-336; CDH 2018a). No obstante, en gene-
ral, las mujeres tienden a tener menos control
que los hombres sobre la decisién de migrar,
a pesar de que en los ultimos afios se ha expe-
rimentado un incremento de la feminizacién
de la migracién, debido a muchos factores,
siendo uno de los mas importantes la viola-
cion de los derechos de las mujeres, que se in-
crementa a medida que los recursos naturales
son mas escasos y su acceso se restringe de
forma discriminatoria. Asi, en este contexto, a
menudo enfrentan discriminacion por llevar
un hogar solas durante la ausencia de su pare-
ja, asumiendo roles tradicionales masculinos,
pero sin obtener los mismos derechos, como
puede ser la participacion en la gestion de
los recursos naturales (Webb 2016; CEDAW
2018). Todas estas tareas reducen el acceso
de las mujeres al trabajo remunerado o a la
escolarizacion de las nifias (Hunter & David
2009), lo que muchas veces fuerza la decision
de migrar en las peores condiciones.

Como se explica mas adelante, los marcos
legales no contemplan adecuadamente ni la
migracién climdtica ni la situaciéon diferen-
cial de las mujeres en estos contextos deter-
minados por los impactos del cambio clima-
tico. Esto se debe en gran medida a la falta
de participacion de las mujeres, al menos en
igualdad de condiciones y representando la
diversidad, especialmente del Sur Global, en
los foros de toma de decisiones nacionales e
internacionales (WEDO 2022).

En contextos donde los impactos del cam-
bio climatico obligan a las personas a huir, las
mujeres, y especialmente aquellas en situa-
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cion de pobreza y exclusion, son las que tie-
nen mas probabilidades de verse “atrapadas”
por las circunstancias. Aquellas que se que-
dan, se enfrentan, con demasiada frecuencia,
a una mayor discriminacién por ser parte
de un hogar encabezado por una mujer y no
por un hombre (Webb 2016; CEDAW, 2018).
Cuando existe la oportunidad de huir de las
consecuencias de los desastres, las mujeres y
nifias en transito migratorio enfrentan una
situacion de riesgo, inseguridad y violencia
permanente, que se replica en todas ellas,
independientemente de las razones que mo-
tivaron su desplazamiento (Chindarkar 2012,
025601; UICN 2020). Asi, segun el Informe
Mundial sobre la Trata de Personas (UNODC
2020), la representacion femenina ha ido en
aumento, de manera que de cada diez victi-
mas detectadas en todo el mundo unas cinco
son mujeres adultas y dos son nifas.

En los campamentos para personas des-
plazadas o albergues temporales, muchas
veces utilizados después de un desastre, las
experiencias de las mujeres también son di-
ferenciadas (UICN 2020). Con demasiada
frecuencia, las necesidades especificas de
las mujeres y las nifias (embarazo, lactancia,
menstruacion, etc.) no se atienden con la
misma urgencia que las relativas a la vivienda,
el agua y la ayuda alimentaria. Estas condicio-
nes, a menudo, hacen que las mujeres sufran
de ansiedad y estrés. Ademds, las mujeres y
los niflos son mas vulnerables a los ataques
y abusos, especialmente después del anoche-
cer, cuando necesitan usar las letrinas en las
instalaciones comunales del campamento
(Pittaway & Rees 2006, 18-25).

En la etapa posterior a la migracion, en
destino, la integracion también es vivida de
manera diferente por las mujeres dependien-
do de varios factores, entre ellos su inser-
cion en el mercado laboral y el impacto de la
migracién en su estatus (ACNUR 2020). A
pesar de que el aumento de la ocupabilidad
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de la mujer en el nuevo lugar puede provo-
car un cambio en los roles de género dentro
del hogar, esto no siempre se traduce en una
mayor igualdad, ya que las mujeres pueden
encontrarse facilmente con diversos traba-
jos (fuera y dentro del hogar), mal pagados
o directamente no pagados (ACNUR 2020).
Esto produce un patrén de violencia contra
las mujeres migrantes, principalmente, por
factores como la feminizacion de la pobreza,
el racismo institucional y la xenofobia (CMW,
CEDAW, UN Women, OHCHR 2016).

La carencia de instrumentos de proteccion
concretos, junto con la escasa aplicaciéon de
los que ya existen y que deberian implemen-
tarse, sumado a la escasez de rutas migrato-
rias seguras y dignas, hace que las mujeres en
situacion de desplazamiento climatico estén
completamente desprotegidas y, por tanto,
enfrenten riesgos como la violencia sexual y
de género, la explotacion y la trata.

Por tanto, las mujeres migrantes (y en con-
creto las mujeres pobres, de color/minorias
raciales o de castas inferiores) se encuentran
doblemente invisibilizadas y desprotegidas, a
pesar de que las mujeres representan casi la
mitad de las personas migrantes y refugiadas
en el mundo (UN Women s/f).

IV. ;Hacia una respuesta juridica sensi-
ble al género para la migracion climati-
ca?

En la actualidad, el fendmeno de la mi-
gracion climdtica atin no esta suficientemente
regulado por el Derecho internacional (Be-
hrman & Kent 2018), por diversos motivos.
Uno de ellos es la relativa novedad del des-
plazamiento de poblacién por los efectos de-
vastadores del cambio climético; otro, porque
la mayoria de estos desplazamientos se pro-
ducen dentro de las fronteras de los Estados,
generalmente a corta distancia, de zonas ru-
rales a las urbanas y, por lo tanto, estan bajo



jurisdiccion del derecho interno; y, ademas,
estos movimientos se producen en los paises
mds empobrecidos, principalmente del Sur
Global, donde los efectos del cambio clima-
tico interactuan con otros factores politicos,
economicos y sociales.

Aun considerando la relativa novedad de
esta realidad, hay personas que cruzan fronte-
ras internacionales por los efectos de la degra-
daciéon ambiental y climatica. No obstante, se-
gun la Convencion de Ginebra de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados, enmendada por
su Protocolo de 1967, las personas "refugia-
das climaticas" o las "refugiadas ambientales”
no estan juridicamente reconocidas y, por lo
tanto, no estan protegidas por el estatuto del
refugio. De acuerdo con el Derecho interna-
cional sobre el estatuto de los refugiados, las
personas afectadas por el cambio climatico
pueden solicitar asilo o estatus de refugiado
solo si pueden demostrar que la razén prin-
cipal por la que huyen de su pais de origen,
cruzando fronteras internacionales, es que
enfrentaron o tienen motivos para temer per-
secucion futura por motivos de raza, religion,
nacionalidad, opinién politica o pertenencia
a un determinado grupo social.

Si bien es cierto que la migraciéon clima-
tica no esta protegida por la Convencién de
Ginebra, la situacion que viven muchas mu-
jeres en contextos donde el cambio climatico
interactiia con otros factores, incrementa el
riesgo de sufrir violencia de género por da-
fos fisicos, sexuales, mentales o econdmicos,
asi como la amenaza de otros tipos de vio-
lencia, coaccion o privacion de libertad. Por
ello, a pesar la falta de regulacion juridica in-
ternacional, algunas legislaciones nacionales
han incluido la persecucién por motivos de
género como motivo para obtener la condi-
cién de refugiado, ampliando asi el ambito
de aplicacion de la Convencion de Ginebra.
Por ejemplo, en Espaiia, existe la Ley 12/2009,
del 30 de octubre de 2009, sobre derecho de
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asilo y proteccion subsidiaria, que reconoce
como causa de asilo la persecucién por ra-
zon de género u orientacion sexual. Por su
parte, en Luxemburgo funciona la Ley del 18
de diciembre de 2015 relativa a “I" Accueil des
demandeurs de protection internationale et de
protection temporaire”, que reconoce el géne-
ro en la identificacion de la pertenencia a un
"grupo social” y como motivo de persecucion.
Cuando los desastres interactiian con la vio-
lencia de género, durante y después del proce-
so migratorio, las mujeres migrantes pueden
ser protegidas bajo el estatuto de la proteccién
subsidiaria u otras medidas de proteccion hu-
manitaria, como son los permisos humanita-
rios o de proteccién temporal. Sin embargo,
nuevamente el inconveniente es que para que
una persona sea reconocida como refugiada
debe haber sufrido un temor fundado y de-
mostrarlo. Por lo tanto, la carga de la prueba
recae sobre quienes individualmente sufren
persecucion o temen ser perseguidos por las
causas antes mencionadas (Borras 2022).

En este sentido, cabe indicar que se han
logrado algunos avances en varios marcos
normativos e iniciativas intergubernamen-
tales para proporcionar la proteccién de los
derechos de las personas en movimiento por
desastres ambientales y climaticos, ya sean
desplazadas dentro el territorio de un Estado
o bien cruzando fronteras internacionales e
incluso incorporando la perspectiva sensible
al género (Borras 2022).

Un hito significativo, en este sentido, ha
sido la adopcién del Acuerdo de Paris 2015,
que es el primer tratado internacional sobre
cambio climédtico que menciona la migra-
cién, el género y los derechos humanos. En su
Preambulo, reconoce que

(...) el cambio climatico es una preocupa-
cién comun de la humanidad, [y que] las
Partes deberian, al tomar medidas para
abordar el cambio climatico, respetar, pro-
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mover y considerar sus respectivas obliga-
ciones en materia de derechos humanos,
el derecho a la salud, los derechos de los
pueblos indigenas, comunidades locales,
migrantes, nifios, personas con discapaci-
dad y personas en situacion de vulnerabi-
lidad y el derecho al desarrollo, asi como
la igualdad de género, el empoderamiento
de la mujer y la equidad intergeneracional
(S11, pag. 21).

Asimismo, el parrafo 5 del articulo 7 del
Acuerdo de Paris “reconoce que la accién
de adaptaciéon deberia seguir un enfoque
(...) que tenga en cuenta las cuestiones
de género» y el parrafo 2 del articulo 11
menciona que «el fomento de la capacidad
deberia ser (...) un proceso que tenga en
cuenta las cuestiones de género”

Esta referencia esta alineada con otros
instrumentos internacionales también adop-
tados en 2015: el Marco de Sendai para la Re-
duccién del Riesgo de Desastres (ONU 2015)
o la Agenda 2030 para el Desarrollo Soste-
nible (A/RES/70/1), que tratan la migracién
como una estrategia positiva de adaptacion y
desarrollo.

En todos estos instrumentos internacio-
nales se reconoce la necesidad de una accién
intersectorial y coordinada para hacer frente a
los retos diversos y especificos de cada region
que plantea la movilidad humana en el con-
texto de las catastrofes y el cambio climatico.

En términos de género y cambio climati-
co, en la COP 25 las Partes acordaron un pro-
grama de trabajo de 5 afos sobre género y su
plan de accion de género (Decision 3/CP.25).

También es relevante mencionar que, en-
tre 2020 y 2021, de los 87 Estados Parte del
Acuerdo de Paris que reportaron sus compro-
misos climaticos a través de “Contribuciones
determinadas a nivel nacional’, el 29% (es
decir, 25 Estados) incluyeron referencias a la
movilidad humana relacionada con el cambio
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climatico y la perspectiva de género (FCCC/
PA/CMA/2021/8).

Ademas, la decision que acompafia al
Acuerdo de Paris (FCCC/CP/2015/10/Add.1)
estableci6é un Grupo de Trabajo sobre Despla-
zamiento (TFD), en el marco del “Mecanismo
Internacional de Varsovia para Pérdidas y Da-
flos asociados con los Impactos del Cambio
Climatico” Su objetivo principal es desarro-
llar recomendaciones para evitar, minimizar
y abordar el desplazamiento relacionado con
los impactos adversos del cambio climatico de
conformidad con el articulo 8 del Acuerdo de
Paris. En su segundo plan de trabajo, el TFD
incluye, como una de las 22 actividades, el de-
sarrollo de la recopilacién de datos desagrega-
dos en funcién de la migracién de género.

La Declaracion de Nueva York para Refu-
giados y Migrantes (2016), el Pacto Mundial
sobre Refugiados (2018, A/RES/73/151) y
Pacto Mundial para la Migracién Segura, Or-
denada y Regular reconocen también el cam-
bio climatico como un motor de la migracion.
A pesar de ser instrumentos internacionales
no juridicamente vinculantes marcan una
tendencia politico-juridica relevante en la vi-
sibilizacion de este fendmeno migratorio.

El Pacto Mundial sobre Refugiados no
solo reconoce la necesidad de proteger el des-
plazamiento forzado ambiental, sino que tam-
bién pone especial énfasis en la perspectiva de
género. Como parte del Programa de Accion,
la seccién sobre “Satisfacer las necesidades
y apoyar a las comunidades” (§74) dedica
especial referencia a las mujeres y las nifias.
Reconoce que pueden experimentar barreras
particulares relacionadas con el género que
requieren la adaptacion de las respuestas en
el contexto de grandes situaciones de refugia-
dos. En este sentido, se solicita a los Estados
y partes interesadas relevantes que busquen
adoptar e implementar politicas y programas
para empoderar a las mujeres y las niflas en
las comunidades de refugiados y de acogida,



y promover el pleno disfrute de sus derechos
humanos, asi como la igualdad de acceso a los
servicios y oportunidades.

El Pacto Mundial para la Migracion Segu-
ra, Ordenada y Regular de 2018 incluye en-
tre sus objetivos asegurar que “las personas
afectadas por desastres naturales repentinos
y de evolucién lenta (...) tengan acceso a
una asistencia humanitaria que satisfaga sus
necesidades esenciales con pleno respeto de
sus derechos dondequiera que se encuentren”
(§18.k) y reconoce que “la adaptacion (a las
perturbaciones ambientales) en el pais de ori-
gen es una prioridad” (§18.1).

En el afio anterior a los mencionados Pac-
tos, concretamente en junio de 2017, se adop-
taron dos importantes resoluciones desde
Naciones Unidas: la Resolucién del ECOSOC
E/2017/L.24 sobre “Refuerzo de la coordina-
cién de la asistencia humanitaria de emer-
gencia asistencia humanitaria de emergencia
de las Naciones Unidas’, que alienta a todos
los actores pertinentes a reforzar los esfuer-
zos destinados a atender las necesidades de
las personas desplazadas en el contexto de los
desastres, incluidos los inducidos por el cam-
bio climatico. Y la Resolucion HRC/35/L.32
del Consejo de Derechos Humanos, donde
se reconoce que el género, entre otros facto-
res como la situacion geografica, la pobreza,
la edad, la condicién de indigena o minoria,
el origen nacional o social, el lugar de naci-
miento o cualquier otra condicién y la dis-
capacidad generan situaciones de vulnera-
bilidad para muchas personas en el mundo.
Asimismo, considerando estas vulnerabilida-
des las resoluciones piden una mejor y mayor
proteccion de los migrantes y de las personas
desplazadas a través de las fronteras interna-
cionales en el contexto de los efectos adversos
del cambio climatico, que son las mas despro-
tegidas en relacion a las personas desplazadas
internas. También se hace énfasis en la igual-
dad de género y al empoderamiento de la mu-
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jer en estos procesos. Finalmente, el Consejo
de Derechos Humanos

Exhorta a los Estados a que integren una
perspectiva de género al idear medidas de
mitigacion y adaptacion frente a los efectos
adversos que tiene el cambio climético en
el disfrute pleno y efectivo de los derechos
humanos, incluidos los de los migrantes y
las personas desplazadas a través de fron-
teras internacionales en el contexto de los
efectos adversos del cambio climético.

En diciembre de 2017, la Asamblea General
de las Naciones Unidas adopt6 la Resolucion
A/RES/72/132 sobre “La cooperacion interna-
cional en materia de asistencia humanitaria en
el ambito de las catastrofes naturales, desde el
socorro hasta el desarrollo” donde también se
reconoce el desplazamiento humano por de-
sastres, alentando a los Estados a reducir los
riesgos de desplazamiento por desastres y a in-
corporar una perspectiva de género todas las
politicas, en la planificacion y la financiacion,
incluyendo todos los aspectos relativos a las
respuestas humanitarias.

Particularmente importante en términos
de migracién climdtica internacional es la
decision adoptada en 2020 por el Comité de
Derechos Humanos (CCPR) del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966.Aunque no es juridicamente vinculante
en si misma y no se centra especialmente en
cuestiones de género, la decision del CCPR
reviste de autoridad normativa, puesto que
constituye una extension interpretativa de
los derechos humanos y puede contribuir a
ampliar el alcance de la proteccion de los mi-
grantes climaticos, en general, y de las muje-
res, en particular.

La decisién surgi6 a partir de una solici-
tud del Sr. Ioane Teitiota (Caso n.° 2727/2016,
sentencia de 24 de octubre de 2019), ciuda-
dano de las Islas Kiribati, con el fin de que se
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le reconociera su derecho de asilo politico en
Nueva Zelanda, por considerar que el aumen-
to del nivel del mar en la zona del Pacifico,
producido por el cambio climatico, ponia en
peligro su supervivencia y la de su familia en
la isla de Tarawa, donde el demandante vivia
con su familia.

Al valerse de la obligaciéon de no devo-
lucién, que consiste en que ningun Estado
puede expulsar, devolver o extraditar a una
persona a otro Estado cuando existan moti-
vos fundados para creer que correria el ries-
go de ser perseguida o sufrir dafios graves,
el CCPR afirmé6 que los paises no pueden
deportar a las personas que enfrentan condi-
ciones inducidas por el cambio climatico que
violan el derecho a la vida (Comité de Dere-
chos Humanos 2020), por ser una situacion
equiparable a un trato cruel, inhumano y/o
degradante. Este razonamiento, que amplia
el principio de no devolucién y redefinicién
de los requisitos legales en contextos de im-
pactos del cambio climatico, se fundamenta
en los derechos humanos contenidos en el
art. 6-7 PIDCP, la Convencion de 1984 contra
la Tortura y el derecho a un medio ambien-
te seguro, limpio, sano y sostenible (A/HRC/
RES/48/13; A/RES/76/300).

Este argumento también podria usarse
para abarcar nuevas vias legales para prote-
ger a las mujeres que se desplazan debido a
los impactos del cambio climatico y enfren-
tan riesgos adicionales debido a su género.
Bajo estas circunstancias, ningin Estado po-
dria devolver una mujer que ha sido despla-
zada debido a desastres, si se demuestra que
su vida estd en extremo riesgo en su pais de
origen, no solo por los impactos climaticos
existentes, sino también porque experimento
desigualdades de género, lo que aument6 su
vulnerabilidad al cambio climatico (A/HRC/
RES/10/4). En particular, porque la evidencia
muestra que las diferentes formas de violencia
de género tienden a aumentar durante y des-
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pués de los desastres, incluso en el contexto
de la migracion y el desplazamiento relacio-
nados con el clima (Le Masson, Lim, Budimir,
Podboj 2016).

La extension de la obligaciéon de no devo-
lucidén, en el caso de las mujeres migrantes
climaticas, estaria mas que justificada cuando
la discriminacién de género, como forma de
violencia de género, conduce a una exposicién
diferencial a los efectos del cambio climético,
reduciendo las capacidades de resiliencia y
comprometiendo el derecho a la vida en ori-
gen y durante todo el proceso migratorio (A/
HRC/RES/10/4).

En este sentido, si bien el cambio climati-
co es el principal impulsor de la migracion,
la discriminacién de género y la violencia de
género aumentan las vulnerabilidades y ex-
ponen a las mujeres de manera diferente a la
de otros migrantes, constituyendo, sobre las
causas ginebrinas, un grupo social determi-
nado y afectado por un acto de persecucion
basado en el género. Si bien el Comité no
introduce el tema de género, afirma que el
derecho a la vida debe interpretarse en sen-
tido amplio, de conformidad con su Obser-
vacion general N° 6 (1982) sobre el derecho
a la vida, que segun el Consejo de Derechos
Humanos (CDH) depende del derecho a
un medio ambiente seguro, limpio, sano y
sostenible (A/HRC/RES/48/13; A/76/L.75).
El CCPR, en base a un caso anterior- “Por-
tillo Céceres et al contra Paraguay” (CCPR/
C/126/D/2751/2016)-, afirma que “(...) una
interpretacion restrictiva no transmite ade-
cuadamente el concepto completo del dere-
cho a la vida” Como se declar6 también en
el caso del CCPR “Warda Osman Jasin c. Di-
namarca’ (CCPR/C/114/D/2360/2014), esto
incluye considerar aquellas circunstancias en
las que las condiciones de vida comprometen
los estaindares humanos basicos que dan lugar
a la prohibicién de no devolucidn, de acuer-
do con el articulo 7 del Pacto Internacional



de Derechos Civiles y Politicos, con el fin de
proteger efectivamente la integridad personal
y la dignidad de la persona afectada por una
orden de devolucion.

Ademas, esta interpretacion sigue la
CCPR Observacion General N° 36 (2018) so-
bre el derecho a la vida, segun la cual “(...) la
degradacion ambiental, el cambio climético y
el desarrollo insostenible constituyen algunas
de las amenazas mas apremiantes y graves a
la capacidad de las generaciones presentes y
futuras para disfrutar del derecho a la vida”.
En consecuencia, “(...) [l]as obligaciones de
los Estados partes en virtud del derecho am-
biental internacional deben asi informar el
contenido del articulo 6 del Pacto (...)".

En este Comentario General, el CCPR ar-
gumenta que se debe dar especial considera-
cion a las mujeres y nifias en situaciones de
degradacion ambiental, ya que puede dar lu-
gar a amenazas directas a la vida o impedirles
disfrutar de su derecho a la vida con digni-
dad bajo Articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En particular,
afirma: “Las protecciones legales del derecho
a la vida deben aplicarse por igual a todas las
personas y brindarles garantias efectivas con-
tra todas las formas de discriminacién, in-
cluidas las formas mdltiples e interseccionales
de discriminacion”

En términos de perspectiva de género, esto
esta conectado con la Recomendacion gene-
ral N° 37 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminaciéon contra la Mujer, titulada
“Dimensiones relacionadas con el género de
la reduccion del riesgo de desastres en el con-
texto del cambio climatico” Esta recomenda-
cion recuerda la obligacion de los Estados de
“(...) garantizar que todas las politicas, leyes,
planes, programas, presupuestos y otras acti-
vidades relacionadas con la reduccion del ries-
go de desastres y el cambio climatico tengan
en cuenta las cuestiones de género y se guien
por los principios basados en los derechos
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humanos”, dando prioridad a los grupos mas
marginados de mujeres y ninas, “(...) como
mujeres desplazadas internas, apatridas, re-
fugiadas, solicitantes de asilo y migrantes”, tal
y como habia solicitado el Consejo de Dere-
chos Humanos (CDH 2018b). En virtud de
esta obligacion, los Estados podrian promover
y reforzar la extension de la obligacién de no
devolucién a la migracién climatica desde una
perspectiva de género, considerando el riesgo
real de dafio climatico y violencia de género
en el retorno, donde las mujeres enfrentan si-
tuaciones particularmente vulnerables, cons-
tituyendo un grupo social afectado por la per-
secucion y violacién en base al género.

En efecto, tal y como evidencia el CDH, la
implicacion, que tiene esta realidad y su des-
proteccion, sobre los derechos humanos es
muy importante. Por ello, desde 2008, el CDH
ha abordado la relacién entre el cambio clima-
tico y los derechos humanos (A/HRC/10/61),
en particular aquellos impactos que afectan
a la poblacién que ya se encuentra en situa-
cién de vulnerabilidad (A/HRC/7/23 y A/
HRC/10/4). Por ello, es significativo resaltar
que, en su 50 sesion ordinaria, celebrada del
13 de junio al 8 de julio de 2022, el CDH ha
abordado el cambio climético como un feno-
meno que aumenta las violaciones de los dere-
chos de las mujeres y las nifias. En particular,
ha abordado la migracion climatica como una
situacion que expone a las mujeres y las ninas
a un riesgo ain mayor de violencia.

Asimismo, como resultado de esta sesion
del CDH, el nuevo Relator Especial para la
Promocién y Protecciéon de los Derechos Hu-
manos en el Contexto del Cambio Climatico
presentd su primer informe al Consejo (A/
HRC/50/39) de acuerdo con la Resolucion
48/14 del Consejo. El Relator Especial asumio
su mandato el 1 de mayo de 2022 y en este
primer informe, el desplazamiento climatico
se presenta como una de las prioridades de
su mandato. En concreto, el Relator Especial
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menciona que la prioridad sera abordar "(...)
las implicaciones de los desplazamientos por
el cambio climatico en materia de derechos
humanos, incluida la proteccién juridica de
las personas desplazadas a través de las fron-
teras internacionales”. Se espera que este tra-
bajo se presente en la 532 sesion del Consejo
de Derechos Humanos en junio de 2023.

Se trata de un anuncio bienvenido en res-
puesta al actual vacio normativo que deja des-
protegidas a tantas personas de todo el mun-
do que se enfrentan a los efectos del cambio
climatico, en particular mujeres y nifias, entre
otros grupos vulnerables. De hecho, en este
informe, el Relator Especial menciona que
actualmente hay 84 millones de personas
desplazadas por la fuerza en todo el mundo,
y que las personas lesbianas, gays, bisexuales,
trans y de género diverso son especialmente
vulnerables y marginadas. En estos casos, los
impactos del cambio climatico anaden otra
capa de fragilidad interseccional.

En general, tanto la contribucién del
CCPR como del CDH son muy relevantes en
la proteccion de la migracion climadtica desde
una perspectiva sensible al género y pueden
tener varias consecuencias juridicas poten-
ciales. Primero, a nivel internacional, a través
de su replicabilidad en los diferentes sistemas
regionales de proteccion de los derechos hu-
manos, a saber, el africano, el americano y el
europeo. En segundo lugar, a nivel interno,
con la posibilidad de que los Estados amplien
el ambito de proteccion de la Convencion de
Ginebra, aplicando la reinterpretacién de la
obligacion de no devolucién para proteger el
derecho a la vida considerando la existencia
de una discriminacién basada en el género
en un contexto de cambio climatico, donde
las condiciones generales de vida estin muy
por debajo de los estandares minimos inter-
nacionales de los derechos humanos. Estas
condiciones caracterizan la determinacion de
un grupo social perseguido en un contexto
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de desastre, lo cual permite, sin modificar la
Convencién de Ginebra, ampliar la protec-
cion, proporcionada por el estatuto de refu-
giado, via interpretacion extensiva. Esta in-
terpretacion ha sido aplicada, por ejemplo, en
Chipre, Finlandia, Suecia, Dinamarca e Italia,
incluida la posible adopcion de politicas y le-
yes sensibles al género.

Tal y como se ha mencionado anterior-
mente, la discriminacién de género existente
situa alas mujeres de manera diferente frente a
los procesos migratorios climaticos forzados,
entrecruzandose con otras vulnerabilidades,
lo que requiere politicas y leyes migratorias
humanitarias sensibles al género y basadas en
los derechos relacionadas con el cambio cli-
matico, con el objetivo de respetar, proteger y
cumplir los derechos humanos de las mujeres
y nifias migrantes, que se enfrentan, de for-
ma desigual, a las perturbaciones generadas
por los efectos del cambio climético. Asi, es
importante abordar las consecuencias migra-
torias del cambio climatico, pero entendiendo
que estas personas no solo huyen del cambio
climatico, sino de las condiciones climéticas
que determinan o son determinadas por la
persecucion y la exclusion socioecondmica,
en territorios donde existe un preocupan-
te debilitamiento de los derechos humanos,
basado principalmente en la discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género.
Por ello, es imprescindible insertar medidas
sensibles al género en las politicas y legisla-
ciones, en general, pero particularmente en
aquellas relativas al cambio climatico (miti-
gacion, adaptacion y pérdidas y dafos) y al
movimiento de personas.

V. Reflexiones finales

Proteger los derechos humanos contra la
discriminacion sistémica, la desigualdad y la
violencia basada en el género, particularmente
de las mujeres y las ninas, es fundamental en



todo momento, pero mas particularmente en
situaciones de desplazamiento forzado, inclui-
das aquellas que se producen en un contexto
de impacto climatico severo que exacerban las
violaciones de los derechos de las mujeres.

La decision del CCPR, a pesar de no ser ju-
ridicamente vinculante, ha abierto la posibili-
dad de interpretar el alcance de la proteccion
internacional de acuerdo con las circunstan-
cias que enfrentan los migrantes climaticos, ya
que reconoce que los paises no pueden depor-
tar a las personas que enfrentan condiciones
inducidas por el cambio climatico que violan
su derecho a la vida. Esta decision debe inter-
pretarse en conjunto con los razonamientos
del CDH vy con las recomendaciones del Co-
mité CEDAW, que fortalecieron la obligacion
de no devolucion en situaciones donde la dis-
criminacién contra las mujeres socava su capa-
cidad para enfrentar los impactos del cambio
climatico y compromete el derecho a la vida.
Estos argumentos por si solos, sin modificar
la Convencién de Ginebra, serian suficientes
para extender la proteccion humanitaria a los
migrantes climaticos, integrando respuestas
sensibles al género a través de implementacién
del principio de no devolucion.

En consecuencia, la evaluacion de la situa-
cion individual, la vulnerabilidad, los riesgos
e impactos climaticos y las condiciones gene-
rales de vida, considerando en particular las
delas mujeres, son relevantes para determinar
si el derecho a no ser sometido a tratos crue-
les, inhumanos o degradantes y el derecho ala
vida estan suficientemente garantizados.

En un futuro seguramente cercano, a me-
dida que los impactos del cambio climatico
induzcan a mas personas a migrar (en espe-
cial cuando las poblaciones del Norte Global
se vean afectadas) es probable que el desarro-
llo normativo de la Convencién de Ginebra y
la aplicacion del principio de no devolucion
para proteger a las personas migrantes cli-
maticas desempenen un papel relevante. Sin
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duda, esto requiere respuestas juridico-poli-
ticas innovadoras, que permitan adaptar los
marcos juridicos existentes relativos al refu-
gio y a la migracién a los retos humanitarios
generados por el cambio climético, integran-
do el reconocimiento de los contextos de vul-
nerabilidades interseccionales que enfrentan
diversos grupos sociales (el “Derecho de la
vulnerabilidad”), asi como las medidas sensi-
bles al género, con el fin de proteger adecua-
damente los derechos de las mujeres y nifias
migrantes. En consecuencia, las respuestas
juridicas deben permitir el reconocimiento
de esta realidad y la articulacién de medi-
das de proteccion internacional con caracter
humanitario sensibles al género, a través de
permisos y visados humanitarios, asi como el
establecimiento de corredores humanitarios
que permitan una proteccion integral ade-
cuada para las mujeres migrantes, no solo en
destino, sino también en transito.
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EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

I. Introduccion

En este articulo se analizard el fenémeno
del desplazamiento de pueblos originarios del
territorio de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela hacia la Republica Federativa de Bra-
sil, a partir de 2014. Entre estos pueblos, se
destacard al pueblo Warao. Ademas, se hara
foco en las respuestas proporcionadas por el
Estado brasilefio, organismos internacionales
de la ONU y organizaciones no gubernamen-
tales, destacando las actuaciones de la Defen-
soria Publica de la Unién (DPU) y del Minis-
terio Publico Federal (MPF) en la proteccion
de los derechos humanos de estas poblacio-
nes vulnerables.

Por otra parte, se abordara también el
marco legal relativo al refugio, la migracion y
la politica de asistencia humanitaria de emer-
gencia. Esta politica, que se ha prolongado
por mas de cinco afios, estd centrada en el
refugio e ignora, por un lado, el derecho a la
consulta libre, previa e informada establecida
en la Convenciéon 169 de la OIT vy, por otro
lado, el didlogo intercultural efectivo. Por ul-
timo, se resaltard el protagonismo de los pue-
blos Warao, Pemon, E fiepa y Ka rifia para

* Denominacion contemporanea que el pueblo Warao ha construido y agregado a su idioma para referirse al “lugar

de refugio” (Lima, Carmen, et al 2020, p.10).

Revista MPD § 205



ELA WIECKO V. DE CASTILHO

asegurar su reproduccion fisica y cultural y se
presentard una reflexion sobre el impacto de
la presencia de estos pueblos en Brasil en el
reconocimiento del derecho a la movilidad a
todos los pueblos originarios, sin perjuicio de
sus derechos culturales.

II. ;Por qué hemos llegado aqui?

A partir de 2014, en el flujo migratorio
desde la Republica Bolivariana de Venezuela
a Brasil, han sido identificados tres pueblos
indigenas: Warao, E 'fiepa y Pemon, asi como
también personas del pueblo Ka rifia casadas
con indigenas de estos grupos étnicos. Todos
ellos son hablantes de su lengua materna y del
idioma espanol, aunque con relacién a este
ultimo existen diferentes niveles de dominio'.

Los Warao ocupan tradicionalmente una
vasta region que abarca el delta del Orinoco
(en el estado venezolano de Delta Amacuro),
pero también se encuentran en estados ve-
cinos. Ademads, circulan por la regién trans-
fronteriza con la Guyana. En 2011, segtn el
censo del Instituto Nacional de Estadistica de
Venezuela, habia 48.771 Warao en el pais, lo
que representaba el 6,73% de su poblacién in-
digena total. En 2019, segun lo estimado por
ACNUR (2019, 17), eran cerca de 49 mil per-
sonas, computados los que estaban en situa-
cion de transito, emigracion y/o refugio.

El pueblo Warao no pertenece a ninguna de
las diversas etnias presentes en territorio brasi-
lefo, ni tiene relacion de parentesco con ellas.
El pueblo Pemon es transfronterizo, tiene su
territorio tradicional en Venezuela (Estado de
Bolivar) y en Brasil (Estado de Roraima), don-
de es conocido como pueblo Taurepang.

En la reducida extension de un articulo es
imposible poner todas las informaciones relati-

1 Existen divergencias sobre la familia lingiiistica de la
lengua Warao. La de los otros pueblos referidos perte-
necen al tronco lingiiistico Karibe.
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vas a esta movilidad en curso, en especial la de
los Warao, que representa una experiencia im-
presionante de resistencia étnica. Me baso en el
estudio de K"Okal (2020) para, de forma sinté-
tica, contextualizar la llegada de los Warao y de
otros pueblos del Delta del Orinoco a Brasil. Es
importante registrar que, segun el antropélogo
Renato Athias (2020), el proceso de migracién
de los Warao desde la Amazonia hacia la costa
brasilena ya ha sido vivido por otros pueblos.
K’Okal (2020, 86-87) analiza la migracion
Warao en dos niveles. En un primer nivel,
considera el marco general de la emigracion
venezolana, que alcanza su punto culminan-
te en los aflos 2017-2018 y evidencia que la
carencia de alimentos y salud fueron la razén
principal del éxodo Warao. En un segundo
nivel, el autor reconstruye el proceso histd-
rico de la migracién transnacional Warao
como un proceso en el que diferentes factores
fueron vulnerabilizando y marginalizando a
esta la poblacidn, llevandolos a no tener otra
opcién que la de migrar. Desde esta perspec-
tiva histdrica se distinguen tres momentos:

el cierre del cano Manamo en 1965, el cie-
rre de las empresas madereras y palmiteras
en 1980-81, y el desarrollismo estatal de
2005-2013. Si en momentos anteriores la
crisis se resolvia con expediciones a ciuda-
des venezolanas (Lafée-Wilbert & Wilbert
2008), ahora tal estrategia no seria renta-
ble. Asi comienzan las migraciones indige-
nas transnacionales (K’Okal 2020, 87).

En conclusion, los dos niveles de analisis
nos conducen a entender que estamos delante
de una migracion forzada. La salida del terri-
torio ancestral es una estrategia de supervi-
vencia. K’Okal (2020, 87) lo resume con una
frase que escucho en su observacion partici-
pante: “si nos arrebatan las condiciones de vida
aqui, vamos a otro lugar a crear condiciones de
vida; pero resistimos a morir”.



Segun datos de ACNUR (2020), en Bra-
sil hay 5.544 Warao sobre un total de 8.118
indigenas provenientes de Venezuela. Ac-
tualmente, encontramos familias Warao,
en transito o con residencia fija, en prac-
ticamente todos los estados de la federa-
cién brasilefia. Segin ACNUR (2021), hay
presencia de este pueblo en 75 ciudades
distribuidas en 23 estados. Del primer cir-
cuito -Roraima, Amazonas y Pard (norte
del pais)- los Warao siguieron hacia la re-
gion noroeste, centro-oeste, sureste y sur.
Hoy podemos encontrarlos en Rondonia y
Acre, estados fronterizos con Bolivia, y en
Rio Grande do Sul, estado frontera con Ar-
gentina y Uruguay.

III. La regularizacion migratoria

Los Warao tienen nacionalidad venezo-
lana. Para entrar y permanecer en territorio
brasilefio estan sujetos a controles, estableci-
dos por ley y normas complementarias.

Cuando los Warao comenzaron a ingresar
a Brasil, por la frontera del estado de Rorai-
ma, en 2014, estaba en vigor la ley 6.815, de
1980, conocida como Estatuto del Extranjero.
También estaba (y sigue estando) vigente la
ley 9.474, de 1997, que contempla en su de-
finicién de refugiado tanto las definiciones
basicas de refugio (de la Convenciéon de Gi-
nebra de 1951) como las ampliadas, segin el
marco regional establecido en Cartagena. Asi,
reconoce como persona refugiada, en el inciso
I de su articulo 1°, a todo individuo que “de-
bido a fundados temores de persecucién por
motivos de raza, religion, nacionalidad, grupo
social u opiniones politicas se encuentre fuera
de su pais de nacionalidad y no quiera o no
pueda acogerse a la proteccién de tal pais” o
que segun su inciso III, “debido a la grave y ge-
neralizada violacion de derechos humanos, es
obligado a dejar su pais de nacionalidad para
buscar refugio en otro pais (Brasil, 1997).

EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

Conforme la legislacién mencionada, el
no-nacional podra solicitar reconocimiento
como refugiado a cualquier autoridad mi-
gratoria que se encuentre en la frontera, la
cual le proporcionard las informaciones ne-
cesarias en cuanto al procedimiento adecua-
do. Incluso de forma posterior y aunque el
ingreso haya sido irregular. El Comité Na-
cional para Refugiados (CONARE), 6rgano
colegiado que analiza las solicitudes de re-
conocimiento de la condicion de refugiado
en Brasil, reconocid, en junio de 2019, la
situacion de grave y generalizada violaciéon
de derechos humanos en que se encontra-
ba Venezuela, adaptando el procedimiento
para facilitar su concesion. Los efectos de
la condicién de refugiado se extienden a los
ascendientes y descendientes, asi como a los
demas miembros del grupo familiar que de
él dependan econémicamente que también
se encuentren en territorio nacional.

El refugio no atendia a la especificidad de la
demanda de los Warao. Los refugiados o solici-
tantes no pueden volver a su pais de origen, so
pena de perder su estatus juridico. Ahora bien,
los Warao, en términos generales, no preten-
den trasladarse de manera definitiva a Brasil.
En un movimiento pendular, viajan a Brasil
para vender artesanias y acceder a algun tra-
bajo remunerado y después buscan regresar a
Venezuela para ayudar a sus familiares.

Asimismo, durante la vigencia del Estatu-
to del Extranjero, ademas del refugio, la inica
posibilidad legal que tenian las personas en
cuestion era la del visado de turista. Este se
concedia al extranjero que viniese a Brasil en
cardcter recreativo o de visita (asi se conside-
raba a aquellas personas que no tuvieran una
finalidad migratoria, ni intencién de ejercicio
de actividad remunerada).

El Estatuto del Extranjero fue sustituido por
la ley 13.445, llamada Ley de Migracion*que

2 Articulo 1°. Esta ley dispone sobre los derechos y los
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entro en vigencia el 20 de noviembre de 2017,
que dejo de lado la perspectiva de la seguridad
nacional en favor del reconocimiento de los
derechos humanos universales. La categoria de
extranjero fue sustituida por las categorias de
“migrante” y “visitante”.

Algunas partes de la ley fueron objeto de
veto por parte del presidente de la Republica,
como el §2° articulo 1 que expresaba que “son
plenamente garantizados los derechos origi-
narios de los pueblos indigenas y de las pobla-
ciones tradicionales, en especial el derecho a
la libre circulacion en tierras tradicionalmen-
te ocupadas” Dicho articulo se enfrentaba a
normas establecidas en la Constituciéon que
imponen la defensa del territorio nacional
como elemento de soberania. Antes, no habia
una regla especifica y uniforme sobre la en-
trada y salida de indigenas por las fronteras,
por lo que el veto llamé la atencion sobre esta
realidad y el fenémeno, que ocurria con cierta
tranquilidad, puesto que hay varios pueblos
indigenas que habitan el territorio brasileno y

deberes del migrante y del visitante, regula su entrada
y estadia en el pais y establece principios y directrices
para las politicas ptblicas para el emigrante.

§ 1°Para los fines de esta ley se consideran:

I - (VETADO)

IT - Inmigrante: persona nacional de otro pais o apatri-
da que trabaja o reside y se establece temporal o defini-
tivamente en Brasil;

III - Emigrante: brasileo que se establece temporal o
definitivamente en el exterior;

IV - Residente fronterizo: persona nacional de pais li-
mitrofe o apatrida que conserva su residencia habitual
en municipio fronterizo de pais vecino;

V - Visitante: persona nacional de otro pais o apétrida
que viene a Brasil para estadias de corta duracién, sin
pretension de establecerse temporal o definitivamente
en territorio nacional.

VI - Apatrida: persona que no es considerada como na-
cional por ningun Estado, segun su propia legislacion,
en los términos de la Convencion sobre el Estatuto
de los Apatridas, de 1954, promulgada por el Decreto
n.4.246, de 22/5/2002, o asi reconocida por el Estado
brasileiro.

§ 20 (VETADO).
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paises fronterizos, pasé a ser visto como algo
que necesitaba ser regulado.

De todas maneras, el veto no perjudicé di-
rectamente a los Warao, ya que no son trans-
fronterizos. Sus territorios no estan bajo la
jurisdiccion de Brasil y paises vecinos (OIM,
2018,113).

A partir de la nueva ley, la Organizacién
Internacional para las Migraciones (OIM
2018) afirmé que el flujo de los venezolanos
inmigrantes, indigenas o no, entre la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela y Brasil, venian
consiguiendo su regularizacion de dos ma-
neras: por medio de pedido de refugio o de
residencia temporal.

La Ley de Migraciéon prevé la categoria
“inmigrante con visado temporal” para la
acogida humanitaria o para la reunificacién
familiar. El primer tipo de visado, conforme
el art. 14, § 3° de la ley, esta previsto para el

apatrida o el nacional de cualquier pais en
situacién de grave o inminente inestabili-
dad institucional, de conflicto armado, de
calamidad de grande proporcion, de desas-
tre ambiental o de grave violacién de dere-
chos humanos o de derecho internacional
humanitario, o en otras hipdtesis, en la for-
ma de reglamento.

El segundo tipo de visado prevé ocho hi-
potesis, entre las que interesan a los Warao las
que permiten la reunificacién con cényuge
o compaiero/a o ascendiente o descendien-
te hasta segundo grado de parentesco con el
inmigrante beneficiario de un permiso de re-
sidencia

El estudio de la OIM (2018) también cons-
taté que los indigenas enfrentaban, en gene-
ral, tres problemas de documentacion: a) falta
absoluta de documentacién personal, pasa-
porte o registro de nacimiento; b) documento
de identidad sin identificar la filiacién; c) ni-
flos nacidos en Brasil y que no son registra-



dos por falta de documentacién venezolana o
brasilefa de los padres.

La regularizacion migratoria no depende
de tasas y tarifas consulares para la concesion
de visados o para la obtencion de documen-
tos. La exencidn estd prevista por ley para los
integrantes de grupos vulnerables e indivi-
duos en condicién de bajo nivel econémico.
Vale recordar que el Informe de la ONU so-
bre la Promocioén y la Proteccion de los Dere-
chos Humanos de Migrantes en el Contexto
de Grandes Movimientos (2016), al tratar de
la vulnerabilidad de grupos migrantes, ofrece
una definicién que incluye pueblos, familias o
personas indigenas.

Por otra parte, la regularizacién migrato-
ria de los Warao ha levantado controversias
juridicas, especialmente en relacion a los ni-
fos y adolescentes (ACNUR 2021).

Es importante notar que los Warao, como
cualquier otro residente no nacional en Brasil,
aunque no tenga documentos puede, desde
octubre de 1988, invocar los derechos estable-
cidos por la Constitucion de la Republica Fe-
derativa de Brasil y los tratados internacionales
de derechos humanos. Dispone el art. 5° de la
Constitucién Federal que “Todos son iguales
ante la ley, sin distincién de cualquier natura-
leza, garantizandose a brasilefios y a extranje-
ros residentes en el pais la inviolabilidad del
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad,
a la seguridad y a la propiedad en los términos
siguientes [...]" A suvez, en el § 2° afirma que
“Los derechos y garantias expresados en esta
Constitucion no excluyen otros relacionados
con el régimen y los principios por ella adopta-
dos, o de los tratados internacionales en que la
Republica de Brasil sea parte”.

Esas normas fueron accionadas en di-
ciembre de 2016, cuando hubo un intento
de deportacién colectiva de 450 inmigrantes
venezolanos, entre ellos indigenas y nifios.
Ante estos hechos, la Defensoria Publica de la
Unién (DPU) present6 un habeas corpus. La
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peticion fue aceptada y posteriormente con-
firmada por una sentencia judicial. Uno de
los fundamentos del fallo fue la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que, en
su articulo 22.9, veda la expulsion colectiva
de extranjeros (OIM 2018, 106).

Un tratado de gran relevancia para los Wa-
rao y otros indigenas que ingresan en Brasil es
la Convencién 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (1989), cuyo texto fue
aprobado por el Decreto Legislativo N°143
(20 de junio de 2002) y promulgado por el
Decreto Presidencial N°©5.051 (19 de abril
de 2004)°. Los Warao son indiscutiblemente
indigenas, pues “descienden de poblaciones
que habitaban el pais [Venezuela] o una re-
gion perteneciente al pais en la época de la
conquista o de la colonizacion o del estable-
cimiento de las actuales fronteras estatales
[...]. Asi, sea cual sea su situacion juridica,
conservan todas sus instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas” (1989, art.1°, 1 b). Estando ellos en Bra-
sil, de forma temporal o permanente, se les
aplican las normas de la Convencion 169, asi
como los otros tratados de derechos huma-
nos que hacen referencia a pueblos indigenas.
También se les aplica el conjunto de normas
sobre el derecho a la educacion, a la salud, a
la asistencia social, a la vivienda y a la alimen-
tacion diferenciada, consecuente del art. 231
de la Constitucidon Federal que reconoce a los
indigenas su organizacién social, costumbres,
lenguas, creencias y tradiciones.

A pesar de no existir tierras tradicional-
mente ocupadas por los Warao en Brasil, esto
no impide el ejercicio de los demds derechos,

3 El Decreto N° 5.051/2004 fue revocado por el Decre-
to N°10.088/2019, que “consolida los actos normativos
editados por el Poder Ejecutivo Federal que disponen
sobre la promulgacién de convenciones y recomenda-
ciones de la Organizacién Internacional del Trabajo —
OIT ratificadas por la Republica Federativa de Brasil”
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ya que estos no son condicionados al locus fi-
sico. La ley 5.371/67, que creé la Fundacién
Nacional del Indio (FUNAI), no restringe su
actuacion a indios brasilefios o transfronte-
rizos. Habiendo intencién de los Warao de
permanecer en Brasil, hay que pensar en una
asignacion de un espacio que les facilite su
reproduccion fisica y cultural. Una solucién
juridica posible es la adquisiciéon de tierras
para la constitucion de una reserva indigena,
de acuerdo con el art. 25, inc. a y el art. 27 de
laley 6.001/73 (Estatuto del Indio).

En sintesis, como concluye la OIM (2018,
p. 128), los indigenas migrantes o refugia-
dos tienen derechos de tres naturalezas: (i)
derechos universales, porque son derechos
humanos reconocidos en la legislacién bra-
silefia 0 en documentos internacionales; (ii)
derechos como migrantes, porque estan ga-
rantizados a todos los migrantes en Brasil
por el derecho interno o internacional; (iii)
derechos como indigenas, porque estan ga-
rantizados a todos los indigenas en Brasil
por el derecho interno o internacional.

IV. La politica de refugio

Los flujos migratorios iniciales de indi-
genas Warao, en 2014-2015, a través de la
frontera del estado de Roraima, no motivaron
reacciones, pues no parecian salirse de la 16-
gica comercial y turistica. Pero, durante el afio
2016, se tornd visible e incomoda la presencia
de indigenas y de no indigenas venezolanos
en las calles y plazas de la capital Boa Vista y
en edificios abandonados en la ciudad fronte-
riza de Pacaraima. Se observo un cambio en
la relacién meramente comercial y turistica,
a partir del decreto de situacion de emergen-
cia de salud en los municipios de Pacaraima y
Boa Vista, debido a la “inmigracion venezola-
na” (Brandao 2016).

Los desafios presentados no se concen-
tran solo en Roraima. En el estado de Ama-
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zonas, el Ayuntamiento de Manaos emitid el
Decreto N° 3.698 (4 de mayo de 2017), por el
cual declard la emergencia social en el mu-
nicipio debido al intenso proceso de llegada
de los indigenas Warao, que acamparon en
areas publicas, sometidos a situaciones de
riesgo personal y social, en especial nifios,
adolescentes y ancianos.

En una siguiente etapa, los Warao fueron
distribuidos en al menos tres lugares: hoteles
en el centro de la ciudad, casas alquiladas en
el barrio Educandos y un campamento en las
proximidades de la estacion de Manaos, don-
de vivian en pésimas condiciones sanitarias,
siendo comunes enfermedades como tuber-
culosis e infecciones generalizadas. Los gru-
pos se dividian en familias extensas compues-
tas por hombres, mujeres, ninos, adolescentes
y ancianos expuestos a una serie de riesgos,
sobre todo porque las condiciones estructu-
rales de los espacios habitados eran muy pre-
carias. A esto se sumaban los desafios preexis-
tentes en las regiones donde se localizaban,
con altos indices de asaltos, uso de drogas,
prostitucion y explotacion infantil (Sonegheti
2017). Al afo siguiente, hubo una reduccién
de la poblacién indigena en Manaos, debido
al desplazamiento a otros estados, motivado
por la insatisfaccion, conflictos internos o por
la busqueda de mas recursos en otros munici-
pios (Rosa, 2021).

Sebastidan Roa (2022), funcionario del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para Refugiados (ACNUR), evalua que en
un primer momento no habia claridad sobre
las responsabilidades de los gobiernos fede-
rales, estaduales y municipales. Se creia que
el tema de la migracion y refugio era incum-
bencia del Gobierno Federal y que acciones
de emergencia resultado de desplazamientos
internacionales no serian responsabilidad de
estados y municipios. Esta comprension fue
cambiando entre 2016 y 2018, resultando en
decretos y protocolos en los cuales los entes



federados asumian tareas especificas para la
gestion de la frontera, el refugio y la reubi-
cacion de las personas. De todos modos, las
estrategias iniciales en Roraima y Amazonas
-muy similares-, estuvieron marcadas por el
alquiler de autobuses para la devolucién de
los migrantes a Venezuela.

La politica de deportacion habia sido des-
estimada por la accion de la DPU en la Justi-
cia Federal. Entonces, la audiencia publica y
las recomendaciones promovidas por el MPF
(2017) y los grupos de trabajo municipa-
les intersectoriales (Rosa 2020 y Capdeville
2021) se orientaron por la comprensiéon de
que, aunque las responsabilidades operativas
no estuvieran claras, habia un problema cuya
solucion necesitaba ser articulada en varias
esferas y niveles del gobierno, de forma in-
tersectorial, incluyendo actores que nunca
habian trabajado con indigenas (Roa, 2022).
Se buscaban condiciones minimas de regula-
cién migratoria, atencion a la salud, alimen-
tacién y educacion.

Entonces, autoridades de Brasilia viajaron
a Roraima para verificar condiciones e iden-
tificar posibilidades de respuestas a lo que
se llamaba “invasion de venezolanos” (CBN
2017). Felizmente, descartaron la propuesta
de algunos actores publicos locales de crear
campos de refugiados (Toledo 2017), un mo-
delo comtn para contextos de crisis y grandes
flujos humanos usado por agencias humani-
tarias internacionales.

El 15 de febrero de 2018 fue dictada la Me-
dida Provisoria N° 820, que dispuso medidas
de asistencia de emergencia para la acogida
de personas en situacion de vulnerabilidad
como consecuencia del flujo migratorio pro-
vocado por la crisis humanitaria. En ese senti-
do, se cre6 el Comité Federal de Asistencia de
Emergencia, coordinado por la Casa Civil de
la Presidencia de la Republica (Brasil, 2018).
De manera posterior, se dict6 la Medida Pro-
visoria N° 823, que determiné el financia-
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miento de acciones de emergencia, abriendo
un crédito extraordinario de R$ 190 millones
para el Ministerio de la Defensa.

A partir de 2018, la migracion venezolana
paso a ser atendida por la Operacion Aco-
gida, de naturaleza militar (Ministerio de la
Defensa) y se fortalecié la politica de refugio,
iniciada en 2017 bajo la gestion de los estados
y la sociedad civil.

En Boa Vista, los indigenas habian sido
alojados en una cancha de deportes de pro-
piedad del municipio, en el barrio Pintolan-
dia. El gobierno del estado de Roraima, por
medio de un Gabinete Integrado de Gestion
Migratoria, coordino las acciones de acuerdo
con la Federacion Fraternidad Humanitaria
Internacional (FFHI), ofreciendo alimenta-
cién y apoyo en la administracién. Esto no
fue suficiente para la plena protecciéon de
los Warao, que decidieron salir en busca de
nuevos lugares. Marlise Rosa (2020, 27) des-
taca, entre las motivaciones, la propagacion
de discursos, incluso por los administradores
del CRI, que desanimaban las donaciones de
dinero a los indigenas; la dificultad para con-
seguir trabajo, y la competencia para la venta
de artesanias por el numero elevado de indi-
genas en la ciudad.

Al final de 2017, habia refugios indigenas
en las ciudades de Boa Vista, Pacaraima, Ma-
naos, Santarém, Belém, con diferentes mode-
los y politicas para refugiados.

El Refugio del barrio Coroado, en Ma-
naos, puede ser considerado el primer refu-
gio minimamente adecuado para la cultura
Warao. El lugar fue adaptado especialmente,
garantizando el respeto a sus formas de con-
vivencia. Asi, se llevo a cabo la instalacion de
una estructura para que pudieran dormir en
hamacas (costumbre), la construccion de pi-
letas para lavar la ropa, y la recuperaciéon de
los bafios y la cocina. Fue un precedente para
la estandarizacion del servicio de acogida de
adultos y familias indigenas, incluyendo la
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oferta de equipos de traductores, asistentes
sociales y psicdlogos (Rosa, 2020).

Las dos medidas provisionales institucio-
nalizaron a la Fuerza de Tarea Logistica-Hu-
manitaria, con tres objetivos: (i) organizacion
de frontera, (ii) refugio (iii) ubicacion de la
poblaciéon venezolana. La Fuerza de Tarea
funcioné como catalizadora de organiza-
ciones no gubernamentales y agencias de la
ONU, coordinando y direccionando las ac-
ciones y recursos en respuesta a los desplaza-
mientos venezolanos en Roraima.

Los cambios en relacion a la calidad de los
espacios de acogida se dieron progresivamen-
te, considerando componentes y protocolos
internacionales y nacionales, asi como la po-
litica de acogida de adultos y familias del Sis-
tema Unico de Asistencia Social (SUAS). Se-
bastidn Roa (2022) observa que los refugios
en Roraima y Amazonas pasaron por una se-
rie de adaptaciones, ya que no existian direc-
trices para la acogida de mas de 50 personas.
También fueron establecidos estandares mi-
nimos de equipo, alimentacion y seguridad,
a partir de discusiones con los Warao. Pero
el método de gestion de emergencias en estos
estados siguid lineas diferentes, generando
distintos resultados e interrogantes.

En 2020, las comunidades Warao fueron
impactadas por la pandemia de COVID-19,
la frontera fue cerrada y hubo esfuerzos para
la reorganizacion dentro del territorio hasta
finales del 2021. El elevado ntimero de per-
sonas concentradas en espacios provisionales
obligé al Ayuntamiento de Manaos a descen-
tralizar su refugio principal en numerosas
escuelas municipales de la ciudad. En Boa
Vista, la Operacién Acogida activé otros dos
albergues temporales mas.

El estudio de la OIM (2020, 65) apuntan-
do soluciones duraderas para la migracién
indigena venezolana evalud que el circuito de
Roraima-Amazonas-Pard constituia un cam-
po de circulacién migratorio ya consolidado,
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siendo necesario buscar nuevas soluciones
y discutir las opciones disponibles. Hasta el
momento, este flujo pasd por refugios con
estructuras pequenas, medianas y grandes,
ocupacion urbana, alquileres por dia o situa-
cion de calle. En Roraima, como en Manaos,
existen familias que ya hace muchos afos que
estan en refugios. ;Cudles serfan otros mode-
los posibles de vivienda digna para esta po-
blacién? ;Cuales serian las politicas que po-
drian ser implementadas para un contingente
Warao que va a desarrollar sus proyectos de
vida de forma permanente en Brasil?

V. Decidiendo por si mismos

Los estudios de la OIM (2020) y de
ACNUR (2021) comprueban que la parti-
cipaciéon de los indigenas en la discusion y
busqueda de soluciones es fundamental. En el
caso de los Warao, el desplazamiento por el
territorio brasilefo revela la capacidad poli-
tica de este pueblo. Tanto ellos como, mas re-
cientemente, los E 'fiepa, “iniciaron un proce-
so espontaneo de relocalizacion, con una base
propia de relaciones de parentesco, formando
campos de circulaciéon migratoria y cargando
incluso con los gastos de estos desplazamien-
tos” (OIM, 2020:76).

Estos grupos de indigenas migrantes al-
quilan casas, promueven ocupaciones, asu-
men la gestion de los refugios, participan de
audiencias publicas, se insertan en el mercado
de trabajo por su cuenta, se articulan con di-
versos actores para alcanzar sus objetivos.

Estuve en 2018 y en 2020 en Roraima, don-
de visité los refugios. En 2022, participé en Boa
Vista de un Taller sobre Ciudadania, Derechos
y Consulta de los Pueblos Indigenas, con foco
en las poblaciones indigenas originarias de Ve-
nezuela, organizada por el Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF). En aquella
ocasion, tuve la oportunidad de visitar el Refu-
gio Waraotuma, mantenido por la Operacion



Acogida; el Refugio Pintolandia, autogestiona-
do por los Warao, y la comunidad Warao Aja-
noko en la zona rural del municipio de Cantd,
también autogestionada.

En estas visitas percibi la diferencia entre
el rostro de las personas que viven en refugios
autogestionados y las que estan bajo el control
administrativo militar o de alguna organiza-
cion religiosa. En Kaubanoko (de donde los
indigenas fueron desalojados en 2021) y en el
albergue de Pintolandia (donde estan a punto
de ser desalojados) los Warao e integrantes de
otras etnias eran libres para discutir los pro-
blemas y tomar decisiones de acuerdo con sus
principios y valores comunitarios. No eran
controlados por terceros que les imponian
reglas y sanciones incompatibles con sus mo-
dos de hacer y vivir. Se notaba una gran di-
ferencia cuando vivian en un drea adquirida
para ellos, en la que podian edificar viviendas,
plantar, criar animales domésticos y producir
alimentos.

Durante el Taller, especialmente las muje-
res resaltaron con sus palabras el deseo de res-
puestas que no sean de emergencia. También
manifestaron la indignacién que sentian con
las autoridades de los estados:

Solicitamos de ustedes que nos escuchen,
que estén con nosotros. El refugio no es
permanente. Vivir en un refugio no es vida.
Pero estamos obligados a estar alli por la si-
tuacion. Solicitamos que nuestra lucha sea
escuchada y nuestra organizacion sea reco-
nocida en Brasil. Buscamos una vida nueva.

VI. Reflexion final

El desempeno del MPF y de la DPU fue ca-
talizador de actores y acciones desde el primer
momento de la migracion venezolana. Las re-
comendaciones del MPF fueron fundamenta-
les para evitar la violacion de los derechos hu-
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manos, impidiendo deportaciones sumarias,
garantizando refugios y espacios apropiados,
asi como acceso a la asistencia social respetuo-
sa de las diferencias culturales. Por iniciativa
del MPE, en 2018, fue construido un protocolo
de consulta previa con el pueblo Warao pre-
sente en la ciudad de Belém. De acuerdo con
el protocolo, de las consultas deben participar
hombres, mujeres, ancianos, jovenes, niflos
y curanderos o, en situaciéon de emergencia,
representantes indicados por cada grupo fa-
miliar. Deben presentarse con antelacion, de
modo que puedan reunirse y deliberar con el
tiempo necesario para su entendimiento sobre
el asunto (ACNUR 2021, 32).

De modo reiterativo, las respuestas de la
administracion publica en la ejecucién de la
politica de refugio no contemplan los proce-
dimientos de consulta previa previstos en la
Convencién 169. Reuniones con algunos li-
deres son consideradas suficientes. Por otro
lado, aunque en didlogo intercultural verti-
calizado, las politicas publicas procuraron
adaptarse a las especificidades de los pueblos
originarios venezolanos.

Al mismo tiempo, la atencidn a estos pue-
blos ha dado visibilidad a la migracion inter-
na de los indigenas brasilefios, que también
requieren politicas publicas diferenciadas en
el contexto urbano.

Es notable la capacidad de los Warao en la
busqueda de soluciones para su superviven-
cia fisica y cultural y para ejercer su autono-
mia en la toma de decisiones. Sin abandonar
su vinculo con el territorio ancestral del Delta
Orinoco, los Warao ya forman parte de Brasil
y enriquecen nuestra pluridiversidad.

Bibliografia

ACNUR, Alto Comissariado da ONU para
os Refugiados (2019). Nota informativa para

Revista MPD § 213



ELA WIECKO V. DE CASTILHO

municipios sobre chegadas espontdneas de po-
pulagdo venezuelana, incluindo indigenas. Bra-
silia: ACNUR/Ministério da Cidadania.

ACNUR (2021). Os Warao no Brasil: con-
tribuicoes da Antropologia para a protegdo de
indigenas refugiados e migrantes.

ACNUR (2022). Painel de dados de regis-
tro e perfil populacional.

Athias, Renato Monteiro (2020). “Os Wa-
rao, mobilidade e didspora”. In. Yakera, Ka
Ubanoko: o dinamismo da etnicidade Warao.
Organizadores: Carmen Lucia Silva Lima,
Carlos Alberto Marinho Cirino, Jenny Gon-
zdlez Munoz. - Recife : Ed. UFPE.

Botelho, Emilia; Luciana Ramos, Eduardo
Tarrag6 (2017). Parecer Técnico n. 208, de 14
de marco de 2017/SEAP/6°CCR/PFDC. Mi-
nistério Publico Federal (MPF).

Brandio, Inaé (2016). “RR decreta emer-
géncia na saude por causa da imigragdo de
venezeuelanos”. G1.

Decreto Presidencial n. 5.051, de 19 de abril
de 2004. Promulga a Conven¢ao n. 169 da
Organizagdo Internacional do Trabalho sobre
Povos Indigenas e Tribais.

Lein. 5.371, de 5 de dezembro de 1967. Au-
toriza a instituicdo da “Fundag¢éo Nacional do
Indio” e d4 outras providéncias.

Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973.
Dispoe sobre o Estatuto de Indio.

Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980. Defi-
ne a situagdo juridica do estrangeiro no Bra-

sil, cria o Conselho Nacional de Imigracao.

Lein. 9.474, de 22 de julho de 1997. Define

214 § Revista MPD

mecanismos para a implementagdo do Esta-
tuto dos Refugiados de 1951, e determina ou-
tras providéncias.

Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017. Insti-
tui a Lei de Migragao.

Medida Proviséria n. 820, de 15 de feverei-
ro de 2018. Dispde sobre medida de assistén-
cia emergencial para acolhimento a pessoas
em situa¢ao de vulnerabilidade decorrente de
fluxo migratério provocado por crise huma-
nitdria.

Ministério da Defesa. Exército Brasileiro
(2018). For¢a-tarefa logistica humanitdria em
Roraima - Operagdo Acolhida.

Capdeville, Julia (2021). Llegar, Estar y Sa-
lir: da Venezuela ao Brasil. Tese (Mestrado em
Antropologia Social), Universidade de Brasi-
lia, Programa de Pds-Graduagao em Antro-
pologia Social, Brasilia.

CBN (2022). Autoridades brasileiras es-
tdao preocupadas com a invasio de venezue-
lanos em Roraima.

K’Okal, Josiah Asa Okal (2020). “;Por qué
hemos llegado aqui? Uma mirada histdrica de
desplazamiento warao desde Brasil”. In. Yake-
ra, Ka Ubanoko: o dinamismo da etnicidade
Warao. Organizadores: Carmen Lucia Silva
Lima, Carlos Alberto Marinho Cirino, Jenny
Gonzalez Muiioz. - Recife : Ed. UFPE.

Lima, Carmen Lucia Silva, Carlos Alber-
to Marinho Cirino, Jenny Gonzalez Munhoz
(2020). “Yakera, Ka Ubanoko: o dinamismo
da etnicidade Warao” In Yakera, Ka Uba-
noko: o dinamismo da etnicidade Warao. Or-
ganizadores: Carmen Lucia Silva Lima, Car-
los Alberto Marinho Cirino, Jenny Gonzalez
Munoz. — Recife : Ed. UFPE.



OIM - Organizagdo Internacional para
as Migragoes (2018). Aspectos Juridicos da
atengdo aos indigenas migrantes da Venezuela
para o Brasil. Erika Yamada, Marcelo Torelly
(orgs.). Brasilia: OIM, Agéncia das Nagoes
Unidas para as Migragdes.

OIM - Solug¢des duradouras para indige-
nas migrantes e refugiados no contexto do
fluxo venezuelano no Brasil (2020). Elaine
Moreira, Marcelo Torelly [coordenadores].
Brasilia: OIM.

ONU - Organizagao das Nacdes Unidas
(2016). Relatério sobre a Promogéo e a Pro-
te¢do dos Direitos Humanos de Migrantes no
Contexto de Grandes Movimentos.

R4V (2022). Plataforma de Coorde-
na¢ao Interinstitucional para Refugiados e
Migrantes.

Republica Bolivariana de Venezuela. Ins-
tituto Nacional de Estadistica (2011). XIV
Censo Nacional de poblacién y vivienda 2011:
Resultados poblacion indigena. Caracas.

Roa Gomez, Manuel Sebastian (2022).
Indigenas Warao: uma analise das respostas
emergenciais em Roraima e Amazonas na
perspectiva de acesso a direitos. Projeto de
Pesquisa no Mestrado do Programa de Pos-
Graduagdo em Direitos Humanos e Cidada-
nia. UnB.

Rosa, Marlise (2020). A mobilidade Warao
no Brasil e os modos de gestdo de uma popu-
lagdo em transito: reflexdes a partir das ex-
periéncias de Manaos-AM e Belém-PA. Tese
(Doutorado em Antropologia Social) - Mu-
seu Nacional, Universidade Federal do Rio de
Janeiro: Rio de Janeiro.

Soneghetti, Pedro Moutinho Costa (2022).

EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

“Parecer Técnico n. 10, de 30 de maio de
2017, SEAP/SP/Manaos. Acerca da situacdo
dos indigenas da etnia Warao na cidade de
Manaos, provenientes da regido do delta do
Orinoco, na Venezuela” Ministério Publico
Federal (MPF).

Toledo, Marcelo (2022). “Roraima e ONU
descartam criar campo de refugiados para ve-
nezuelanos”. 11 de maio de 2017. UOL Folha
de Sio Paulo.

Revista MPD § 215






EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

El lugar problematico de las victimas de trata con
fines de explotacion sexual en el discurso juridico

penal

Susy Garbay Mancheno

Abogada. Magister en Derechos Humanos.
Phd en Derecho por la Universidad Andina Si-
mon Bolivar (sede Quito). Docente titular de
Derechos Humanos de la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad Central del Ecuador.
Docente invitada del Programa de Derecho
Constitucional de la Universidad Andina Si-
mon Bolivar. Investigadora del Instituto de In-
vestigacion en Igualdad de Género y Derechos
de la Universidad Central.

I. Introduccion

La trata de personas es un fendmeno muy
complejo que se desarrolla en el marco de las
dindmicas migratorias, tanto internas como
externas. Generalmente, se origina en las de-
ficientes condiciones sociales y econdmicas
que enfrenta la mayoria de la poblacién de
nuestra region, asi como también en el des-
plazamiento forzado a causa de desastres na-
turales, conflictos armados, etc., y que tiene
como efecto gravisimas afectaciones a los de-
rechos de las personas.

El Ecuador, por su ubicacién geografica y
economia dolarizada, es un territorio que ha
atraido importantes flujos migratorios duran-
te las ultimas décadas. Desde inicios del siglo
XXI, el conflicto armado colombiano ha sido
otro factor que gener6 una importante movi-
lidad de personas de esa nacionalidad. El pais
también ha receptado flujos migratorios des-
de el Pert, Cuba, Haiti y algunos paises afri-
canos (Arcentales y Garbay 2011).

En los ultimos afios, el Ecuador también
se ha constituido en un territorio de destino
y transito de personas de origen venezolano.
Asi, hasta finales del 2020 mas de trescientas
mil personas de ese pais se encontraban en
territorio ecuatoriano (UNODC 2021). Con
relacion al fenomeno de la trata de personas,
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de acuerdo a informacién del Ministerio de
Gobierno y de la Policia Nacional se establece
que, en este contexto, el Ecuador se ha con-
vertido en un territorio de origen, transito
y destino para las victimas de trata, tenien-
do como principal fin la explotaciéon sexual
(PACTA 2019, 44).

El Ecuador asumié como politica de estado
la lucha contra la trata de personas en el ano
2004 (Decreto Ejecutivo N°1881, 2004), luego
de haber ratificado el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios (Protocolo de
Palermo). Al mismo tiempo, se conformo una
comision interinstitucional para la elaboracion
de una politica de estado, siendo asi que en el
2006 se promulgo6 un Plan Nacional que tenia
como fin el combate a este ilicito junto con el
de otras figuras, como el plagio de personas, la
pornografia infantil, el trafico de migrantes y
la corrupcion de menores (Decreto Ejecutivo
Ne 1414, 2006). Luego de haber transcurrido
quince afnos, en 2019 se elabor6 una nueva po-
litica: el Plan de Accion contra la Trata de Per-
sonas en el Ecuador PACTA 2019 - 2030, que
concentra el accionar estatal en la figura de la
trata de personas bajo cuatro ejes: 1) preven-
cién y promocion de derechos; 2) proteccion
integral a las victimas; 3) investigacion y judi-
cializacion y 4) gobernanza.

A pesar de contar con casi veinte afios
de propuestas gubernamentales para erra-
dicar la trata de personas, hoy sigue siendo
un fenémeno latente. En este articulo se
hard una referencia a la trata con fines de
explotacion sexual y, en particular, al lugar
problematico que ocupan las victimas en el
discurso penal ecuatoriano.

Las victimas de este delito son principal-
mente mujeres, no solo en el Ecuador sino
a nivel global. Asi lo deja ver un informe de
la Organizacién Internacional del Trabajo,
en el cual se establece que a nivel mundial el
99% de las victimas de este delito son mujeres
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adultas y ninas (OIT 41, 2017). Por otro lado,
a nivel nacional y segiin informacién oficial,
entre el 2014 y 2016 las principales victimas
fueron mujeres adolescentes, en su mayo-
ria de nacionalidad ecuatoriana y, en menor
proporcion, cubana, colombiana y venezola-
na (PACTA 2019). Es importante mencionar
que no se cuenta con datos precisos respecto
al numero de casos que se han judicializado
¥y, menos aun, cuantos de estos han concluido
en sentencias condenatorias o absolutorias.
Esto se debe a varias razones, como el hecho
de que este tipo de delitos no forman parte
del registro publico del Consejo de la Judica-
tura; por otro lado, si bien puede iniciarse el
proceso de investigacion por el delito de trata
con fines de explotacion sexual, suele derivar-
se posteriormente a otras figuras legales como
proxenetismo o prostituciéon forzada (UNO-
DC 2021). En todo caso lo cierto es que el de-
lito de trata con fines de explotacion sexual es
de dificil dimension, por estas y otras razones
que se analizan en las siguientes lineas.

IL. La explotacion sexual: entre el delito
y lalegalidad

Al hablar de esta figura desde una pers-
pectiva critica, es ineludible reflexionar sobre
el lugar que ocupa la sexualidad en el orden
social. Como afirma Kate Millet, la sexua-
lidad no es un elemento ajeno a lo que ella
denomina una politica sexual, que opera de
acuerdo a las normas del patriarcado. Millet
entiende por politica “el conjunto de relacio-
nes y compromisos estructurados de acuerdo
con el poder, en virtud de los cuales un gru-
po de personas queda bajo el control de otro
grupo” (Millet 1970, 67). De ese modo, debe
entenderse que la sexualidad tiene un senti-
do politico y no es ajeno al poder, entendido
como ese dispositivo que configura comple-
jas relaciones de fuerza intrinsicamente en los
espacios en lo que se materializa (Foucault



2013). La sexualidad, dice Foucault, “no es
el elemento mas inerte, sino, mas bien, uno
de los que estdn dotados de la mayor instru-
mentalidad: utilizable para el mayor nimero
de maniobras y capaz de servir de apoyo, de
bisagra, a las mas variadas estrategias” (Fou-
cault 2013, 97). Los cuerpos y la sexualidad
femenina estan impregnados de poder y por
lo tanto de significado politico.

La explotacion sexual es un concepto que
se introduce en el discurso penal ecuatoria-
no a finales de los anos ‘90, en el marco de
una corriente reformista impulsada por el en-
tusiasmo por materializar los compromisos
que se derivan del Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo de 1994 y la Plataforma de Accién
de Beijin de 1995, y la ratificacién de la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Erra-
dicar y Sancionar la Violencia contra la Mu-
jer. Asi se instituyo la perspectiva de género
en las agendas locales pero, a lo largo de este
tiempo, ha tenido que enfrentar el universo
simbolico que historicamente ha justificado
el acceso de los hombres a los cuerpos de las
mujeres en la figura de la prostitucion.

En el discurso juridico ecuatoriano se ha
construido tradicionalmente la subjetividad
de la mujer prostituta bajo las nociones de
deshonesta, peligrosa, pero también necesa-
ria, encarnando el arquetipo de la mujer peca-
dora. Si bien la prostitucion no ha sido consi-
derada un delito, si lo ha sido la explotacién
de la prostitucion ajena. Desde el primer Co-
digo Penal de 1837 hasta el de 1971, el sujeto
mujer prostituta fue enunciado en el derecho
penal como corrompida, y se sancionaba a
quienes promovian o permitian que la mujer
abuse de su propio cuerpo. Si bien la normati-
va penal no perseguia penalmente a las mu-
jeres prostitutas, si se lo ha hecho a través de
normas infrapenales con una alta carga puni-
tiva, como por ejemplo el Cédigo de Policia
que tuvo vigencia hasta los afios ‘50 del siglo
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anterior, que facultaba al Ejecutivo a expedir
reglamentos para erradicar las enfermedades
contagiosas y, al mismo tiempo, controlar y
castigar a las mujeres prostitutas que escapa-
ban del control de las autoridades (Cdodigo de
Policia 1904). Junto con las normas policiales,
las disposiciones sanitarias se han encargado
también de castigar y disciplinar sus cuerpos
imponiendo sanciones pecuniarias y privati-
vas de libertad (Cddigo Sanitario 1944).

En la figura de la mujer prostituta se ma-
terializa la idea de la disociacién de la se-
xualidad femenina, como explicitamente lo
menciona un penalista ecuatoriano al senalar
que es necesario “tener una clase especial de
mujeres, libres de virtud, que puedan satisfa-
cer los instintos del hombre” (Barrera 1943,
59). De ese modo, las diferentes dimensiones
del discurso juridico configuran la subjetivi-
dad de la mujer prostituta a partir de estas
caracteristicas, marcando una diferencia con
quienes no lo son: las mujeres virtuosas, to-
mando el planteamiento de Judith Butler, que
sefiala que el sujeto se constituye por medio
de “la fuerza de la exclusién y la abyeccién”
(Butler 2002, 19). Al tiempo que se configura
el sujeto, se constituye el no sujeto; asi la sub-
jetividad de la prostituta define el limite entre
las mujeres honradas, virtuosas y las que no
lo son, significados dificiles de erradicar del
imaginario social.

En 1998 se promovi6 una reforma al Co-
digo Penal vigente que buscaba, entre otras
cosas, ampliar el tipo penal de violacion e in-
troducir la figura del acoso sexual. Con rela-
cion a la prostitucion se pretendid trastocar
la idea de honestidad presente en la doctrina
penal, argumentando que estaba en contra de
los estandares del derecho internacional de
los derechos humanos (UNIFEM / UNICEF
1996), y se buscé afectar la nocién de la mu-
jer prostituta, incluyendo la figura de mujer
victima de explotacién. Para esto se intro-
dujo una reforma al delito de proxenetismo,
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por la cual se incluy? la sancion de conductas
de explotacién de la ganancia obtenida por
la mujer prostituta; la sustracciéon, mediante
seduccion o engafio para entregar una perso-
na a otra para que tenga relaciones sexuales;
y la promocion y facilitacién de la entrada o
salida del pais, o el traslado dentro del pais
de personas para que se dediquen a la pros-
titucion (Cddigo Penal 1971, reformado en
1998). Aunque algunos de los elementos de
este tipo constituyen también elementos del
delito de trata con fines de explotacion sexual,
este concepto se consolido recién en 2000 con
el mencionado Protocolo para Prevenir, Re-
primir y Sancionar la Trata de Personas, es-
pecialmente Mujeres y Nifios, conocido como
Protocolo de Palermo. Alli se define trata de
personas como:

La captacidn, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuer-
za u otras formas de coaccidn, al rapto,
al fraude, al engano, al abuso de poder o
de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepciéon de pagos o bene-
ficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacion.

El Protocolo establece que la explotacion
incluye, como minimo, la prostitucién y otras
formas de explotacion sexual. Asimismo dice
que el consentimiento de las victimas no sera
relevante cuando se recurra a cualquiera de
los medios sefialados y que, en caso de que
las victimas sean menores de 18 afios, la tra-
ta se configura aun cuando no se utilicen los
medios enunciados (Protocolo de Palermo
2000).

La ratificacion de este instrumento pro-
picié un contexto favorable para profundizar
en el debate juridico ecuatoriano el tema de
la explotacion sexual, intentando su desplaza-
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miento desde el discurso de la moralidad al
de los derechos humanos y con ello colocar
en el imaginario social que ésta es una con-
ducta que merece el reproche social y penal.
Es asi que en el 2005 se impulsé una refor-
ma al Cddigo Penal para: ampliar las figuras
de violacién y de acoso sexual; eliminar del
tipo penal de estupro el requerimiento de que
para su configuracion la victima debia ser ho-
nesta; y la tipificacién del delito de trata de
personas, aspirando que con estas reformas
el derecho penal proteja a todas las mujeres
y no solo a aquellas definidas como castas y
honestas (Mosquera Andrade, 2006).

Con respecto al delito de trata de perso-
nas, se realizo una tipificacion fraccionada,
esto es: las conductas de trata de personas con
fines de explotacion sexual fueron separadas
de las otras formas de explotacion ofreciendo
estandares de proteccion diferentes e inferio-
res a las victimas de explotacion sexual. De
esa forma, el consentimiento de las victimas
-que de acuerdo al Protocolo de Palermo no
es relevante en ningtin caso de trata- en la nor-
mativa penal ecuatoriana se establecié que en
los casos de explotacion sexual solamente no
lo seria si las victimas eran menores de edad.
Por otro lado, la edad de la victima se consti-
tuyo en una circunstancia agravante. Asi, en
todos los casos de explotacion -excepto la se-
xual- se previd que se incremente la sancion
si la victima es menor de catorce afos, mien-
tras que en los casos de explotacion sexual
también se agravo la sancion, pero solo si la
edad de la victima era inferior a los doce afos.
Adicionalmente, se previeron sanciones para
las negociaciones que se realizaban alrededor
de la explotacidn de las personas, excepto en
la explotacion sexual, en cuyo caso solamente
establecio sanciones para las transacciones al-
rededor del turismo sexual infantil.

El tratamiento diferenciado que la dimen-
sion formal del discurso juridico le ofrecid
a las victimas de explotaciéon sexual con re-



lacién a las victimas de otras formas de ex-
plotacion no es casual. El sujeto de esta forma
de explotacidn, que se encarna en los cuerpos
femeninos, enfrenta los obstaculos materia-
les originados en las concepciones imperan-
tes sobre la corporalidad y sexualidad feme-
nina latentes en la figura de la prostitucion,
que constituye un dispositivo del patriarcado
por el cual se garantiza el derecho masculi-
no de acceder a los cuerpos de las mujeres,
en el marco de una transaccion respaldada en
la ficcion de un contrato libremente pactado
(Carole Pateman 1995).

La prostitucion es una institucion respal-
dada y legitimada en una logica de mercado,
que ha dado lugar a una diversificacion de ex-
presiones, como los night clubs, el servicio de
acompanantes, el turismo sexual y otras mds
dificiles de identificar en un mundo digitali-
zado. Todas estas actividades tienen como fin
satisfacer una creciente demanda sexual mas-
culina y se asume que las mujeres ingresan
en este mercado sexual en forma voluntaria.
De tal dimension es este régimen que la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, en un
controversial informe realizado en 1998, pro-
puso que debido a la gran cantidad de dinero
que genera deberia ser considerado como un
segmento mas de la economia mundial (OIT
1998). En este mercado, los cuerpos femeni-
nos son objetos que también deben diversi-
ficarse para satisfacer a los clientes. De esa
forma, se promocionan mujeres muy jévenes
e incluso niflas como mercancias llamativas,
que a su vez reportan mayor dinero para
quienes se benefician de la comercializacién
de sus cuerpos (Garbay 2012); y es justamente
en el marco de estas actividades que la trata
de personas con fines de explotacion sexual se
inserta, se reproduce y se mimetiza.

El desplazamiento de la mujer prostituta al
de la mujer victima de explotacién sexual en
el discurso penal ha sido problematico. Inclu-
sive dentro de los debates feministas ecuato-
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rianos ha sido un tema de complejo abordaje,
pues por un lado estan quienes defienden la
reglamentacion de la prostitucion, condenan
la criminalizacién de las mujeres que la ejer-
cen e inclusive apuestan por el reconocimien-
to de esta actividadcomo una mas de caracter
laboral; y por otro lado, estan quienes se ad-
hieren a la corriente abolicionista que cues-
tiona la prostitucion como una institucion del
patriarcado que se basa en una nocién de la
sexualidad que privilegia el placer masculino,
a través de un pacto comercial que viabiliza
la dominacion, el control y uso de los cuer-
pos de las mujeres por parte de quienes pagan
para ello: los clientes (Trapasso 2003). La falta
de consenso hizo que, en principio, se asuma
que la participaciéon de menores de diecio-
cho afos en estas actividades sea categoriza-
da como explotacion sexual, pues se puso en
evidencia que las actividades de la llamada
industria sexual acoge y esconde practicas de
explotacion sexual de niflas y adolescentes
(Sandoval 2002)".

Ahora bien, como sefnala Cahterine Mac-
kinnon, la sexualidad es un tema complejo en
el cual no puede dejar de observarse la dina-
mica del sexo como jerarquia social, y “su pla-
cer es la experiencia del poder en forma con
género” (Mackinnon Catherine 1989, 15). El
problema, dice la autora, es que hay una he-
gemonia en la interpretacion de la sexualidad
desde la cual los intereses de la sexualidad
masculina determinan su significado, inclui-
do la manera de asumir lo “que se siente, se
expresa y se experimenta” (Mackinnon 1989,
229). El discurso penal, como discurso social,
es receptor del significado politico que el pa-
triarcado le ofrece a la sexualidad femenina y

1En el afo 200 un grupo de organizaciones feministas
present6 al Congreso Nacional un proyecto de reforma
al Cddigo Penal que preveia la tipificacion del delito de
explotacion sexual, argumentando que la legislacion vi-
gente a ese tiempo le daba igual tratamiento a la prosti-
tucion y a la explotacion sexual infantil.
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masculina. La dominacion de la corporalidad
de las mujeres en la prostitucion no es perci-
bida como algo reprochable, y este discurso
tiene dificultades para incorporar en su onto-
logia la nocién de la explotacion sexual.

Una de las principales estrategias del femi-
nismo juridico ha sido la utilizacion del dere-
cho penal para conseguir el reproche social y
legal de conductas de violencia contra las mu-
jeres que histéricamente han sido naturaliza-
das e, inclusive, respaldadas por las mismas
normas penales, pero la experiencia da cuen-
ta de que generalmente el sentido originario
de las demandas suele moverse a campos de
sentido diferentes (Bergalli y Boledén 1992).
La definicién de trata de personas que propo-
ne el Protocolo de Palermo trajo consigo de-
safios no solo juridicos sino también cultura-
les, pues el hecho de instituir en la dimension
formal del derecho al sujeto victima de ex-
plotacion sexual provoca un conflicto con las
representaciones y creencias sobre el derecho
masculino de acceder al cuerpo de las muje-
res. Como dice Alicia Ruiz, la naturalizacién
de las practicas sociales, de las jerarquias, de
los sujetos que configuran la realidad social
terminan ocultando los procesos de atribu-
cion de sentido mediante un complejo proce-
so de produccion, circulacién y consumo de
significados (Alicia Ruiz, 2000), en el cual el
derecho tiene un rol tan relevante como otras
instituciones de reproduccion ideoldgica.

III. La victima de explotacion sexual en
la argumentacion judicial

La judicializacion de los casos de trata con
fines de explotacion sexual pone en eviden-
cia los limites del derecho penal en la reivin-
dicacién de derechos de las mujeres y, mas
aun, permite observar los mecanismos con
los que opera para reproducir la desigualdad
social. Los primeros casos que se procesaron
con la tipificacion del delito de trata con fi-
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nes de explotacion sexual generaron mucha
expectativa en las organizaciones de mujeres
que lo promovieron. Sin embargo, provoca-
ron frustracion debido a la argumentacion a
la que recurrieron los operadores de justicia.
Para efectos de este articulo se hara referencia
a dos casos que tuvieron una importante co-
bertura mediatica y que podrian ser califica-
dos como emblematicos dadas sus caracteris-
ticas y el numero de victimas que involucro.

El primero, conocido como Night Club La
Luna, se origind en un operativo en el que
se rescatd a catorce nifas, aunque informa-
cion extra oficial determina que habia trein-
ta victimas, todas mujeres que permanecian
encerradas, amenazadas y obligadas a tener
relaciones sexuales. Este lugar operaba como
una especie de centro distribucion de muje-
res-mercancias para otros prostibulos de la
ciudad de Quito (Alvaro Mantilla Herrera,
2010). Si bien un tribunal de primera instan-
cia emiti6é una sentencia condenatoria al pro-
pietario del lugar y otras personas, la Corte
Nacional de Justicia en sentencia de casacion
absolvio a todos los acusados sefialando que
el fallo inicial estaba “inmotivado porque se
encuentra en contradiccién o es incoherente
con los hechos efectivamente probados...”
Esta conclusion se justifica en que, para los
jueces de la Corte Nacional, en realidad la
actividad a la que se dedicaba el lugar era de
caracter mercantil, dado que el propietario
habia pagado sus impuestos. Mas aun, las mu-
jeres que estaban en el lugar acudieron al pro-
pietario del mismo para que les “remueva los
obstaculos que impidan dedicarse a la prosti-
tucion o continuar ejerciendo el comercio se-
xual” (Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
Sentencia N° 871 - 2009, 4).

Otro caso que también merecio6 la aten-
cion publica fue conocido como El Tridngulo,
que se origind en una investigacion que dio
lugar a un operativo en el que se rescataron
alrededor de veinte mujeres de origen colom-



biano, que habian sido trasladadas desde su
pais bajo engafos y falsas promesas de traba-
jo. Una vez que se encontraron en el Ecuador,
fueron encerradas y bajo amenazas se las so-
metid a explotacion sexual. Sin embargo, los
explotadores fueron absueltos en razén de
que el allanamiento al lugar y los testimonios
urgentes de las victimas fueron anulados por
el mismo juez que los autorizé. La sentencia
absolutoria que fue ratificada por un tribunal
de instancia y luego fue conocida en casacién
por la Corte Nacional de Justicia, cuyos jueces
consideraron que el tribunal inferior actud
con base en la sana critica, lo que implica que
“aplicaron la recta razdn e inteligencia huma-
na” (Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
Sentencia N° 457 -2010, 4). Algo no explicita-
do en la argumentacion judicial es que en este
caso las mujeres victimas de trata fueron no
solamente mujeres extranjeras sino también
mayores de dieciocho afios.

Como quedd senalado, es dificil remover
la idea de que las mujeres adultas son pros-
titutas y que las situaciones de violencia a las
que se enfrentan son una especie de riesgos
laborales. Estos elementos simbdlicos del dis-
curso juridico no podrian ser develados sino
desde una perspectiva critica, desde la cual
se comprende al derecho mas alla de su di-
mension formal, como un hecho social, un
discurso que en la voz de quienes estan cali-
ficados para hacer enunciados, como los jue-
ces, ofrece significado a las conductas, pero
también configura subjetividad. Por lo tanto,
como propone Carol Smart, es indispensable
sumergirse y explorar en la forma en que el
derecho de forma no obvia contribuye en la
jerarquizacion de las relaciones (Smart 2000).

A lo expresado es importante mencionar
que, de acuerdo con estudios realizados, se
devela que la impunidad en casos como los
mencionados también estaba condiciona-
da por el hecho de que las mujeres que eran
rescatadas en los operativos recibian el tra-
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tamiento como infractoras migratorias y no
como victimas de trata (Garbay 2011), lo que
daba lugar a que fueran sometidas a procesos
de deportacion por no contar con un estatus
migratorio regular (UNODC 2012).

En el 2014 se realiz6 una reforma amplia a
la normativa penal: la nueva ley, denominada
Cédigo Integral Penal, unificé la figura de la
trata de personas. Asi, se previd la misma san-
cion para las conductas de captacion, trans-
porte, traslado, entrega o acogida de personas
con cualquier fin de explotacién, entendida
como toda conducta de la cual se obtenga una
ventaja econdmica o de otro tipo a través el
sometimiento de una persona a condiciones
de vida que resulten de cualquier forma de
explotacion, incluida la sexual, prostitucion
forzada, el turismo sexual y la pornografia
infantil (COIP, Art. 91). Con relacion a la va-
loracion del consentimiento de las victimas,
se establecié que no constituird en ningin
caso causa de eximente o atenuante de la pena
(COIP, Art. 110).

Si bien la nueva tipificacién ofrece un es-
tandar uniforme en la consideracion de las
victimas de trata, sin diferenciar el modo de
explotacion ni la edad de las victimas, en la
dimensién del discurso juridico que corres-
ponde ala aplicacion e interpretacion del nivel
formal la edad de las victimas aparece como
un elemento central en la narrativa de los
jueces. Alda Facio, al explicar el componente
estructural del derecho, dice que no atafie so-
lamente a las instituciones que tienen la potes-
tad de crear, interpretar y aplicar la ley, pues
también es parte el contenido que esas institu-
ciones le ofrecen a esas leyes, en el ejercicio de
seleccionar, aplicar e interpretar, mediante el
cual se da origen a leyes no escritas que se sus-
traen a la operacion formal de creacion (Alda
Facio1992). A través de una operaciéon dis-
cursiva, los jueces configuran la minoria edad
como un elemento del tipo penal, por lo tanto,
como una condicién para que se configure la
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explotacion sexual. Para ello se realizan inter-
pretaciones falaces del Protocolo de Palermo,
afirmando que este instrumento solo establece
la irrelevancia del consentimiento en casos de
menores de edad (Tribunal Séptimo de Ga-
rantias Penales de Quito, Sentencia N° 1782-
2014-0750, 2016 y Corte Nacional de Justicia,
Sentencia N° 11258-2016-00163, 2018) o,
también, recurriendo a la argumentacién de
que la ley no ofrece a menores de edad la fa-
cultad de decidir sobre su sexualidad (Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, Sentencia,
Ne 0750, 2016).

La relacion entre la edad de la victima y la
comprobacion del ilicito no es un tema insus-
tancial, pues resulta util para que en aquellos
casos en que las victimas son mayores de edad
se desnaturalice la explotacion presumiendo
que las mujeres estan ejerciendo libremente la
prostitucion, como se menciona en una de las
sentencias absolutorias analizadas:

En el Protocolo se admite que el ejercicio
de la libre voluntad de la victima a menu-
do se ve limitado por la fuerza, el engano
o el abuso de poder. Se respeta la capaci-
dad de los adultos de tomar por si mismos
decisiones acerca de su vida, concreta-
mente en cuanto a las opciones de trabajo
y migracién (Unidad Judicial Penal de la
Parroquia Quitumbe, Dictamen de sobre-
seimiento definitivo, N° 01211, 2018, 9).

En otro caso, una investigacion judicial se
inicia por la explotacién sexual de mujeres
menores y adultas. Sin embargo, la senten-
cia termina instituyendo como victimas del
delito solamente a las menores, en tanto las
mujeres adultas enunciadas en las primeras
fases del proceso son totalmente invisibili-
zadas en la sentencia, dejan de existir (Corte
Provincial de Justicia de los Rios, Sentencia,
Ne 12283, 2016-00839).

Al parecer, en el imaginario de los jueces y
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juezas la edad esta relacionada con el consen-
timiento y la configuracién de la explotacién
sexual se ve reducida a estos conceptos, que
mediante argumentos enredados son mani-
pulados para legitimar las actividades que
encubren diversas formas de explotacion se-
xual, denominando a sus victimas, como sexo
servidoras, trabajadoras del sexo o prostitutas.
Sin embargo, también se observa que ni la
minoria de edad es suficiente para caracteri-
zar a la victima cuando ésta ha tenido expe-
riencias sexuales desde muy temprana edad.
En uno de los casos estudiados se evidencia
como a través de los discursos médicos y psi-
colégicos, que forman parte de los rituales
del proceso penal, se priva de esta categoria
a una menor de edad que habia sido explota-
da sexualmente desde muy temprana edad y
previamente abusada sexualmente en su en-
torno familiar. La Corte Provincial de Justicia
de Loja dijo

La nifia en la entrevista narré que venia de
un hogar disgregado (...) que ella sobrevi-
ve mediante aceptar y dejar; (...) que cuan-
do la evaluo, ella no estaba en situacion de
victima y estaba asintomatica y para ella
el trabajo sexual ya no era traumatico y lo
ve como algo normal (Corte Provincial de
Justicia de Loja, Sentencia N° 11258-2016-
001663, 2017, 6).

Todos estos elementos ofrecen una carac-
terizacion de la identidad de las victimas en
este delito, aspectos que no estdn escritos en
ninguna norma legal pero que se van insti-
tuyendo en la dimensién estructural del dis-
curso juridico penal. El derecho, dice Alicia
Ruiz, tiene un rol importante en la configu-
racion estereotipada de la mujer. A partir del
mismo se le reconoce o niega derechos a “las
mujeres de carne y hueso” (Ruiz 2000, 11).
La operacion paraddjica y opaca del discur-
so juridico se encarga de investir de legiti-



midad las creencias y mitos alrededor de la
mujer prostituta, que encarna el arquetipo de
la mujer peligrosa y pecadora, aquella a quien
el derecho no le ha ofrecido proteccion. Por
lo tanto, desde esa perspectiva, resulta dificil
reconocer situaciones de explotacion sexual
y comprender la dimension de violencia es-
tructural en la que se reproduce.

IV. A manera de conclusion

Normalmente cuando se hace referencia a
una definicién de derecho se la suele asociar
con un conjunto de reglas que han sido for-
muladas para ordenar la vida social a través de
un proceso que estd legitimado constitucio-
nalmente y que se traducen en normas de di-
ferente nivel caracterizadas por ser objetivas,
racionales y abstractas. Podria afirmarse que
las criticas feministas, aunque han cuestiona-
do estas caracteristicas de una forma genera-
lizada, han seguido confiando en el poder que
el derecho puede tener para derivar las ideas
que subyacen en la desigualdad y discrimina-
cién de las mujeres. Desde ese paradigma, se
acoge con entusiasmo cada oportunidad de
realizar reformas legales, particularmente de
caracter penal y cuando se trata de formas de
violencia contra las mujeres.

Si bien no se puede dejar de reconocer los
logros alcanzados, parece necesario analizar
el planteamiento de la teoria juridica critica
feminista. Desde su perspectiva se observa
que se ha caido en una especie de trampa que
el derecho tiende para mostrar una realidad
velada, pues el mero hecho de reconocer en la
dimensién normativa del discurso penal que
hay mujeres victimas de explotacion sexual no
resulta suficiente para proteger a las mujeres
reales. Mas aun: se observa que el poder que
tienen las y los juzgadores de realizar enun-
ciados y construir realidad a través de sus
discursos permite realizar una maniobra para
desnaturalizar los elementos clave de las de-
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mandas feministas trasladando su significado
a otros que responden a los requerimientos
del poder. La critica juridica feminista invi-
ta, precisamente, a indagar la forma en que el
derecho opera para mantener y justificar las
relaciones de dominacion.
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ENTREVISTA

“En el auxilio de personas migrantes, las defensorias
publicas tienen un rol fundamental que jugar”

Entrevista a Joel Herndndez. Relator sobre los
Derechos de las Personas Migrantes de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

Por César Augusto Balaguer y Herndn Gusta-
vo De Llano, cotitulares de la Comisién del Mi-
grante de la Defensoria General de la Nacién

Herndn de Llano (HLI): En la actualidad,
scudles cree que son los principales retos a los
que se enfrenta la region en el contexto de la
movilidad humana?

Joel Herndndez (JH): La movilidad hu-
mana representa un gran reto para la region.
Observamos que hay movimientos de sur
a norte y de sur a sur, por distintas causas.
Desde aquellos movimientos de personas en
Centroamérica que atraviesan México en di-
reccion a EE.UU. saliendo de situaciones de
pobreza, inseguridad o, inclusive, de conse-
cuencias relacionadas al cambio climatico.
Desde hace més de tres aios, observamos
otro movimiento de mas de cien mil nica-
ragiienses huyendo mayoritariamente hacia
Costa Rica por la situacion de cierres de espa-
cios politicos en el interior del pais. Pero, sin
lugar a duda, una de las que mayor impacto
ha provocado en la region es la situacion de
la sociedad venezolana. Los organismos in-
ternacionales calculan que mads de cuatro mi-
llones de personas han salido del pais. Todo
lo anterior sumado a otros movimientos de
personas en el Caribe, como, por ejemplo, la
situacion de Haiti, de donde también han te-
nido que salir de manera forzosa.

Ahora bien, ;Cuales son los retos que ob-
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servamos desde la Relatoria? Lo primero es la
dificultad que tienen las personas para acce-
der a una situaciéon migratoria regular en el
pais de transito o destino. También dificulta-
des para acceder a la proteccion internacional
para aquellas personas cuyo origen traeria
grandes riesgos a su libertad o seguridad per-
sonal. Otro gran reto que observamos es el de
las personas que regresan a su pais o al pais de
origen. Otro se relaciona con la falta de pro-
gramas de acogida que debian realizarse con
enfoques de interseccionalidad y e intercul-
turalidad que pudiesen originar tratamientos
diferenciados que garanticen la igualdad y la
no discriminacion a las personas que se en-
cuentran en situacion de movilidad humana.

César Augusto Balaguer (CAB): ;Cudles
son los aspectos a abordar con mayor énfasis
desde las politicas publicas dirigidas a dismi-
nuir la discriminacién y la xenofobia hacia las
personas migrantes?

JH: Lo que se observa a partir de estos mo-
vimientos de personas son situaciones de dis-
criminacién y xenofobia. La inica recomen-
dacion, pero de capital importancia, es que
los estados implementen politicas publicas a
partir de los principios de igualdad y de no
discriminacién con enfoques diferenciados
de protecciéon que se realicen sobre la base
de los principios de solidaridad, cooperacion
internacional, transparencia y sostenibilidad.
Para combatir la xenofobia y la discrimina-
cion, es urgente que los estados redoblen sus
esfuerzos e implementen medidas positivas
como podrian ser: campaifias educativas o de
sensibilizacion dirigidas a proveer sociedades
multiculturales.

Hoy cualquier persona se encuentra sujeta
a la condicién de movilidad humana. Cual-
quiera de nosotros puede ser migrante en cual-
quier situacion. Venimos, ademds, de socieda-
des y paises histéricamente migrantes, y por lo
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tanto debe existir esa conciencia social de una
inclusion y tolerancia a la llegada de personas
extranjeras. Es importante que desde las altas
esferas de poder se eviten acciones narrativas
o discursos que directa o indirectamente pro-
muevan la discriminacién o sean permisivos
de las violencias que se dan sobre aquellas per-
sonas que se encuentran en el contexto de mo-
vilidad. En definitiva, cambiar la narrativa de
la estigmatizacién hacia la inclusion.

CAB: ;Cudl cree que es la conveniencia de
instalar en la creencia colectiva de una socie-
dad que a mayor migracion mayor delincuen-
cia? ;Quiénes son los beneficiarios de esa prdc-
tica?

JH: Nadie se ve beneficiado por las poli-
ticas o discursos estigmatizantes o discrimi-
natorios, que terminan afectando a toda la
sociedad en su conjunto. No solamente se
crea una division al interior de la comunidad
sino que también hacen mds vulnerables a las
personas que se encuentran en situacion de
movilidad humana. Tenemos el ejemplo de
como discursos xendfobos han servido para
incentivar la violencia de quienes se encuen-
tran en una situacion de desproteccion. Tam-
bién sabemos que los migrantes en busqueda
de oportunidades de trabajo colaboran con
el propio desarrollo de las comunidades, no
solamente a nivel nacional, donde los nume-
ros podrian reflejar los indices de contribu-
cion al fisco mediante el pago de impuestos
directos e indirectos, sino también a nivel de
las pequefias comunidades de acogida que se
encuentran dentro de la frontera que reciben
a los migrantes que cruzan a pie. Los discur-
sos estigmatizantes terminan de afectar a la
sociedad en su conjunto. Por el contrario, los
discursos positivos que asimilan a la migra-
cién permiten una mejor convivencia al inte-
rior de las sociedades.



HLI: En su informe sobre mujeres privadas
de libertad (2019), el Grupo de Trabajo sobre
la cuestion de la discriminacion contra la mu-
jer en la legislacion y en la prdctica del Conse-
jo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
considerd que la subordinacion economica de
la mujer la expone a que se la considere com-
plice o culpable de actos delictivos cometidos
por familiares suyos como parejas o cényuges
varones ;Como considera que debe ser el abor-
daje desde la justicia en estos casos para evitar
un sesgo discriminatorio o desproporcionado
sobre las mujeres?

JH: Un elemento fundamental de toda
politica migratoria tiene que ser el enfoque
de género, que tiene que partir del recono-
cimiento de las necesidades especiales que
tienen las mujeres migrantes. Hay que co-
menzar, entonces, desde un enfoque de in-
terseccionalidad que muestre las causas que
dieron origen a la migracion de las mujeres y,
a partir de ahi, generar politicas publicas. En
tiempos recientes hemos visto un aumento
de mujeres migrantes a causa de los despla-
zamientos forzosos, a diferencia a lo que ha
sucedido tradicionalmente con dichos flujos,
que eran masculinos. Se han incrementado
las migraciones de nifios, nifias y adolescen-
tes que migran, inclusive menores no acom-
pafados. En este contexto el rol de la mujer
es fundamental, no solamente por el papel de
madres que migran; muchas mujeres quedan
en el pais de origen, en ocasiones desprote-
gidas frente la migracién de sus hijos e im-
posibilitadas de poder acudir en su auxilio.
Muchas veces son las receptoras de terribles
noticias cuando alguno de sus hijos o seres
queridos no logra el propdsito de completar
el ciclo migratorio de manera satisfactoria. A
partir de ahi, es fundamental que toda politi-
ca publica migratoria tenga en cuenta las ne-
cesidades especiales de las mujeres.
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HLI: En los ultimos afios, en la justicia
penal argentina se han relevado algunos
fallos que, aplicando perspectiva de géne-
ro, desvinculan del proceso penal a mujeres
migrantes involucradas -como “mulas” o
‘camellos™ en casos de contrabando de dro-
gas. ;Considera que es posible vislumbrar un
cambio de paradigma en el tratamiento de
este tipo de situaciones, especialmente de los
poderes judiciales de la region?

JH: Si. En eso soy optimista. El trabajo
que venimos realizando a través de los 6rga-
nos institucionales y organismos auténomos
como, por ejemplo, la Defensoria General de
la Nacion, en vuestro pais; la academia, la so-
ciedad civil, los organismos internacionales
en materia de derechos humanos y organis-
mos especializados en cuestiones migratorias,
estd generando una narrativa en un sentido
tendente a procurar que las politicas publi-
cas en materia migratoria tengan un enfoque
de derechos humanos. Actualmente hay una
mayor conciencia del papel de la migracion,
un mejor conocimiento de las causas y con-
secuencias de este fenémeno. Por ejemplo, el
Pacto Mundial para la Migracion de las Na-
ciones Unidas ha sido un instrumento clave
que ha permitido poner en contexto y de ma-
nera objetiva las causas y consecuencias de la
migracion. Es muy importante seguir traba-
jando en esa direccion y seguir buscando los
entendimientos de que los problemas relacio-
nados con la movilidad humana tengan eco
en los procesos judiciales que decidan sobre
temas migratorios, para que sus decisiones
sean consecuentes con este avance normativo
en la region y a nivel mundial.

CAB: Seguin su punto de vista, la legislacion
en donde el Estado se reserva la discrecionali-
dad a la hora de dispensar o no el cumplimien-
to de una orden de expulsion, scumple con los
estandares del Sistema Interamericano?
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JH: Aqui hay varios temas que se tienen
que examinar. Para decirlo de una manera
muy rapida: lo que ha hecho la Comision es
codificar estos principios del derecho inter-
nacional de los derechos humanos relativos
a los derechos de las personas migrantes en
su Resolucion 4/19, una resolucion que lleva
por titulo "Principios Interamericanos sobre
los Derechos Humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de
la trata de personas”. Este documento conso-
lida y profundiza las directrices y lineamien-
tos para el disefio y la implementacién de po-
liticas publicas en materia migratoria. Y para
contestar su pregunta, teniendo en cuenta es-
tos estandares contenidos en la resolucion que
cito, aqui creo que lo fundamental es abordar
el tema desde tres puntos de vista: el primero,
desde un principio fundamental del derecho
internacional de los derechos humanos que
es el principio de "no devolucién". Esta bien
establecido que los Estados no pueden expul-
sar a una persona cuando se encuentra nece-
sitada de proteccién internacional. Es decir,
cuando el regreso de esa persona a su pais de
nacionalidad o al lugar donde provienen im-
plicaria un riesgo a su libertad, asu vidao a su
seguridad personal. En segundo lugar, es muy
importante que cada una de estas decisiones
administrativas cumpla con el debido proce-
s0; que, si una vez verificado que la persona
no califica para la proteccion internacional, y
que esa persona por lo tanto debe enfrentar
un proceso de repatriacion a su pais, tiene
que agotarse el debido proceso. Y ese debido
proceso pasa sin lugar a dudas porque la per-
sona migrante sujeta a la expulsion tiene que
ser escuchada por una autoridad o un juez in-
dependiente e imparcial. Por tltimo, el tercer
elemento que afiadirfa es la importancia de
que en esa aplicacion del derecho prevalezca
un enfoque de interseccionalidad y de inter-
culturalidad. Es decir, que se tomen en cuenta
las necesidades especificas de la persona que
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estd sujeta a estos procesos. Seran muy dis-
tintas las necesidades para el regreso de una
mujer, de una persona LGTBI o de una per-
sona que sali6 huyendo de su pais en razén de
las adversidades que hoy presenta el cambio
climatico; que viene huyendo, por ejemplo,
de un huracan, desastres naturales que hoy se
presentan con mayor frecuencia. Si juntamos
estos elementos, creo que el resultado final
sera una proteccion a la persona sobre la base
de estos principios del derecho internacional
de los derechos humanos bien consolidados.

CAB: En Argentina tenemos una ley que
tiene muchos beneficios pero el Estado se re-
serva la discrecionalidad, a la hora de dispen-
sar a la persona. Lo que nos pasa a nosotros,
que litigamos tratando de demostrar que el
Estado ejercié mal esa discrecionalidad, es
que encontramos muchas veces respuestas es-
tandar de los jueces que dicen "es discrecio-
nal”. El margen de revisacion es minimo y ahi
estamos en esa lucha...

JH: Ahi hay que distinguir lo que es dis-
crecional de lo que es arbitrario. Y lo que
es mas preocupante son las decisiones ar-
bitrarias. ;Como evitarlas? A través de la
aplicacion de garantias del debido proceso.
A fin de cuentas, por eso para mi es muy
importante que toda valoracidén que hacen
las autoridades al momento de tomar una
decision sea hecha considerando las nece-
sidades particulares de las personas.

CAB: En la misma linea, queriamos cono-
cer su opinion respecto de la tension existente
entre la unidad familiar, cuando hay nifias o
nifios, con esta facultad discrecional estatal de
expulsar migrantes a su pais de origen.

JH: Son procesos que debe tomar en cuen-
ta el interés superior del nifio y de la nifia. Es
uno de los principios que estan relevados en



la Resolucion 4/19, los principios interameri-
canos a los que hacia referencia. Ademads de
tener en cuenta el interés superior del nifio o
de la nifia, también es muy importante que
prevalezca la unidad familiar. Aqui juezas y
jueces tienen que hacer esta valoracion de la
unidad familiar, sea en el pais de origen, sea
en el pais de destino. Lo que no se puede per-
mitir son decisiones arbitrarias en donde las
personas sean retornadas a su pais a su suerte,
sin tener ninguna consideracion respecto a sus
necesidades particulares. La experiencia en la
region nos demuestra una y otra vez c6mo
personas son expulsadas sin el debido proce-
s0, con procedimientos expeditos fundamen-
tados en la discrecionalidad administrativa y
que, muchas veces, son el regreso de perso-
nas a paises de los que salieron hace muchos
afios, en donde no tienen mas un vinculo, una
raigambre porque toda la familia migrdé. Mas
que repatriacion son auténticos destierros: la
persona llega, aunque sea su pais de origen, a
una tierra totalmente desconocida. Por eso es
importante que cualquiera de estas decisiones
de repatriacion pase por los ojos de un juez o
una autoridad independiente e imparcial que
pueda hacer estas valoraciones de las necesi-
dades particulares de cada persona.

HLI: Usted hacia referencia a la resolucion
4/19 y el principio 51 justamente habla del de-
bido proceso en casos que involucren a nifios,
nifias y adolescentes. ;De qué modo considera
que deberian regularse las legislaciones de la
region en procesos administrativos y/o judicia-
les que involucren la deportacion de sus proge-
nitores y el derecho de nifios, nifias y adolescen-
tes migrantes a ser oidos?

JH: Ese es un tema muy importante a de-
sarrollar, que tiene que ver con el acceso a la
justicia para nifias, nifios y adolescentes. Hoy
los estandares interamericanos establecen,
en primer lugar, la importancia de tener en
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cuenta el interés superior del menor; un se-
gundo, la de de permitir la comparecencia de
estos menores en los procedimientos admi-
nistrativos o judiciales si esa es su voluntad.
En tercer lugar -y esto es muy importante-
deben ser comparecencias asesoradas y con
un acompafamiento, para que los menores se
sientan debidamente protegidos. Ademas, de-
ben llevarse a cabo en un ambito de confianza
para poder presentar sus puntos de vista con
el apoyo psicoldgico y social necesario que
salvaguarde ese interés. No se trata de ningu-
na manera de dejar a un menor a su suerte,
exponiéndolo en un pais extranjero ante au-
toridades extranjeras, en un idioma que des-
conoce. Por todo esto creo que los estandares
interamericanos de acceso a la justicia para
ninas, niflos y adolescentes son realmente
aplicables a estos casos migratorios.

CAB: La expulsion de migrantes con cau-
sa en el incumplimiento de recaudos de orden
administrativo también. Muchos de estos ca-
sos, por ejemplo, se tratan de personas que no
tienen antecedentes penales ni en el pais ni en
su pais de origen, pero que en el derrotero ad-
ministrativo incurren en alguna omision que
termina derivando en la expulsion. Dentro de
la falta administrativa incluimos la falta de in-
greso por lugar habilitado, posiblemente una
de las mds graves; pero hay otras, menores, que
muchas veces desencadenan una expulsion.
sComo ve usted esta situacion desde el punto
de vista de la razonabilidad, por un lado, y de
los estdndares interamericanos por el otro?

JH: Es una situacion que se presenta con
gran frecuencia. A pesar de que la primera
recomendacién es que exista una instancia
para poder verificar si la persona califica para
la proteccién internacional, y por lo tanto no
debe ser expulsada, lo cierto es que la ma-
yoria de las personas que son detenidas son
sujetas a procedimientos de salida. Y estos
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procedimientos de salida en ocasiones se dan
totalmente al margen de cualquier debido
proceso, carentes de cualquier garantia judi-
cial, inclusive de manera exprés. Sabemos de
situaciones en donde la repatriacion se hace
hasta por lugares peligrosos, por brechas, en
altas horas de la noche, sin dar ninguna no-
tificacion a las autoridades del pais de desti-
no para que vayan a su auxilio. Son situacio-
nes que observamos en todo el continente y
que ponen a los migrantes en una situacién
de vulnerabilidad. ;Cémo se puede revertir
esto? Ese es el propdsito de la resolucion 4/19:
poner al alcance de los Estados lineamientos
basicos derivados de la practica internacional
de los organismos de derechos humanos que
llevan el fin ultimo de darle a los migrantes las
garantias oficiales minimas. El debido proce-
s0, aun frente a procedimientos administrati-
vos sumarios, breves, debe contener las mini-
mas garantias (el derecho a ser escuchado yel
derecho a que cada una de las personas pueda
presentar su posicion personal ante un juez o
una autoridad imparcial e independiente). Y
a partir de ahi, poder determinar cual es la
situacion particular de cada una de las per-
sonas y cuales sus necesidades especiales. Por
eso la propia resolucién desaconseja las repa-
triaciones masivas. No tanto por el numero
en si mismo, sino porque cuando se hacen, al
margen de garantias judiciales, es imposible
poder determinar las necesidades especiales.
Y si bien cada Estado es soberano para aplicar
la ley migratoria, no puede uno desconocer
su existencia. Tampoco puede uno negar el
derecho que tienen los paises para establecer
los requisitos de ingreso. Esto, sin embargo,
no lo releva de la responsabilidad de adoptar
medidas acordes al debido proceso para que
entonces la salida del pais y el regreso al pais
de origen cumpla con garantias minimas que
permitan una repatriacion ordenada y segura.
Creo que ese seria el fin ultimo a alcanzar en
estos casos de repatriaciones.

236 § Revista MPD

CAB: En la Argentina, la revision -el pro-
ceso en el marco del cual revisamos el proceder
estatal- se desarrolla bajo el manto del proceso
civil y comercial, que es un proceso disefiado
para debatir cuestiones patrimoniales, bdsi-
camente, o civiles o comerciales, como dice su
nombre. En ese marco nosotros debatimos la
cuestion migratoria. ;Cudl es su opinion sobre
la creacion de tribunales migratorios con pau-
tas procesales especificas?

JH: Me costaria trabajo entrar a analizar
una situacion especifica de administracion
de justicia en algunos de los paises. Creo que
ahi cada uno de los Estados tiene la soberania
para organizar su sistema de justicia. Lo que
es importante, lo que es realmente importan-
te, son dos elementos: la existencia de una ley
previa que otorgue la competencia al 6rgano
judicial competente en la materia migratoria
y que esos organos establecidos tengan a su
alcance la normatividad acorde a los estanda-
res internacionales. Mds que el 6rgano en si
mismo, a mi lo que mas me preocuparia es la
aplicacion por ese drgano de protocolos acor-
des a los estdndares interamericanos. Si esos
protocolos son seguidos, creo que habra una
garantia plena a los derechos humanos de los
migrantes. Y si se crean tribunales especia-
lizados en la materia que estén debidamente
capacitados para la aplicaciéon de estos proto-
colos previamente establecidos, entonces se
puede encontrar una situacion de pleno res-
peto a los derechos humanos. Al principio de
esta charla senialaba que uno de los grandes
desafios es que en los paises existan procesos
de regularizacién, porque gran parte de la
migracion se da hoy por canales irregulares.
Pero precisamente la regularizaciéon pasa por
tribunales u 6rganos competentes y pasa tam-
bién por la debida aplicacion de protocolos
que estén de acordes a los estandares interna-
cionales de derechos humanos generalmente
aceptados.



CAB: ;Y el procedimiento?

JH: El debido proceso que tenga que seguir-
se debe contemplar garantias minimas. Por
ejemplo, la persona tiene que ser auxiliada por
un letrado o letrada de su confianza; o aquellas
personas que no hablen el idioma del pais de
destino, deben contar con un intérprete. Muy
importante, también -de esto se habla poco
pero es muy relevante-, es la asistencia con-
sular que pueda brindarse a las personas mi-
grantes en procedimientos. Aqui hay una gran
practica en la region, y es fundamental esta
presencia consular porque seran siempre los
consules el vinculo entre la persona migrante
y el pais de origen, la familia, las autoridades.
Es muy importante, ademas, que las personas
sean escuchadas por un juez o autoridad inde-
pendiente y que exista también la posibilidad
de la revision del fallo; También, que tengan
la posibilidad de recurrir ante un juez las de-
cisiones de indole administrativa para que sea
un juez quien dicte la decision final. Son parte
de garantias minimas del debido proceso que
tienen que ser respetadas por los 6rganos inde-
pendientemente de su organizacion.

HLI: Usted hacia referencia a que es funda-
mental garantizar la proteccion internacional.
sConsidera que en la region se han profundiza-
do los problemas en el acceso a los procesos de
asilo y al territorio? Y en su caso, scudles cree
que son las causas de la profundizacion de esas
barreras para las personas con necesidades de
proteccion internacional?

JH: Si, definitivamente estamos observan-
do un aumento de solicitudes de proteccion
internacional. Y esto se da en todos y cada
uno de los paises en donde hoy tienen un
tema migratorio presente. ;Como me lo ex-
plico yo? Bueno, en primer lugar, creo que el
concepto de proteccidon internacional tiene
que ser profundizado e internalizado por los
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paises a todos los niveles de la autoridad es-
tatal que entren en contacto con una persona
migrante. El concepto de proteccién comple-
mentaria que nos viene desde Cartagena no
ha sido plenamente incorporado en ley. Y en
aquellos paises en donde ha sido incorpora-
do en ley existe a su vez una dificultad para
su pronta y debida aplicaciéon. Entonces esta
es una de las principales problematicas que
se estan presentando. En segundo lugar, los
numeros estan rebasando las capacidades es-
tatales. Y aqui también existe un deber de los
Estados de fortalecer sus propias capacidades
administrativas, de recursos humanos, de
proveer mayores recursos a los albergues para
que en este proceso de andlisis, de solicitudes
de refugio o de proteccién complementaria,
las personas puedan recibir un trato digno
minimo, pero al final de cuentas digno para
que puedan esperar a la decision final sobre
su situacion juridica.

HLI: En el marco de la Asociacion Intera-
mericana de Defensorias Publicas (AIDEF) y
en colaboracion con el programa de apoyo de
EUROsocial+, se han venido realizando en los
ultimos afios una serie de iniciativas vincula-
das al acceso a la justicia de personas en con-
texto de movilidad humana. En concreto: un
modelo regional de defensa publica, un diag-
néstico regional y la creacion de la red intera-
mericana. ;Cudl es su opinion sobre el alcance
de estas iniciativas y, en especifico, sobre el rol
de la defensa publica en la regién como garan-
tia de acceso a la justicia de las personas en
contexto de movilidad humana?

JH: Estas alianzas que estan desarrollando
en el marco de la AIDEF y con el programa
de EUROsocial+ de la Union Europea son de
gran importancia. En el auxilio de personas
migrantes, las defensorias publicas tienen un
rol fundamental que jugar. Observo que hay
defensorias publicas muy bien establecidas y
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con gran trabajo, como es el caso de Argen-
tina. Pero existen otros paises donde las de-
fensorias publicas atin son incipientes y re-
quieren de mucho mayor trabajo, desarrollo
y recursos. Ojala esta alianza entre AIDEF
y el programa EUROsocial+ esté dirigida al
fortalecimiento de las capacidades en aque-
llos paises donde se requiera. Sabemos bien
que las personas migrantes generalmente se
encuentran en situacién de pobreza, que no
podrian pagar un abogado o una abogada que
los defiendan. Entonces, dependen 100% de
las defensorias publicas. Y ahi que estas ini-
ciativas suman a los esfuerzos para garantizar
a las personas en movilidad humana el acceso
alajusticia al que tienen derecho.
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