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RESUMEN La Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina (CSJN), que
hasta 2018 habia estado mayormente silenciosa sobre los derechos de las per-
sonas migrantes, se aboco en los tltimos anos a resolver los recursos judiciales
llegados a su conocimiento: solo entre 2019 y 2022 resolvié casi 250 recur-
sos por control migratorio cuando entre 2004 y 2018 habia resuelto veinte.
Asi, esta contribuciéon tiene por objetivo sistematizar y caracterizar el uni-
verso de recursos promovidos desde todo el pais por o contra la Direccion
Nacional de Migraciones que llegaron al maximo tribunal argentino en el pe-
riodo aludido para luego identificar los principales debates juridicos aborda-
dos y, en funcién de ellos, reconstruir los estindares que reconocen o pue-
den dar lugar a reconocer derechos a las personas en movilidades precarias.
Emplea para ello dos bases de datos de acceso publico: la base de datos de
jurisprudencia de la CS]N, y la que recoge las actuaciones de los juzgados fe-
derales administrativos del pais. Luego de depurar los resultados, el articulo
se concentra en aquellos que luego de ser admitidos, fueron resueltos de ma-
nera directa; estas serdn las sentencias testigo o modélicas. Entre las conclu-
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siones, se advierte el camulo de decisiones politicas que permanecen opa-cas,
se sefalan algunas interpretaciones regresivas en términos de derechos y se
sistematizan estindares que reconocen derechos o pueden dar lugar a su
reconocimiento (sobre todo en derechos de nifos, nifas y adolescentes), a la
vez que se reflexiona sobre el rol mismo del Poder Judicial en control
migratorio, una novedad y preocupacion transversal de la Corte argentina.

PALABRAS CLAVES Argentina; control migratorio; derechos humanos; Migra-
ciones; poder judicial.

ABSTRACT After twenty years of a federal law that have recognized a par-
ticular role for the Judiciary in migration control, the Argentinean Supreme
Court of Justice (CSJN, for its Spanish initials) had remained mostly silent
about migrant rights. In contrast to the 20 cases ruled between 2004 and 2018,
the period between 2019 and 2022 saw the court decide almost 250 judicial ap-
peals. Thus, this contribution is aimed to firstly systematize and characterize
the universe of judicial appeals that, submitted by or against the Argentinean
Immigration Board, arrived at the highest court during 2019-2022. Subse-
quently, the main debates on that appeals shall be identified as to reconstruct
the standards involved, either rights-based standards or guidelines that actual-
ly pave (or may pave) the way to recognize rights. The research is based on
data from two publicly-accessible databases: the Supreme Court and the
Federal Courts jurisprudence databases. Following cleaning results, the paper
focus on admitted appeals (since many of them are dismissed) that were
directly ruled: they will be the modeling sentences. Among conclusions, some
regressive in-terpretations shall be highlighted together with some standards
that protect or may protect precarious human mobilities, with a particular
focus on chil-dren and adolescents. In addition, opaque decisions, and a
transversal concern about the role of the Judiciary in migration control are
noticeable and will be addressed subsequently.

KEYWORDS Argentina; human rights; judiciary; migration; migration control.
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Introduccion

El poder judicial en la politica migratoria ha devenido en un actor de cada vez mayor
relevancia, una “institucién central en la gobernanza [governance] de las migraciones
contemporaneas”. A nivel global, el ascenso tanto de una retérica en derechos de las
personas migrantes como de la consolidacién de ciertos estandares de proteccién
junto con el escdndalo que periédicamente producen las “crisis” de solicitantes de
asilo ha posicionado a la institucién judicial como el tltimo recurso de una maquina-
ria estatal enderezada a limitar el ingreso y excluir a quienes son considerados “no-
nacionales™.En ese sentido, una investigacion llevada adelante en diecisiete paises
europeos destaca la importancia de la revision judicial al concluir que “los marcos
institucionales de toda de decisiones donde autoridades centrales actdan como la pri-
mera instancia y las cortes legales como instancia de apelacién estin asociados con
procedimientos que son mds justos en relaciéon a los derechos de los solicitantes™.
En definitiva, los tribunales son vistos como los “guardianes de los derechos de los
inmigrantes y consecuentemente, como instituciones estatales que pueden asegurar
la justicia administrativa en este procedimiento”.

En América Latina, las reformas legislativas en las normas migratorias y de re-
fugiados viraron hacia el respeto a los derechos humanos de las personas en movili-
dad, aunque con distinta intensidad: algunos paises reconocieron el derecho a migrar
(Argentina, Ecuador, Bolivia, Uruguay) mientras otros incluyeron algunos estindares
en derechos humanos (México, Brasil, Costa Rica) o una apelacion genérica a ellos.
Con todo, ninguna salvo la argentina previé la incorporacién del Poder Judicial como
instancia completa de tramite en control migratorio; restard ver cémo funciona el
sistema recursivo en la novisima ley chilena, que en principio prevé una instancia
judicial tinica®.

Lo usual en América Latina, y en Argentina hasta 2004, era que la impugnacién
a una decision en control migratorio cursara una via administrativa y sélo por via de
excepcioén (mayormente a través de acciones o recursos llamados de “amparo” o de
“habeas corpus”), se pudiera alcanzar la via judicial. En Argentina y hasta 2004, los
casos judiciales iniciados eran pocos pero graves y aun asi, con tendencia de resolu-
cién negativa, rechazados mayormente por cuestiones de forma®; incluso en los pocos
casos donde el Judicial accedia a tratar el fondo de la cuestién, el debate era acotado

1. DAUVERGNE (2021) p. 3.

2. SAYAD (2010).

3. SICAKKAN (2008) p. 210.

4. JOHANNESSON (2017) p. 17.

5. HARRIS (2022); FERNANDEZ y CELEDON (2024).
6. CERIANI et al (2006); GARCIA (2013).
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y resultaban mayormente a favor de la Administracién. Esto, con todo, no privé a al
maximo tribunal argentino de fijar estindares, ya desde principios del siglo XX, sobre
lo que debia entenderse como “habitante” (habida cuenta de las cldusulas constitu-
cionales que le otorgan derechos civiles), el control judicial de las expulsiones y el
derecho a ingresar al territorio”.

En este panorama es que la ley argentina de migraciones 25.871 (“LM”)® plantea
una intervencion especifica y hasta obligatoria para el Poder Judicial. Su inclusién tie-
ne sentido no sélo desde el clasico rol clésico de la judicatura de resolver “conflictos”
sino también para intervenir en el ciclo de las politicas piblicas, “proceso atravesado
por multiples tensiones, debates, conflictos y actores en pugna™. De alli que su misma
incorporacion sea una decision politica en si misma. La LM, que se plante6 como
un logro histérico'® superador del marco normativo heredado de la tltima dictadura
militar argentina, ancla su propuesta en una perspectiva de derechos que abre este
elenco con el “derecho humano a la migraciéon”: “El derecho a la migracidén es esen-
cial e inalienable de la persona y la Republica Argentina lo garantiza sobre la base de
los principios de igualdad y universalidad”''. Con ello, “pretende invertir la relacién

preexistente entre los inmigrantes y el Estado”"?

al reconocer a estos como sujetos de
derecho frente a un Estado que ya no es el que decide “qué personas y grupos, con qué
caracteristicas fenotipicas y dotacion simbdlica” se van a incorporar a la comunidad
politica sino que son ellas y ellos “quienes tienen en principio el derecho a decidir en
qué organizacion politica quieren vivir” y ejercer sus derechos'®. Si bien no existe un
derecho andlogo a nivel internacional, ello no impide (por su mismo cardcter de
humano como por los compromisos internacionales de la Argentina) anclarlo en la
proteccion brindada por el derecho internacional de los derechos humanos'.

En linea con este derecho a la migracion, el primer objetivo de la LM sera “fijar las
lineas politicas fundamentales y sentar las bases estratégicas en materia migratoria,
y dar cumplimiento a los compromisos internacionales de la Reptiblica en materia de
derechos humanos, integracion y movilidad de los migrantes”'®. También se incluy6
como objetivo “garantizar el ejercicio del derecho a la reunificacién familiar” y como

7. ARLETAZZ (2018).

8. Ley 25.871, de 2004.

9. DE STEFANO (2012) p. 36.

10. NOVICK (2004).

11. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 4.
12. NEJAMKIS (2016) p. 181.

13. VIOR y BONILLA (2008) p. 2.

14. ARLETAZZ (2018); TREACY (2020).
15. GARCIA (2010).

16. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 3. A.
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contracara necesaria de este derecho, la obligacion estatal correlativa segtn la cual “el
Estado garantizard el derecho de reunificacion familiar de los inmigrantes (...)””. Otro
derecho reconocido también estd planteado en términos de obligaciones estatales y
concierne a la regularizacion de las personas migrantes: “El Estado proveera lo con-
ducente a la adopcién e implementaciéon de medidas tendientes a regularizar la situa-
cién migratoria de los extranjeros”’®. Finalmente, se reconoce también el derecho a la
asistencia juridica gratuita, tanto en etapa administrativa como judicial®®. Todos ellos
serdn cruciales para configurar los debates al interior del Judicial®. Por tltimo, la ley
también incorporé una categoria de residencia basada solamente en la nacionalidad,
segun la cual las personas nacionales de paises del Mercado Comun del Sur (MER-
COSUR) pueden en tal cardcter acceder a una residencia regular, sin necesidad de
probar, por ejemplo, relacion laboral alguna o parentesco con nacionales argentinos®.

Sin embargo, estos puntos de partida en derechos no eliminaron para el Estado sus
facultades de exclusién: en la ley se enumeran, por ejemplo, “causales impedientes del
ingreso y permanencia” asi como posibilidades de cancelacién de residencias sobre
la base de motivos varios. En esta tensidn entre los derechos y las facultades estatales
se aloja el nudo gordiano donde aparece el Judicial. En mi tesis doctoral* exploré
los vaivenes de esta tensién alrededor de diversas instancias del control migratorio
en los expedientes y decisiones judiciales de la jurisdiccién que més causas procesa,
que es la de la Capital Federal argentina. Posteriormente® me dediqué a la busqueda,
sistematizacién y andlisis de las decisiones de la CSJN para el periodo 2004-2018.
Allj, identifiqué un universo de solo 60 recursos por control migratorio y de ellos,
mas del 60% no fueron resueltos por el maximo tribunal por ser considerados, sobre
su discrecidn, “inadmisibles’, por lo que el andlisis termind concentrandose en las 20
causas judiciales que lograron pasar del otro lado de esta discrecionalidad con que
cuenta la CSJN para decidir si admite o no un recurso. Entre las conclusiones en la
mencionada publicacién, sefialé la gran cantidad de causas no admitidas y el peso de
y sobre la Defensoria Oficial (DO), que llevé buena cantidad de casos a la CSJN. En
cuanto a las causas si resueltas, sefialé algunos criterios fijados por la CSJN (i) la doble
instancia judicial es una garantia que rige en los procesos por control migratorio, y (ii)
el minimo necesario en una sancién penal para servir como causa de exclusiéon de una
persona extranjera es, en general, de 3 (tres) anos.

17. Ley 25.871, de 2004. Ver articulos 3.C y 10, respectivamente.
18. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 17.
19. Ley 25871, de 2004. Ver articulo 86.

20. Aunque este marco ha experimentado modificaciones regresivas para los derechos de las perso-
nas migrantes, el texto original de la ley hoy estd vigente.

21. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 23. L.
22. GARCIA (2013).
23. GARCIA (2019).
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En esta oportunidad, se replica la metodologia alli empleada, con mejoras para
sistematizar y luego caracterizar el universo de recursos del, como veremos, prolifico
periodo 2019-2022. Primero se empled el buscador de jurisprudencia de la CSJN in-
sertando “Migraciones” y luego “DNM” en la caja correspondiente a “AUTOS” No se
realizaron busquedas auténomas por “palabra libre” pero si como modo de control.
Con los resultados se armaron listados por orden cronoldgico y se clasificaron los
recursos en “admitidos” o “no admitidos” Sobre los primeros sea aplicé una encuesta
relevando aspectos bdasicos (jurisdiccién de origen, tipo de representacion juridica,
nacionalidad de la persona involucrada, etc.), advirtiendo especialmente si habian
sido resueltos por remisién o con sentencia de fondo para el caso en concreto; las
resoluciones dictadas en estos ultimos serdn las “sentencias modélicas” o casos tes-
tigo. Luego de identificar los debates que el méximo tribunal configura en ellos, re-
construyo los estdndares que protegen derechos de las personas en movilidad o bien
pueden dar lugar a su proteccidn, de cara a contribuir a la defensa legal en la region,
pero también a pensar el rol judicial. Los derechos aludidos son esencialmente los
contenidos en la LM (descritos en la primera parte de este articulo), enmarcados en
las mas amplias obligaciones de la Argentina derivadas del reconocimiento de un
derecho humano a la migraciéon. No siempre la solucién fue a favor del reclamo de
la persona involucrada, pero aun si, el estdndar fijado puede resultar protectivo para
otras situaciones.

En la siguiente seccion se delinea una caracterizacion de la seccion judicial argen-
tina que conoce en las causas promovidas por o contra la autoridad de aplicacién (la
DNM) y sus competencias, con especial énfasis en la ultima instancia de apelacién
que es la CSJN.

2. La organizacion del Judicial en cuestiones migratorias y el camino hacia la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La competencia del Judicial se fijo en los juzgados administrativos del pais en su ver-
sion “federal” que es el que conoce demandas contra el Estado Nacional argentino.
Esto se dispuso al menos hasta que se creara el llamado “fuero migratorio’;, lo que
aun no ha ocurrido. Esta manda no fue muy bienvenida; inicialmente, los juzgados
senalados comenzaron rechazando su competencia, por entender por ejemplo que
eran inhdabiles para abocarse a temas relacionados con la libertad de movimiento y
que convenia mejor que se remitiera al fuero penal*. Varias decisiones llegaron a las
cortes superiores por apelacidn, las cuales confirmaron que debian aceptar la compe-
tencia al menos hasta que se creara el fuero especifico.

24. GARCIA (2013).
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El fuero federal administrativo se encuentra organizado formalmente en dieci-
séis (16) secciones o jurisdicciones activas a lo largo del pais: algunas agrupan varias
provincias y en otros casos, una misma provincia contiene varias secciones, como es
el caso de Buenos Aires. Se compone de una “Primera Instancia’, que es un tribunal
de juez tnico y una “Segunda Instancia’, también llamada “Cdmara de Apelaciones’,
tribunal formado por varios jueces y que puede tener varias “salas” de tres personas
cada una.

En el cuadro a continuacion se clasifican, a grandes rasgos, las intervenciones ju-
diciales previstas en la LM en dos grandes esferas: una obligatoria (para DNM) y una
facultativa (para la persona migrante), que es la mas usual y constituira la amplia ma-
yoria de los recursos que llegaran a la maxima instancia judicial; se distingue ademas
la instancia especifica de control migratorio (admision e ingreso; etc.).
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Tabla 1
Intervencién de la justicia federal en acciones judiciales por control migratorio (ley
25.871, de 2004).

A B
Intervencion promovida Intervencion promovida
por la persona migrante por DNM

Primera Instancia (juez unico)

Caracter de la inter- Voluntaria Obligatoria
vencion (para quien
inicia) --

Instancia del control
migratorio

1 Admisién/Ingreso | Revision judicial (R]) de|N/A
denegacién de admision.

2 Residencia R] por denegacion de per- | “Al constatar lairregularidad de
manencia y cancelacién de | la permanencia de un extranje-
autorizacidén de residencia. | ro en el pafs, y atendiendo a las
circunstancias de profesién del
extranjero, su parentesco con
nacionales argentinos, el plazo
de permanencia acreditado y
demds condiciones persona-
les y sociales, la [DNM] debe-
rd conminarlo a regularizar su
situacién (...) bajo apercibi-
miento de decretar su expul-
sién. Vencido el plazo sin que
se regularice la situacién, la
|IDNM] decretara su expulsion
con efecto suspensivo y dard
intervenciéon y actuard como
parte ante el Juez o Tribunal
con competencia en la mate-
ria, a efectos de la revision de
la decision administrativa de

expulsién”®

25. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 61.



Garcia: Tres porciento. Debates juridico-politicos en control migratorio en el maximo tribunal argentino
(2019-2022) https://doi.org/10.7770/rchdcp-V15N1-art380

3 Egreso/Expulsiéon | R] por conminacién a hacer | “Firme y consentida la expul-
abandono del pafs o decreto | sién de un extranjero, el Minis-
de expulsidn. terio del Interior o la [DNM],
solicitaran a la autoridad judi-
cial competente que ordene su
retencion, mediante resolucién
fundada, al solo y tnico efecto
de cumplir aquélla™.

“Pronto Despacho”

janzas al amparo por mora de la administracion

o “actuacidn judicial con seme- | No Aplica.
728

Segunda instancia por via de apelacion

Fuente: elaboracién propia sobre la base de la ley 25.871, de 2004.

La organizacién de la intervencion judicial incoada por una persona es relativa-
mente simple: se refiere en definitiva a la impugnacion de una decision de la autoridad
con relacién a la cual la persona no estd conforme. En relacién a la “denegacién de la
admision’, la ley prevé un recurso judicial pero ademas el rechazo en frontera puede
apelarse desde el exterior y la via es administrativa, por lo que no figura en la tabla
precedente.

Luego, como como puede verse, las obligaciones de la DNM de dar intervenciéon
al Judicial son basicamente dos: (i) al decretarse la expulsién de una persona residente
en el pais, lo que se ha dado en llamar “consulta judicial” y (ii) para retener a una
persona a los efectos de su expulsién. En el primer caso, la expulsiéon no puede mate-
rializarse sin previa intervencién del Judicial y en el segundo, la retencion solo puede
ser autorizada por este.

Por cualquiera de las dos columnas puede llegarse de manera ordinaria a la Cé-
mara de Apelaciones; luego de su sentencia puede a su vez llegarse, aunque por via
excepcional, a la CSJN. Como la apelacion se presenta ante la Cdmara, es esta quien
decide si concede el “recurso extraordinario federal” Ante la negativa, la parte que
se considera agraviada puede todavia recurrir directamente ante la CSJN, lo que se
conoce como “recurso de hecho” o “directo”.

En la seccidn siguiente se sistematiza y caracteriza el universo de recursos por
control migratorio llegados al maximo tribunal argentino en afios recientes.

26. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 70.
27. CHAUSOVSKY (2004).
28. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 85.
29. CHAUSOVSKY (2004).
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2. Caracterizacion

Este articulo se concentra en el periodo 2019-2022, breve pero de mucha actividad
para la CSJN, como se ve en el gréfico 1.

Grafico 1
Recursos judiciales por o contra DNM llegados a la CSIN
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Fuente: Elaboracién propia.

Solo en el periodo que analizard este articulo, el universo total de recursos por
control migratorio llegados a la CS]N asciende a 516. Los motivos de esta alza numé-
rica pueden encontrarse en el tiempo que demora una accién judicial en alcanzar la
instancia de la CSJN pero mds atn en la gran cantidad de causas que fueron ingresan-
do en los ultimos afos al Poder Judicial a lo largo y ancho de todo el pais. Incluso sin
contar a la Capital Federal (que es la seccién que mds causas aporta anualmente), ya
en 2017 se advertia una tendencia ascendente en el inicio de acciones judiciales pro-
movidas por o contra la DNM: sien 2015y 2016 se habian iniciado, respectivamente,
77 y 106 causas judiciales por control migratorio, ese niumero asciende a 315 para
2017 y a 578 para 2018, nimero que, a su vez, seria superado en 2019%.

30. GARCIA (2019).

10
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Segin la encuesta que apliqué a este universo (que, como parte de la metodologia
de este trabajo, fue descrita en la Introduccién) para su primer procesamiento, surge
que casi el 75% de los recursos entre 2019 y 2022 lo hicieron desde Capital Federal, lo
que coincide con el hecho de que los expedientes migratorios se concentren en la sede
central de la DNM. Le siguen, en orden decreciente pero muy lejos, Mar del Plata
(casi 9%), Comodoro Rivadavia (4.5%), Rosario (3.88%) y La Plata (2.52%). En relacion
al tipo de representacion legal, el 60% llegé con representacion de la DO.

Por ultimo, surge también del procesamiento de recursos que el maximo tribunal
argentino no resolvié todos los recursos de apelacion que llegaron a él: el 48% (un
total de 250) fue declarado inadmisible, la mayoria (43%) por aplicacién de lo que
se conoce como “articulo 2807, por la seccién idem del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial nacional. Esta prevision comtinmente conocida como “la plancha del 280”
consiste en una facultad discrecional de la CSJN de rechazar recursos con la sola
mencion de este articulo por todo fundamento. Segiin mi procesamiento, entonces,
del otro 52% admitido, tampoco todos fueron resueltos caso por caso y de hecho, solo
un 3% recibird una sentencia circunstanciada para el caso en concreto, que seran las
sentencias testigo o modélicas que analiza este articulo; los demds recursos admitidos
serdn resueltos por remisién a alguno de los que integran este selecto 3% de 14 casos.

En definitiva, solo un puiiado de casos logré una resolucién circunstanciada segiin
lo alegado por la persona migrante y (al menos en teoria) sus antecedentes persona-
les. ;Qué nos dice esto? Por un lado, como sefialaba quien evalué este articulo, y al
margen por supuesto de los casos rechazados por la sola discrecionalidad de la CS]N,
quizds ni siquiera sea materialmente posible o constitucionalmente deseable que ella
se aboque a tratar caso por caso. Pero por otro, ese “3%” me hace pensar en aquella
serie brasilena creada por Pedro Aguilera donde sélo ese pequeio grupo, luego de
tener que sortear innumerables obstdculos en el camino, tenia éxito: ;qué hace que un
caso sea resuelto con sentencia de fondo para la situacién en concreto, que otros sean
remitidos a él y que otros sean rechazados bajo el argumento del 280?

Todas estas decisiones previas a la sentencia misma son opacas. De hecho, revisan-
do al azar algunos de los recursos resueltos por remisién, encontré votos separados
o directamente en disidencia remitiendo a casos diferentes o bien, solicitando mas
informacidn antes de resolver. En contrapartida, en los votos separados también hay
planchas: como me fuera sefnalado, el voto de uno de los jueces en “Otoya Piedra” se
repetird hasta el cansancio, aunque como alguien me sefial6, anuncia un estindar en
torno a la retencién®. En la seccién siguiente se abordan los casos que componen este
selecto 3%, se reconstruyen sus debates y se identifican los estdndares emergentes.

31. RECALDE y NIEVAS (2022).
32. Otoya Piedra, César Augusto ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2021).
33. ODRIOZOLA (2024).
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3. Las catorce resoluciones modélicasy sus debates

Los casos resueltos con sentencia de fondo para el caso concreto se presentan en la
Tabla 2 a continuacién en orden temporal segtin la fecha de dictado de la sentencia,
desde la mas antigua a la mds reciente (filas 1 a 14). Con relacién a los debates (grupo
de columnas B), se trata de las cuestiones en control migratorio debatidas por la CSJN
segin como ella misma las ha identificado. Esto es relativamente sencillo de estable-
cer, habida cuenta que las sentencias, y también los dictdmenes de la Procuracion Fis-
cal a que a veces esta remite, tienen la misma estructura y la seccion que serd el nicleo
de la cuestidn a resolver se encabeza con algo asi como “la solucién de la controversia
requiere determinar si (...)"*% Adicionalmente, esto quiere decir también que puede
haber otras cuestiones contenidas en el recurso que la Corte no aborda y que puede
haber mas de un debate.

Con todo, la misma seleccion de cudles debates se van a dar y como se van a con-
figurar son decisiones que también permanecen en las sombras. Recordemos que la
sentencia es parte de un proceso de toma de decisiones cuyos resultados (aunque no
sus razones) se plasman en el expediente, una materialidad que “cobra forma como
algo pensado para ser leido”; las resoluciones serfan su maxima expresién o, al me-
nos, la més depurada.

Tabla 2
Recursos resueltos con estdndares de fondo para el caso concreto (sentencias testigo o
“modélicas”): debates identificados y antecedentes personales.

A B Debate C Antecedentes personales
RECURSO
(por apelan-
te)
I I 111 v Ano Datos familiares y
Reunifi- | Causal Ingreso Otros ingreso otros
cacion| penal [irregular e al pais
familiar y intimacién
dispensa a
regularizar
1 X x(29.co 1982 Casado con argen-
Rodriguez 62.b) tina en 2013.
Buela
2 Barrios X Pareja, madre, her-
Rojas mana, hermanos,
sobrino.
Compleja situacién
de salud.

34. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95) y otros/
recurso directo para juzgados (2020). Ver considerando 7.

35. BARRERA (2012) p. 109.
12
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3 Roa
Restrepo

Derecho
de defensa

2010

Pareja  argentina,
hijo de ella. Alqui-
lan juntos habita-
cién hotel. Sostén
familiar.

4 Otoya
Piedra

Hace
20 anos
aprox.

Dos hijos mayores
de edad, esposa y
nietos, todos con
residencia perma-
nente.

5 Huang Q

2015

“No acredita ni
denuncia  vinculo
familiar alguno”
(sentencia 1ra. Ins-
tancia).

Empleado formal de
una sociedad. Sin
antecedentes pena-
les.

6 Peralta
Crispin

X (29.0)

1995
aprox.

Vive con familia
“que lo trata como
hijo”
Llegé con 17 anos
como parte de la fa-
milia.

7 (DNM c.)
Vidal

Retenciéon
autorizada
sin
expulsion
firme

Entre
1996 y
2002

Casado con argen-
tina en 2015.
Nacionalidad Uru-
guaya.

8 Manzaba
Cagua, J.

x (29.¢)

2012

Vendedora ambu-
lante.

Pertenece al
“colectivo trans”.

9C.G.A

Derechos
de nifos/
asy ado-

lescentes.

2009

Cuatro hijos meno-
res de edad, tres
argentinos.  Unico
sostén.

10 Garcia
Arsenio

Retencién
autorizada
sin expul-
sién firme.
Modifi-
cacion
marco
legal

1960
aprox,
con 4

afos de
edad.

Obtuvo residen-
cia permanente en
1970.

Pareja, madre, her-
manos e hijos ar-
gentinos.
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11 Qiu X X 2009 Hermano y esposa
en Arg.
Ingresé aprox.

12 Pfannsh- Modifi- Sin datos.
midt cacién
marco
legal
13 Funez x(29.co Minimo | Pareja  argentina,
Lopez, C. 62.b) 1992 padre de hijos/as

argentinos, una me-
nor de edad. Nietas

argentinas.
Trabajé de electri-
cista, mozo.
14 Zuluaga Derecho 2012 Pareja  argentino,
Celemin de defensa dos hijos “que lo
reconocen  Como
padre”.

Fuente: Elaboracidn propia.

La informacién de las dltimas dos columnas se reconstruy6 sobre la base de las
actuaciones de las instancias judiciales previas, recurriendo a los expedientes dispo-
nibles en linea y su inclusion tiene dos intenciones:(i) reponer lo que podemos iden-
tificar como parte de la “verdad etnografica” que deberia informar la “verdad judicial’,
o sea “la version que surge de una pesquisa social rigurosa” o contra investigacién
“que no se limita a los individuos interrogados” (por ejemplo en una investigacién
criminal) “sino que expande su busqueda hacia las condiciones de posibilidad de los
eventos bajo su consideracion™?; (ii) echar luz sobre el contexto en el que se dieron (o
no) los debates en torno a la reunificacién familiar o los antecedentes personales pues
como se ve en el cuadro, en algunos casos, aun existiendo familia en el pafs, el derecho
correlativo no es parte de la configuraciéon que hace la CSJN.

De los catorce recursos listados en la Tabla 2, once provienen del fuero contencio-
so administrativo federal de la Capital Federal en tanto los otros tres llegaron desde
General Roca, Mendoza y La Plata, en la Provincia de Buenos Aires. Luego, todos
menos dos recursos fueron llevados por la DO y todas las personas menos dos (que
son chinas) son de nacionalidades del MERCOSUR.

En las siguientes sub-secciones se dan cuenta de los debates y se reconstruyen los
estandares que reconocen derechos o pueden dar lugar a su reconocimiento. En el
ultimo apartado de este articulo 3.4 se abordan otras cuestiones debatidas de manera
mas aislada.

36. AUYERO y SERVIAN (2023) p. 140.
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Adelanto que muchas de estas discusiones serdn altamente técnicas: buscan des-
menuzar la letra de secciones especificas de la ley, pero también apelan a entendi-
mientos generales compartidos por los profesionales del Derecho. Esto provoca no
s6lo que la persona se vea desposeida del conflicto y este apropiado (y re-configurado)
por los profesionales del drea® sino que incluso su comprensidon sea drida en el campo
de estudios migratorios, donde el Derecho tiene una participaciéon marginal. Por otra
parte, en Argentina las sentencias de la CSJN no son mds que “moralmente” obligato-
rias para los tribunales inferiores®, aunque, por supuesto, si son obligatorias para el
caso en concreto y para las partes en el litigio decidido por el maximo tribunal.

3.1. La configuraciéon del motivo o razén penal

De los 14 recursos, las discusiones con componentes penales aparecen en 10: varios
de los casos sobre el tema de las dispensas por reunificacién familiar ocurren por
condenas penales previas. Los motivos penales son de hecho la principal causa de
exclusion®. Especificamente, en cuatro recursos la Corte identificé que el principal
debate era la configuracién de la “causal” penal en si misma.

En el cuadro a continuacion se transcriben los aspectos principales de las causales
penales.

Tabla 3
Sintesis normativa del debate en torno a los articulos de causales penales de la Ley
25.871 de 2004.

Articulo de laley o | Ubicacién en Redaccién

“set de exclusion” laley

Set.1: 29.c Titulo I “De | “Serdn causas impedientes del ingreso y perma-
la admision nencia de extranjeros al Territorio Nacional:

de extranjeros
y sus impedi- | c) Haber sido condenado o estar cumpliendo

mentos’, condena, en la Argentina o en el exterior, o
Capitulo “De | tener antecedentes por trafico de armas, de per-
los impedi- sonas, de estupefacientes o por lavado de din-
mentos” ero o inversiones en actividades ilicitas o delito

que merezca para la legislacion argentina pena
privativa de la libertad de tres (3) anos o mdas™.

37. BOURDIEU (2000).

38. GILES (2019).

39. GARCIA (2015).

40. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 29.
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Set 2: 62.b Titulo “De la|“La Direcciéon Nacional de Migraciones, sin
legalidad e ile- | perjuicio de las acciones judiciales que corres-
galidad de la|pondieran deducir, cancelara la residencia que
permanencia’, | hubiese otorgado, con efecto suspensivo, cual-
quiera fuese su antigtiedad, categoria o causa de
Capitulo “De | la admisién y dispondra la posterior expulsion,
la declaracién | cuando:

de ilegalidad y
cancelacion de | b) El residente hubiese sido condenado judicial-
la residencia” | mente en la Republica por delito doloso que me-
rezca pena privativa de libertad mayor de cinco
(5) anos o registrase una conducta reiterante en
la comision de delitos.

En el primer supuesto cumplida la condena, de-
berd transcurrir un plazo de dos (2) afios para
que se dicte la resolucion definitiva de cancela-
cién de residencia (...)".

Fuente: elaboracidn propia, sobre la Ley 25.871, de 2004.

Solo estos dos articulos han dado lugar a un profuso debate y son de alguna mane-
ra, el nicleo del control migratorio. La principal diferencia entre uno y otro estd dada
basicamente por la situacién de residencia previa (o no) de la persona que resulta
alcanzada por un supuesto penal: mientras que las primeras se refieren al “ingreso
y permanencia’, las segundas ocurren cuando se cancela una residencia. Sobre las
primeras, la CSJN habia aclarado que 3 (tres) anos eran el piso minimo de condena
necesaria para expulsar a una persona, al menos para la generalidad de los delitos*

Sobre este antecedente se recortan dos casos recientes: el “malo” y el “bueno™. En
el recurso 6*, la persona migrante habia sido condenada a 2 afos y 3 meses de ejecu-
cion condicional por contrabando en grado de tentativa. ;Por qué se abre del debate
tratdndose de una pena inferior a tres afios? Porque en la interpretacién que ya habia
dado la CS]N, se habian dejado afuera a otros delitos especificamente mencionados en
el articulo 29, como tréfico de armas o de estupefacientes. La CSJN recurre entonces
a una convencioén internacional para sostener que el contrabando es un eslabon del
trafico de estupefacientes, por lo que no se requiere el minimo de tres afnos; esto habi-

41. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 62.

42. Apaza Ledn, Pedro Roberto ¢/ EN- DNM disp. 2560/11 (expte. 39.845/09) s/recurso directo para
juzgados (2018).

43. ODRIOZOLA (2024).

44. Peralta, Crispin Antonio c/EN—MlInterior- DNM — resol 111/12 (ex 814477/06 80160/09) s/
recurso directo DNM (2021).
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lita la expulsion. Un supuesto similar vuelve a ser debatido en otro caso, pero resulta a
favor de la accionante: la Sra. Manzaba, una mujer trans, vendedora ambulante, habia
resultado condenada a 2 afios y 6 meses por tenencia simple de estupefacientes, por
lo que la CSJN entiende que al no haber fines de comercializacién, no cabe bajo la fi-
gura del trafico®. En definitiva, el estindar aqui establecido y que puede dar lugar a la
proteccién de derechos es que no cualquier delito vinculado con estupefacientes sera
motivo para el acto de exclusién. Lamentablemente, se omite cualquier referencia a la
vulnerabilidad de una persona trans que se dedica a la venta ambulante.

En los otros dos recursos (el 1 y el 13 de la Tabla 2) el debate recogido por la Corte
es sobre la aplicacién misma de uno u otro set de exclusion presentado en la Tabla
3. La aplicacién del set 2, para residentes, es solicitado por el DO para ambos casos
habida cuenta de su tiempo de residencia en el pais y sus lazos familiares. Ademas, en
el recurso ante la Corte del caso 13, el DO argumenta también que se le debia haber
otorgado a la persona migrante una residencia permanente, habida cuenta de la re-
daccién del articulo al respecto: “se considerara residente permanente a los inmigran-
tes parientes de ciudadanos argentinos, nativos o por opcidn (...)”*. En ambos casos,
la aplicacion del set 2 (que, adelanto, la CSJN rechaza) los hubiera beneficiado, habida
cuenta que los montos de sus condenas superaban los tres afios.

El rechazo por la CSJN se basa en que las personas en cuestién no tenian la con-
dicién de residentes. Segun su interpretacidn, este supuesto requeriria una residen-
cia “permanente’, “temporaria” o “transitoria’; vigente(s) y ademads, “otorgada” por
DNM?Y. Con esta interpretaciéon la CSJN deja afuera tres supuestos: (i)al referir al
“otorgamiento’; excluye la residencia como hecho, con lo que busca abandonar ju-
risprudencia previa consolidada®; (ii) la condicién de residencia mas extendida en
la Argentina, que es la “residencia precaria” Se trata de una residencia que se otorga
de manera inmediata a toda persona migrante o refugiada que estd esperando la re-
solucion de su caso y que puede, a través de sucesivas prérrogas, durar incluso aiios.
En palabras de la CSJN, no seria mds que un “certificado” que se recibe mientras se
tramita alguna de las (otras) residencias; (iii) el cardcter de la residencia “permanente”
para padres de ciudadanos argentinos que, segtin el DO, debia habérsele otorgado al
Sr. Funez del recurso 13.

45. Manzaba Cagua, Jessica ¢/EN-MInterior OP y V- DNM s/ recurso directo DNM (2022).
46. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 22.

47. Rodriguez Buela, Raiil/Defensoria Publica Oficial y otro ¢/ EN - M Interior - DNM s/ recurso
directo DNM (2020) dictamen de la Procuraciéon General de la Nacién. Ver considerando 1V; Funez
Lépez, Charles ¢/ EN - M Interior OP y V - DNM s/ recurso directo DNM (2022) dictamen de la
Procuracién General de la Nacion. Ver considerando III.

48. CERIANI y ODRIOZOLA (2022).
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Interesantemente, esto era justamente el meollo mismo del asunto: aunque lo
que se discutia era la orden de expulsién en si, ella ocurria por la negativa primera
de DNM a otorgarle al Sr. Funez una residencia permanente por tener la persona
una hija argentina. ;Por qué eso no se discuti6 en el marco de la denegacién de re-
sidencia sino que aparece directamente en la expulsiéon? Este es un punto en el cual
las practicas de DNM merecen nuestra atencién: como vimos en la Tabla 1, tanto la
“denegacion de permanencia’, como el “decreto de expulsiéon” pueden apelarse y por
separado. Lo que ocurre es que, en los hechos, DNM aglutina estos actos en una tinica
decision administrativa, que luego como bien ilustra el caso, dificulta concentrarse en
el origen y fondo de la cuestion.

3.2. El ejercicio de las dispensas

La aplicacion del sistema de “perdones” o “dispensas” es sin lugar a dudas el aspec-
to del control migratorio mas debatido en las cortes argentinas y uno de los aspec-
tos modificados por el derogado DNU 70/2017* que buscé limitar su empleo, fijarla
como resorte exclusivo de la Administracion y excluirla de la revisién judicial®.

El sistema se puede simplificar como luce en la tabla a continuacidn: se presentan
cuatro grupos, organizados segun instancia de control migratorio y grado de dis-
crecionalidad reconocido a la Administracidn; esto dltimo se gradua en funcién del
verbo principal utilizado para describirla (columna III).

Tabla 4
El sistema de dispensas en el control migratorio argentino.
I I I v Redaccion (solo aspectos princi-
Instancia del | Articulo | Acciéon de [ Motivo pales)
control  mi- la autoridad [ habilitado
gratorio y modali-
dades  de
fundamen-
tacion

49. Decreto de Necesidad y Urgencia 70/17, de 2017; TREACY (2020).
50. MUNOZ (2017); MONCLUS (2017).
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Admisién 29 “podra Razones “La DNM (...) podrd admitir, ex-
(titulo II) (grupo 1) | admitir”, humanita- cepcionalmente, por razones hu-
mediante rias manitarias o de reunificacién fa-
resolucion miliar, en el pais en las categorias
fundada. Reunifica- de residentes permanentes o tem-
cion familiar | porarios, mediante resolucién fun-
dada en cada caso particular, a los
extranjeros comprendidos en el
presente articulo™!.
Permanencia | 62 “dispen- Parentesco | “El Ministerio del Interior dis-
(titulo V) (grupo 2) | sard’, con argenti- [ pensard el cumplimiento de la
nos (padre, | cancelacion prevista en virtud del
Cancelacién hijo, cén- presente articulo cuando el extran-
de residencia yuge) jero fuese padre, hijo o conyuge de
(cap. T) argentino, salvo decisiéon debida-
mente fundada por parte de la au-
toridad migratoria™=2.
62 La dispensa | Plazo de “Asimismo, dicha dispensa podra
(grupo 3) [ del cumpli- | permanencia | ser otorgada teniendo en cuenta
miento de | legal previo, |el plazo de permanencia, legal in-
la cancela- | teniendo mediata anterior a la ocurrencia de
cién “podrd | en cuenta alguna de las causales (...) el que no
ser otorga- | circunstan- | podré ser inferior a dos (2) afios,
da” cias de la debiendo tenerse en cuenta las cir-
persona cunstancias personales y sociales
del beneficiario”.
Retencién 70 “debera Parentesco | “Producida [la] retencién y en el
(grupo 4) [ suspender | con argenti- | caso que el extranjero detenido
(Titulo V, la expul- nos (padre, [alegara ser padre, hijo o cényuge
Cap. II, sion” hijo, cén- de argentino nativo (...) la DNM
medidas yuge nativo) | deberd suspender la expulsién y
cautelares) “debera constatar la existencia del vinculo
constatar” alegado en un plazo de 48 horas

hébiles. Acreditado que fuera el
vinculo el extranjero recuperard
en forma inmediata su libertad y se
habilitard respecto del mismo, un
procedimiento sumario de regu-
larizacién migratoria™*.

Fuente: elaboracién propia.

51. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 29.
52. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 62, énfasis agregado.
53. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 62.
54. Ley 27.871, de 2004. Ver articulo 70.
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:Coémo se articulan en la practica? En los hechos, la DNM tiende a tratar a toda
persona que no tenga residencia regular (o sea, legal) como ingresante, con indife-
rencia del tiempo previo de residencia de hecho®. De alli que muchas personas que
habian vivido largo tiempo en Argentina, pero sin una residencia legal se encontraron
con 6rdenes de expulsion enmarcadas en la admision (grupo 1), que claramente tiene
menos garantias para repeler la exclusion. La Corte, veremos, termina apoyando en
buena medida este tratamiento.

La sefiora Barrios Rojas (recurso 2, Tabla 2) habia ingresado a la Argentina en
1994, donde residia con todo su grupo familiar y el delito por el cual se dicté su ex-
pulsion databa de 1999, por lo que ademds estaba prescripto; luego de esto tuvo varios
empleos registrados. Diez afios después DNM decreta su expulsion. El caso en si ha
concitado bastante atencién, habida cuenta que fue uno de los pocos donde incluso
con una condena penal de por medio, la Camara de Apelaciones habia sentenciado
a favor de la persona migrante, considerando que la denegacién de la dispensa “no
habia resultado razonable™®. Pese a este contexto, la Corte se resiste a aplicar los
criterios mds favorables (a lo que obligaria, por ejemplo, el principio pro persona que
enmarca a la LM*’) y de hecho, dird que “en el caso no hay controversia de que se en-
cuentra configurada la causal de expulsion prevista en el 29.c)™, o sea, las relativas a
la admisién. Interesantemente, mencionard asimismo que “tampoco se ha invocado
que la orden de expulsion y la posterior decisién que rechazé la dispensa (...) tuvieran
cardcter discriminatorio”.

Esto produce dos cosas: por un lado, deja abierta la puerta (o mds bien, una pe-
quena ventana) para debatir casos de discriminacién en el ejercicio del control mi-
gratorio. Pero por otro, el parrafo a continuacién da real dimension de lo que la Corte
estd intentando aqui: a menos que se trate de un caso de discriminacion, solo queda
“determinar si la decision de la autoridad (...) implicé el ejercicio regular de prerro-
gativas otorgadas por la ley”®. Asi planteadas las cosas, el acto de DNM es el punto
de partida. Frente a esto, es factible preguntarnos por el derecho a la migracion y los
nuevos puntos de partida que establece. ;Cémo es que la Corte regresa a la 1égica

55. GARCIA (2013).

56. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro
s/recurso directo para juzgados (2020). Ver parrafo 3.

57. TREACY (2020); GARCIA (2010).

58. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro
s/recurso directo para juzgados (2020). Ver considerando 7.

59. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro
s/recurso directo para juzgados (2020).

60. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otro
s/recurso directo para juzgados (2020).
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(sin dudas securitaria®) segun la cual las facultades estatales de exclusién se ubican
delante de los derechos reconocidos?

La CS]N se encarga primero de delinear el régimen de dispensas aproximadamen-
te como luce en la Tabla 4. Y este aproximado estd dado porque al ahondar en el Gru-
po 1 de dispensas (para la “admisién”) dice que “regla que determina la expulsién en
el supuesto que el migrante hubiera sido condenado (...)”®?, y enumera a continuaciéon
los supuestos del inciso ¢ del articulo 29. Mds delante seguira insistiendo con que “la
dispensa del 29, constituye una excepcidn a la regla de la expulsién”)®® para terminar
la idea sosteniendo la existencia de un “deber” de la Administracién de expulsar al
migrante condenado por ciertos delitos®.

Esta regla de la expulsién que crea la CS)N es dificil de encontrar en el planteo de
la LM. Como lo habia notado la misma CSJN con anterioridad, la LM produjo una
variacién sustancial de los objetivos que deben tenerse en cuenta para la admisién
de extranjeros en el pais, otorgando una importancia central al principio de unidad
familiar®. Incluso, en el mismo caso “Barrios Rojas’, la CSJN inicia su argumentacion
citando quela LM “fij6 una nueva politica migratoria para el pais y los objetivos del
nuevo ordenamiento fueron explicitados en la misma ley’, entre los cuales “se elimi-
naron criterios potencialmente discriminatorios y se determinaron una serie de im-
pedimentos de caricter objetivo’, y por otro lado, “el legislador procuré garantizar el
derecho a la reunificacién familiar”®. En este marco, es entre dificil y retorcido hacer
lugar a una regla de la expulsién que la Administracién tendria, ademads, el deber de
acatar.

En el caso “Otoya” se adiciona otro motivo a los “criterios discriminatorios” para
considerar que el ejercicio de facultades por DNM no es regular: la “injerencia arbi-
traria en las relaciones de familia”®®. Con todo, la Corte no encuentra verificado el
extremo y sentencia en contra de la persona migrante.

61. TREACY (2020).

62. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otros/
recurso directo para juzgados (2020). Ver considerando 10.

63. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otros/
recurso directo para juzgados (2020).

64. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otros/
recurso directo para juzgados (2020). Ver considerando 11.

65. GARCIA (2013).

66. Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y otros/
recurso directo para juzgados (2020). Ver considerando 6.

67. Otoya Piedra, César Augusto ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2021).
68. Otoya Piedra, César Augusto ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2021).
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Esta injerencia si serd verificada en “C.G., A’®. Esta sentencia, adelanto, termina
siendo un ejemplo de buenas practicas en proteccién de derechos de las personas en
movilidades precarias, aunque la persona fue “tropezando” con las distintas instan-
cias judiciales en busca de una solucién, las medidas probatorias solicitadas fueron
muchas y en definitiva, la puerta de entrada a una solucién favorable resulta bastante
angosta’’.

El caso tenia todas las de perder: el delito que habilita su “causa impediente” estaba
relacionado con el trifico de estupefacientes y ademads, la persona habia sido conde-
nada a mas de tres aflos de prisién. Por otro, la sefiora, de nacionalidad boliviana y
sus cuatro hijos/as enfrentaban una grave situacién de vulnerabilidad, que no habia
sido tomada en cuenta en las instancias inferiores al ponderarse su condena penal ni,
mucho menos, al decretar DNM su expulsion.

Para abrir su resolucion, la CSJN retoma la importancia asignada a la familia en
los objetivos de la LM para luego transcribir textualmente la seccion del art. 29 sobre
la facultad de dispensar de la Administracién. Cita luego expresamente el ya referido
“Barrios Rojas” para enmarcar tal facultad dentro del “4mbito de valoracién” de la
DNM pero también para retomar dos elementos que estaban en los votos separados
de ese caso y que serdn claves aqui: (i) “el grado de desamparo en que quedarian los
familiares del migrante”; (ii) el interés superior del nifio. Asi, la CSJN dice:

“también se puso de resalto [en “Barrios Rojas”] que si se demostraba el
grado de desamparo en que quedarian los familiares del migrante, el re-
chazo de dicha dispensa podria ser considerado una injerencia arbitraria
o irrazonable al derecho a la proteccion de la vida familiar (...) o que, en
determinados supuestos en los que la reunificacién familiar invocada inclu-
yera prioritariamente a menores de edad, podria resultar aplicable de modo
decisivo la nocién del interés superior del nifio reconocida por cldusulas de
rango constitucional (...)""%

Aunque estos dos extremos suman dos limites mas al margen de discrecionalidad
de la DNM, el caso seleccionado por la CSJN para la elaboracién de estos lineamien-
tos es de una gravedad tal que ambos elementos confluyen. Por demads, la historia de
la migranta (mujer migrante) y sus hijos es de una vulnerabilidad extrema, atravesa-
da por violencia familiar, precariedad en la vivienda y la intervencién asistencial de
instituciones estatales y no estatales. La sentencia da cuenta con bastante detalle de
la situacion que padecen, lo que la vuelve valiosa en términos de la referida “verdad

69. C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2022).

70. MUNOZ (2022).

71. ODRIOZOLA (2024).

72.C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2022). Ver considerando 8.
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etnografica” que deberia informar la “verdad judicial” pero también, porque abre la
puerta a una mirada interseccional para sopesar la situacion de muchas movilidades
precarias. Es asi que la Corte considera que el cumplimiento de la orden de expul-
sion de la actora del territorio nacional, con prohibicién de reingreso permanente,
representa un riesgo cierto y concreto de que sus hijos menores de edad queden en
situacion de desamparo”.

Ademads, considera que “la alternativa” de que los hijos/as abandonen el territorio
con la madre no es una opcidn pues “les resultaria especialmente gravosa, por cuanto
en su actual centro de vida reciben una contencién y asistencia que se revela funda-
mental para su desarrollo integral””*. Por demads, huelga decir que uno de los nifios era
argentino, y que por supuesto la expulsidén de un nacional estd prohibida.

Concomitantemente, la sentencia es en si misma valiosa porque de manera previa
a su emision, la situacion de la migrante se habia resuelto favorablemente por via
administrativa, con lo que la CSJN podria haber considerado a la cuestién como abs-
tracta y omitido un pronunciamiento. Sin embargo, por mayoria el mdximo tribunal
decide con atino sentenciar por entender que es de esos “casos que serfan suscepti-
bles de repetirse en el futuro, dada la vigencia del régimen cuestionado’, por lo que
(...) se trata de “dejar sentado un criterio rector de relevancia institucional en casos
en los que, como el presente, se halla en juego la proteccién integral de la familia y
el interés superior del niflo en materia migratoria”®. Por altimo, la misma apelacién
a instrumentos de derechos humanos es en si misma valiosa, en un contexto previo
dominado por legislacion interna e infra-constitucional”.

El dltimo caso de los casos relacionados con reunificacién familiar y dispensas es
“Qiu”", el cual se abordard conjuntamente a “Huang”” en la seccién siguiente.

3.3. La suerte de los ingresos sin registrar

El ingreso o hasta intento de ingreso “eludiendo el control migratorio” o “por lugar u
horario no habilitado” es otra de las causales impedientes previstas en la LM. ;Cémo
se produce en tal caso la regularizacién? ;Gozan de algtn tipo de proteccién por ha-
ber residido en el pais por algunos anos (incluso en tal condicién) a diferencia de un
ingresante propiamente dicho?

73.C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2022). Ver considerando 14.
74. C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2022). Ver considerando 14.
75. TREACY (2020).

76. C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2022). Ver considerando 17.
77. ODRIOZOLA (2024).

78. Qiu, Wenzhan c/ Direccion Nacional de Migraciones s/ impugnacion de acto administrativo”
(2022).

79. Huang, Qiuming ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2021).
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Por un lado, la LM prevé (segun se recogioé en la Tabla 1) que al constatarse la
irregularidad de la permanencia de un extranjero en el pais la DNM “deberd’, previo a
decretar su expulsion, conminarlo a regularizar su situacion. Por otro, la Corte habia
sostenido en un caso de pedido de nacionalidad que la residencia prolongada primaba
sobre la irregularidad®. Esta jurisprudencia se sostiene, a su vez, sobre decisiones de
la CSJN segun las cuales “el arraigo en el territorio puede purgar la irregularidad del
ingreso o la irregularidad sobrevenida™’.

El grueso de los casos, que se refiere a la suerte de extranjeros/as que ingresaron
de manera irregular, estd compuesto por personas de nacionalidad china. La CSJN
estaba claramente interesada en sentar un criterio al respecto; de hecho, un altisimo
porcentaje de los recursos que llegaron al maximo tribunal en el periodo en estudio
involucran cuestiones andlogas y se resuelven “de manera automadtica, es decir, sin
ingresar en el andlisis de circunstancias particulares” por remisién a “Huang”

El Sr. Huang habia ingresado a la Argentina en 2015; aqui devino empleado de
una sociedad y habia hecho todos los tramites para regularizarse, moviendo “cielo y
tierra con sus abogados para que no lo expulsen (...) pese a lo exiguo de los plazos y lo
engorroso del procedimiento”. No obstante, su residencia habia sido denegada por
no contar con una constancia de ingreso al pais y es justamente en torno a ello que se
organiza el debate: la sentencia de la Cdmara (a cargo de, nuevamente, la Sala V) habia
ido al meollo de la cuestidn, indicando que al cumplir con todos los requisitos menos
ese, DNM debia haberle otorgado la residencia. Para ello, la Camara invoca también
la referida doctrina de la CSJN segun la cual el arraigo probado y sobreviniente en el
territorio puede purgar la irregularidad del ingreso o la irregularidad sobrevenida®..

La interpretacidn tiene sentido: se trata de jurisprudencia de larga data, anterior
a la ley que reconoceria el derecho humano a migrar, con lo que dificilmente podria
sentenciarse en sentido contrario. Sin embargo, la CSJN hara hincapié en que una
persona que hubiera ingresado en tales circunstancias “serd pasible de expulsion™®,
con lo que entiende que: “la decisién de la autoridad migratoria (...) no hizo mas que
ajustarse [a estas previsiones] (...)"% (énfasis agregado). A propdsito de la intimacién
a regularizar previa a la expulsion, la CSJN entiende que tal posibilidad es para irre-
gularidades en la “permanencia” y no “en el ingreso’, como seria en el caso.

80. Ni, I-Hsing s/ carta de ciudadania (2009).
81. ARLETAZZ (2018) p. 288.

82. CERIANI' Y ODRIOZOLA (2022) p. 38.
83. AXAT (2021) p. 2.

84. CERIANI Y ODRIOZOLA (2022).

85. Ley 25.871, de 2004. Ver articulo 37: “El extranjero que ingrese a la Reptblica por lugar no ha-
bilitado a tal efecto, o eludiendo cualquier forma de contralor migratorio, seré pasible de expulsién
en los términos y condiciones de la presente ley”.

86. Huang, Qiuming ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM (2021). Ver considerando 6.
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En “Qui” la cuestion es similar, con la diferencia que el migrante tenia familia en
el pais, por lo que se pide la dispensa correspondiente. La Camara de General Roca
(en el sur del pais) habia hecho lugar al planteo y ordenado devolver las actuaciones
a la via administrativa, ya que DNM no habia argumentado por qué no le otorgaba
la dispensa. Llegado el expediente a la CSJN (por apelaciéon de DNM), esta entiende
que tal remisién no correspondia, pues el Sr. Qiu no habia pedido dispensa alguna en
el expediente administrativo, lo cual relevaria a la DNM de argumentar al respecto.

3.4. Otras cuestiones

Por razones de espacio no ahondaré en los restantes debates pero si referiré sucinta-
mente sus estdndares: (i) no se puede autorizar una retencion si la orden de expulsion
no esta firme y si ocurre, la resolucion que autoriza la retencion es arbitraria®; (ii)
los casos deben ser sentenciados segin el marco normativo vigente al momento de
decidirse, incluso aunque tal marco haya cambiado luego de interpuesto el recurso
ante la misma Corte, y sobre todo si el marco le es favorable a la persona migrante®.
Es asi que en el ultimo de estos casos, se resuelve reenviarlo al tribunal anterior para
que se dicte nueva sentencia que refleje el cambio apuntado; (iii) el Judicial no puede
reemplazar la causal de expulsién empleada por DNM, sobre todo porque de hacerlo,
la persona migrante habria perdido la oportunidad de discutirla en sede administra-
tiva®.

Hay con todo algunas interpretaciones regresivas para la proteccion de derechos.
En el caso “Zuluaga’, donde se discuti6 el derecho a la asistencia juridica gratuita, la
CSIN entiende que de la existencia de este derecho “no se colige la exigencia de co-
municar este derecho al interesado™".

Este argumento, que contradice la decision de la instancia anterior de la Camara
de La Plata (en Buenos Aires), que habia hecho lugar al reclamo de la persona por

“falta de efectiva y oportuna asistencia juridica™>

requiere ademds un ejercicio de
imaginacion extra. El Decreto 616/2010 que regula este aspecto dice claramente que

“ante el planteo que efectie un extranjero, la DNM dard inmediata intervencién al

»

87. Qiu, Wenzhan c/ Direccion Nacional de Migraciones s/ impugnacion de acto administrativo
(2022).

88. EN — DNM - Disp 28367/05 (expte 215355-3/96) ¢/ Vidal, José s/ recurso directo para juzgados
(2022).

89. Garcia Arsenio, citado; Pfannshmidt Morales, Claudio Guillermo ¢/ DNM s/ contencioso admin-
istrativo — varios (2022).

90. Roa Restrepo Henry ¢/ EN — M Interior OP y V - DNM s/ recurso directo DNM (2021).

91. Zuluaga Celemin, Claudia Lucia c¢/Direccion Nacional de Migraciones s/ recurso directo a juz-
gado (2022). Ver considerando 5.

92. Zuluaga Celemin, Claudia Lucia c/Direccion Nacional de Migraciones s/ recurso directo a juz-
gado (2022). Ver considerando 1.
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Ministerio Publico de la Defensa™. Esto es justamente lo que recogera el voto en
disidencia de la CSJN para sostener que “la tinica manera eficaz de que un extran-
jero sobre quien pesa una orden de expulsion conozca los derechos que le asisten es
mediante la intervencién de un abogado. Y esto requiere (...) que dicho derecho sea
oportunamente comunicado. De lo contrario, el derecho consagrado en la ley no seria
mads que una quimera™*. Lo positivo, como se ve, es que la sentencia del maximo tri-
bunal no fue dictada por unanimidad, y los argumentos de la disidencia y, de manera
previa, de la Cadmara, dejan abierta la posibilidad de revertir la cuestién a futuro o de,
al menos, considerar otros factores concurrentes.

6. Conclusiones

La presente contribucién relevé el universo total de recursos llegados ante la Corte
Suprema de Justicia argentina desde la entrada en vigencia de la LM e identificé una
intensa actividad desde 2019. La indagacion sobre estos ultimos afnos mostré que
mads de la mitad llegaron con el patrocinio de la DO, aunque al momento de admitir
o no un recurso el hecho de tener representante legal privado o ptblico no hizo ma-
yor diferencia. Por el contrario, esta si se nota al revisar los casos que efectivamente
encontraron sentencia de fondo y constituyeron asi casos testigo o modélicos: de los
catorce, doce llegaron con representacién de la DO.

Por supuesto, ocurre que muchos casos se terminen resolviendo sin haber llegado
a la instancia judicial o incluso durante esta, como se vio en “C.G., A’ Los que llegan
son de alguna manera los “casos dificiles’, mayormente configurados en torno a cau-
sales penales que parecen insalvables (se reconoce, en ese sentido, una bajada de linea
desde DNM de no dejar pasar ciertos delitos), pero también casos donde el interés de
quien los lleva es sentar un criterio al respecto para casos futuros; habemos sentencia,
al parecer, cuando este interés coincide con el de la Corte.

En ellas, los estdndares que protegen derechos o pueden dar lugar a su proteccion
no son tantos: (i) No cualquier delito vinculado con estupefacientes serd motivo para
la exclusidn, y alin en esos casos debe analizarse el ejercicio de dispensas por DNM.
(ii) En algunos casos la Administracion tiene la obligacién de otorgarlas, y en otros
que es su ejercicio es discrecional, pero incluso en estos ultimos esta sujeta a control:
(iii) la decisién de DNM no puede entranar discriminacién (iv) tampoco constituir
una injerencia arbitraria en las relaciones de familia. Una injerencia tal se configura
por ejemplo a partir del grado de desamparo en que quedarian “los familiares del
migrante”. (v) Otro limite al ejercicio de la discrecionalidad estd dado por el inte-

93. Decreto 616/10, de 2010. Ver articulo 86.

94. Zuluaga Celemin, Claudia Lucia c/Direccion Nacional de Migraciones s/ recurso directo a juz-
gado (2022). Ver considerando 6.
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rés superior del nifio/a; de traspasarse, se ingresa en el dmbito de la arbitrariedad.
Adicionalmente, (vi) que la familia abandone el pais junto con la persona expulsada
sea senalada como una alternativa no valida resulta un estindar valioso frente a las
précticas de otros paises. Lo cierto es que bajo ninguna circunstancia (sea que reci-
ban contencién y asistencia o no), el abandono del territorio de nifos, nifas y ado-
lescentes con la madre (o padre) deberia ser considerada una “alternativa” sino una
expulsion encubierta, con lo que ello significa frente a, por ejemplo, la manda segun
la cual “nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional™.
Ademais, de la narracion y valoracién de la CSJN en “C.G., A” se puede deducir la
incorporacion de una perspectiva interseccional para sopesar la situacién de la mi-
granta y sus hijos/as, una mirada valiosa enmarcada en instrumentos de derechos
humanos que alcanza a otras causas de discriminacion que suelen converger en las
personas migrantes, sobre todo en las movilidades mas precarias, como la situacién
administrativa irregular o la falta de documentacién suficiente. El caso expone como
pocos cémo la institucionalidad (la burocracia migratoria, la judicial) no solo produce
seres, sino como ademads puede reproducir y reforzar su situacion de exclusién, pero
también, colaborar para desarmarla.

En otra linea, otro estindar que protege derechos es la practica de nombrar de
defensores publicos para los nifos, nifias y adolescentes involucrados, argentinos o
extranjeros. Esto surge por ejemplo de las actuaciones judiciales previas a la Corte en
el caso “Zuluaga”

De la revision surgieron también algunos estdndares claramente regresivos. La
regresividad de estos casos tiene dimensiones mucho mads extensas que las advertidas
a primera vista, aunque son también mucho mads toscas. En los dos ultimos, la Corte
tiene primero que inventar una “regla de la expulsion” que ademds se presenta como
inevitable o irresistible para la Administracidn, para luego ademés extender por anos
el momento o instancia del “ingreso’, tres ejercicios de imaginacién que poca relacién
guardan con el plan en si de la LM. En esta linea preocupa también la validacion que
hace la CSJN de las acciones de DNM que tratan como “ingresantes” a las personas
viviendo en el pais en situacién irregular, incluso como consecuencia de la imposibi-
lidad de regularizar organizada por la derogada “ley” Videla.

Una lectura transversal de los recursos y las sentencias plantea varias preguntas
y muestra otros elementos. ;Quiénes acceden a la instancia judicial y qué obstaculos
enfrentan? ;Cémo se descompone el universo de los recursos rechazados por la plan-
cha del 280? Un elemento muy claro es el peso de las nacionalidades del MERCOSUR;
pese a la clausula que da una categoria de residencia solo por esta circunstancia, esta
no hace diferencia al momento de debatir judicialmente el caso y, de hecho, la expul-

95. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de 1969. Ver articulo 22.5.
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sion de personas del MERCOSUR estaria prohibida®. Incluso es altamente cuestiona-
ble la expulsion dictada solo sobre infracciones administrativas; Representa el colmo
del derecho humano a migrar, que no puede anteponerse como tal siquiera frente a
una infraccion administrativa.

Otro elemento, también ya mencionado, es la serie de decisiones, opacas todas
ellas, que permite a un caso llegar a ser decidido como tal, de manera circunstancia-
da. Entre estas decisiones mds claramente politicas se ubica también el hecho de ha-
cerse eco de los cambios legales. Un tercer elemento que atraviesa los casos tiene que
ver con un gran meta-debate en torno al rol del Poder Judicial. Se advierte el esfuerzo
de la Corte por conceptualizar esta intervencién o mds precisamente, por recoger el
guante de la insistencia del Poder Ejecutivo que siempre alude a la “indebida intro-
misién” judicial. Mientras se da forma a este rol (que incluye a la propia Corte), lo
valioso es que no se estd recurriendo a viejas doctrinas de cuestiones no justiciables.
También, varios votos en disidencia permiten advertir grietas en los criterios restric-
tivos de la CSJN y dan argumentos para otros ejercicios futuros, mds proyectivos, del
mismo tribunal o de las instancias inferiores.

Un dltimo aspecto del control migratorio y su judicializaciéon queda claro en “Fu-
nez Lopez” y son los efectos de la acumulacion de instancias de control en un tnico
acto de la Administracién. Al no debatirse separadamente la negativa a la residencia
y su posterior expulsion (y cualquier otro ejercicio de control que eventualmente es-
tuviera entre uno y otro), el tltimo aparece subsumiendo al primero, cuando la ley
es clara al decir que ambos se pueden rebatir y la CSJN termina consintiendo la acu-
mulacidn.
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