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1. INTRODUCCION

Desde fines del afio 2019 en el Ministerio Publico de la Defensa, en especial en la defensoria en
donde cumplo funciones, aumentaron radicalmente las causas relativas a las expulsiones regi-
das por la ley 25.871. Asi, en el marco de mis labores, cuando me toca proyectar una causa en
torno a una expulsion, advierto que, en variadas ocasiones, se interpreta de modo diverso como
aplicar los articulos 29 (inciso c) y 62 (inciso b) de la ley 25.871. Dicho sea de paso, en los incisos
referenciados de esos articulos se basan casi la totalidad de las causas de extraiamiento®.

En ese contexto, las personas migrantes, vulnerables* quedan a merced de las diferentes inter-
pretaciones que efectlan los tribunales sobre las causales de expulsién del territorio argentino
previstas en la ley federal de migraciones y, ademas, del rol activo contra migrante que ejerce la
Direccion Nacional de Migraciones.

Ese desigual proceder en la exégesis de la normativa tiene su base en la ausencia de una seria
discusion parlamentaria de la ley 25.871°. Y, a ello, se aduna que, hasta el afio 2020 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién no se habia ocupado del tema con profundidad. No obstante,
en correlacién con el caudal de casos que representa el Ministerio Publico de la Defensa, a par-

1 Citese como: Sandhagen, A. (2025). Un analisis relativo a las causales penales de expulsién de la ley
25.871. Estudios sobre Jurisprudencia, 19-63.

2 Secretario de primera instancia de la Defensoria General de la Nacién cumpliendo funciones en la De-
fensoria General Adjunta de la Nacién.

3 Aclaro que en el presente trabajo utilizo en forma indistinta el término “expulsién” y “extrafiamiento”.
Aunque, la Ultima institucion hace referencia a casos especificos establecidos en el articulo 64 de la ley
25.871.

4 De conformidad con lo establecido por las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condiciones de Vulnerabilidad, a las que adhirié la Corte mediante la acordada 5/2009 (de fecha 24 de
febrero de 2009), los migrantes son considerados personas en condicion de vulnerabilidad (Capitulo |,
Seccioén 2, “Beneficiarios de las Reglas”, punto 6), calificacion que implica reconocer que encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico (Capitulo I, Seccién 2, punto |, apartado 3) e impone el deber de prestarles asis-
tencia de calidad, especializada y gratuita (Capitulo 2, Seccion 2, punto 2), asi como de revisar las reglas
de procedimiento para facilitar el acceso de las personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando
aquellas medidas de organizacién y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin.

5> Véase, Ley 25.871, Migraciones, Politica Migratoria Argentina. Derechos y obligaciones de los extranje-
ros. Atribuciones del Estado. Admision de extranjeros a la Republica Argentina y sus excepciones. Ingreso
y egreso de personas. Obligaciones de los medios de transporte internacional. Permanencia de los extran-
jeros. Legalidad e ilegalidad de la permanencia. Régimen de los recursos. Competencia. Tasas. Argentinos
en el exterior. Autoridad de aplicacién. Disposiciones complementarias y transitorias. Ley sancionada el
17 de diciembre de 2003 y promulgada de hecho el 20 de enero de 2004.
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tir del precedente de Fallos: 343:990 (“Barrios Rojas”)®, la jurisprudencia de ese tribunal supre-
mo mantuvo una inercia ascendente en tratar las distintas cuestiones relativas a la ley 25.871.
En efecto, de publico notorio, no hay acuerdo plenario hasta la actualidad en que el alto Tribu-
nal no trate una cuestién relacionada con la ley de migraciones. Aunque, no puedo dejar de
mencionar que, con anterioridad al afio 2020, la Corte habia emitido el importante precedente
de Fallos: 341:500 (“Apaza Ledn”)’ para los fines del presente trabajo.

En este contexto de ideas, con un objetivo didactico me enfocaré en algunas cuestiones relati-
vas a las causales de expulsién, en particular, cuando el migrante fue condenado a una pena
privativa de libertad y se toma esa condena como causa del extrafiamiento. Y, asi las cosas, el
presente trabajo tiene como finalidad efectuar una interpretacion sobre las distintas premisas
gue poseen las causales de expulsidn que establecio la ley federal de migraciones en particular
la de sus articulos 29 (inciso c) y 62 (inciso b).

Sin mas predmbulos, pasaré a realizar un analisis exegético de los incisos c) del articulo 29 e
inciso b) del articulo 62, ambos, de la ley 25.871 y advierto al lector que la opinién dada en este
trabajo puede o no tener su correlato en la jurisprudencia emanada de los érganos pertinentes,
en especial, de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal y la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

2. INTERPRETACION DEL ARTICULO 29, INCISO C), DE LA LEY 25.871.

Para dotar de autosuficiencia, conviene mencionar que, el articulo 29 establecié que seran cau-
sas impedientes del ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio Nacional: “c) Haber sido
condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en el exterior, o tener 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 legislacién argentina pena privativa de la liber-
tad de tres (3) afios 0 mas”.

La norma de mencion expresd los términos “condena” y “antecedente” como premisas inde-
pendientes para declarar irregular la permanencia y proceder a la expulsion. Asi, en relacién con
el dltimo término, la ley 25.871 aludid a tener “antecedentes” y el decreto 616/2010 que re-
glamentd la ley de Migraciones n? 25.871, en su articulo 29 sostuvo que “...a los fines previstos
en el articulo 29, incisos c), e), f), g) y h) de la ley N2 25.871, se entenderd por ‘condenado’ a
aquel extranjero que registre una sentencia condenatoria firme y por ‘antecedente’, la condena
no firme o el procesamiento firme dictados en su contra. El antecedente o la condena que se

6 Véase, CSIN, causa CAF 031968/2011/CS001, caratulada: “Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN DNM resol.
561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro s/ recuso directo para juzgados”, sentencia del 24 de sep-
tiembre de 2020.

7 Véase, CSIN, CAF 046527/2011/CS001, caratulada: “Apaza Ledn, Pedro Roberto ¢/ EN - DNM disp.
2560/11 (exp. 39.845/09) s/ recurso directo para juzgados”, sentencia del 8 de mayo de 2018.
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registre en el exterior sélo seran computados cuando el hecho que los origina constituya delito
para la ley argentina”®.

En Fallos 330:4554 (“Zhang”) la Corte Suprema sostuvo que el articulo 29 determind una serie
de impedimentos al ingreso y permanencia de extranjeros, entre los que no se encuentra la
“proclividad al delito”, causal bajo la cual se negd el pedido de residencia. Por el contrario, el
supremo asevero que se abandond esa categoria sustancialmente subjetiva para establecer la
necesidad en todos los casos, de la existencia de una condena penal (incisos c), f), g) y h), del
articulo 29), requisito esencial a la luz del principio de presuncion de inocencia y del resguardo
del debido proceso®.

Esa doctrina es coherente con la opinidon de requerir en todos los casos la existencia de una
condena penal y agrego que se encuentre firme, requisito esencial a la luz del principio de
inocencia y del resguardo del debido proceso™.

También el criterio esgrimido en “Hang Zhang” por parte del tribunal supremo fue afirmado y

711

ampliado en el caso “Alcaraz Pdez”!, cuando agregd que, con respecto a las garantias minimas

8 El articulo 29 del Decreto 70/2017 amplid la situacidn y expuso que “A los efectos de los incisos c), d), h)
y j), entiéndase por antecedentes a todo auto de procesamiento firme, cierre de la investigacion prepara-
toria o acto procesal equiparable”.

9 Véase, causa Z. 138. XL, caratulada: “Zhang, Hang ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Culto, sentencia del 23 de octubre de 2007”. En especial el Considerando 8°).

10 No obstante, concuerdo plenamente con la critica que se efectudé en doctrina sobre el precedente
“Zhang”, cuando se afirmé que “...existen varios supuestos en que la norma permite denegar el ingreso al
pais de un extranjero, o cancelarle la residencia y expulsarlo, en razén de una imputacion penal que fue
comprobada mediante una sentencia firme, de poseer antecedentes penales -sin limitarlos a los condena-
torios- o de evidenciar una ‘conducta reiterante en la comision de delitos’. Es mds, la ley llega al punto de
autorizar la ejecucion de la expulsion de un extranjero cuando éste haya sido procesado penalmente (...)
La critica a esta linea de argumentacion apunta a sefialar que, al negar que la ley establece lo que si esti-
pula, la Corte sobresimplificé indebidamente la cuestion y se desaprovechd una valiosa oportunidad para
sentar una doctrina constitucional que permita aseqgurar de modo duradero la vigencia del principio de
inocencia (...) Por ello, un ejercicio optimizado de la adjudicacion constitucional hubiera aconsejado que la
Corte sentara como regla clara que la prohibicion del ingreso o de permanencia de un extranjero al pais,
sin que se hubiera dictado una sentencia condenatoria firme, viola el principio fundamental de presuncion
de inocencia. Un pronunciamiento de esta naturaleza, fundado en una exégesis constitucional, hubiera
proporcionado una regla clara y precisa para invocar la aplicacion de dicho principio a todos los supuestos
que la ley migratoria prevé que lo desconocen” y se concluyd que “...este fallo acierta en reconocer la
vigencia de una garantia constitucional como la de presuncion de inocencia en la materia, lo que de por si
constituye un paso trascedente. Sin embargo, la Corte desaprovechd una oportunidad valiosa para recep-
tar los criterios jurisprudenciales emanados de los organos internacional de proteccion de los derechos
humanos y adecuar a ellos la normativa fijando criterios sustantivos que aseguren debidamente el princi-
pio de legalidad e inocencia y limiten la discrecionalidad con la que estas prohibiciones se pueden aplicar,
para resguardar asi tanto el derecho fundamental de los extranjeros alcanzados por ellas a no ser separa-
dos de su grupo familiar residente en el pais, como también los derechos especificos de los hijos menores
de edad” (véase, Maria Margarita MAXIT, E/ fallo "Zhang": derecho penal e inmigracion, su cruce en la ley
25.871. En: Pitlevnik, Leonardo G. Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién 5.
Hammurabi afio 2008, p. 270-271y 292).

1 véase, CAF 63829/2019/2/RH1, caratulada: “Alcaraz Pdez, Jesika Lorena ¢/ EN — DNM s/ recurso directo
DNM”, sentencia del 19 de diciembre de 2024. En especial el Considerando 6°).
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judiciales consagradas en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
—entre las que se encuentra la presuncién de inocencia— por lo que sostuvo que el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencidn se aplica a los
ordenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos
y obligaciones de orden ‘civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter’. Esto revela el amplio
alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los
términos del articulo 8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros érdenes®?.

Asi, la interpretacion que brindd el decreto reglamentario sobre el vocablo “antecedente” que
fue efectuada por el entonces Poder Ejecutivo Nacional afecta el estado de inocencia de una
persona reconocida en forma constitucional. En este orden de ideas, la Constitucién Nacional
establecid una regla conforme a la cual los habitantes de la nacién, que no sean condenados
por sentencia firme, gozan de un estado de inocencia y ese estado solo es destruido por una
condena no revisable'®. Y, es patente, en ese sentido la Convencion Americana dispuso en el
articulo 8, inciso 2, que toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. En definitiva, no quiero agotar
al lector, considero que el decreto resulta inconstitucional debido a que afecta el principio de
inocencia garantizado por la Constituciéon Nacional.

Al margen de lo expuesto, la interpretacién esbozada en el decreto de mencién arroja una con-
secuencia posible, pero entiendo no deseable. Para demostrar con un caso hipotético, una per-
sona migrante resulta imputada de un delito y, en virtud de ello, tiene un procesamiento firme,
esta situacion factica habilita a migraciones a expulsar a esa persona de conformidad con el
decreto 616/2010. Transcurre un proceso rapido de expulsion y las disposiciones migratorias
quedan firmes y ejecutoriadas, hasta puede generar la orden de retenciéon?®. Sin embargo, con
posterioridad en la causa penal el migrante va a juicio oral y publico y consigue una sentencia
absolutoria que no es recurrida por el fiscal, con lo que queda firme el acto liberatorio. En defi-
nitiva, la persona no tendria ninguna causa penal abierta, ni antecedente, ni nada por el estilo
que hubiera habilitado una orden de expulsién. Ello, debido a que el articulo 51 del Cédigo Pe-
nal establecid que todo ente oficial que lleve registros penales se abstendra de informar sobre
datos de un proceso terminado por sobreseimiento o sentencia absolutoria. De hecho, es el
propio articulo 29 del decreto 616/2010 que menciona que en ambos casos (antecedente y
condena) el registro de las sentencias condenatorias caducard conforme lo dispuesto en el ar-

12y afiadié que, es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones
justas, no estando la administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda
afectar los derechos de las personas (con cita de Fallos: 335:1126 “Losicer”).

13 En efecto, la Corte Suprema sostuvo en Fallos: 310:1797 (“Ldpez”) que la expresa indicacién del proce-
sado de recurrir ante el tribunal impide considerar firme al pronunciamiento. Criterio refrendado en Fa-
llos: 330:2826 (“Olariaga”) por dicho tribunal.

14y, por lo demas, si se pretende salvar la constitucionalidad, se puede interpretar en forma analdgica a
que “antecedentes” hace referencia a “antecedentes condenatorios penales”.

15 Para mayor ilustracidon sobre el tema véase: CSIN, Fallos: 345:1034 (“Garcia”), causa CAF

40983/2017/3/RH2, caratulada: “Garcia, Arsenio ¢/ EN — M Interior OP y V — DNM s/ recurso directo para
Jjuzgados”, sentencia del 20 de septiembre de 2022.
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ticulo 51 del Codigo Penal, con lo que se concluiria con una consecuencia no deseable por el
Poder Ejecutivo, en cuanto a que se puede llegar a expulsar sin causa si se interpreta de ese
modo la nocidn de “antecedente”®.

M3as alld de lo aseverado con respecto al concepto de “antecedentes”, el inciso c) del articulo 29
presenta otra cuestion a resolver proveniente de como se encuentra redactado y, en especial,
del uso de la letra “0” como disyuntiva, o sea, entre dos o varias alternativas se deberia elegir
una de ellas para que sea subsumible como causa impediente del ingreso y permanencia. En
efecto, la cuestion a resolver es qué conductas se encuentran atrapadas en el inciso precitado y
se presentarian tres opciones alternativas: (opcién “a”) ser condenado por cualquier delito
(“Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en el exterior”), (opcién
“b”) tener antecedentes por una categoria de delitos determinado (“tener antecedentes por
trdfico de armas, de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones en activi-
dades ilicitas”) y (opcidn “c”) ser condenado (o antecedentes) a una pena privativa de libertad
de tres afios o mas (“pena privativa de la libertad de tres (3) afios 0 mds”).

Para un primer acercamiento, en el caso de Fallos: 341:500 (“Apaza Ledn”)Y se debatié el uso
de la disyuntiva “0” en el texto del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871 y la Corte Suprema
afirmé que dicha utilizacion no evidencia que el legislador buscara que dicha disyuncién operase
como excluyente entre “antecedente” y “condena”.

En tal sentido, expuso que, la inteligencia de la norma sustentada por el sentenciante, segun la
cual la causal que impide la permanencia en el pais se verifica con la existencia de condena por
cualquier clase de delitos (o ante la presencia de antecedentes relacionados con los delitos que
menciona la norma o con aquellos que merezcan penas de tres afios 0 mas), dejaria sin sentido
a las previsiones de los incisos f), g) y h) del mismo articulo 298. Todas ellas contemplan, como
causales impedientes, la condena impuesta al interesado por los delitos que alli se especifican,
que son distintos de los aludidos en el inciso c). Asimismo, dijo que, si la regla establecida en el
inciso c) fuese que todo migrante puede ser expulsado por haber sido condenado por cualquier
delito (sin importar la cuantia de la pena), las previsiones de los otros incisos mencionados se-
rian redundantes, ya que los casos regulados por esos incisos encuadrarian en esta regla gene-
ral. Por consiguiente, la Corte concluyd que la interpretacion plausible del inciso c) del articulo
29 de la ley 25.871 es que tanto la “condena” como los “antecedentes”, para poder justificar la

1% por lo demds, en similar sentido, se puede mencionar los casos en que culminan con un sobreseimiento
debido a la extincion de la accién penal (de conformidad con el articulo 62, CP) o aquellos casos en donde
es procedente el instituto previsto en el articulo 59 del Cddigo Penal y también se extinga la accion penal.

7 Véase, en especial, Considerando 6°), de la causa CAF 046527/2011/CS001, caratulada: “Apaza Ledn,
Pedro Roberto ¢/ EN - DNM disp. 2560/11 (exp. 39.845/09) s/ recurso directo para juzgados”, sentencia
del 8 de mayo de 2018.

18 Al respecto, la ley de migraciones dispuso: “...f) Haber sido condenado en la Argentina o tener antece-
dentes por promover o facilitar, con fines de lucro, el ingreso, la permanencia o el egreso ilegales de ex-
tranjeros en el Territorio Nacional; g) Haber sido condenado en la Argentina o tener antecedentes por
haber presentado documentacion material o ideoldgicamente falsa, para obtener para si o para un terce-
ro un beneficio migratorio; h) Promover la prostitucion; lucrar con ello; haber sido condenado o tener
antecedentes, en la Argentina o en el exterior por haber promovido la prostitucion; por lucrar con ello o
por desarrollar actividades relacionadas con el trdfico o la explotacion sexual de personas”.
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prohibicion de entrada o la expulsidon de un migrante, deben relacionarse con alguna de las
cinco categorias de delitos que se mencionan en el inciso (trafico de armas, de personas, de
estupefacientes, lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas), o bien con cualquier otro
delito que para la legislacidon argentina merezca pena privativa de libertad de tres afios o mas.
De acuerdo con este inciso quien en el pais o en el exterior haya sufrido condena penal (o tuvie-
ra antecedentes) por alguno de los delitos mencionados, o por delitos cuya pena minima en la
legislacion argentina esté prevista en tres o mads afios de prisidon, encuadraria en la causal impe-
diente reglada en la norma®.

Sentada esa interpretacion precisa que efectud la Corte Suprema sobre la norma, del inciso c)
del articulo 29 surgen dos supuestos distintos para proceder a la expulsién de la persona. El
primero de ellos, es que la persona tuvo que haber sido condenada (o tener antecedentes) por
una categoria de delitos, como son los delitos de trafico de armas, de personas, de estupefa-
cientes o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas sin importar la pena minima
del delito en cuestion que se le reproche (opcién “a” y “b”) y, el segundo supuesto, no acumula-
tivo, es que la persona haya sido condenada (o antecedentes) por un delito cuya pena privativa
de la libertad sea de tres (3) afios o mas (opcidn “c”).

A pesar de lo mencionado, en diversos expedientes, la Direccién Nacional de Migraciones sigue
insistiendo (sin aportar nuevos argumentos) en sus recursos ante la Corte Suprema® que, el
hecho de haber sido precisamente condenado por un tribunal argentino encuadra en el precep-
to legal de ser susceptible de expulsién, al constituir conforme el espiritu de la norma un “im-
pedimento de ingreso y permanencia de extranjeros” en el territorio nacional?.

Con respecto a la pena, también la Corte Suprema en el caso mencionado “Apaza Leén” aludié a
gué se debe entender por pena de prisidn privativa de libertad. En este sentido, afirmé que la

% No obstante, en su voto el ministro Horacio Rosatti afirmé que “...la adopcién de una u otra postura
hermenéutica encuentra suficiente sustento en idénticos fundamentos: ambas surgen de la letra de la ley;
tanto una como otra puede justificarse en la imposibilidad de presumir la inconsecuencia o imprevision del
legislador, segun se haga hincapié en el vocablo “0” del inciso c del articulo 29, o en la frase ya citada
(incisos f, g y h); las dos perspectivas pueden encontrar sustento en los antecedentes parlamentarios de la
norma, y, a primera vista, ninguna colisiona con la Constitucion Nacional”.

20 persiste el planteo en la sede extraordinaria y en las instancias anteriores.

2L Ello, dijo migraciones, toda vez que al interpretar el articulo 29 dicho organismo dilucida que cuando se
emplea en una norma la particula “0”, se trata de una conjuncién que no resulta copulativa sino disyunti-
va y es por ello que entendid que su empleo no requeria que concurran las dos (haber sido condenado sin
importar la pena o antecedente y condena de tres afios) circunstancias previstas legalmente, al mismo
tiempo. A lo que agregd que, en estos términos, de la lectura de la norma resulta claro que se establecen
dos supuestos diferentes: (i) haber sido condenado o estar cumpliendo condena en la Argentina o en el
exterior; “0” (ii) 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 legislaciéon argentina pena
privativa de la libertad de tres (3) afios o mas. Alcance que se confirma con el vocablo disyuntivo “0”
utilizado por el legislador para distinguir los presupuestos, situacién que hubiese sido distinta si se hubie-
ra empleado la conjuncién copulativa “y” (Ese criterio se puede observar en el recurso extraordinario
federal de fecha 22 de agosto de 2024 en torno a la causa CAF 000478/2021, caratulada: “Nuccio, Sergio
¢/ EN—M del interior, obras publicas y vivienda—DNM s/recurso directo DNM” -hasta el 31 de diciembre
de 2024 no resuelto por la Corte Suprema-).
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interpretacion plausible del inciso ¢) del articulo 29 de la ley 25.871 es que quien en el pais o0 en
el exterior haya sufrido condena penal por delitos cuya pena minima en la legislacion argentina
esté prevista en tres o mas afios de prision, encuadraria en la causal impediente reglada en la
norma??.

En mi opinidn, el caso citado fijé una pauta de interpretacion en aquellos supuestos del inciso c)
del articulo 29 de la ley 25.871 que requieren pena para proceder al extrafiamiento y expuso
gue se debe tomar en cuenta en abstracto el minimo de la pena prevista en la escala penal que
debe ser de tres 0 més afios para habilitar el extraiamiento??.

A modo de ejemplificar, tomemos el delito de lesiones previsto en el Cédigo Penal. Al respecto,
el articulo 89 previé las lesiones “leves” con prision de un (1) mes a un (1) afio. A su vez, el ar-
ticulo 90 establecid las lesiones “graves” con reclusién o prisién de uno (1) a seis (6) aflos. Y,
para finalizar, en el articulo 91 se instaurd las lesiones “gravisimas” con reclusion o prisién de
tres (3) a diez (10) aflos. En tal sentido, desde mi interpretacion, no importa en concreto el
monto de la pena que fue impuesta en la sentencia, lo que interesa para la aplicacién del articu-
lo 29, inciso c), de la ley 25.871 es la escala penal del delito previsto en abstracto. Por lo tanto,
del ejemplo dado, la persona que fue condenada por lesiones “leves” o “graves” no puede ser
expulsada debido a que la escala penal de esos delitos no tiene como minimo una pena privati-
va de libertad de tres (3) afios o mds. Asi las cosas, solo el delito de lesiones “gravisimas” daria
lugar a la aplicacion de la expulsion prevista en el articulo 29, inciso c¢), de la ley 25.871.

Concatenado con lo anterior, también hay que tener en cuenta si el delito por el que fue con-
denado quedd en grado de conato o tentado (articulo 44, CP) o es cometido por un participe

22 \éase, Considerando 6°) del caso “Apaza Ledn”. El Procurador Fiscal dictamind que constituye impedi-
mento de ingreso y permanencia la condena por delito que merezca en la legislacién argentina una pena
privativa de la libertad de 3 0 mas afios. En el caso, el sefior A.L. fue condenado por el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal n® 28, a la pena de un afio y seis meses de prisidon en suspenso, por considerarlo coautor
material penalmente responsable del delito de robo agravado, en grado de tentativa. En consecuencia,
de acuerdo con los articulos 42 y 44 del Titulo VI del Cédigo Penal, que regulan sobre la aplicacién de la
pena en los casos de delitos no consumados, el delito por el que fue condenado prevé una pena inferior a
la del impedimento invocado por la autoridad migratoria (véase, Dictamen del doctor Victor Ernesto
Abramovich Cosarin de fecha 9 de febrero de 2017).

23 Con un criterio contrario, se aseverd que en “Apaza Ledn” se tuvo en cuenta la pena efectivamente
impuesta. Y, ademas, se indico que, es posible vislumbrar un nuevo espacio de conflicto en la medida en
que, a través de las apelaciones interpuestas por el Estado nacional, se intente argumentar que la pena a
tener en cuenta debe ser la prevista en abstracto en la legislacion y no la efectivamente impuesta (véase,
Analia CASCONE, El fallo “Apaza Ledn” y la interpretacion del art. 29(C) de la ley de migraciones: una lectura
en clave de derechos humanos. En: Pitlevnik, J.G. (2018) Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion 25, editorial Hammurabi, p. 115). También puede llevar a la confusién lo expuesto
por la Corte Suprema en el precedente de Fallos: 344:3600 (“Otoya Piedra”) debido a que, en donde se
estaba discutiendo la dispensa por reunificacion familiar, expuso en los antecedentes del caso que “.../a
situacion del actor puede encuadrarse en la causal impediente de permanencia en el pais contemplada en
el articulo 29, inciso c, de la ley 25.871 por cuanto fue condenado a la pena de nueve (9) afios de prision
como autor del delito de homicidio simple” (véase, causa CAF 4024/2018/CA1-CS1, caratulada: “Otoya
Piedra, César Augusto ¢/ EN - DNM s/recurso directo DNM”, sentencia de 7 de diciembre de 2021). Expli-
co que el embrollo de “Otoya Piedra” viene dado porque el delito de homicidio tiene una pena minima de
prision de ocho (8) afios y la Corte hace referencia en la Ultima parte de la frase que el actor “...fue con-
denado a la pena de nueve (9) afios de prision como autor del delito de homicidio simple”.
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secundario (articulo 46, CP), toda vez que esos institutos con la imprecisa frase de que se dismi-
nuird de un tercio a la mitad reescriben la escala penal en abstracto, en especial aqui, afectan al
minimo. Al respecto, en esos casos, la escala penal surge de la disminucion en un tercio del
maximo y en la mitad del minimo respecto de la escala penal prevista para el delito consuma-
do?. Por lo tanto, para ilustrar, descartados los delitos de lesiones “leves” y “graves”, si la per-
sona es condenada por ser participe secundario del delito de lesiones “gravisimas” o ese delito
queda en grado de tentativa, la pena minima seria de un (1) afio y seis (6) meses prisidon, por
ende, no encuadraria en la causal del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871 debido a que no
posee una “pena privativa de la libertad de tres (3) afios o mas”.

A todo evento, un caso paradigmatico podria ser que la persona sea condenada por lesiones
“gravisimas” de un familiar (con la escala penal de un minimo de tres (3) afios) y que, con una
interpretacion judicial, se perfore el minimo legal y se lo condene por una pena inferior a tres
(3) afios de prision o directamente se prescinda de la aplicacion de la pena en virtud de una
pena natural. No obstante, al no tener previsién legal la perforacién del minimo y tampoco la
adopcion de la pena natural, considero que corresponde la aplicacion del articulo 29, inciso c),
de la ley 25.871, ya que, en caso contrario, quedaria en manos de los jueces la suerte del mi-
grante: en aquellos tribunales que adopten esos institutos la persona sera beneficiada y no sera
expulsada en sede administrativa y, al contrario, en aquellos casos que no lo apliquen lo seran®.

No puedo ocultar un dato de la realidad relativo a que, de una busqueda de los precedentes de
la Corte Suprema la frase textual: “...por delitos cuya pena minima en la legislacion argentina
esté prevista en tres o mas afios de prision, encuadraria en la causal impediente reglada en la
norma” solo se insertd en Fallos: 341:500 (“Apaza Ledn”). Ergo, esa frase nunca mas se volvio a
insertar en un precedente. Un paso mas. Si bien es cierto que la Corte Suprema en casi la totali-
dad de los precedentes que resolvid con remision a “Apaza Ledn”, la sentencia condenatoria era
inferior a los tres (3) afios?®; no lo es menos que, existid un caso en donde la pena de prisiéon

%4 Véase, Plenario nro 2 “Villarino, Martin Patricio y otros s/ recurso de casacién”, Cdmara Federal de
Casacion Penal, resuelto el 21 de abril de 1995; Plenario nro. 173, “Luna, Gustavo G.”, Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, resuelto el 19 de febrero de 1993; “Lossaso”, CNCCC
23697/2015/TO1/CNC1, Sala 2, Reg. nro. 1182/2017, resuelta el 14 de noviembre de 2017 y “Fernandez”,
CNCCC 67773/2016/TO1/CNC1, Sala 3, Reg. nro. 725/2018, resuelta el 19 de junio de 2018.

% En esos casos, interesa mencionar que la posicion que adopta a la condena y no la pena minima de Ia
escala penal del delito en cuestiéon como pauta dirimente para poder expulsar a la persona deberia no
conceder el extrafiamiento en casos de perforacién del minimo o en relacion con la aplicacion de una
pena natural.

26 Expongo las causas en donde la Corte Suprema se remitid a “Apaza Ledn” con su correspondiente con-
dena: ANO 2018: CAF 029249/2014: seis (6) meses; ANO 2019: CAF 38106/2017: un (1) afio; CAF
52700/2017: un (1) afio y seis (6) meses (PU); CAF 25164/2012: cinco (5) meses + once (11) meses (sin
PU. + articulo 50, CP); CAF 32117/2016: un (1) afio y nueve (9) meses + cinco (5) meses (sin PU); CAF
56123/2013: dos (2) afios y siete (7) meses; CAF 83792/2015: un (1) afio y seis (6) meses (PU); CAF
39553/2013: cinco (5) meses + un (1) afio; CAF 50401/2016: un (1) afio (+articulo 50, CP); CAF
6596/2013: dos (2) afio (PU); CAF 47320/2017: seis (6) meses; CAF 72691/2017: dos (2) afios y seis (6)
meses; CAF 52745/2017: ocho (8) meses; CAF 50897/2017: dos (2) afios; CAF 60214/2017: dos (2) afios y
tres (3) meses; CAF 54786/2017: dos (2) afios y tres (3) meses; CAF 52698/2017: un (1) afio y cuatro (4)
meses; ANO 2020: CAF 040951/2017: dos (2) afios; CAF 52994/2017: un (1) afio y seis (6) meses; CAF
1589/2015: dos (2) afios; CAF 16317/2018: ocho (8) meses; CAF 072373/2017: seis (6) meses; ANO 2021:
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decretada en la sentencia fue mayor a tres afios y cuyo delito tenia un minimo de escala penal
inferior a los tres afios.

Asi las cosas, para los partidarios de tomar la condena como parametro de verificar si se esta
incurso en el inciso c) del articulo 29, seria un “no caso” la causa “Rodriguez Céspedes” que
resolvié la Corte Suprema con remision a “Apaza Ledn”?’. Ello debido a que la persona migrante
tenia una condena a la pena de tres (3) aflos y siete (7) meses de prisidn por ser autor penal-
mente responsable del delito de robo con arma en grado de tentativa. Al respecto, ndtese que
el articulo 166 del Cédigo Penal establecid una escala penal de cinco (5) a quince (15) afios. Sin
embargo, con la aplicacién de la tentativa (articulo 42, CP), en lo que aqui interesa, el minimo
de la escala penal se reconduce a dos (2) afios y seis (6) meses de prisidn, por lo que la situacion
del migrante no encuadré en la causal impediente “...por delitos cuya pena minima en la legisla-
cidn argentina esté prevista en tres o mas afios de prision” como lo dijo al pasar la Corte Su-
prema en “Apaza Ledn”.

CAF 67203/2017: dos (2) afios; CAF 52701/2017: un (1) afio y siete (7) meses; CAF 67203/2017: dos (2)
afios; CAF 8059/2018: dos (2) afios (ademas tenia una condena por transporte de estupefaciente que fue
dictada con posterioridad a la orden de expulsién); ANO 2022: CAF 35325/2012: dos (2) afios; ANO 2023:
CAF 78217/2018: seis (6) meses; CAF 67205/2017; CAF 030195/2018: un (1) afio y seis (6) meses (PU);
CAF 32887/2019: dos (2) afios; FMP 23143/2017: un (1) afio y seis (6) meses; CAF 67694/2015: un (1)
afio; ANO 2024: CAF 174/2019: nueve (9) meses; CAF 27012/2019: seis (6) meses; CAF 33121/2019: tres
(3) meses + un (1) mes = pena Unica de cuatro (4) meses (aungue con la pena Unica hubo un “Roa Restre-
po”, Fallos: 344:1013); CAF 89675/2017: dos (2) afios; CAF 30935/2019: dos (2) afios y seis (6) meses; CAF
3878/2019: dos (2) afios; CAF 30195/2018: un (1) afio y seis (6) meses (PU); CAF 032887/2019: dos (2)
afos.

27 Véase, causa CAF 67694/2015/2/RH1, caratulada: “Rodriguez Céspedes, Edwin ¢/ EN — M Interior y T -
DNM s/ recurso directo DNM”, sentencia del 12 de septiembre de 2023. A fin de aventar cualquier tipo de
dudas, convine precisar que, el 20 de julio de 2006 el Tribunal Oral en lo Criminal n2 21 de la ciudad, el
migrante fue condenado a la pena Unica de dos (2) afios y seis (6) meses. Esa condena, llevé a que, el 10
de diciembre de 2009, la Direccion Nacional de Migraciones (previo dictamen n2 001886 del 19/11/2009)
mediante disposicion SDX n2 184631, denegara la solicitud de residencia peticionada, cancelara la resi-
dencia precaria y, por lo tanto, declard irregular la permanencia del sefior Edwin Rodriguez Céspedes en
el Territorio Nacional, ordend su expulsion. Resolucion que fue apelada por el migrante. Con posteriori-
dad, el 16 de diciembre de 2010, el Tribunal Oral en lo Criminal n2 10 de esta ciudad resolvié condenar al
sefior E.R.C., por considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo con arma, en grado de
tentativa, a cumplir la pena tres afios y siete meses de prision. Asi dadas las cosas, al momento de resol-
ver el recurso presentado, la Direccién Nacional de Migraciones, con fecha 26 de diciembre de 2012,
dicto la disposicion SDX n°® 003395 (previo dictamen n2 001066) por la que resolvié rechazar el recurso
jerarquico interpuesto y confirmar lo decidido en la disposicion SDX n? 184631 vy, en particular, afirmé
que “...el extranjero resulté condenado el 16 de diciembre de 2010 por el TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMI-
NAL N° 10 a la pena de TRES (3) afios y SIETE (7) meses de prisidn, por ser autor penalmente responsable
del delito de robo con arma en grado de tentativa, encontrdndose actualmente privado de su libertad.
Que de acuerdo a los antecedentes expuesto, cabe colegir que la situacidn del extranjero encuadra en los
impedimentos para ingresar y permanecer en el territorio nacional, preceptuado en el inciso c) del articulo
29”. Agotada la via administrativa, se recurrio judicialmente y se llegd a la Corte Suprema. También men-
ciono que en sede judicial se sostuvo erroneamente que la persona era reiterante (inciso b) del articulo
62) cuando se dirimia su situacion irregular por el articulo 29 de la ley 25.871. Mas alla de todo lo expues-
to, la cdmara al momento de querer cumplir con la sentencia de la Corte Suprema el actor ya habia falle-
cido el 6 de marzo de 2023, con lo que el 2 de julio de 2024 declaré inoficioso pronunciarse.
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Refuerza la tesis de tomar el minimo de la escala penal en abstracto que se encuentra estipula-
da en el Codigo Penal o sus leyes complementarias ya que es un criterio objetivo que le quita la
discrecionalidad a los tribunales penales de expulsar elipticamente a la persona. Veamos otro
ejemplo, tomo el articulo 90 del Cédigo Penal que estableciod las lesiones “graves” cuya escala
penal es de uno (1) a seis (6) afios prision. En razén de ello, una persona X es juzgada por el
tribunal “1” y lo condenan a dos (2) afios de prision. El mismo dia, en el tribunal contiguo “2”, Z
es juzgado por el mismo delito y lo condenan a cuatro (4) afios de prision. Si se interpreta el
inciso c) del articulo 29 a que hace referencia al minimo de la escala penal en abstracto prevista
en el tipo penal respectivo, en ese caso, X y Z no serian expulsado en sede administrativa. Al
contrario, si se sigue la tesis de tomar el monto de la condena como parametro para que sea
operativo el inciso c) del articulo 29 se llegaria al absurdo de que por el mismo delito dos perso-
nas (solo por tomar el ejemplo) tendrian diferente suerte: X no seria expulsado y Z si lo seria. El
margen de apreciacion que tienen los tribunales penales, en virtud de las pautas establecidas en
los articulos 40 y 41 del Cdédigo Penal, no pueden dirimir la suerte de la persona migrante y, por
lo tanto, tampoco puede tener incidencia en la aplicacion de la ley 25.871. En fin, debe quedar
en manos del legislador federal quién debe ser expulsado y no en la mera voluntad de los tribu-
nales (muchas veces locales).

Ademds, otro punto seria la cuestién de la pena Unica en virtud de la aplicaciéon del articulo 58
del Cddigo Penal. Asi, en un caso en donde se debe aplicar el articulo 58 del Cédigo Penal, pri-
mera hipétesis, el supuesto conocido como “unificacién de condenas”, que tiene lugar cuando,
después del dictado de una sentencia condenatoria firme, se deba juzgar a la misma persona
por otro hecho cometido antes de esa condena. Tal circunstancia trae como consecuencia no
solo la desaparicién de la primera pena sino también de la condenacién misma, subsistiendo
solo la declaracion de los hechos probados y su calificacion legal. En otros términos, respecto de
todo aquello que no queda incélume a raiz de la unificacion de condenas, el juez que unifica
actla como primer juez de la causa.

Paso a hipotetizar, una persona es condenada por el delito previsto y reprimido en el articulo
119 del Cdodigo Penal (que establece una escala penal de seis (6) meses a cuatro (4) afios de
prisién) a la pena en concreto de tres (3) afios y un (1) mes de prisién. Esa condena es tomada
por migraciones para expulsar a la persona y asi lo realiza. Sin embargo, en forma paralela a esa
causa penal, la persona es juzgada nuevamente, ahora, por el delito previsto y reprimido en el
articulo 164 del Codigo Penal (que establece una escala penal de un (1) mes a seis (6) afios) y es
condenada a la pena de dos (2) afios de prision y este Ultimo juez unifica y dicta en consecuen-
cia la pena Unica de dos (2) afios y seis (6) meses de prision. Ergo, en ese especial caso, la con-
dena que tomd migraciones para poder expulsar a la persona dejo de existir y quedo desplazada
por la pena Unica. Asi las cosas, resulta inadmisible que se tome como pauta de expulsion, en
esos casos, una condena que dejo de existir. Dicha incoherencia se resuelve tomando en cuenta
la pena minima de la escala penal en abstracto de los delitos reprochados, debido a que, esa
escala no deja de existir al momento de unificar la condena.

Por afiadidura, huelga en destacar que segun el criterio de la Corte Suprema no se puede tomar
como pauta para proceder a la expulsién el maximo de la escala de la pena privativa de libertad.
Para graficar en la realidad la cuestidén: una persona fue condenada por un tribunal oral a la
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pena de tres (3) afios de prisidon en suspenso, por resultar penalmente responsable del delito de
robo agravado por el uso de arma en grado de tentativa. Esa circunstancia llevd a migraciones a
exponer que el monto maximo del delito excede lo contemplado en el inciso c) del articulo 29%.
Ante ello, pongo de manifiesto que el delito por el que fue condenado el migrante prevé una
escala penal en abstracto de cinco (5) a quince (15) afios (segun articulo 166, CP), no obstante,
como fue en grado de tentativa el minimo se redujo a la mitad, dos (2) afios y seis (6) meses;
por lo tanto, esa nueva escala penal reducida no cubre el umbral minimo de penalidad para
proceder a la expulsion.

Asi dadas las cosas, la argumentacion esbozada por la Direcciéon de Migraciones se da de bruces
con el precedente de la Corte Suprema registrado en Fallos: 341:500 (“Apaza Ledn”), sin aportar
nuevos y fundados argumentos que justifiquen no aplicar al caso la posicién sentada por la Cor-
te en el precedente citado. Por ende, destaco que, si bien es cierto que el cimero Tribunal solo
decide en los procesos concretos que le son sometidos, los jueces deben (aun frente a la inexis-
tencia de una norma en tal sentido) conformar sus decisiones a las sentencias de ese tribunal
dictadas en casos similares®.

Desde otro andarivel de ideas, mas alld de la escala penal que posea la figura tipica penal, el
articulo 29, inciso c), establecié una categoria de delitos que imputados y sancionados conlleva-
rd a que se deba expulsar a la persona. En tal sentido, es una categoria determinada de delitos
en donde se prescinde de la pena minima de prisién y son aquellos relativos a la condena por
trafico de armas, de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones en acti-
vidades ilicitas.

En relacion con ello, destaco que, por un lado, esos delitos son una denominacion taxativa vy,
por ende, no se puede ampliar por voluntad jurisdiccional y menos por opinion de la Direccién
Nacional de Migraciones. A su vez, también los incisos d)*°, e)*!, )*?, g)** y h)** del articulo 29

28 En particular, sostuvo que el “...el migrante ha sido condenado por delito/S doloso (robo agravado por
el uso de arma en grado de tentativa), que tiene previsto pena de prision de mds de tres afios. Es decir, en
el caso de marras se trata de un “delito doloso” que conforme la legislacion penal argentina, merece una
pena privativa de libertad cuyo monto mdximo previsto “excede” el mdximo de tres afios contemplado en
el art. 29 y el maximo de cinco afios contemplado por el art. 62 inc. b), ambos de la Ley Migratoria”
(véase, causa CAF 77068/2018/CS1, caratulada: “Montenegro Eguez, Herndn ¢/ EN - DNM s/RECURSO
DIRECTO DNM”. En especial, confrontar la contestacidn al recurso extraordinario federal en virtud del
articulo 257 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Causa pendiente de resolucién por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion).

2% Obligacidn esta que se sustenta en la responsabilidad institucional que le corresponde a la Corte como
titular del Departamento Judicial del Gobierno Federal (articulo 108 de la Constitucion Nacional), los
principios de igualdad y seguridad juridica, asi como razones de celeridad y economia procesal que hacen
conveniente evitar todo dispendio de actividad jurisdiccional. Asimismo, la autoridad institucional de los
precedentes de la Corte Suprema, fundada en su condicién de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia da lugar a que, en oportunidad de fallar casos sustan-
cialmente andlogos, sus conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente seguidas por
los tribunales inferiores.

30 E| mismo reza “...d) Haber incurrido o participado en actos de gobierno o de otro tipo, que constituyan
genocidio, crimenes de guerra, actos de terrorismo o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto sus-
ceptible de ser juzgado por el Tribunal Penal Internacional”.
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contienen una categoria de delitos que se prescinde de la escala penal minima para poder ex-
pulsar a la persona®.

En la praxis se puede advertir que los érganos judiciales amplian el catdlogo de delitos que no
requieren pena para expulsar, mas alld de los expresamente estipulados en forma legislativa.
Esa situacidon especial llevd a la Corte Suprema a resolver el precedente registrado en Fallos:
347:824 (“Jiménez Pereira”)*®. En el caso, el migrante habia sido expulsado debido a que fue
condenado por un hecho de violencia contra la mujer. Al respecto, el nombrado poseia una
condena a la pena Unica de dos (2) afios de prisidon por ser autor de los delitos de lesiones leves
calificadas por la relacion de pareja entre el imputado y la victima, en concurso ideal con ame-
nazas coactivas (en dos oportunidades) y desobediencia a un funcionario publico. La mayoria de
la Corte al momento de resolver se remitié a la causa “Apaza Ledn” (Fallos: 341:500), aunque, el
ministro Carlos Fernando Rosenkrantz en su voto particular afirmdé que, la condena penal im-
puesta al actor en la que se fundd el acto de expulsion no encuadra en ninguna de las cinco
categorias de delitos que se mencionan en el inciso —trafico de armas, de personas, de estupe-
facientes, lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas—, ni alcanza el minimo de tres
afios de pena privativa de la libertad. Es por ello que, concluyd, al crear una causal de expulsién
no prevista normativamente, la sentencia de cdmara incurrié en una indebida sustitucién de
atribuciones que corresponden a otros poderes y produjo una afectacién a los derechos del

recurrente consagrados en los articulos 14, 19 y 20 de la Constitucién Nacional®’.

31 El mismo reza “...Tener antecedentes por actividades terroristas o por pertenecer a organizaciones na-
cional o internacionalmente reconocidas como imputadas de acciones susceptibles de ser juzgadas por el
Tribunal Penal Internacional o por la ley 23.077, de Defensa de la Democracia”.

32 El mismo reza “...f) Haber sido condenado en la Argentina o tener antecedentes por promover o facilitar,
con fines de lucro, el ingreso, la permanencia o el egreso ilegales de extranjeros en el Territorio Nacional”.

33 El mismo reza “...g) Haber sido condenado en la Argentina o tener antecedentes por haber presentado
documentacion material o ideoldgicamente falsa, para obtener para si o para un tercero un beneficio
migratorio”.

34 El mismo reza “...h) Promover la prostitucion; lucrar con ello; haber sido condenado o tener anteceden-
tes, en la Argentina o en el exterior por haber promovido la prostitucion; por lucrar con ello o por desarro-
llar actividades relacionadas con el trdfico o la explotacion sexual de personas”.

35 Por cuestiones metodoldgicas esos incisos no van a ser motivos de andlisis en el presente articulo.

36 Véase, causa CAF 89675/2017/2/RH1, caratulada: “Jiménez Pereira, Fulgencio ¢/ EN-DNM s/ recurso
directo DNM”, sentencia de 11 de julio de 2024.

37 En efecto, explicd que “...No hay duda de que las normas internacionales a las que alude la sentencia
recurrida reconocen a las mujeres, especialmente cuando estdn en situacion de vulnerabilidad, una mayor
proteccion del Estado mediante la adopcion de politicas publicas. Sin embargo, esas normas no contienen
disposiciones especificas sobre el estatus migratorio de los extranjeros que residen en un pais ni estable-
cen causales de expulsion por razones de violencia de género. Ello tampoco se deriva del articulo 75, inciso
23, de la Constitucion Nacional citado por la cdmara. Por el contrario, el legislador argentino, ejerciendo la
atribucion que le confiere el articulo 75, inciso 18, de la Constitucion Nacional, ha dictado la ley 25.871
sobre Politica Migratoria Argentina en la cual determind las causales de expulsion de los migrantes en
conflicto con la ley penal. Y, tal como se expuso antes, dentro de esas causales no se encuentran los delitos
por los que fue condenado el recurrente”.
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En forma similar, el alto tribunal resolvid el caso “Huaytalla Mendoza”3®

y también, “Taveras
Carmona”®. En esta Ultima causa, la Corte aseverd que las razones vinculadas con el delito por
el que fue condenado el actor?’, invocadas en el voto de la mayoria de la cdmara para soslayar
la aplicacién de la doctrina establecida en el precedente “Apaza Ledn”, no resultan idéneas ni
suficientes para cumplir con la rigurosa carga argumentativa que se exige para justificar la inob-
servancia del deber que tienen los jueces de las instancias anteriores de conformar sus decisio-
nes a las sentencias de este tribunal. Por ello, tales fundamentos no alcanzan a justificar el apar-

tamiento de la citada doctrina de Fallos: 341:500.

También la Corte Suprema se expidid en relacion con la categoria de delitos previstos en el inci-
so c) del articulo 29 de la ley 25.871, en el precedente de Fallos: 344:3683 (“Peralta”)*. En ese
caso, el migrante fue condenado a dos (2) afios y tres (3) meses de prisidon de ejecucion condi-
cional por ser participe secundario penalmente responsable del delito de tentativa de contra-
bando calificado de estupefacientes. Al respecto, la Corte dijo que, el legislador, al sancionar el
articulo 29, inciso c), de la ley 25.871, dispuso que la comision de un delito referido a cualquiera
de las etapas del proceso de trafico de estupefacientes (almacenamiento, transporte, tenencia
con fines de comercializacién, etcétera) configura una causal de impedimento para la perma-
nencia en el pais, independientemente del monto de la condena, teniendo en miras el riesgo
que esa actividad representa para la salud publica y la seguridad comuin®2. Y finalizd que, atento
a que el migrante fue condenado por la comisién, en grado de tentativa*® y en su calidad de
participe secundario, de un delito vinculado con el proceso de trafico de estupefacientes, co-
rresponde tener por configurada la causal de impedimento para permanecer en el pais*. Sin
perjuicio de lo expuesto por la Corte, el Procurador General se remitié al precedente de Fallos:
341:500 (“Apaza Ledn”) y le dio la razdn al migrante que habia recurrido la sentencia y concluyd
que estaba mal expulsado®.

38 véase, causa CAF 000174/2019/2/RH001, caratulada: “Recurso Queja N2 2 - Huaytalla Mendoza, Luis ¢/
En-m Interior op y v-DNM s/recurso directo dnm”, sentencia del 19 de diciembre de 2024. En esa causa el
actor habia sido condenado a la pena de nueve meses de prisidn por ser autor del delito de abuso sexual
simple reiterado en dos ocasiones.

3% Véase, causa CAF 27012/2019/2/RH1, caratulada: “Taveras Carmona, René Vidal ¢/ EN - M Interior OP y
V - DNM s/ recurso directo DNM”, sentencia 29 de octubre de 2024. En especial, Considerando 6°).

40 De interés, la autoridad administrativa en virtud del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871, conforme el
texto modificado por el decreto 70/17, dispuso la expulsién puesto que el migrante habia sido condenado
a la pena de seis (6) meses de prisién de cumplimiento suspensivo por el delito de lesiones leves dolosas
agravadas por el vinculo en concurso ideal con amenazas simples.

41 véase, causa CAF 40105/2012/CA1-CS1, caratulada: “Peralta, Crispin Antonio ¢/ EN —M Interior DNM —
resol 111/12 (ex 814477/06 80160/09) s/recurso directo DNM”, sentencia de 16 de diciembre de 2021.

42 \éase, Considerando 9°) del caso “Peralta”.

43 |3 tentativa de contrabando tiene la misma escala penal que el delito consumado de conformidad con
el articulo 472 del Cddigo Aduanero. Constitucionalidad confirmada por la Corte Suprema en Fallos:
344:3458 (“Chukwudi”).

4 Véase, Considerando 11°) del caso “Peralta”.

4 Dictamen de la Procuracidon General emitido por el doctor Eduardo Ezequiel Casal el 4 de septiembre
de 2020.
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Notese que la pena minima del delito de tentativa de contrabando calificado de estupefacientes
prevista en el articulo 865 es de cuatro (4) a diez (10) afios de prisién y en su calidad de partici-
pe secundario el minimo se rebaja a la mitad, segun el articulo 46 del Cédigo Penal. Por lo
tanto, la pena minima prevista para el delito era de dos (2) afios, por lo que, en principio, no
guedaba abarcado por el articulo 29, inciso c); sin embargo, se configura la causal de impedi-
mento para permanecer en el pais por la existencia de una condena por trafico de estupefacien-
tes, mas alld del monto de la pena, si el delito se refiere a uno de los eslabones de esa actividad,
tomando como referencia para su definicién a la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988%, tal como sucedid en el
caso precitado.

Al contrario de ello, la Corte Suprema se expidié en el precedente de Fallos: 345:270 (“Manzaba

8 donde la persona habia sido condenada a la pena de dos (2) afios y seis (6) meses de

Cagua”)
prision por considerarsela penalmente responsable del delito de tenencia simple de estupefa-
cientes previsto en el articulo 14, primera parte, de la ley 23.737. Al respecto, la Corte expuso
gue, debe tenerse en cuenta que en el mencionado articulo 29 se hace referencia exclusiva-

Il/

mente al “trafico de estupefacientes” y no se advierten razones que justifiquen interpretar que
la comisién de cualquier delito vinculado con estupefacientes, en aquellos casos en los que no
se probd que el condenado haya tenido intencion de comercializar esas sustancias, genere, a los
fines migratorios, consecuencias distintas de las que ocasionan otros tipos de delitos. Por ello,
dijo que es razonable sostener una interpretacion del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871 se-
gun la cual se configura la causal de impedimento para permanecer en el pais por la existencia
de una condena por trafico de estupefacientes, mas alld del monto de la pena, solo si el delito
se refiere a uno de los eslabones de esa actividad, tomando como referencia para su definicion
a la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas de 1988. En consecuencia, en los supuestos en los que la condena se refiera a un
delito vinculado con estupefacientes sin relacion con el proceso de tréfico de esas sustancias,
como ocurrié en ese caso, no integra la categoria de delitos estipuladas en el inciso c) del articu-
lo 29, por lo que se debe escrutar la pena minima de prisién de la escala penal y, en “Manzaba
Cagua”, resultd aplicable la doctrina establecida por la Corte en el precedente de Fallos:

341:500 (“Apaza Ledn”)*.

En otras palabras, en el caso de “Manzaba Cagua” no habia duda de que el delito no cubria el
umbral minimo de una pena minima de tres (3) afios de prisién ya que el articulo 14, primera

46 El articulo 861 del Cédigo Aduanero establecié que “Siempre que no fueren expresa o tdcitamente ex-
cluidas, son aplicables a esta Seccion las disposiciones generales del Cédigo Penal”.

47 En particular, interesa destacar que, la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988 tipificd en el articulo 3°, inciso 1, apartado a) i) que el
acto ilicito cubre variadas actividades: produccién, fabricacidn, extraccion, preparacion, oferta, oferta
para la venta, distribucion, venta, entrega en cualesquiera condiciones, corretaje, envio, envio en transi-
to, transporte, importacion o exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrépica.

48 \/éase, causa CAF 49605/2018/CA1-CS1, caratulada: “Manzaba C, J ¢/ EN — M Interior OPy V- DNM
s/recurso directo DNM”, sentencia del 10 de mayo de 2022.

49 Véase, Considerando 11°) del caso “Manzaba Cagua”.
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parte, de la ley 23.737 posee una pena minima de un (1) afio. Al contrario, la discusién radicaba
en si la tenencia simple de estupefacientes ingresaba en el trafico de estupefacientes, como
categoria de delito para proceder a la expulsion prescindiendo de la escala penal, cuestién que
la Corte Suprema correctamente lo desechd.

Para completar, en relacion con el trafico de estupefacientes, como ya se dijo, la persona debe
estar comprendida, tal como lo sostuvo la Corte Suprema, en el proceso de tréafico de estupefa-
cientes (almacenamiento, transporte, tenencia con fines de comercializacién, etcétera) para
gue sea procedente la expulsién. También quedaria atrapado en el inciso c) del articulo 29 la
persona que fuera condenada por el delito del articulo 7° de la ley 23.737, esto es el que orga-
nice o financie cualquiera de las actividades ilicitas a que se refieren los articulos 5° y 6° de esa
ley. En igual sentido, el confabulador previsto en el articulo 29 bis de la ley 23.737. Al contrario,
la tenencia de estupefacientes prevista y reprimida en el articulo 14° de la ley 23.737, primery
segundo parrafo, no encuadraria en la causal de expulsion. Tampoco se incluiria en la norma a
los fines de la expulsidn los casos especiales previstos en los articulos 12°° y 13°! de Ia ley
23.737.

Con relacion a los demas delitos que integran la categoria prevista en el inciso c) del articulo 29
haré las siguientes apreciaciones.

En relacién con el delito de trafico de armas, es de hacer notar que ese delito no se encuentra
especificamente legislado en la Republica Argentina. Sin embargo, para que sea viable la premi-
sa de trafico de armas se tendrd que recurrir al delito de contrabando establecido en el Cédigo
Aduanero, como por ejemplo en los casos contemplados en el articulo 867°2. A su vez, la tenen-
cia de armas (civil o guerra) prevista en el Cédigo Penal no cubre las expectativas del trafico de
armas, por lo que no integra el &mbito de proteccién del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871
para proceder a la expulsion.

Con relacién al trafico de personas quedarian comprendidos los delitos previstos en el Capitulo
VI de la ley 25.871, en especial los articulos 116 a 121°%. No obstante, también ingresaria en la

S0 E| articulo reza “Serd reprimido con prisidn de dos a seis afios y multa de seiscientos a doce mil austra-
les: a) El que preconizare o difundiere publicamente el uso de estupefacientes, o indujere a otro a consu-
mirlos; b) El que usare estupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico”.

1 El articulo reza “Si se usaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito, la pena prevista para el
mismo se incrementard en un tercio del minimo y del mdximo, no pudiendo exceder del mdximo legal de la
especie de pena de que se trate”.

52 Dicha norma establece que “Se impondrd prision de cuatro (4) a doce afios en cualquiera de los supues-
tos previstos en los arts. 863 y 864 cuando se tratare de elementos nucleares, explosivos, agresivos quimi-
cos o materiales afines, armas, municiones o materiales que fueren considerados de guerra o sustancias o
elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas pudieren afectar la seguridad comun salvo
que el hecho configure delito al que correspondiere una pena mayor”.

3 Sobre los mencionados delitos, véase para mayor profundidad: Maximiliano HAIRABEDIAN, Delitos migra-

torios. Publicado en: LA LEY2007-D, 83 - Supl. Penal 2007 (junio), 27. Cita: TR LALEY AR/DOC/1918/2007;

Patricia GALLO, Trdfico de inmigrantes: ¢un delito sin victima? Un andlisis critico de los arts. 116y 117, Ley

de Migraciones argentina (25.871). Publicado en: RDP 2012-4, 609. Cita: TR LALEY AR/DOC/3094/2022; vy

Alberto SANDHAGEN, El delito de permanencia ilegal de extranjeros en el territorio de la Republica Argenti-
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causal de expulsion los casos de trata de persona previstos en el articulo 145 bis cuando inte-
gran el trafico de persona con el ofrecimiento, captacion, traslado, recepcidn o acogimiento de
personas con fines de explotacién, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia
otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima. En este marco de ideas, conviene
precisar, por un lado, que la trata de personas supone un atentado y grave violacion de los de-
rechos humanos vy las libertades de las personas. Mientras que, por otro lado, el trafico de inmi-
grantes es una actividad que atenta contra las normas y leyes de inmigracién de los Estados.
Como derivacién de lo expuesto es que la trata de personas puede darse dentro o fuera del
territorio nacional y el trafico de personas supone siempre el paso de fronteras. Asi dadas las
cosas, el punto de contacto del derecho penal migratorio con la trata de personas, estara dada
cunado esta ultima delincuencia haya tenido por objeto un inmigrante ilegal. En la mayor parte
de los casos habrd una unidad de hecho que generara un concurso ideal (articulo 54, CP) (verbi-
gracia: hacer ingresar clandestinamente al territorio nacional o acoger a una persona extranjera
para su explotacion laboral).

Por otro lado, como categoria de delito se establecio el lavado de dinero o inversiones en acti-
vidades ilicitas. En tal sentido, en relacion con el lavado de activos, quedan comprendidos los
delitos establecidos en el Titulo XIIl del Cédigo Penal, en particular el delito previsto y reprimido
en el articulo 303 y siguientes del titulo referenciado.

En relacidon con la premisa “inversiones en actividades ilicitas”, en el Cdédigo Penal no se encuen-
tra tipificado un delito con esa denominacién. Por lo tanto, ante ello, se puede arglir tres pos-
turas: la primera es interpretarla como una categoria autonoma relacionada con todos los deli-
tos, la segunda es dilucidarla que se encuentra emparentada con todas las categorias de delitos
previstos en el inciso c) del articulo 29 vy, la tercera, es interpretarla que se encuentra relaciona-
da exclusivamente con el delito de lavado de dinero.

Ante ello, menciono que, se debe desechar la primera postura puesto que, aplicada en forma
mecanica la premisa “inversiones en actividades ilicitas”, como supuesto independiente, conlle-
varia a que podria quedar subsumida las conductas que “inviertan” en una actividad ilicita cual-
quiera, quedando atrapada la “inversiéon” en un robo, la “inversién” en una estafa, la “inversién”
para falsificar un documento, etcétera, con lo que, de seguir esa interpretacién, la norma ten-
deria a una extension inusitada del texto de la ley con clara contravencion al principio de legali-
dad.

En relacidon con la segunda postura relativa a que se relaciona con todos los delitos expresamen-
te estipulados y que integran la categoria de delitos del inciso c) del articulo 29, dicha propuesta
seria sobreabundante debido que esa conducta ya se encuentra subsumida en el trafico de ar-
mas, de personas y de estupefacientes. Ejemplo de ello, es que la ley 23.737 previd expresa-

mente en su articulo 7° al que financie cualquiera de las actividades ilicitas a que se refieren los

na. Publicado el 27 de Octubre de 2021 en el sitio web: www.saij.gob.ar. Cita: Id SAlJ: DACF210188, entre
otros.

54 Véase, para mayor profundidad a Maximiliano HAIRABEDIAN, Trdfico de personas: la trata de personas y
los delitos migratorios en el derecho penal argentino e internacional. 2013, segunda edicion, editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires, pp. 122-123.
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articulos 5° y 6° de esa ley y los articulos 865, inciso h) y 866 del Codigo Aduanero. Asimismo,

considero que invertir en actividades ilicitas desde el marco del trafico de personas se encuen-
tra comprendida en el verbo tipico del articulo 117 de la ley 25.871, en cuanto a que promovie-
re la permanencia ilegal de extranjeros en el Territorio de la Republica Argentina con el fin de

obtener directa o indirectamente un beneficio.

Por lo tanto, desechadas las anteriores, me inclino por la tercera postura, al menos para salvar
la constitucionalidad de la premisa. En tal sentido, soy de la opinidn que, en este caso especial,
el uso de la disyuntiva “0” en el texto del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871 no evidencié que
el legislador buscara que dicha disyuncion operase como excluyente entre “por lavado de dine-
ro” y “inversiones en actividades ilicitas”. Por lo tanto, la premisa invertir en actividades ilicitas
se debe encontrar vinculada en forma directa e inmediata con el delito lavado de activos®. En
tal sentido, el razonamiento aqui sustentado es coherente con el criterio relativo en cuanto a
que la interpretacién de la ley debe evitar asignar a las normas un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, adoptando como verdadero el criterio que
las concilie y suponga la integral armonizacion del ordenamiento juridico como un sistema; por
tal motivo debe indagarse el verdadero alcance de las normas mediante un examen de sus tér-
minos que consulte su racionalidad, no de una manera aislada o literal, sino computando la
totalidad de sus preceptos y atendiendo a la finalidad que se tuvo en miras con su sancién®.

En otro orden de cosas, la norma en comentario habilita la expulsién de la persona cuando fue-
ra condenada en el pais y/o en el exterior siempre y cuando sea por la categoria de delitos (ver-
bigracia: trafico de armas, de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones
en actividades ilicitas) o cuando fue condenado por un delito que merezca para la legislacion
argentina pena privativa de la libertad de tres (3) afios 0 mas. Acé la controversia se puede dar
en relacidn con el dltimo presupuesto®. En efecto, ante una condena en el extranjero, a los
fines demostrativos, si en la Republica Argentina el delito tiene un minimo de tres (3) afios o
mas y en la legislacién fordnea es menor a tres (3) afios de prision, segun el articulo 29, inciso c),
se debe proceder a la expulsidn. Distinta respuesta seria el caso de que aqui en Argentina el
delito tenga un minimo menor a tres (3) aflos y en la legislacion forédnea sea igual o mayor a tres
(3) afios de prisidon, toda vez que la norma establecid “que merezca para la legislacion argentina

% En este orden de ideas, el blanqueo de dinero se abordé en el articulo 3.1 del Convenio de las Naciones
Unidas sobre Viena de 1988, que describe el blanqueo de dinero como: “la conversidn o transferencia de
bienes, sabiendo que dichos bienes se derivan de cualquier delito(s), con el fin de ocultar o disfrazar el
origen ilicito de la propiedad o de ayudar a cualquier persona que esté involucrada en dichos delitos a
evadir las consecuencias legales de sus acciones”. Asi, el lavado de dinero es un proceso que normalmen-
te sigue tres etapas para liberar finalmente los fondos lavados en el sistema financiero legal: (1) coloca-
cién (es decir, mover los fondos de la asociacidon directa con el delito); (2) fraccionamiento o transforma-
cién (es decir, disfrazar el sendero para frustrar la persecucion); y, (3) inversion, integracion o goce de los
capitales ilicitos (es decir, poner el dinero a disposicion del criminal de lo que parecen ser fuentes legiti-
mas).

%6 Véase, voto del doctor Horacio Rosatti en Fallos: 347:759, causa CAF 12611/2016/1/RH1, caratulada:
“Gil Lozano, Claudia Fernanda ¢/ EN s/ amparo ley 16.986”, sentencia del 2 de julio de 2024.

57 No voy ahondar al respecto; sin embargo, aclaro que no interesa el nomen iuris de cémo se encuentra
legislado en cada pais, sino que es de interés la sustancia de la infraccién y que sea delito en ambas legis-
laciones.
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pena privativa de la libertad de tres (3) aflos 0 mas”, por lo tanto, en ese caso, no se deberia
proceder al extrafiamiento.

En relacion con la tipicidad subjetiva, en relacion con la causal prevista en el inciso c) del articulo
29 de la ley 25.871 es indistinto el aspecto subjetivo con que se haya realizado la conducta pe-
nal. O sea, la conducta tipica pudo haber sido cometido por culpa (por imprudencia, negligen-
cia, impericia), dolo, ignorancia deliberada o puede ser un delito preterintencional. Ergo, al no
aclarar el modo subjetivo y someterlo a una pena minima o a una categoria de delitos, conside-
ro que el legislador abarco todos los supuestos subjetivos de realizacion de la conducta tipica
penal®.

En virtud de ello, quedaria comprendidos todos los delitos dolosos que se encuentran en la
categoria de delitos (trafico de armas, de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero o
inversiones en actividades ilicitas) y aquellos delitos que merezcan para la legislacién argentina
pena privativa de libertad de tres (3) afios 0 mas.

Para finalizar, el Cédigo Penal en los delitos culposos previé una escala penal mas leve que los
delitos dolosos y en algunos casos pena de multa. Por lo tanto, casi la totalidad de los delitos
culposos quedan fuera de las previsiones del articulo 29, inciso c), de la ley 25.871 y ejemplo de
ello son: los articulos 84 (prision de uno a cinco afios), 84 bis, primer parrafo, (prisién de dos a
cinco afios), 94 (prision de un mes a tres afios), 94 bis (prision de uno a tres afios), 177 (prisién
de un mes a un afio), 189 (prisidon de un mes a un afio), 196 (prisidén de seis meses a tres afios),
203 (prisién de seis meses a cinco afios), 204 bis (pena de multa), 223 (prisidon de un mes a un
afio), 253 ter (prisién de dos a ocho afios), 254 (pena de multa), 255 (pena de multa), 262 (pena
de multa) 277 ter (prision de seis meses a tres afios), 281 (pena de multa) y 293 bis (prision de
uno a tres afios). A pesar de ello, la salvedad viene dada por el delito previsto y reprimido en el

8 De modo adverso, se sostuvo que afirmar que cualquier condena alcanza para la expulsién de un ex-
tranjero llevaria al absurdo de permitir el extrafiamiento por la comisién de delitos culposos (por ejemplo,
lesiones culposas), ya que la norma no diferencia entre delitos dolosos y culposos. Esta circunstancia es, a
todas luces, irrazonable atendiendo a parametros de proporcionalidad entre gravedad del hecho vy la
consecuente sancién impuesta (véase, Maria Carolina ACURA SEERY — Marina SALMAIN — Santiago RoCA, La
interpretacion de la causal de expulsion de extranjeros en la Ley de Migraciones. Publicado en: LA LEY
08/06/2018, 4 - LA LEY2018-C, 277 - DPyC 2018 (julio), 78. Cita: TR LALEY AR/DOC/1136/2018). Para acla-
rar, ante ello, aqui no interesa en forma subjetiva la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la
consecuente sancion impuesta, sino que en forma objetiva ya viene dada por el legislador al momento de
redactar el articulo 29 (inciso c) de la ley 25.871 puesto que ata la expulsion cuando la persona comete
una categoria determinada de delitos o un delito cuya pena minima es de tres (3) afios de prision. Esa
relacién entre el hecho y la escala penal no queda sujeta a interpretacién judicial. A su vez, no hay absur-
do en la interpretacion de la norma en expulsar a una persona por un delito culposo, como puede ser el
homicidio culposo, si bien no se encuentra en la categoria de delitos como elegible para ser expulsado si
lo es por la escala penal minima que posee dicho delito. En este orden de ideas, TAZzA expuso que, se
puede apreciar, como critica al articulo 29, inciso c), que la norma no discrimina entre condena por delito
doloso o culposo, en cuyo caso tal vez no merezca ser considerada como impedimento de ingreso o per-
manencia; como asi también la ambigledad de la expresidn “tener antecedentes” cuya vaguedad permi-
tirfa valorar tanto la mera denuncia como la imputacién de un delito de aquella naturaleza, aunque con
posterioridad se hubiera obtenido una resolucion favorable al extranjero (véase, Alejandro Osvaldo TAzza,
Ley 25.871. Extranjeros. Politica migratoria. Publicado en: ADLA2004-E, 6549. Cita: TR LALEY
AR/DOC/82/2000).
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articulo 84 bis (conduccion temeraria), segundo parrafo, que establecié una escala penal de tres
(3) a seis (6) afios, por lo tanto, la persona con residencia transitoria o temporal que es conde-
nada por ese delito quedaria comprendida dentro de las previsiones del articulo 29, inciso c), de
laley 25.871 y puede ser expulsada.

3. INTERPRETACION DEL ARTICULO 62, INCISO B), DE LA LEY 25.871.

En este apartado trataré los casos que quedan subsumidos en el articulo de mencién que, hasta
la fecha, no tuvieron ningun precedente -sobre la sustancia del articulo- emitido por la Corte
Suprema para poder aclarar los alcances de la norma®.

El articulo 62 establecid que la Direccién Nacional de Migraciones, sin perjuicio de las acciones
judiciales que correspondieran deducir, cancelard la residencia que hubiese otorgado, con efec-
to suspensivo, cualquiera fuese su antigliedad, categoria o causa de la admision y dispondra la
posterior expulsion, cuando: “b) El residente hubiese sido condenado judicialmente en la Repu-
blica por delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios o regis-
trase una conducta reiterante en la comisién de delitos. En el primer supuesto cumplida la con-
dena, deberd transcurrir un plazo de dos (2) afios para que se dicte la resoluciéon definitiva de
cancelacion de residencia, la que se fundamentara en la posible incursién por parte del extran-
jero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presente ley. En caso de silencio de la
Administracion, durante los treinta (30) dias posteriores al vencimiento de dicho plazo, se con-
siderara que la residencia queda firme”.

Asi las cosas, adelanto que, la normativa establecid para la cancelacion de la residencia que el
residente “..merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios o registrase una con-
ducta reiterante en la comision de delitos”. Aqui, el uso de la “0” por parte del legislador indica
gue esta separando dos situaciones distintas, no acumulativa, o sea, cualquiera que se origine

da lugar a la cancelacién de la residencia permanente, con sus correspondientes requisitos.

En este orden de ideas, la norma de referencia se encuentra estructurada por dos supuestos
gue no son diferentes, a mi entender, aungue a uno de ellos, el legislador incomprensiblemente
los dotdé de distintos requisitos para su operatividad.

El primer supuesto (a) es que el residente debe ser condenado en la Republica Argentina por
delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios. Y, a ello, se le
adicioné que, cumplida esa condena, deberd transcurrir un plazo de dos (2) afios para que se
dicte la resolucidn definitiva de cancelacidn de residencia, la que se fundamentara en la posible
incursion por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presen-
te ley. En caso de silencio de la Administracion, durante los treinta (30) dias posteriores al ven-
cimiento de dicho plazo, se considerarad que la residencia queda firme.

El segundo supuesto (b), no tan distinto al anterior en cuanto a la sustancia, es que el residente
permanente registre una conducta reiterante en la comisién de delitos.

%9 Se toma como marco como fecha de referencia hasta el 31 de diciembre de 2024.
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Para mayor precision, conviene aclarar lo siguiente. Si bien en el segundo supuesto el legislador
en forma expresa demanda la reiterancia delictual; no lo es menos que, en el primer supuesto,
segln mi opinién, en forma eliptica, también se la requiere, puesto que estipuld para su opera-
tividad, la existencia de una pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios y, en lo que aqui
interesa, se debe adunar uno o varios de los impedimentos del articulo 29 de la ley 25.871.

De conformidad con ello, en primer lugar, adelanto que la reiterancia del primer supuesto del
inciso b) del articulo 62 es genérica, puesto que refiere a infracciones de distinta naturaleza.
Mientras que, en contraposicion a ello, la reiterancia del segundo supuesto del inciso b) del
articulo de mencion es especifica, ya que demanda una repeticion de delitos de la misma natu-
raleza. En segundo término, aclaro que, la reiterancia del segundo supuesto del inciso b) es
impropia o ficta, debido a que requiere la condena independientemente de que la haya cumpli-
do o no, pues no exige que la persona haya tenido tratamiento penitenciario, pero si debe en-
contrarse firme. Mientras que la reiterancia de la primera hipotesis del inciso b) es propia o real
porque reclama que la persona haya cumplido toda la condena®.

También, conviene aclarar aqui que, tanto en relaciéon con el primero y segundo presupuesto
del inciso b) del articulo 62, en ningln caso se requiere previamente que a la persona se la de-
clare reincidente en virtud del articulo 50 del Cédigo Penal para poder cancelar la residencia
permanente.

Por otro lado, destaco que, el legislador no establecid ningun distingo entre el modo de comi-
sion activa u omisiva del delito, por ende, no es un impedimento para que la conducta omisiva u
activa encaje en lo previsto por el articulo 62, con las salvedades relativas que se haran respecto
al umbral minimo y el aspecto subjetivo.

Para finalizar, en virtud del inciso b) del articulo 62 la persona tuvo que haber sido condenada
en la Republica Argentina y no es de interés ninguna sancion en un pais foraneo, a diferencia del
articulo 29 de la ley 25.871.

3.1 El primer supuesto previsto en el inciso b) del articulo 62:

En relacién con el primer supuesto, lo voy a dividir a los fines didacticos en tres requisitos que
deben satisfacerse en forma consecutiva para cancelar la residencia:

(a) el residente hubiese sido condenado judicialmente en la Republica por delito doloso
gue merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios;

(b) cumplida la condena, debera transcurrir un plazo de dos (2) afios para que se dicte la
resolucion definitiva de cancelacion de residencia y, en caso de silencio de la Administra-
cién, durante los treinta (30) dias posteriores al vencimiento de dicho plazo, se considera-
rd que la residencia queda firme; y para finalizar;

% En mi opinidn, dicha tesis proviene de que el inciso de mencién establecid “...En el primer supuesto
cumplida la condena...”.

38



Escuela de la Defensa Publica
Ministerio Publico de la Defensa

(c) se fundamentara en la posible incursién por parte del extranjero en los impedimentos
previstos en el articulo 29 de la presente ley.

Resalto que, si uno de esos requisitos no se origina, la Direccidon Nacional de Migraciones no
puede cancelar la residencia otorgada y menos puede ser confirmada por el Poder Judicial.

Sentado ello, en relacién con el requisito estipulado en (a), el legislador previé que la pena sea
“...mayor de cinco (5) afios”. En efecto, el término “mayor” segun el Diccionario de la Real Aca-
demia espafiola, en su primera acepcion, significa “...Que excede a algo en cantidad o calidad”®.
O sea, segln esa definicién el término “mayor” no significa “similar” o “equivalente”. Por lo
tanto, el minimo de la escala penal que habilita la cancelacion de la permanencia segun el ar-
ticulo 62, inciso b), de la ley 25.871 es una pena de cinco (5) afios y un (1) dia y en adelante. Lo
gue equivale a mencionar que la pena minima de la escala penal que se sitle en forma precisa
en cinco (5) afios no encuadra dentro de la prevision citada precedentemente para proceder al
extrafiamiento. Por cualquier eventualidad, pensar que el minimo de la escala penal sea especi-
ficamente cinco (5) afios para que proceda la expulsién, el legislador sin ambages lo hubiera
puesto directamente como lo hizo con la pena estipulada en el inciso c) del articulo 29.

A la par de ello, el residente tuvo que haber sido condenado judicialmente en la Republica Ar-
gentina por delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios y se
debe aplicar mutatis mutandis lo esgrimido por la Corte Suprema en “Apaza Ledn” con lo que se
debe tomar la pena minima de la escala penal del delito en cuestion®. En este orden de ideas,
la Procuradora Fiscal al momento de interpretar el alcance de la expresién “delito doloso que
merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios” dictamind que, en la medida en
que el articulo 62, inciso b), contiene una expresion similar a aquella del articulo 29, inciso c), el
criterio de la Corte Suprema que emerge de Fallos: 341:500 (“Apaza Ledn”) es aplicable mutatis
mutandis al caso del articulo 62, inciso b), ya que no resulta razonable interpretar dichas previ-
siones de una manera mas estricta para el supuesto de quienes ya cuentan con una residencia
otorgada respecto de quienes no®.

61 Véase, Diccionario de la Real Academia espafiola, consultado el dia 19/12/2024 del sitio web:
https://dle.rae.es/mayor.

62 Sj bien la Corte Suprema no ingresd en el fondo de la cuestién en aquellos casos donde la persona
migrante habia sido expulsada por delitos cuya escala penal no alcanzaba a cubrir el umbral minimo esti-
pulado en el primer supuesto del inciso c) del articulo 62; no lo es menos que, en esos casos, la Corte al
momento de resolver se remitié al caso “Pfannshmidt Morales” (Fallos: 345:1079) debido a que el decre-
to 138/2021 varié sustancialmente el encuadramiento normativo que tuvo de base la cancelacion de la
residencia (decreto 70/2017). Esa situacion se puede cotejar entre otras causas las siguientes: CAF
21779/2019/2/RH1, caratulada: “Dora Rosa Retuerto Capristano ¢/ EN — M Interior OP y V — DNM s/ re-
curso directo DNM”, sentencia del 2 de noviembre de 2023; CAF 81973/2017/2/RH1, caratulada: “Calle
Calle, Modesto ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM”, sentencia del 20 de febrero de 2024; CAF
57691/2019/2/RH1, caratulada: “Zufliga Quincho, Celia Elizabeth ¢/ EN — M Interior OP y V — DNM s/
recurso directo DNM”, sentencia del 4 de abril de 2024; y, CAF 42916/2019/2/RH1, caratulada: “Vargas
Leulan, Alicia Concepcion ¢/ EN — M Interior OP y VV — DNM s/ recurso directo DNM”, sentencia del 9 de
abril de 2024.

83 Véase, dictdmenes de las causas: CAF 42007/2018/2/RH1 “Godo Quispe, Henry Valentin ¢/ EN-M. Inte-
rior s/ recurso de directo DNM” y CAF 72980/2018 “Recurso queja N° 2 — Valeriano Villarroel, Victor Hugo
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En relacion con la persona que posee una residencia permanente, el articulo 62, inciso b), de la
ley 25.871, en el primer supuesto, queda alcanzado por aquellos delitos que poseen una pena
minima de libertad mayor de cinco (5) afios de prisién y, de importancia, debe haber sido come-
tido en forma subjetiva con dolo. La norma no aclara el tipo de dolo, por lo tanto, quedan cu-
bierto el dolo directo, indirecto y eventual, también incluyo como dolosa la categoria de la igno-
rancia deliberada que queda comprendida a los fines de expulsion. Asi las cosas, a mi entender,
guedan afuera aquellos delitos que fueron ejecutados en forma culposa y preterintencional.

Para ejemplificar, traigo a colacién el homicidio doloso establecido en el articulo 79 del Cédigo

“

Penal que previd una “...reclusién o prision de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro
siempre que en este cddigo no se estableciere otra pena”. Si la persona es condenada por este
delito, su situacion encuadra en las previsiones del primer supuesto del inciso b) del articulo 62
de la ley 25.871, puesto que es un tipo penal doloso y la pena minima es de ocho (8) afios o sea

es “...mayor de cinco (5) afios”.

A su vez, si el minimo de la escala penal posee menos o igual a cinco (5) afios y es de naturaleza
dolosa no se puede tener por comprobado este primer requisito. De igual modo, si el delito
posee mas de cinco (5) afios y es de naturaleza culposa tampoco se tiene por comprobado este
requisito, aunque destaco que en el Cédigo Penal no existe un delito culposo que posea una
pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios. Al mismo tiempo, el delito preterintencional
queda afuera de los postulados del primer supuesto del inciso b) del articulo 62, como por
ejemplo el homicidio preterintencional del articulo 81, inciso 1°, acapite b), del Cédigo sustanti-
vo (aunqgue la pena no alcanza el umbral minimo) y el parricidio preterintencional previsto y
reprimido en el articulo 82 del Cédigo Penal.

Por otro lado, en relacidon con un concurso entre un delito doloso y culposo, se tendria que veri-
ficar la premisa de pena mayor a cinco (5) afios en la infraccion dolosa y no es de interés el deli-
to culposo. Para depurar, en su caso, si el culposo posee pena mayor a cinco (5) afios (hipdtesis
gue en el Cédigo Penal argentino no se suscita) y el doloso tiene una escala penal inferior o
igual a cinco (5) afios, no sera procedente el extrafiamiento. Por otro lado, en relacidn con la

¢/ Estado Nacional — Direccién Nacional de Migraciones s/ Recurso directo Direccién Nacional de Migra-
ciones”, ambos emitidos el 15 de julio de 2021 por la doctora Laura Mercedes Monti. A todo evento, en
los casos que dictamind la Procuradora hasta la fecha la Corte Suprema no se expidid. Al contrario de ello,
la Direccidon Nacional de Migraciones en la causa CAF 89340/2018/CS1, caratulada: “Vargas Ortiz, Hugo
Ricardo ¢/ EN - DNM s/recurso directo”, al momento de presentar el recurso extraordinario federal el 31
de agosto de 2020 sostuvo que se debia tomar la pena maxima de la escala penal que, en ese caso, era
mayor a cinco afios. En particular, sostuvo que “...el articulo 864 inc. d) y 866 del Cddigo Aduanero que
prevé el delito cometido por el extranjero prevé una condena mdxima de 12 (doce) afios de prision, siendo
que el “tipo penal de dicha condena conlleva, en su mdximo, una pena mayor a la de 5 afios”, previéndose
para el delito una pena de entre TRES A DOCE ANOS, por lo que, el caso de autos, encuadraria dentro del
supuesto establecido por el art 62 inc b) de la ley 25871 que esboza: “podrd la DNM cancelar la residencia
que hubiese otorgado, cualquiera sea su antigliedad, categoria o causa de admision y dispondrd la poste-
rior expulsion, cuando: el residente hubiese sido condenado judicialmente en la Republica por delito dolo-
so que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco afios o registrase una conducta reiterante en la
comision de delitos”. Ante ello, solo precisaré que la persona migrante habia sido condenada por ser
considerada participe secundario del delito de comercio de estupefacientes agravado por ser cometido
por tres o mas personas en forma organizada para llevarlo a cabo, o sea, regia lo previsto por la ley
23.737 y no por la ley 22.415.
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imposicién de una pena Unica al momento de unificar®, como es una construccién dogmatica
se debe escrutar cada delito en particular que integra dicha sintesis judicial de penalidad.

Comprobado el primer requisito (a), se debe abordar el segundo (b) relativo al plazo de cancela-
cién que prevé el articulo 62, inciso b), de la ley 25.871.

El articulo 62 de la ley 25871 en su inciso b) establecid en virtud de la condena que “...cumplida
la condena, debera transcurrir un plazo de dos (2) afios para que se dicte la resolucion definitiva
de cancelacién de residencia, la que se fundamentara en la posible incursion por parte del ex-
tranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presente ley. En caso de silencio
de la Administracion, durante los treinta (30) dias posteriores al vencimiento de dicho plazo, se
considerara que la residencia queda firme”.

Al respecto, en relacion con el plazo para la cancelacién de la residencia, ésta depende de un
acto administrativo a dictar luego de dos (2) afios de cumplida la totalidad de la condena o lo
gue es lo mismo, después del vencimiento de la pena. Asi, “cumplida la condena”, la Direccién
Nacional de Migraciones debe esperar dos (2) afios para proceder a la cancelacién de la resi-
dencia permanente, sin embargo, ese proceder se encuentra limitado debido a que, luego del
vencimiento de la condena, no tiene un lapso de tiempo extenso para la cancelacién, sino que
tiene un plazo de treinta (30) dias para proceder de ese modo. En caso de silencio de la admi-
nistracién durante los treinta (30) dias posteriores al vencimiento ficto del plazo de dos afios de
cumplida la condena, se considerard que la residencia quedd firme®°.

En abono a esta postura se expidié la Procuradora Fiscal, doctora Laura Monti, en las causas
“Rodriguez Buela” (Fallos: 343:1434%) y “Finez Lépez” (Fallos: 345:1086°7). Alli donde dictami-
no que, el ejercicio de la facultad conferida a la Direccién Nacional de Migraciones por el articu-
lo 62 de la ley 25.871 de cancelar —dentro del plazo previsto normativamente— la residencia que
se hubiese otorgado, cualquiera fuese su antigliedad, categoria o causa de la admision, solo
puede entenderse respecto de extranjeros que hubieran sido admitidos como residentes en
alguna de las categorias legales y siempre que tal encuadramiento se encuentre vigente, pues
de lo contrario, no existiria residencia susceptible de ser cancelada por la autoridad migratoria.
Esas consideraciones relativas a cancelar la residencia, dentro del plazo previsto normativamen-
te, fueron compartidas por la Corte Suprema en los precedentes referenciados.

64 De conformidad con el articulo 58 del Cédigo Penal.

% Dicha afirmacion se puede cotejar en doctrina, saber: Agustin GORDILLO, E/ inmigrante irreqular en la ley
25.871. Otra modificacion transversal al derecho argentino. Publicado en: LA LEY 2004-B, 1123. Cita: TR
LALEY AR/DOC/391/2004 y Maria Cristina RODRIGUEZ DE TABORDA, Expulsion de extranjeros condenados por
narcotrdfico. Publicado en: Revista de la Facultad -UNC- 2014-2, 97. Cita: TR LALEY AR/DOC/3612/2014.

66 éase, CSIN, causa CAF 22428/2012/CS1-CA1, caratulada: “Rodriguez Buela, Raul/Defensoria Publica
Oficial y otro ¢/ EN - M Interior - DNM s/ recurso directo DNM”. Sentencia del 29 de octubre de 2020.
Dictamen de la Procuradora Fiscal emitido el 7 de noviembre de 2018.

67 Véase, CSIN, causa CAF 52989/2017/CA1-CS1, caratulada: “Finez Lopez, Charles ¢/ EN - M Interior OP y
V - DNM s/ recurso directo DNM”. Sentencia del 4 de octubre de 2022. Dictamen de la Procuradora Fiscal
emitido el 19 de marzo de 2021.
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Aclaro que, para el plazo, lo que importa es la condena propiamente dicha y no la escala penal
del delito por el cual fue condenado. Veamos un ejemplo: una persona es condenada al minimo
de la escala penal concerniente a una pena de seis (6) afios de prision el 2 de mayo de 2011,
hagamos por un momento que la persona no cumplid ni un solo dia de prisidon preventiva y es
detenido el mismo dia de la imposicién de la pena, con lo que la condena vencid el 2 de mayo
de 2017. Por lo tanto, por estricta aplicacién del articulo 62, inciso b), de la ley 25.871, la Direc-
cién Nacional de Migraciones solo puede proceder a la cancelacion de la residencia desde el 2
de mayo de 2019 (dies a quo) hasta el 2 de junio de 2019 (dies ad quem, cuando se cumplié “los
treinta (30) dias posteriores al vencimiento de dicho plazo”). En consecuencia, la ventana tem-
poral de treinta (30) dias que van, en el ejemplo dado, del 2 de mayo de 2019 al 2 de junio de
2019 es el momento procesal oportuno y preciso para proceder a dictar la disposiciéon adminis-
trativa relativa a la cancelacion de la residencia y no con anterioridad (ejemplo: el 29 de abril de
2019) o con posterioridad (verbigracia: el 3 de junio de 2019). Por obviedad, efectuada con
anterioridad, la autoridad de aplicacion puede enmendarla y dictarla dentro de la ventana tem-
poral. Al contrario, decretada la cancelacion con posterioridad, la residencia permanente adqui-
rio firmeza® puesto que no puede volver el tiempo atrds. Aunque si se cancela la residencia
fuera del término previsto, se deberd objetarla recursivamente puesto que, en caso contrario, la
arbitrariedad quedaria firme.

La cancelacidn efectuada con anterioridad o con posterioridad afecta el principio de legalidad®,
toda vez que la autoridad migratoria en esos momentos no tiene reunidos los requisitos objeti-
vos para proceder a la cancelacion de la residencia permanente; por lo que, cualquier disposi-
cién administrativa dictada por fuera del plazo de treinta (30) dias se aparta del procedimiento
legal vigente.

Contra ello, por via de hipotesis, se podria esgrimir que se puede cancelar la residencia perma-
nente en un primer acto, con efecto “suspensivo”, cuando la persona es inmediatamente con-
denada (no firme) y, con posterioridad, una vez que adquirié firmeza la sancién, cumplida la
condena se deberia esperar dos afios para dictar otro acto administrativo “definitivo” (dentro
del plazo de treinta (30) dias).

% De modo muy critico, GORDILLO sostuvo que, algunas de las causales que impiden otorgar la residencia
son excepcionalmente graves: condenas por trafico de armas, de personas, de estupefacientes o por
lavado de dinero (inciso c) del art. 29); participacion en actos de genocidio, terrorismo, delitos de lesa
humanidad o que de otro modo sean susceptibles de ser juzgados por la Corte Penal Internacional (incs.
d) y e) del mismo art. 29). Segun el art. 29 a estas personas no se les puede permitir la entrada al pais;
segun el art. 62 inc. b), si estdn en el pais y han sido condenadas por una pena privativa de la libertad de
mas de cinco afios, no se las puede expulsar hasta dos afios después de haber cumplido la pena de pri-
sidn, no obstante que sea un genocida, terrorista, tratante de blancas, narcotraficante, etc. y ademas sélo
se lo puede hacer dentro del estricto plazo de treinta dias siguientes a los dos afios, o de lo contrario la
residencia anterior del genocida, terrorista, narcotraficante, etc., “queda firme”. Un disparate (véase,
Agustin GORDILLO, El inmigrante irregular en la ley 25.871. Otra modificacion transversal al derecho argen-
tino. Publicado en: LA LEY 2004-B, 1123. Cita: TR LALEY AR/DOC/391/2004).

89 El principio de legalidad impone a ciudadanos y autoridades la total sujecion de sus actos a las previsio-
nes contenidas en la ley (véase, CSJN, Fallos: 330:4234; 331:699; 331:1312; 331:1679; 331:2784;
334:1143; 334:1754; 338:793) y exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite semantico del
texto legal. (véase, CSIN, Fallos: 331:858; 340:549 —voto de los jueces Highton de Nolasco y Rosenkrantz;
342:2344; 344:3156).
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No considero apropiada dicha tesis por las siguientes cuestiones’®. Primero considero que se
debe decretar el acto de cancelacién (o de expulsién) cuando la sentencia se encuentra firme,
debido a que, si se sostiene lo contrario, daria lugar a que se cancele la residencia en virtud de
una presuncién de acierto de una decision proveniente de una instancia penal anterior a la Cor-
te Suprema. La sentencia no firme no puede tener efectos ejecutivos a los fines de cancelar la
residencia permanente. Demas estd mencionar que, la premisa relativa a la expresa indicaciéon
de la persona de recurrir ante el tribunal es lo que impide considerar firme y ejecutable al pro-
nunciamiento trasciende cualquier ordenamiento juridico (civil, penal, administrativo’?, etcéte-
ra). Segundo, si se afirma que es un acto con cardcter suspensivo y que no tiene ningun efecto
juridico, porque lo que importa es el acto definitivo, la pregunta que me hago es para qué se
dicta, por qué no se hace un solo acto (el definitivo) y se evita el dispendio jurisdiccional migra-
torio. Tercero, concatenado con lo anterior, de hecho, a los efectos juridicos de la residencia del
migrante, lo que le interesa es el Ultimo acto definitivo, en virtud del articulo 74 de la ley
25.87172, debido a que el anterior si es suspensivo tiene un grado de provisionalidad y de Pero-
grullo no seria definitivo para poder recurrir. Pero a la par de ello, en esa situacién dada, se
colocaria al migrante en una encerrona, una emboscada procesal, si el migrante no apela el
primer acto que supuestamente tiene efecto “suspensivo” se puede llegar arglir que, con apli-
cacion de la teoria de los propios actos, esta consintiendo la cancelacién de la residencia y ese
acto que tenia efectos diferidos pasa a tener efectos definitivos. Cuarto, la interpretacion llega
al absurdo de que esa doble cancelacién solo seria admitida en el primer supuesto del inciso b)
del articulo 62 y no asi en el segundo supuesto relativo a que “registrase una conducta reiteran-
te en la comision de delitos”. Por lo tanto, ante la cancelacidon de la residencia permanente por
la repeticion de infracciones (primer y segundo supuesto) habria dos consecuencias juridicas
diferentes. De hecho, podria estar en mejor situacion la persona que es condenada por delitos
mas graves que aquellos que realizaron una simple repeticion de delitos de igual naturaleza.
Quinto, para finiquitar, el efecto suspensivo proviene del recurso presentado por el migrante y
no por el acto administrativo que se dicta; por lo tanto, migraciones debe cancelar la residencia
“cumplida la condena”, en un solo acto administrativo y dicha interpretacidn resulta congruente
con el Decreto 616/2010 al demandar que la sentencia se encuentre firme”.

70 Aclaro al lector que el orden de los factores no altera el producto.

"1 Nétese que en cuestiones administrativas la Corte Suprema resolvio el precedente de Fallos: 330:3045
(“Administracion Federal de Ingresos Publicos”) y afirmé la inexigibilidad de las multas, en razén de que
no puede perseguirse validamente su cobro antes de que quede firme el acto que las impuso.

72 Al respecto, dicho articulo establecié que “Contra las decisiones de la Direcciéon Nacional de Migracio-
nes que revistan cardcter de definitivas o que impidan totalmente la tramitacion del reclamo o pretension
del interesado y contra los interlocutorios de mero tramite que lesionen derechos subjetivos o un interés
legitimo, procederd la revision en sede administrativa y judicial, cuando: a) Se deniegue la admision o la
permanencia de un extranjero; b) Se cancele la autorizacion de residencia permanente, temporaria o tran-
sitoria; c) Se conmine a un extranjero a hacer abandono del pais o se decrete su expulsion; d) Se resuelva
la aplicacion de multas y cauciones o su ejecucion”.

73 Al respecto, el articulo 62 del decretd reglamentd que “A los fines previstos en el articulo 62, inciso b)

de la Ley N2 25.871 la autoridad judicial, a titulo de colaboracion y al momento de quedar firme la conde-

na impuesta, remitird a la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES copia certificada de la respectiva sen-

tencia, e informard el Juzgado o Tribunal encargado de su ejecucion. La DIRECCION NACIONAL DE MIGRA-
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Cumplido lo anterior, describiré el tercer requerimiento previsto en el articulo 62, inciso b), de

“

la ley 25.871, relativo a que, la cancelacion de la residencia “...se fundamentard en la posible
incursion por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presen-
te ley”. Asi, como Ultimo requisito (c) del primer supuesto factico que prevé el articulo 62 inciso
b), quizds el mas problematico de interpretar y aplicar en las causas de la especialidad, se re-
quiere que para disponer la cancelacion de la residencia “...se fundamentara en la posible incur-
sién por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presente
ley”. Recapitulo, para cancelar la residencia se requiere que sea condenado por un delito cuya
pena minima sea mayor a cinco (5) aflos, ademds, como adicién, dentro de un determinado
plazo establecido y, para finalizar, debera incurrir en un impedimento del articulo 29 de la ley

25.8717.

Previo a todo, no resulta ocioso destacar que, la insercion del término “posible” en la oracién
contamina los términos imperativos de la norma pero no desabastece la exigencia y tampoco
puede tornar inoperante sus expresos términos por lo que, mas alld de la mala técnica legislati-
va, se debe exigir en todos los casos la “...incursién por parte del extranjero en los impedimen-
tos previstos en el articulo 29 de la presente ley”, dicho sea de paso, ademas del “...delito dolo-
SO que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios” y el plazo determinado
normativamente.

La ley 25.871 (como todas las demas) debe utilizar términos estrictos y univocos, que acoten
claramente el accionar de la autoridad migratoria para cancelar la residencia vy, asi, se otorga
pleno sentido al principio de legalidad consagrado en el articulo 9 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Ergo, el articulo 62 (como también el 29) debe contener una clara
definicién bajo qué condiciones se debe cancelar la residencia y fijar las premisas necesarias
gue permita deslindarla de aquellos comportamientos que no resulten castigable con esa can-
celacion. La ambigledad en la formulacién genera dudas y abre el campo al arbitrio de la auto-
ridad migratoria para ejercer sus funciones.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra “posible”, se definié en su prime-
ra acepcién a “que puede ser o suceder” y de la misma manera la segunda acepcion expresa

CIONES con la informacidn recibida dard inicio al expediente administrativo correspondiente o continuard
con el ya iniciado”.

74 Esta concatenacidon premisas, se puede avizorar esta situacidn en el dictamen del 15 de julio de 2021
de la Procurador Fiscal, doctora Laura Mercedes Monti, en cuando afirmd que en relacion con el inciso b)
del articulo 62 de la ley 25.871: “...se desprende, pues, que para determinar si se configura o no un su-
puesto de cancelacion de la residencia debe resolverse primero la cuestion relativa al alcance de la expre-
sion citada supra respecto del piso de 5 afios alli exigido, despejada la cual —y sdlo en el caso de verificarse
dicho extremo- corresponderd avanzar sobre lo previsto en la segunda parte de la norma en punto al
transcurso del plazo de dos afios y la posible incursion por parte del extranjero en los impedimentos pre-
vistos en el art. 29” (véase, causa CAF 63480/2017/2/RH1, caratulada: “Recurso Queja N 2 — Veldzquez
Cano, Faustina C/ EN — DNM s/ recurso directo DNM”. Hasta la fecha sin resolucion por parte de la Corte
Suprema).

44



Escuela de la Defensa Publica
Ministerio Publico de la Defensa

“que se puede ejecutar” que es “poner por obra algo”’®. Ademads, la palabra “puede” se traduce
7”76

como “acaso” o “quizas
En razdn de ello, las acepciones referenciadas sobre la definicién de la palabra “posible” brindan
una vaguedad que no puede tener una norma juridica y menos cuando lo que estd en juego es
la situacion migratoria de una persona. En efecto, la norma de la cancelacién de la residencia no
puede estar redactada en forma imprecisa, no puede sefialar en forma ambivalente que “puede
ser o suceder” un determinado acontecimiento, puesto que tiene directa vinculacién con la
situacion de la cancelacién de la residencia. Me permito decir, traducido vulgarmente aqui co-
mo “si Migraciones desea lo funda en los impedimentos del articulo 29, si no lo desea, no lo

|n

funda de ese modo, total, da lo mismo, si se verifica 0 no, se cancela igual”. De ese vértice de
ideas, se deriva en que no puede haber casos en donde la cancelacion se funde en el impedi-
mento del articulo 29 y en otras ocasiones se prescinda actuar de ese modo, puesto que, de ese
modo, la autoridad migratoria detentaria una discrecionalidad que deriva en un actuar arbitra-

rio.

Asi las cosas, la palabra “posible” denota una imprecision semantica en el inciso b) de articulo
62 que le otorga un amplio margen de accién a la autoridad migratoria al momento de cancelar
la residencia permanente que no puede ser juridicamente aceptable; por lo tanto, para acotar
el margen de apreciacién de la autoridad estatal, soy de la opinidn que, se debe exigir en todos
los casos la fundamentacién de la cancelacién en los impedimentos del articulo 29 de la ley
25.871. Esta solucién se presenta ademds como la mas respetuosa del principio pro homine,
pauta juridica interpretativa que traza transversalmente todo el ordenamiento juridico y el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos y que coincide con el rasgo fundamental del De-
recho de los Derechos Humanos que se cimenta en estar siempre a favor de la persona huma-
na.

Por lo demas, para hacerla simple, si el legislador no hubiera querido que se fundamentara la
cancelacion de la residencia permanente en los impedimentos del articulo 29 directamente no
hubiera incluido esa frase en la redaccién.

En definitiva, el término “posible” no desvirtla la afirmacion que para la cancelacion de la resi-
dencia se debe comprobar, como dato adicional, que la persona se encuentra incurso en los
impedimentos del articulo 29 de la ley 25.871.

Sentado ello, aunque pueda ser engorrosa su lectura, cito textual el articulo 29 e indicd que
seran causas impedientes del ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio Nacional: (a) La
presentacion ante la autoridad de documentacion nacional o extranjera material o ideoldgica-
mente falsa o adulterada. El hecho serd sancionado con una prohibicidon de reingreso por un
lapso minimo de cinco (5) afios; (b) Tener prohibido el ingreso, haber sido objeto de medidas de
expulsion o de prohibicién de reingreso, hasta tanto las mismas no hayan sido revocadas o se

7> Segln el Diccionario de la Real Academia espafiol la definicién de ejecutar. Consultado el dia
19/12/2024 del sitio web: https://dle.rae.es/ejecutar.

76 Segln el Diccionario de la Real Academia espafiol la definicién de ejecutar. Consultado el dia
19/12/2024 del sitio web: https://dle.rae.es/poder.
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hubiese cumplido el plazo impuesto al efecto; (c) Haber sido condenado o estar cumpliendo
condena, en la Argentina o en el exterior, o tener antecedentes por trafico de armas, de perso-
nas, de estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas o delito que
merezca para la legislacién argentina pena privativa de la libertad de tres (3) afios o mas; (d)
Haber incurrido o participado en actos de gobierno o de otro tipo, que constituyan genocidio,
crimenes de guerra, actos de terrorismo o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto sus-
ceptible de ser juzgado por el Tribunal Penal Internacional; (e) Tener antecedentes por activida-
des terroristas o por pertenecer a organizaciones nacional o internacionalmente reconocidas
como imputadas de acciones susceptibles de ser juzgadas por el Tribunal Penal Internacional o
por la ley 23.077, de Defensa de la Democracia; (f) Haber sido condenado en la Argentina o
tener antecedentes por promover o facilitar, con fines de lucro, el ingreso, la permanencia o el
egreso ilegales de extranjeros en el Territorio Nacional; (g) Haber sido condenado en la Argenti-
na o tener antecedentes por haber presentado documentacién material o ideoldgicamente
falsa, para obtener para si o para un tercero un beneficio migratorio; (h) Promover la prostitu-
cién; lucrar con ello; haber sido condenado o tener antecedentes, en la Argentina o en el exte-
rior por haber promovido la prostituciéon; por lucrar con ello o por desarrollar actividades rela-
cionadas con el trafico o la explotacién sexual de personas; (i) Intentar ingresar o haber ingresa-
do al Territorio Nacional eludiendo el control migratorio o por lugar o en horario no habilitados
al efecto; (j) Constatarse la existencia de alguno de los impedimentos de radicacién establecidos
en la presente ley; vy, (k) El incumplimiento de los requisitos exigidos por la presente ley.

En suma, mas allad del plazo estipulado en el primer supuesto, sustancialmente para cancelar la
residencia permanente debera constatarse: opcién 1, la pena privativa de libertad mayor de
cinco (5) afios y cometer un nuevo ilicito penal (supuestos c), f), g) y h) del articulo 29) u opcién
2, la pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios y realizar una infraccién al control migra-
torio (supuestos a), b), i), j) y k) del articulo 29); o, en su caso, opcién 3, registrar una conducta
reiterante en la comision de delitos (que va ser objeto de andlisis por separado).

No resulta ocioso destacar que, no incluyo en la opcién 1 los incisos d) y e) del articulo 29 pues-
to que, esos incisos, se encuentran previstos en una causal auténoma en el inciso e) del articulo
62 para poder cancelar la residencia’’.

A riesgo de ser redundante, descartada la condicién de reiterante (opcién 3), queda claro que
en las opciones 1 y 2 no alcanza con la solitaria condena de un delito cuya pena privativa de
libertad sea mayor de cinco (5) afios para cancelar la residencia permanente, sino que se le
debe adicionar un nuevo ilicito penal (opcién 1) o una infraccién migratoria (opcién 2).

Si los érganos jurisdiccionales avalan la cancelacion de la residencia permanente dispuesta por
la autoridad migratoria con la sola condena penal y sin comprobar un nuevo ilicito penal (su-
puestos c), f), g) y h) del articulo 29) o una infraccidon de orden migratorio (supuestos a), b), i), j)

7 Dicho inciso reza que “...e) El Ministerio del Interior podrd disponer la cancelacion de la residencia per-
manente o temporaria y la expulsion de la Republica de todo extranjero, cualquiera sea la situacion de
residencia, cuando realizare en el pais o en el exterior, cualquiera de las actividades previstas en los incisos
d)y e) del articulo 29 de la presente”.
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y k) del articulo 29), tal como lo previé el articulo 62, inciso b), de la ley 25.871, estarian inapli-
cando el articulo de mencion.

En tal sentido, de proceder de ese modo, se excede el limite de interpretacién posible del ar-
ticulo 62, inciso b), de la ley 25.871 ya que, en verdad, se lo desvirtla y torna en inoperante la
premisa prevista en el articulo 62 relativa a “...que se fundamentara en la posible incursiéon por
parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29”7, lo que equivale a decidir
en contra o con prescindencia de sus términos.

La Corte Suprema reconocié que la primera fuente de interpretacién de la ley es su letra y que
cuando esta no exige esfuerzo de comprensién debe ser aplicada directamente, sin que sea
admisible efectuar consideraciones ajenas al caso que aquella contempla’®, asi, resulta claro, en
atencidén al sentido literal de la norma, la cancelacion de la residencia se debe fundar en la in-
cursion de uno o varios impedimentos del articulo 29 de la ley 25.871 y no alcanza con la impo-
sicion de una condena por un delito doloso cuya pena privativa minima de libertad es mayor a
cinco (5) afios. En similares palabras, la sola comprobacién de la existencia de la “...pena privati-
va de libertad mayor de cinco (5) afios” para cancelar la residencia implica efectuar una inter-
pretacion sesgada y torna en inutil la redaccion de la segunda parte del mencionado articulo 62,
inciso b), de la ley 25.871.

A mayor abundancia, nétese que la norma dispone que “...se fundamentard en la posible incur-
sién por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presente ley”
y, en relacion con ello, se precisé la frase “se fundamentard” y no se utilizd la expresion “se
podra fundamentar”, es por ello que el legislador redacté la premisa en términos asertivos o
imperativos y no en forma potencial. Ejemplo, de esto ultimo, es la redacciéon del arresto o pri-
sién domiciliara” o la anterior escritura del inciso b) del articulo 62 (segin decreto 70/2017%),
cuando el legislador utilizd el término “podra” dando un margen de maniobra al intérprete para
decidir sobre la procedencia del beneficio respectivo. Al contrario de ello, como modelo de
redaccion imperativa, el legislador establecid en el articulo 327 del Cédigo Procesal Penal Fede-
ral que “La acusacién y la defensa se fundamentardn directamente en el juicio”. También el
articulo 17 de la Ley 27.149% forjo que la defensa publica “Deben fundamentar las presentacio-
nes judiciales que realice su asistido o defendido, salvo que fueren notoriamente improceden-
tes, en cuyo caso se lo hara saber”. Como se puede observar en los ejemplos dados, el legisla-
dor no da margen de interpretacion posible en el primer supuesto del inciso b) del articulo 62,

78 \Jéase, entre otros Fallos: 330:4476; 339:434.

73 Asi lo establecen los articulos 32 de la ley 24.660 cuando dispone que “...el Juez de ejecucion, o juez
competente, podrd disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencion domiciliaria” y el articulo
10 del Cédigo Penal que establece que “Podrdn, a criterio del juez competente, cumplir la pena de reclu-
sion o prision en detencion domiciliaria...”.

8 Al respecto, el articulo 62, seglin decreto 70/2017, estipulo en lo que aqui interesa que: “La DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES podrd cancelar la residencia que hubiese otorgado, cualquiera fuese su anti-
gliedad, categoria o causa de la admision, y dispondrd la posterior expulsion, cuando: ...”.

81 Relativa a la Ley Organica del Ministerio Piblico de la Defensa de la Nacion.
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sino que, la redaccién brindada, en términos imperativos decreté que debe fundamentar la
cancelacion en los impedimentos del articulo 29 de la ley 25.871.

Ademads, la frase no es inocua y tiene implicancias practicas y juridicas al momento de evaluar la
cancelacion de la residencia. Del mismo modo y en virtud de todo lo expuesto, no es una suge-
rencia del legislador disponible para la autoridad migratoria en decidir la cancelacién si tiene
ganas en los impedimentos del articulo 29 de la ley 25.871, sino que, todo lo contrario, es una
proposicion imperativa que se debe aplicar. AlUn mas, migraciones no puede apartarse del prin-
cipio primario de sujecion a la ley ni atribuirse el rol de legislador para crear excepciones no
admitidas por este vy, en definitiva, no aplicar la premisa de que la cancelacién de la residencia
“...se fundamentara en la posible incursién por parte del extranjero en los impedimentos previs-
tos en el articulo 29 de la presente ley”.

A fin de cuentas, en relacion con el primer supuesto del inciso b) del articulo 62, cualquier in-
terpretacion de omitir la comprobacién de los impedimentos del articulo 29 para poder cance-
lar la residencia permanente equivale a suplantar al legislador en materia de politica migratoria.
Asi, una interpretacién adversa a la que aqui se pretende implica lisa y llanamente desnaturali-
zar el inciso b) de la ley 25.871.

En otro orden de ideas, se puede arglir que la interpretacion que estoy realizando conduciria
practicamente a eliminar cualquier cancelacion de la residencia por delito doloso que merezca
pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios, lo que supuestamente violaria la pauta her-
menéutica que indica que no corresponde dar a las leyes un alcance que, sin un asiento textual,
las desvirtle o vuelva inoperantes®. Sin embargo, vuelvo a mencionar que el legislador comple-
té el inciso b) del articulo 62 con una premisa imperativa relativa: “...que se fundamentara en la
posible incursién por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la
presente ley”; por lo tanto, si en el afan interpretativo se corta el articulo y lo acota a la sola
verificacion de la primera premisa (“delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor
de cinco (5) afios”) y el plazo de cancelacidn, llegaria a la misma conclusiéon que se reprocha,
debido a que dejaria sin efecto o inoperante la segunda parte siguiente (“la que se fundamenta-
rd en la posible incursion por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo
29 de la presente ley”) con lo que la solucién estaria desprovista de todo apoyo legal y fundada
tan solo en la voluntad del intérprete.

Adn mas, un punto importante a resaltar es que, para cancelar la residencia permanente, se
debe originar en una condena por delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor
de cinco (5) afios y, ademas, en uno o varios impedimentos previstos en el articulo 29 de la pre-
sente ley. Sin embargo, la conducta tipica subsumible en el impedimento del articulo 29 no
puede ser la misma que la de pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios (prevista en el
inciso b, primer supuesto, del articulo 62) y esto tiene claras implicancias constitucionales, en

82 Véase, por ejemplo, la aplicacién de la premisa en el precedente de la Corte Suprema registrado en
Fallos: 345:1011, en la causa CCC 091829/2019/T001/3/1/1/RH003, caratulada: “Sanchez, Cristian Ga-
briel y otro s/ incidente de recurso extraordinario”, sentencia del 20 de septiembre de 2022.
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tanto puede verse afectado el ne bis in idem®, puesto que la doble desvaloracion juridica de
una misma accion importa -en realidad- su doble juzgamiento®*. En resumidas cuentas, tomar
en cuenta el mismo hecho delictivo para subsumirlo en el inciso b) del articulo 62 y luego, tam-
bién, en el articulo 29, es contrario a la prohibicidn de la garantia de mencion®.

En sintesis, no puede haber una aplicacion mecanica de la premisa relativa a la condena “...por
delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios” para revocar la
residencia, sin que se origine, en forma complementaria e integrativa de la cancelacion de la
residencia, dentro del plazo previsto, en la proposicion de que “...se fundamentard en la posible
incursion por parte del extranjero en los impedimentos previstos en el articulo 29 de la presen-
te ley”.

Desde otro vértice argumental, si bien de la labor de los legisladores en el debate parlamentario
no surge nada al respecto de como debe ser interpretado el articulo 62, inciso b), de la ley
25.871; no lo es menos que, en el marco del ejercicio de su facultad de establecer la politica
migratoria por medio del dictado de leyes, me atrevo a mencionar que, el fin de la norma es
buscar que la persona que detenta la residencia permanente no sea expulsada con la sola com-
probacién de la condena penal (mayor de cinco (5) afios), sino que requiere un plus que es en-
contrarse, ademads, como hecho distinto, inserto en los impedimentos previstos en el articulo 29
de la 25.871 (a modo de conducta reiterante genérica). Esta situacion referenciada se diferencia
en forma notable con aquellos extranjeros que poseen residencia temporaria o transitoria que
solo necesitan una condena penal para que la Direccién Nacional de Migraciones disponga la
expulsion del pais (de conformidad con el articulo 29 de la ley 25.871).

8 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14, inciso 7°, indicd que “Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. y la Convencién Americana
en su articulo 8, inciso 4°, establecid que “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”. De ello entiendo que el “ne bis in idem” garantiza a toda
persona que no sea juzgada nuevamente por el mismo delito o infraccion, a pesar de que en el juicio
primigenio fue absuelto o condenado por los hechos que se pretenden analizar por segunda ocasion.

84 En forma contraria se afirmd que, si el extranjero cumplié una condena por un delito doloso que me-
rezca pena privativa de libertad mayor a cinco afios, se encuentra incurso en el impedimento al menos
genérico del inciso c) del articulo 29, toda vez que registra antecedentes y el Registro Nacional de Reinci-
dencia informa dicho antecedente por el plazo previsto por el articulo 51 del Cédigo Penal (Véase, Maria
Florencia ZIcAvO, Régimen migratorio y de ciudadania argentino: régimen normativo. Procedimiento ad-
ministrativo y proceso judicial. 2022, Colaborador(es): Facio, Rodolfo Eduardo. Buenos Aires, Eldial.com
Contenidos Juridicos, p. 235).

8 Ni que hablar, a fortiori, cuando un solo hecho pivotea en el inciso b) del articulo 62, a su vez, en el
inciso c) del articulo 29 vy, para finalizar, como fundamento del rechazo de la dispensa por reunificacién
familiar. En este orden de ideas, en las causas de expulsidon Migraciones alude a la gravedad y entidad del
delito por el cual fue condenada la persona migrante para no conceder la dispensa por reunificacion
familiar. Esa tesis es inapropiada y provoca la vulneracién de la doble desvaloracién. Ello, debido a que, la
gravedad y entidad del delito ya fue mensurado por el legislador al momento de estipular en la normati-
va, como causal de expulsion, un umbral minimo de penalidad (articulo 29 y 62) o al establecer una con-
ducta reiterante (articulo 62) o al instituir una categoria de delitos (articulo 29). En otras palabras, las
causales de expulsion delineadas en la ley 25.871 responden a una entidad y gravedad que tiene el delito
Yy, €sa misma situacion, no puede ser tomada para rechazar la dispensa de mencion.
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Esta distincion efectuada por el legislador no es arbitraria ya que resulta consistente con la de-
terminada calidad de residencia que posee el extranjero. Es legitimo legislar que los residentes
temporarios o transitorios con la sola condena penal alcanza para ser expulsado y que, al con-
trario, el residente permanente no pueda ser expulsado con una solitaria sancién penal, sino
gue requiere un complemento, o sea, una repeticién de infracciones: pena mayor a cinco (5)
afios + cometer un otro ilicito penal (supuestos a), c), d), e), f), g) y h) del articulo 29) o una in-
fraccién al control migratorio (supuestos b), i), j) y k) del articulo 29) o directamente “registrase
una conducta reiterante en la comision de delitos”.

En otras palabras, en relacién con la condena penal, resulta razonable interpretar que, en ejer-
cicio de la facultad del Estado de decidir acerca del ingreso, permanencia y salida de extranjeros
del territorio nacional, el legislador al sancionar el articulo 29, inciso c), de la ley 25.871, requie-
ra una sola condena a una pena privativa de la libertad de tres (3) afios 0 mas o cometer una
determinada calidad de delito (taxativamente previsto por el legislador) tal como lo establecid
en el precedente de Fallos: 344:3683 (“Peralta Crispin”) esa Corte Suprema. Y, al contrario de
ello, al momento de legislar la cancelacién de la residencia permanente, segln el articulo 62,
inciso b), resulta razonable interpretar que el legislador establecié una repeticién de infraccio-
nes, tanto genérica como especifica.

A mi modo de ver, esta correcta distincion efectuada por el legislador resulta coherente con el
principio de igualdad de tratamiento de las personas, prevista en el articulo 16 de la Constitu-
cién Nacional. En tal sentido, la igualdad ante la ley significa que la ley debe ser igual en igual-
dad de circunstancias, no debiéndose otorgar excepciones o privilegios que excluyan a unos de
lo que se reconoce a otros en igualdad de condiciones. Sin embargo, existiendo diversas cir-
cunstancias, la ley debe garantizar la igualdad dentro de cada categoria, grupo o clasificacion
evitando distinciones arbitrarias, fundadas en hostilidad contra determinados grupos o perso-
nas®®. En fin, la distincion efectuada por el legislador en los articulos 62 y 29 de la ley 25.871 no
resulta arbitraria debido a que resulta razonable legislar en forma diferente situaciones distintas
como son, por un lado, la residencia permanente debidamente otorgada vy, por el otro, la resi-
dencia temporal o transitoria adquirida®’.

8 Asi, esa Corte Suprema afirmé en Fallos: 335:2418 (“Asociacion de Magistrados”) que, el principio de la
igualdad de todas las personas ante la ley, segin la ciencia y el espiritu de nuestra Constitucién, no es
otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que
se concede a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad
consiste en aplicar en los casos ocurrentes la ley segun las diferencias constitutivas de ellos y que cual-
quiera otra inteligencia o acepcion de este derecho es contraria a su propia naturaleza e interés social. Y,
ademas, recordd ese Alto Tribunal en Fallos: 347:905 (“Seccion Cuarta”) que la garantia consagrada en el
articulo 16 de la Constitucion Nacional no importa otra cosa que impedir distinciones arbitrarias o inspi-
radas en un propdsito manifiesto de hostilidad contra determinadas personas o clases.

87 Al contrario de lo recién expuesto y cuestién que no se aprecia con la sancién de la ley 25.871, cuando
el Poder Legislativo, dentro de su dmbito de apreciacidn, legisla en el campo de lo irrazonable, inicuo o
arbitrario, queda habilitada la intervencion de los jueces de censurar ese tipo de legislacion.
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A todo lo expuesto, agrego que, el amplio margen que la politica migratoria le ofrece al legisla-
dor para establecer las consecuencias juridicas que estime convenientes para cada caso, en
virtud del cual solo la repugnancia manifiesta e indubitable con una cldusula constitucional
permitiria sostener que aquel excedid el marco de su competencia. Aunque, no puedo dejar de
advertir que de la lectura del primer supuesto del inciso b) del articulo 62 (en especial en rela-
cién con la exigencia del plazo y la comprobacion de los impedimentos del articulo 29) se legislo
en forma mas meticulosa, requiriéndose mayores requisitos para su aplicacion que los demas
supuestos menos graves previstos en el articulo 62 (inciso “a”, “c” y “d”, con la salvedad del
“e”). Sin embargo, es menester tener presente que el mérito, conveniencia o acierto de las so-
luciones legislativas no son puntos sobre los que al Poder Judicial quepa pronunciarse. En ese
sentido, se dijo que, por mas amplias que sean las facultades judiciales en orden a interpretar y
aplicar el derecho, el principio constitucional de separacién de poderes no consiente a los jue-
ces el poder de prescindir de lo dispuesto por la ley respecto al caso, so color de su probable
injusticia o desacierto®®. Solo los casos que trascienden ese dmbito de apreciacién, para inter-
narse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario, habilitan la intervencion de los jueces.
Y, asi las cosas, cuando la ley no exige esfuerzo de interpretacion debe ser aplicada directamen-
te, con prescindencia de consideraciones que excedan las circunstancias del caso expresamente
contempladas por la norma®.

En otro andarivel de ideas, la norma no menciona el plazo dentro del cual se debe originar el
impedimento del articulo 29 de la ley 25.871, aunque, reitero, solo expresa que se debe fundar
en ese impedimento. Por lo tanto, el impedimento debe ser una sancién que se encuentre firme
y que no haya operado la caducidad registral (en virtud del articulo 51 del Codigo Penal) para
poder ser esgrimida como fundamentacién de la cancelacién de la residencia.

En consecuencia, en resumidas cuentas, opino que el primer supuesto del inciso b) del articulo
62, posee un triple estandar, o sea, una premisa primaria (a) el delito que origina la cancelacion
es el que tiene un minimo de pena privativa de libertad mayor a cinco afios (por delito doloso),
una premisa procesal (b) relativa al acotado lapso de tiempo para revocar la residencia y, para
finalizar, una premisa secundaria o complementaria (c) que debe ser otra sancién estipulada en
el articulo 29 de la ley 25.871. En otras palabras, la sola condena por un delito cuya pena mini-
ma privativa de libertad sea mayor a cinco (5) afios no habilita a la Direcciéon Nacional de Migra-
ciones a cancelar la residencia de la persona migrante.

3.2 El segundo supuesto del inciso b) del articulo 62:

Como cuestién preliminar, para dar autonomia al presente argumento, destaco que, la Corte
Suprema tiene dicho en el precedente de Fallos: 331:858 (“Acosta”) para determinar la validez
de una interpretacion, debe tenerse en cuenta 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

8 véase, CSIN, Fallos: 241:121; 342:1376.

8 De otro modo podria arribarse a una interpretacion que, sin declarar la inconstitucionalidad de la dis-
posicién legal, equivaliese a prescindir de su texto. Véase, CSIN, Fallos: 313:1007; 320:61; 321:1434,
323:1625; 323:3139; 326:4909; 346:1501.
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las concilie y conduzca a una integral armonizacion de sus preceptos. Este propdsito no puede
ser obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la redaccion
del texto legal, las que deben ser superadas en procura de una aplicacion racional, cuidando
gue la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho. Pero la obser-
vancia de estas reglas generales no agota la tarea de interpretacién de las normas penales,
puesto que el principio de legalidad (articulo 18 de la Constitucidon Nacional) exige priorizar una
exégesis restrictiva dentro del limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio
politico criminal que caracteriza al derecho penal como la Ultima ratio del ordenamiento juridi-
co, y con el principio pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que mas dere-
chos acuerde al ser humano frente al poder estatal.

Como causal independiente, el articulo 62, inciso b), de la ley 25.871 previdé que se cancelard la
residencia permanente cuando la persona registrare “...una conducta reiterante en la comision
de delitos”. En razon a ello, el legislador mediante la ley 25.871 no precisé el concepto de ser
reiterante en la comisién de delitos y tampoco existen leyes especiales migratorias que aclaren
dicho concepto. También, de la parquedad de los antecedentes parlamentarios de la ley 25.871
no se desprende cual debe ser la correcta interpretacion de la premisa prevista en el segundo
supuesto del articulo 62, inciso b), de la ley 25.871 para los residentes permanentes. De hecho,
como vya lo sostuve, de la simple lectura de los antecedentes parlamentarios no se menciona
cudl serfa la correcta interpretacion de todo el articulo 62°.

Interesa mencionar al lector que en relacién con la definicidon de reiterancia es que hay tantas
tesis como autores que trataron el tema, por lo tanto, en este trabajo presentaré un concepto
restringido (no extensivo) de reiterancia para que sea viable la cancelacién de la residencia
permanente. Concatenado con ello, a su vez, ante una redaccién ambigua, como es el concepto
de reiterancia, se debe recurrir a una interpretacion que armonice dicha disposicién con el resto
delincisoy de la ley 25.871.

Asi dadas las cosas, si bien de lege lata no se encuentra resuelto qué quiere decir la frase
“...reiterante en la comisién de delitos”; no lo es menos que, de lege ferenda, adopto la postura
relativa a que es reiterante cuando la persona comete varias veces un delito comprendido en el

% Asimismo, la doctrina aseverd que, la Ley 25.871 sigue una técnica legislativa erratica en la que abun-
dan las declaraciones de principios en desmedro de normas operativas o dispositivas. Es asi como los
objetivos, que informa como integrantes de su texto, debieron ser contenidos en su exposicién de moti-
vos 0 mensaje de elevacion, mas no en su articulado. Sobreabundan los articulos en los que se enco-
mienda al Estado facilitar, asegurar, favorecer o proveer acciones, todo propio de un disefio politico mas
no preceptivo. No parece necesario reservar un articulo para decir que los inmigrantes deben cumplir con
la constitucion Nacional, los tratados y las leyes del Pais. Es de toda obviedad que ello se ubica en el
mundo del deber ser. O, en las disposiciones complementarias y transitorias, también decir que ninguna
de las disposiciones de la ley tendra por efecto eximir a los extranjeros de la obligacién de cumplir con la
legislacion nacional. Tampoco se los exime de respetar la identidad cultural de los argentinos. Menuda
cuestidon para ser incorporada a un texto legal, en tanto se la aprecia mas préxima a un ensayo sociolégi-
co, sobre lo cual dificilmente se alcance una Unica respuesta (véase, José Maria CURA, Cuando de ingresar,
permanecer y egresar del pais se trata. Publicado en: LA LEY2004-B, 1437. Cita: TR LALEY
AR/DOC/764/2004).
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mismo titulo del Cddigo Penal, siempre que sea de la misma naturaleza®. En ese sentido, la
laguna interpretativa del legislador debe ser suplida por una exégesis restrictiva del segundo
supuesto del inciso b) del articulo 62 en virtud del principio pro homine.

A mayor precision, en términos generales, la reiteracidn tiene lugar en el caso en que una per-
sona cometa varios hechos tipicos de distinta naturaleza (en mi opinion, el primer supuesto del
articulo 62, inciso b) o varias veces la misma naturaleza de infraccion (el segundo supuesto esti-
pulado como “reiterante en la comisién de delitos”). Afino y restrinjo, con el objetivo de diluci-
dar la premisa de “...reiterante en la comisién de delitos”, entiendo que debe ser interpretada
en torno a que la persona culpable haya sido condenada nuevamente por un delito comprendi-
do en el mismo titulo del Cédigo Penal, siempre que sea de la misma naturaleza.

En este orden de ideas, para que se origine la reiterancia delictual prevista en el segundo su-
puesto del inciso b) del articulo 62 de la ley de migraciones, la persona tuvo que haber sido
condenada por un delito que este comprendido en el mismo Titulo del Cédigo Penal, siempre
gue sea de la misma naturaleza, para ejemplificar: Titulo 1° delitos contra las personas (articulos
79 a 108), Titulo 2° delitos contra el honor (articulos 109 a 117 bis), Titulo 3° delitos contra la
integridad sexual (articulos 118 a 133), Titulo 4° delitos contra el estado civil (articulos 134 a
139 bis), Titulo 5° delitos contra la libertad (articulos 140 a 161), Titulo 6° delitos contra la pro-
piedad (articulos 162 a 185), Titulo 7° delitos contra la seguridad publica (articulos 186 a 208),
Titulo 8° delitos contra el orden publico (articulos 209 a 213 bis), Titulo 9° delitos contra la segu-
ridad de la Nacién (articulos 214 a 225), Titulo 10° delitos contra los poderes publicos y el orden
constitucional (articulos 226 a 236), Titulo 11° delitos contra la administracion publica (articulos
237 a 281 bis), Titulo 12° delitos contra la fe publica (articulos 282 a 302), Titulo 13° delitos con-
tra el orden econémico vy financiero (articulos 303 a 313). Lo mismo se debe verificar en las le-
yes complementarias.

En efecto, para restringir el radio de accion, para que dos conductas delictivas sean de una
misma naturaleza debe concurrir, al menos, una doble identidad: la del bien juridico protegidoy
la del modo concreto en que se haya producido el ataque a ese bien juridico, pero ello en cuan-
to sea revelacién de una determinada inclinacién delictiva a cometer determinados y precisos
delitos®?. Ademas, al ser una circunstancia que afecta la situacidon migratoria de una persona
atendiendo a sus antecedentes penales previos, la definicién de la “reiterancia” se debe restrin-

1 La opinién brindada, si bien puede resultar novedosa para el lector al momento de interpretar el se-
gundo supuesto del inciso b) del articulo 62 de la ley 25.871; no lo es menos que, esa definicién que de-
fiendo fue delineada para la “reincidencia” en el Cédigo Penal del Reino de Espafia, mas precisamente en
su articulo 22, inciso 8°. Por lo demas, ello, no es débice para que esa concepcion restrictiva sea utilizada
para interpretar el concepto de reiterancia.

92 No quiero ahondar en demasia debido a que no es objeto del presente trabajo, pero para determinar la
“misma naturaleza” puede ser un criterio orientador el de la homogeneidad o heterogeneidad de los
delitos. Asi las cosas, a veces bastara solo con conocer el delito cometido para llegar a precisar que hubo
un mismo modo de comision; pero esto no puede ser suficiente en otros casos, por ejemplo en los delitos
de robo, porque la diversidad de formas en que estos hechos punibles pueden realizarse impide el que
por la sola constancia de la clase de delito cometido pueda conocerse el modo concreto de su comision
con la precisién necesaria para afirmar esa identidad de naturaleza que se exige para esta premisa, iden-
tidad que debe revelar la inclinacion de la persona a cometer una misma clase de delitos.
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gir a la exigencia de que tales antecedentes penales sean por delitos de la misma naturaleza
(que compartan ubicacion sistematica) y que atiendan o valoren una especie de profesionalidad
0 especializacion en la comisién de ciertos hechos delictivos®® y que estén reconocidos en una
sentencia con autoridad de cosa juzgada. Conjuntamente, cabe considerar que el legislador a
esta premisa no la dotd de ningln requisito para su operatividad puesto que, soy de la opinion,
lo que estd sancionando es la profesionalidad o proclividad de la persona a cometer delitos
especificos (decretados con sentencia firme).

Ejemplifico la idea. No origina la reiterancia delictual prevista en el segundo supuesto del articu-
lo 62, inciso b), de la ley 25.871, cuando la persona es condenada por un delito que se encuen-
tra comprendido en el mismo Titulo, pero no posee la misma naturaleza, verbigracia, la persona
gue es condenada por los delitos previsto y reprimido en los articulos 79 y 84 del Cédigo Penal,
la distinta naturaleza de esos tipos penales desabastece la idea de reiterancia. Tampoco causa la
reiterancia prevista en el segundo supuesto del inciso b) del articulo 62 una condena por un
delito de homicidio (inserto en el Titulo 1°) y por otra por falsificacion de documentos (inserto
en el Titulo 12°), puesto que se encuentran comprendidos en distintos Titulo del Codigo Penal.
Por tal razdn, ante la falta de identidad de Titulo y naturaleza no hay reiterancia, porque es exi-
gible como un presupuesto sistematico o formal que los dos delitos correlacionados sean de la
misma naturaleza y que estén comprendidos en el mismo Titulo del Cédigo Penal.

En pocas palabras, no estamos en presencia de una simple multiplicidad de delitos cometidos
por un mismo individuo o un cajon de sastre de reiterancia. Al contrario, aqui hay una repro-
duccién o reiteracién o repeticion especifica de un determinado hecho delictivo (separable en
el tiempo). Por consiguiente, la realizacién de distintos delitos no comporta la concurrencia de
la reiteracion prevista en el segundo supuesto del inciso b) del articulo 62, de la ley 25.871, sino
gue solo lo dara los comprendidos en el mismo Titulo de imputacion del Cdodigo Penal y que
participen de la misma naturaleza.

Esta interpretacién del segundo supuesto del inciso b) del articulo 62, relativa a la premisa de
“..reiterante en la comision de delitos”, no resulta antojadiza y tiene cobertura en el informe de
fondo 2/97 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En este orden de ideas, en el

|l/

informe de fondo contra la Republica Argentina, en relacién con el “riesgo de comision de nue-
vos delitos”, se afirmé que “Cuando las autoridades judiciales evalUan el peligro de reincidencia
o comisién de nuevos delitos por parte del detenido, deben tener en cuenta la gravedad del
crimen. Sin embargo, para justificar la prisién preventiva, el peligro de reiteracion debe ser real
y tener en cuenta la historia personal y la evaluacién profesional de la personalidad y el caracter

del acusado. Para tal efecto, resulta especialmente importante constatar, entre otros elemen-

9 Demds esta decir, si caer en concepciones de un derecho penal de autor.

% Interesa destacar que, si bien en Fallos: 330:4554 (“Zhang”) la Corte desestimé el criterio de proclividad
al delito debido a que afectaba el principio de inocencia al no existir una sentencia condenatoria; no lo es
menos que mi criterio se basa fundamentalmente en que exista una sentencia condenatoria pasada en
autoridad de cosa juzgada.
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tos, si el procesado ha sido anteriormente condenado por ofensas similares, tanto en naturaleza
como en gravedad”®.

Al respecto, la Corte Suprema en el precedente de Fallos: 336:1024 (“Carranza Latrubesse”)
reconocio el caracter obligatorio de las recomendaciones del articulo 51.2 de la Convencion
Americana formuladas emitidas en los informes de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos®. Esa obligatoriedad en la aplicacion de las recomendaciones de la Comisidn Inter-
americana, por ejemplo, llevd a la Camara Federal de Casacidon Penal, al momento de dictar el
fallo plenario n° 13%, a afirmar lo dicho por la llustre Comisién que, para justificar la prision
preventiva, el peligro de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia personal y la
evaluacién profesional de la personalidad y el caracter del acusado. A lo que agregd que, resulta
especialmente importante constatar, entre otros elementos, si el procesado ha sido anterior-
mente condenado por ofensas similares en cuanto a su naturaleza.

Asi dadas las cosas, para una interpretacion del segundo supuesto del inciso b) del articulo 62
de la ley 25.871, en relacion con la premisa “registrase una conducta reiterante en la comision
de delitos”, considero prudente y oportuno la aplicacién de la doctrina sentada por el informe
de fondo 2/97 de la Comisidon Interamericana contra la Republica Argentina vy, asi, con un afan
restrictivo, afirmo que para ser reiterante la persona debe ser condenada por ofensas similares
de igual naturaleza®, es decir, por un delito comprendido en el mismo titulo del Codigo Penal,
siempre que sea de la misma naturaleza.

"

En este contexto de ideas, el concepto de “...reiterante en la comision de delitos” delineado
aqui y que se encuentra previsto en el articulo 62, inciso b), de la ley 25.871, se asienta sobre
una base estrictamente objetiva, algo que, no solo facilita el trabajo de la judicatura a la hora de

aplicarla, sino que ayuda a satisfacer la exigencia de seguridad juridica.

% Véase, Parr. 32.

|u

% Ello debido a que, si tal resultado es el que impone el “sentido” que debe atribuirse a los términos de
dicho precepto tanto en el “contexto” especifico cuanto en el general en que estan insertos, atendiendo
al “objeto y fin” del régimen de peticiones y de la Convencidon Americana en su integralidad. Es el que
mejor corresponde al principio de “buena fe” y al “efecto Gtil” de aquel, evitando asi el “debilitamiento”
del sistema, cuando no, del propio ser humano al cual estd destinado a servir. Asimismo, en virtud del
principio de buena fe, consagrado en el art. 31.1 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados (1969), sefialé que si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmente si se
trata de derechos humanos, como es el caso de la Convencion Americana, tiene la obligacion de realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un érgano de proteccién como la Comision
que es, ademas, uno de los drganos principales de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) vy la
conducta del recurrente no se ha dirigido a dicho objeto en manera alguna y tampoco ha alegado la exis-
tencia de obstaculos facticos o juridicos en tal sentido.

97 Caratulado: “Diaz Bessone, Ramon Genaro s/ recurso de inaplicabilidad de ley”, sentencia del 30 de
octubre de 2008.

% No puedo dejar de mencionar que el informe de la Comisidn Interamericana interpretd el concepto a la
luz de la prisién preventiva, pero considero que su argumento puede ser extendido y aplicado para inter-
pretar el segundo supuesto del inciso b) del articulo 62, porque expone una regla general de interpreta-
cién de la Convencién Americana de Derechos Humanos que, por su claridad y precisién, arrojan suficien-
te luz sobre el concepto de reiterante.
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En sustento a esta interpretacién se pueden esgrimir una serie de argumentos que robusteceny
corroboran la conclusién a la que arribo sobre el concepto de “reiterante”.

En este sentido, si por via de hipdtesis se afirmara que esta segunda premisa abarca los casos
de hechos delictivos distintos en forma independientes (concurso real a secas) quedaria sin
sentido la primera premisa del inciso b) del articulo 62, porque devendria en sobreabundante.
En este sentido, para ser graficos, el articulo 62, inciso b), abarca dos casos de reiterancia: la
primera amplia puesto que no distingue el tipo de infraccion (una condena por delito doloso
gue merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios mas otra sancién por uno o mas
impedimentos previstos en el articulo 29 de la ley 25.871) y, en mi opinién, la segunda restrin-
gida debido a que debe ser condenado varias veces (dos o0 mas) por delitos de igual naturaleza.
Demds esta decir que, la opinidn brindada (de lege ferenda) de caracter restrictivo sobre el con-
cepto de reiterante del segundo supuesto conlleva a que no se superponga con lo previsto en la
primera premisa del inciso b) del articulo 62.

En otras palabras, si se pensara que la norma hace referencia a un concepto amplio de registrar
“..una conducta reiterante en la comisiéon de delitos” deviene en un sinsentido la primera pre-
misa del inciso b) del articulo 62, puesto que, reitero, exige dos sanciones para que sea operati-
va: (1) una por delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor de cinco (5) afios y
(2) otra por uno o mas impedimentos previstos en el articulo 29 de la ley 25.871.

Dicho de otro modo, si el legislador queria abarcar en el segundo supuesto del inciso b) un con-
curso real de infracciones de distinta naturaleza, me atrevo a decir que tenia dos opciones mas
simples: (a) describir todo el inciso b) del articulo 62 como una conducta reiterante en la comi-
sién de infracciones o (b) en la primera premisa que radica propiamente en un concurso real
(condena por pena mayor a cinco (5) afios + cometer un otro ilicito penal (supuestos a), c), d),
e), f), g) y h) del articulo 29) o una infraccion al control migratorio (supuestos b), i), j) y k) del
articulo 29) consignar seguidamente a lo redactado la frase usualmente utilizada “por los demds
casos” o “en cualquier otro caso”, etcétera. Pero, como el legislador no legislé de esa manera,
entiendo que diferencié la reiterancia y establecié en el segundo supuesto una especifica, en
contraposicién con una genérica estipulada en el primer supuesto.

Por su parte, las elucubraciones sobre la validez de la sola condena penal previa, sin importar la
clase de delito de igual naturaleza, semejable a la reincidencia prevista en el Cddigo Penal, co-
mo requisito para poder expulsar a la persona por su reiterancia delictiva, resulta inadecuada a
los fines de abordar la correcta interpretacion del segundo supuesto previsto en el articulo 62,
inciso b), de la ley 25.871. Esto debido a que no se puede transpolar la interpretacién del insti-
tuto previsto en el Codigo Penal para engarzarla en la ley 25.871 puesto que tienen, dichos or-
denamientos, diversos fines que cumplir: el Cédigo Penal tienen un objetivo represivo y la ley
25.871 tienen un fin tuitivo (previsto en el articulo 3°). Ademas, que, mas alld de sus matices, el
legislador en el articulo 50 del Codigo Penal previéo como se debia aplicar ese instituto vy, al con-
trario, la ley 25.871 y sus antecedentes parlamentarios no dilucidan qué se debe entender co-
mo reiterante.
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Interesa aludir, la Corte Suprema en el caso “Gasol”®® considerd reiterante a la imputada y no
reincidente en los términos del articulo 50 del Codigo Penal*®. Al respecto, la nombrada fue

|II

condenada por el “pago con cheques sin provision de fondos” (Titulo 12° delitos contra la fe
publica) y por “malversacion de caudales publicos” (Titulo 11° delitos contra la administracion
publica). Si bien esa postura es adversa a la interpretacion que aqui propicio; no lo es menos
gue, en esa ocasién, no se encontraba en tela de discusion el alcance del articulo 62, inciso b),
de la ley 25.871, sino la interpretacion del articulo 26 del Cédigo Penal. Ademas, en esa oportu-
nidad resuelta, no efectud interpretacion alguna relativa al alcance del concepto de reiterante o
reiterancia en la comisién de delitos por lo que no resultan analogas aqui sus consideraciones.
Por lo tanto, toda vez que la Corte Suprema decide en los procesos concretos que le son some-
tidos, considero que sus alegaciones expuestas en “Gasol” son inapropiadas para interpretar el

verdadero alcance del articulo citado de la ley de migraciones.

No puedo dejar de advertir al lector que no existe un concepto de reiterancia oponible erga
omnes, sino que es disponible por el legislador. En efecto, el legislador puede considerar que la
reiterancia delictiva es cuando la persona tenga multiples procesos penales con autos de proce-
samiento o su equivalente firme o con sentencias de tribunal oral o de casacidon ambas no firme
0 un procesamiento firme y una sentencia de tribunal no firme, etcétera (las variantes pueden
ser infinitas).

De ese modo, la conducta reiterante es una premisa equivoca, asi el legislador le otorga el con-
torno que desea y un ejemplo de ello es el articulo 182 (inciso 7°) del Cddigo Procesal Penal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires'®l. Al respecto, se dispuso que la reiteracion delictiva es
entendida como la existencia actual de multiples procesos penales con requerimiento de eleva-
cién a juicio que tengan por objeto la investigacién de delitos dolosos con pena privativa de la
libertad®?. De lo expuesto, se puede deducir que el legislador local de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires decretd que la “reiteracion delictiva” es la existencia de multiples procesos pena-
les con requerimientos de elevacién a juicio por delitos dolosos con pena privativa de libertad.
Por ejemplo, desde esa interpretacién, un hecho doloso y otro culposo no daria lugar a la reite-

% Véase, G. 1474. XXXIX. Gasol, Silvia Irene y otro s/ malversacién de caudales publicos -causa N° 1800-
(rta. 21/09/2004). Dictamen del Procurador General Luis Santiago Gonzalez Warcalde de fecha 27 de
febrero de 2004 al que la Corte Suprema se remitio.

100 Explicd que “...podemos decir que la imputada no es reincidente en los términos del articulo 50 del
Cddigo Penal, sino que estamos ante una situacion de reiteracion delictiva, a la que se le podria haber
aplicado -por via de hipdtesis- las reglas del concurso real y de la pena unica (articulos 55 y 58 del cédigo
citado) cosa que no ocurrié debido a que no se estaba ante una superposicion de condenas de cumpli-
miento pendiente”.

101 Articulo que establecid los criterios para que el juez evalle cudndo hay o no peligro de fuga y por lo
tanto determinar asf si corresponde o no aplicar la prisidon preventiva. Muy recientemente, también el
legislador federal precisd qué significa “peligro de reiterancia delictiva” a los efectos de evaluar el peligro
de fuga y de entorpecimiento de la investigacién a los fines de una excarcelacion y, en ese sentido, incor-
pord el articulo 222 bis al Cédigo Procesal Penal Federal.

102 A lo que se agregd que, queda exceptuado de la aplicacidn del presente inciso 7° los hechos investiga-
dos en el marco del ejercicio de la libertad de expresion, a manifestarse o a peticionar frente a las autori-
dades, siempre y cuando no concurran con delitos contra las personas o dafios a la propiedad
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rancia en la legislacion local a los fines de evaluar la excarcelacién. Ademas, dos hechos dolosos
con uno que fue solo indagado vy el otro consta un requerimiento de elevacién a juicio tampoco
daria lugar a la reiterancia. Del mismo modo, si posee una sentencia del tribunal oral y un auto
de procesamiento, ambos, no firmes. En definitiva, ese legislador local, mas alla de lo opinable
que resulte la norma, delimité en forma precisa el concepto de “reiteracion delictiva”, al contra-
rio de lo que sucedio con el legislador federal de ley de migraciones.

A todo evento, la interpretacién que propicio (de lege ferenda) no quita que con posterioridad
el legislador modifique la ley 25.871, precise el concepto de reiterancia o de reiterante (de lege
lata) y se defina con una concepcidn distinta (o similar) a la brindada en el presente trabajo. Asi
pues, en la actualidad, como no existe una definicién precisa en la ley 25.871 del concepto de
“conducta reiterante en la comisién de delitos”, la exégesis que brindo es la que mejor se conci-
lia con el principio de legalidad (articulo 18 de la Constitucién Nacional) que exige priorizar una
exégesis restrictiva dentro del limite semantico del texto legal y, en consonancia, con el princi-
pio pro homine que impone privilegiar la interpretacién legal que mas derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal'®.

Por obviedad, la idea que defiendo, en relacidon con la reiterancia del segundo supuesto del
inciso b) del articulo 62, no posee umbral minimo de penalidad para habilitar la cancelacion de
la radicacion permanente, solo hace falta, repito, la condena por delito de la misma naturaleza y
ubicado en el mismo Titulo del Codigo Penal. Y, para completar aqui la tesis solo se debe exigir
que el delito tenga una pena privativa de libertad, que la sentencia se encuentre firme y no
debe haber operado la caducidad registral de la condena. Verbigracia, dos condenas firmes
separadas en el tiempo por el delito de hurto simple del articulo 162 del Cddigo Penal dara lu-
gar al extrafiamiento.

Por otro lado, a diferencia de lo expresamente estipulado en el primer supuesto del inciso b) del
articulo 62, en el segundo supuesto del mismo inciso y articulo no se aclara el tipo subjetivo de
comisién, por lo tanto, considero que queda cubierto por todas las formas subjetivas, aunque el
infortunio negligente reiterado resulta casi inimaginable.

Concatenado con todo lo anterior, no solo debe ser un delito de igual naturaleza, sino que debe
concurrir en forma real y no ideal. Al respecto, para que exista una conducta delictiva reiterante
se debe distinguir en el tiempo. Ergo, la reiteracion delictiva alude a lo conceptualizado por el
legislador en el articulo 55 (concurso real) y no del 54!% (concurso ideal), ambos, del Cédigo
Penal.

Para concluir, al margen de todo lo expuesto, con la interpretacion de todo el inciso b) del ar-
ticulo 62 de la ley de migraciones, entiendo que entre las dos reiterancia del inciso y articulo de

103 y/éase, CSJN, “Acosta”, Fallos 331:858.

104 En efecto, el articulo 55 reza que “Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con
una misma especie de pena, la pena aplicable al reo tendrd como minimo, el minimo mayor y como md-
ximo, la suma aritmética de las penas madximas correspondientes a los diversos hechos”.

105 £n efecto, el articulo 54 reza que “Cuando un hecho cayere bajo mds de una sancidn penal, se aplicard
solamente la que fijare pena mayor”.
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mencion puede haber puntos ciegos®

gue no dan lugar a la cancelacién de la residencia, como,
por ejemplo, una condena por un delito de falsificacién de documentos (articulo 292, CP) y otra
por el delito de asociacion ilicita (articulo 210, CP). Esta situacidon no encaja en ninguna de las
dos conductas reiterantes que expresa el inciso b) del articulo 62, puesto que, en relacion con la
postura “amplia” ninguna de los dos delitos tiene una pena minima privativa de libertad mayor
de cinco (5) afios y con relacion a la “restringida” no son de la misma naturaleza, debido a que
uno integra el Titulo VIII delitos contra el orden publico y el otro integra el Titulo Xl relativos a
los delitos contra la fe publica. Para terminar, si esa situacion queria ser prevista por el legisla-
dor hubiera resumido la cuestién a una sola premisa “amplia” de registrar una conducta reite-

rante y, en mi opinion, no lo hizo de ese modo y diferencié dos situaciones distintas.

4. CUESTIONES COMUNES DE LOS ARTICULOS 29 (INCISO C) Y 62 (INCISO B) DE LA LEY
25.871: LA CADUCIDAD DE INSTANCIA

Cualquiera sea la causal de extrafiamiento que se tome en cuenta, tanto las del articulo 29,
inciso ¢) como asi también la del articulo 62, inciso b), no debié haber operado la caducidad
registral de la pena prevista en la condena para declarar irregular la permanencia y ordenar la
expulsion (articulo 29) o cancelar la residencia debidamente otorgada (articulo 62). En efecto, al
contrario, si operd la caducidad registral de la condena, de conformidad con el articulo 51 del
Cdédigo Penal, esa sancion no puede ser esbozada por la autoridad migratoria para proceder al
extraflamiento.

En relacion con la caducidad registral, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en el preceden-
te de Fallos: 308:2523 (“Katz”), en especial los votos de los jueces Enrique Santiago Petracchiy
Jorge Antonio Bacqué, sostuvo que es un motivo de revocaciéon del pronunciamiento en recurso
el palmario olvido del texto vigente del articulo 51 del Cédigo Penal en el cual incurre el a quo
en la determinacion de la pena. Por su parte, el por entonces Procurador General, el doctor
Esteban Justo Antonio Righi, afirmd que la reincidencia no es una calidad, puesto que no se
compadece con la finalidad que tanto el Poder Ejecutivo al enviar el proyecto de ley, como el
Poder Legislativo al sancionarla, tuvieron en miras al modificar el instituto de la reincidencia,
esto es, evitar el perenne etiquetamiento de quien ha delinquido. Precisamente para que esa
pena anterior no lo acompafie “durante toda su vida”, se establecieron los plazos de caducidad
de los registros de sentencias condenatorias en el articulo 51, segundo parrafo, del Cddigo Pe-

nal'®’,

106 Eso no es motivo de declaracion de inconstitucionalidad de la norma.

107 yéase, Dictamen del 11 de septiembre de 2008 emitido por el Procurador General en la causa M.

1330. XL, Mufioz, Jorge Lucas y otros s/ tenencia de estupefacientes causa n°® 4586/03, que la Corte Su-
prema compartié e hizo suyo mediante sentencia de fecha 4 de agosto de 2009. El criterio esbozado por
el Procurador es compartido por Guillermo Agustin Candido Ledesma, quién luego de analizar los propoé-
sitos legislativos de la ley 23.057, considerd que esta normativa tiende a evitar la “estigmatizacion” de
quien delinquid y por lo tanto “luego de un plazo, cabe liberarlo de su historia criminal, mediante la cadu-
cidad de los registros respectivos, lo que no puede depender de circunstancias aleatorias como lo es el
momento en que se incorporaron al proceso los datos registrales”, agregando que tanto el fin de la ley,
su letra y espiritu llevan a considerar que el transcurrido de cierto tiempo borra la condenacién anterior,
esté en los registros o en el expediente, para evitar marcar por siempre al autor de un delito (véase, ar-
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Sentada la operatividad de la caducidad registral, la cuestién controvertida se origina cuando al
momento de disponer la cancelacién de la residencia, la Direccion Nacional de Migraciones tie-
ne vigente la condena; sin embargo, a continuacion, a medida que avanzan las etapas recursivas,
opera la caducidad registral de la condena por el paso del tiempo establecido en el articulo 51
del Codigo Penal.

Soy de la opinidn que, si con posterioridad se torné caduca la condena, no se puede tomar co-
mo criterio fundante esa condena al momento de revisar la disposicién administrativa dictada
por la Direccion Nacional de Migraciones y validarla, por lo tanto, se la debe tener como por no
pronunciada a la luz del precepto contenido en el articulo 51 del Cédigo Penal.

En este orden de ideas, nétese que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en reiteradas
oportunidades en su jurisprudencia afirmd que las resoluciones de los casos “deben atender a
las circunstancias existentes al tiempo de su dictado”!%. Del mismo modo, la jurisprudencia
provincial aseverd que no es posible que el Tribunal utilice en contra de la persona una informa-
cién obrante en la causa cuando ha operado el plazo de caducidad. Aun cuando la informacion
registral haya sido confeccionada cuando no estaba extinta, lo cierto es que el tribunal no pue-
de ignorar la manda del articulo 51 del Cédigo Penal y, por ende, no puede utilizarse objetiva-
mente en la causa®®.

Para ejemplificar, en este orden de cosas, mediante la disposicién SDX n° 184763/2009, de fe-
cha 25 de marzo de 2009, la Direccion Nacional de Migraciones canceld la residencia precaria
de Zoyla Cristina Barrios Rojas, de nacionalidad peruana, ordend su expulsion del pais y le
prohibid el reingreso por el término de quince afios. Recurrida que fue la sentencia, la Sala V de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal revocé la senten-
cia apelada. A continuacion, ante la presentacién del recurso de la especialidad, el 24 de sep-
tiembre de 2020 la Corte Suprema dejo sin efecto la sentencia apelada®'®. Sin embargo, con
posterioridad y a pesar de la sentencia del cimero tribunal, el 13 de abril del 2023 (062923), la
Direccion Nacional de Migraciones, en el Expediente N° 2091169-2006, dispuso revocar la dis-
posicion SDX n° 184763 debido a que habia operado la caducidad registral de la condena que
motivo el dictado de la orden de expulsion, en los términos del articulo 51 del Cédigo Penal, con
lo cual, afirmé que la extranjera ya no incurria en el impedimento previsto en el articulo 29,
inciso c) de la ley N° 25.871 ni, en principio, en ningln otro que pudiera obstar a la regulariza-
cién de su situacion migratoria. En definitiva y de importancia, intimé a la migrante a regularizar
su situacion migratoria, bajo apercibimiento de ordenar su expulsion del pais.

ticulo: Un caso de caducidad registral y de aplicacion inmediata de reglas de conducta al condenado con-
dicionalmente (articulos 51 y 27 bis Cddigo Penal). Jurisprudencia Argentina, afio 1995-1V, pp. 476-478).

18 véase, CSIN, Fallos: 313:1081; 318:342; 320:1875.

109 \véase, Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, caratulada: “Oviedo, Claudio Gabriel
s/ Robo calificado”, sentencia del 6 de diciembre de 2006.

110 véase, causa CAF 31968/2011/CA1-CS1, caratulada: “Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN —DNM resol.
561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro s/ recuso directo para juzgados”.
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Por su parte, a los fines aclaratorios, una cuestion es que la condena penal se encuentre vencida
(de conformidad con el articulo 65 del Cédigo Penal) y otra muy diferente es que haya operado
la caducidad del registro (de conformidad con el articulo 51 del Cédigo Penal). Veamos un pro-
totipo, una persona que el dia 8 de agosto de 2008 fue condenada a seis (6) afios de prision y
no tuvo un solo dia en prisién preventiva, la pena vencio el 8 de agosto de 2014 y operé la ca-
ducidad registral el dia 8 de agosto de 2020. Esta ultima fecha es la que, en principio, es rele-
vante a los fines de la ley 25.871 y no la primera.

Otras aclaraciones. En mi opinién, en primer lugar, si la pena se encuentra vigente y firme, con
relacion a la aplicacion del articulo 29, inciso b), se puede declarar irregular la permanencia y
ordenar la expulsion, como asi también en la segunda premisa del inciso b) del articulo 62. En
cambio, en relacién con la primera proposicion estipulada en el articulo 62, inciso b), con res-
pecto a ser condenado por una pena mayor a cinco (5) afios y demads requisitos, no se pude
cancelar la residencia con la pena vigente debido a que el articulo expresamente estipula que
“...cumplida la condena, debera transcurrir un plazo de dos (2) afios para que se dicte la resolu-
cién definitiva de cancelacién de residencia”. Por ello, es que una vez cumplida la condena o
vencida la pena, la autoridad migratoria debera esperar dos (2) afios para disponer la cancela-
cién de la residencia.

A su vez, clarifico que, en segundo orden, si la pena se encuentra vencida y no caducada, la
autoridad migratoria se encuentra habilitada a proceder a la expulsidon con relacion a los su-
puestos previstos en el articulo 29 (inciso c) y 62 (inciso b).

Y, en tercer término, en ningln supuesto y de ningiin modo se puede utilizar una pena que se
encuentra vencida y que operd la caducidad a los fines de proceder al extrafiamiento de la per-
sona.

También puntualizo que, tanto la condena que habilita el articulo 29, inciso c) como el articulo
62, inciso b), ambos de la ley 25.871, debe encontrarse firme. En tal sentido, la sola conducta no
puede provocar la declaracién de irregularidad y ordenar la expulsién, como asi tampoco la
cancelacion de la residencia debidamente otorgada, sino que debe existir una condena pasada
en autoridad de cosa juzgada en honor al estado de inocencia. Ademas, si la sola conducta
imputada o procesada de un delito provoca el extrafiamiento, no solamente afecta el principio
de inocencia, sino que estariamos hablando de un derecho penal de autor con su consiguiente
peligrosidad. No obstante, el articulo 29 permite la declaracién irregular y la expulsién del mi-
grante con “antecedentes”, sin requerir una sentencia firme, lo que fue motivo especial de criti-
cas a las que me remito en honor a la brevedad.

En forma complementaria y para sintetizar, a efectos de comprobar la primera y segunda pre-
misa del inciso b) del articulo 62 de la ley 25.871, el juzgador no podra tener en cuenta los ante-
cedentes penales caducados (articulo 51, CP) o que debieran serlo, ni los que correspondan a
infracciones contravencionales (delitos leves) o lo delitos cometidos en minoridad de edad (ar-
ticulo 50, CP) vy, por lo demas, tampoco encajara en el concepto de “reiterante” el delito conti-
nuado.
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Para ejemplificar, una persona con residencia permanente es condenada por un delito de falsifi-
cacion de documentos, cuya pena privativa de la libertad es de tres (3) aflos o mas. Esa condena
sola no alcanza para que quede abarcada en ninguna proposicion del inciso b) del articulo 62.
Sin embargo, con posterioridad comete un homicidio previsto en el articulo 79 y aqui torna
operativo la primera premisa del inciso b) del articulo 62 para cancelar la residencia. Siempre y
cuando la condena por falsificacion no hubiere caducado.

llustro con los siguientes ejemplos. Aclaro que para ser mas ameno vy lineal el ejemplo tomo en
cuenta que la persona no cumplid un solo dia en prisién preventiva y que lo detienen para cum-
plir la condena en el mismo momento que es pronunciada.

(i) Ejemplo de caducidad: la persona es condenada a tres (3) afios prisién en suspenso el
23 de abril de 2011 vy, con posterioridad, es condenada por homicidio a la pena de ocho
(8) afios el 23 de febrero de 2014. La condena en suspenso en virtud del articulo 51, inci-
so 1°, del Cédigo Penal caduca “Después de transcurridos diez afios desde la sentencia
(art. 27)”; por lo tanto, el 23 de abril de 2021 caducd en el registro la sentencia dictada
en suspenso. Por su parte, la condena por homicidio vencié el 23 de febrero de 2022 vy
migraciones debe cancelarla después de cumplida dos afios o, sea, desde el 23 de febrero
de 2024 (por treinta dias) hasta el 23 de marzo de 2024, momento temporal en el cual ya
habia operado la caducidad (el 23 de abril de 2021) de la primera condena por falsifica-
cién, por lo que no se puede tomar en cuenta a los fines de la cancelacion de la residen-
cia.

(ii) Ejemplo de no caducidad: la persona es condenada a cuatro (4) afios de prision de
efectivo cumplimiento el 4 de marzo de 2011 por el delito de falsificacion y, con posterio-
ridad, es condenada por homicidio a la pena de ocho (8) afios el 25 de febrero de 2015.
La primera condena en virtud del articulo 51, inciso 2°, del Cédigo Penal caduca “Después
de transcurridos diez afios desde su extincion para las demas condenas a penas privativas
de la libertad”; por lo tanto, la pena vencié el 4 de marzo de 2015 y caduca el 4 de marzo
de 2025. Por su parte, la condena por homicidio vencié el 25 de febrero de 2023 y migra-
ciones debe cancelarla después de cumplida dos afios o, sea, desde el 25 de febrero de
2025 (por treinta dias) hasta el 25 de marzo de 2025, momento en el cual no operd la ca-
ducidad registral (el 4 de marzo de 2025) de la primera condena, por lo que se puede to-
mar en cuenta a los fines de la cancelacion de la residencia.

Esos casos se relacionan con el primer supuesto del inciso b) del articulo 62 porque son lo que
pueden dar lugar a mayores controversias en cuanto a su aplicacién, en particular en virtud de
los plazos de cancelacién de la residencia. Demds esta mencionar que la segunda premisa rela-
tiva “...reiterante en la comisién de delitos...” no presentan inconveniencias practicas de aplica-
cién debido a que solo se debe cotejar que la sentencia se encuentre firme y que no haya ope-
rado la caducidad registral y, de igual manera, la declaracién de irregularidad del articulo 29.

5. PALABRAS FINALES

Creo haber expuesto y desarrollado hasta aqui, las interpretaciones plausibles para tornar ope-
rativo los articulos 29 (inciso c¢) y 62 (inciso b) de la ley 25.871. No hay dudas que, quedaron
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fuera de tratamiento, ajenas al presente trabajo por su extensién y no menos importante, dis-
tintas cuestiones relativas a la ley de migraciones, en particular a la aplicacién de la dispensa por
razones de reunificacién familiar. Sin embargo, con las apreciaciones esbozadas creo que aporté
una interpretacion novedosa, singular, sobre los articulos 29 (inciso c¢) y 62 (inciso b) de la ley
25.871. Para finalizar, por obviedad, quizas lo escrito en el presente trabajo no estard exento de
criticas y que en enhorabuena son bienvenidas.
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