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Presentacion

Rubén Giustiniani
Paula Carello
Dabel Leandro Franco

Las dos décadas de vigencia de la ley migratoria 25.871 en Argentina tuvo
impacto en América Latina y el mundo, hecho que nos induce a realizar
un balance, a producir un analisis reflexivo sobre su influencia en la vida
cotidiana de las familias migrantes y en la sociedad en general. La publi-
cacion que estamos presentando tiene como objetivo brindar orientacién
sobre los pasos a seguir y las acciones que deben ser impulsadas ante el
escenario de riesgos y desafios que enfrentamos en la actualidad respecto
ala cuestién migratoria. Previamente es importante hacer una breve refe-
rencia al proceso de sancién de la ley.

Desdela presidencia de la Comision de Poblacion y Recursos Humanos
de la Camara de Diputados de la Nacién en el afio 2000, establecimos
como principal tarea pendiente la promulgaciéon de una nueva Ley de
Migraciones que reemplazara a la vigente hasta entonces, la llamada Ley
Videla, sancionada durante la dictadura civico-militar. En aquel entonces,
éramos conscientes de que si en dos décadas de democracia el Parlamento
no habia podido sancionar una ley migratoria no se debia al olvido o a la
falta de prioridad. Muchos proyectos presentados nunca llegaron a con-
vertirse en ley. Esto se debia a que, en torno al fenémeno migratorio, a
menudo emergen concepciones anacronicas, xenofobas, discriminatorias
y autoritarias que son legitimadas en los medios de comunicacién por
parte de importantes dirigentes politicos.

A pesar de que los origenes de nuestra tradicién como Nacién de puertas
abiertas se remontan incluso a las Bases de Alberdi, donde se proclamaba
que Argentina era un pais acogedor para “todos los hombres del mundo que
quieran habitar el suelo argentino’, 1a realidad ha sido compleja. Desde la
implementacién de la Ley de Residencia de 1902 bajo el gobierno de Julio
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Argentino Roca, impulsada por Miguel Cané, se persiguié a nuestros ante-
pasados italianos y espafoles, considerandolos los “peligrosos” de entonces.

Hasta la promulgacién de la ley 25.871, la historia politica argentina
estuvo marcada por la utilizacién de mitos que convertian a los migrantes
en chivos expiatorios de todos los males. Durante las dictaduras milita-
res, se los vinculaba a la cuestién de “la seguridad nacional”, mientras que
en tiempos de democracia se los asociaba al delito o a la competencia con
el trabajo de los argentinos. Sin embargo, todos estos argumentos fueron
desmentidos por las estadisticas pablicas y privadas.

En tiempos de crisis econdémicasy sociales como los actuales, resurgen
los cantos de sirena que, de forma irresponsable, sefialan a los migrantes
como culpables, con exclamaciones como “hay que evitar las migraciones
pobres”. Esto conlleva a la adopcién de medidas duras e ilegales en las
fronteras, como la reciente deportacién de estudiantes brasileros, que va
en contra de la ley migratoria, los tratados internacionales y los acuerdos
del Mercosur, compromisos que este pais ha adoptado.

En este contexto, reconocemos la responsabilidad y la necesidad de
convocar a expertos que poseen un profundo conocimiento del tema,
no solo por su experiencia académica y cientifica, sino también porque
muchos de ellos desempefiaron un papel crucial en la elaboracién de la
ley 25.871 y han sido centinelas activos de su correcta aplicacién en los
altimos 20 afos. La mayoria de las contribuciones que enriquecen esta
publicacién se centran en tres cuestiones fundamentales que destacan la
originalidad e importancia de la ley 25.871. Estos aspectos cobran una re-
levancia especial en un momento en el que el pais observa con preocupa-
cién la desacreditacion del Parlamento Nacional y la aplicacién excesiva
de Decretos de Necesidad y Urgencia.

Estos aportes destacan, en primer lugar, que la ley 25.871 fue la prime-
ra en el mundo en reconocer el derecho humano a migrar. En segundo
lugar, resaltan el caracter participativo de su diseiio, en el que diversas
organizaciones sociales, de derechos humanos, colectivos de migrantes,
sindicatos, organismos del Poder Ejecutivo y confesiones religiosas, entre
otros, enriquecieron el debate en la Comisién de Poblacidn, asi como en
seminarios, foros y audiencias piblicas. En tercer lugar, como resultado
de este proceso participativo, la ley fue aprobada de manera inédita por
unanimidad en ambas Camaras, otorgandole una legitimidad de origen
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que solo fue cuestionada en 2019 por el DNU 70/2017 y posteriormente
restablecida en su totalidad por el DNU 138/2021.

Pablo Ceriani, desde el inicio de su articulo, subraya un aspecto crucial
que atn no ha sido abordado, que es el “desafio pendiente —e inexcusable,
luego de mas de 150 afios de inmigraciéon— de reconocer el derecho a par-
ticipar en elecciones nacionales a las personas migrantes que ya tienen
determinados aflos como residentes, es decir, como integrantes plenos
de nuestra sociedad”. Ceriani analiza aspectos institucionales que resul-
taron insuficientes en la Ley 25.871, como el caracter mono-institucional
que la ley defini6 al situar a la Direcciéon Nacional de Migraciones como
tnico érgano de aplicacion: “La ley no cre6 una suerte de organismo in-
terinstitucional ni tampoco un mecanismo de coordinacién interinsti-
tucional entre diversos ministerios. Por lo tanto, el aspecto institucional
establecido no refleja coherentemente el enfoque de derechos y —hasta
cierto alcance- multidimensional que caracteriza a la ley”.

En cuanto al momento actual, Ceriani sefiala que “estamos en una
coyuntura en la cual, de manera periédica y creciente, diversos Estados
adoptan e intentan legitimar leyes, decisiones y otras medidas de las poli-
ticas migratorias que vulneran los derechos y garantias mas elementales
de un Estado de Derecho’. Ademas, destaca que “Argentina no esti exenta
de retrocesos en esta materia” y enfatiza que “La salida de la crisis social,
econdmica y politica que atraviesa el pais no puede ser otra que inclu-
yendo a todas las personas que conforman la sociedad argentina”. El au-
tor argumenta que recortar los derechos de las personas migrantes como
parte de la solucién estaria socavando no solo la Ley de Migraciones, sino
también los principios centrales de la Constitucién argentina y los trata-
dos internacionales de derechos humanos incorporados al marco consti-
tucional hace exactamente 3 décadas.

Lila Garcia profundiza en el papel de la justicia en la protecciéon de los
derechos de los migrantes, citando una investigacién en 17 paises euro-
peos que concluye: “los marcos institucionales de toma de decisiones
donde las autoridades centrales acttian como una primera instancia y los
tribunales [courts] legales como instancias de apelacién son asociadas a
procedimientos que son mas justos en relacién a los derechos de las per-
sonas peticionarias’. Destaca que los tribunales son una institucién cen-
tral de la gobernanza migratoria contemporanea.
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En cuanto a la actuacion de la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién
en los casos en que ha intervenido, seflala: “Si bien parece obvio que un
cambio de la enormidad que signific6 la Ley de Migraciones, no todos los
casos resueltos por la Corte se hicieron eco de ella’. Analiza varios pro-
nunciamientos, destacando que “la tension mas administrada por la
Corte gird en torno a las «causas impedientes, sobre todo aquellas basadas
en sanciones penales, y las dispensas de la Administracién”. Garcia argu-
menta que en estos casos, la toma de decisiones de la Corte parece omitir
los derechos de las personas migrantes como punto de partida, y sefia-
la que en la eleccién de qué argumentos considerar, existe una decision
que parece reflejar una jurisprudencia antigua, reproduciendo el concepto
de que “el incuestionable derecho de la Nacién a regular y condicionar la
admision de extranjeros en la forma y medida que, con arreglo a los pre-
ceptos constitucionales, lo requiera el bien comun en cada circunstancia,
no es incompatible con las garantias de los derechos individuales consa-
grados en la Ley Suprema”. En su conclusién, la autora destaca que uno
de los casos mas relevantes de los altimos 20 afios de la ley 25.871 fue el
amparo colectivo promovido por un amplio grupo de organizaciones de la
sociedad civil contra el DNU 70/2017, que la Corte declard abstracto debi-
do a su derogacién en 2021, revocando asi la sentencia previa que habia
otorgado lugar al pedido de inconstitucionalidad.

Guillermo Treacy se adentra en la complejidad del proceso migratorio
ylos matices de la interpretacion jurisprudencial a partir de laimplemen-
tacion de la ley 25.871. Lo describe de la siguiente manera: “En este trabajo
me propongo abordar de qué modo la ley vigente ha constituido un paso
necesario para la construccion del migrante como un sujeto de derechos.
Dicha construccién exigia sobre todo el reconocimiento del derecho a la
tutela judicial efectiva, en consonancia con el bloque de constitucionali-
dad federal, ya que la posibilidad de ser oido por un tribunal independien-
te e imparcial es un instrumento esencial para lograr el reconocimiento
de los demas derechos”.

Treacy analiza la ley 25.871 en el contexto de las normas del derecho
internacional de los derechos humanos y la expansién de las garantias
judiciales en el procedimiento administrativo. En relacién con los prin-
cipios del debido proceso, cita a la Corte Interamericana, seilalando que
“el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las

16



PRESENTACION

garantias minimas que se deben brindar a todo migrante, independiente-
mente de su estatus migratorio”. Es destacable el enfoque que Treacy brin-
da al tratamiento de las nifieces en el procedimiento migratorio, desta-
cando, como también sefiala el articulo de Pablo Ceriani, que “la ley nada
dice sobre los nifios en contextos de migracién’. Ademas, resalta que “A
veinte afios del dictado de 1a ley 25.871 se advierten dificultades derivadas
de la actuacién de los operadores juridicos (la Administracién y los tribu-
nales) que no siempre realizan una aplicacién de aquélla conforme a los
estandares internacionales de derechos humanos”.

El embajador Federico Villegas Beltran, desde la diplomacia, analiza
la ley en el contexto internacional de los derechos humanos, afirmando
que “La principal caracteristica de la ley 25.871 es que avanza en generar
un ordenamiento juridico interno para abordar la migracion teniendo en
cuenta las obligaciones internacionales en derechos humanos del Estado
argentino desde la recuperacion de la democracia’. Villegas Beltran abor-
da la Opinion Consultiva nro. 16 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la solucién amistosa aprobada por la misma en el caso
12.306 Juan Carlos de la Torre, hecho que impacté en el proceso de debate
de la sancién de la ley migratoria. Analiza la importancia del sistema uni-
versal de derechos humanos y sus institutos, como el Relator Especial so-
bre los derechos humanos de los migrantes, el Comité para la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares,
el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y diversos fo-
ros de concertacién multilaterales sobre migraciones. Cierra con una re-
flexién final: “Hoy estamos frente a una nueva oportunidad para hacer
de los inmigrantes que vienen a nuestro pais un factor de crecimiento y
desarrollo. La Argentina tiene todas las condiciones objetivas en materia
de recursos humanos y naturales para desarrollarse. Produce alimentos y
energia que el mundo necesita. Pertenece a una regién sin conflictos in-
terestatales, mayoritariamente democratica y respetuosa de los derechos
humanos y sin armas de destruccién masiva. Miremos el estado del mun-
do hoy y valoraremos la regiéon donde nos toca vivir.”.

El articulo de Salmain aborda el derecho de acceso a la justicia de las
personas migrantes en procedimientos de expulsion del pais, enfocando-
se en el papel fundamental del Ministerio Ptiblico de la Defensa (MPD).
Destaca que el acceso a la justicia va mas alla de la mera igualdad legal
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de las partes y requiere eliminar barreras y condiciones que dificulten el
ejercicio efectivo de los derechos, especialmente para grupos vulnerables
como los migrantes: “Hoy esta superada la visién de una defensa formal o
legal para cumplir el requisito establecido en el ordenamiento juridico in-
ternacional y nacional; se trata de una obligacién del Estado que implica
proporcionar a la persona el mejor servicio que se pueda brindar”, sostiene
la autora. Por su parte, analiza los estindares internacionales y regionales
que garantizan el derecho de defensa en juicio, resaltando la importancia
de una asistencia juridica efectiva y gratuita. Adema4s, explora el rol espe-
cificodel MPD en la defensa de los migrantes, subrayando su importancia
para corregir asimetrias estructurales y garantizar un acceso efectivo a la
justicia en condiciones de igualdad.

El capitulo de Acosta examina la Ley Argentina de Migraciones 25.871,
adoptada en 2003, contextualizandola en un marco juridico internacional,
regional, bilateral y doméstico. Destaca tres elementos clave de la ley: el re-
conocimiento del derecho subjetivo a solicitar la regularizacién, la consi-
deracién de la nacionalidad de un Estado miembro del MERCOSUR o aso-
ciado para obtener la residencia, y 1a inclusién del derecho a la migraciéon
como esencial e inalienable. Resalta los desafios pendientes, como la falta
de estadisticas, la necesidad de una interpretacién conjunta y adecuada de
los instrumentos legislativos, y el desarrollo jurisprudencial necesario para
una mejor comprension del derecho a la migracién. Finalmente expresa
que a pesar de su influencia regional, persisten desafios que requieren aten-
ci6én para garantizar la efectividad y coherencia de la legislacién migratoria
en Argentina

El capitulo de Aruj aborda la reflexién sobre la interculturalidad y los
derechos de las comunidades migratorias, especialmente en el contexto
argentino a veinte afios de la ley 25.871. Destaca la importancia de analizar
cémo esta ley ha modificado la situacién de los migrantes y los nativos de
la sociedad argentina, asi como su influencia a nivel mundial. Plantea la
necesidad de ejercer una gobernanza migratoria que garantice los dere-
chos de los migrantes y promueva su integraciéon efectiva en la sociedad
receptora, con la participacién de diversos actores como el Estado, 1a so-
ciedad civil, las instituciones académicas y los organismos internaciona-
les. Aborda también la diferencia entre multiculturalismo e intercultura-
lidad, destacando la importancia de promover una integracién cultural
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respetuosa de la diversidad y el reconocimiento de los derechos huma-
nos de los migrantes para construir sociedades inclusivas y solidarias.
Ademas, hace hincapié en la contribucién econémica, social y cultural de
los migrantes en la sociedad receptora y se propone la implementacién de
programas que promuevan la educacién en el respeto a la diversidad y la
tolerancia. En definitiva, enfatiza en la necesidad de defender y fortalecer
la Ley de Migraciones para garantizar una sociedad acogedora y equitati-
va para todos, mas alla de su origen étnico, religioso o nacionalidad.

Adriana Alfonso, con una larga trayectoria en la Direccién Nacional de
Migraciones, comparte desde su experiencia un recorrido histérico de los
antecedentes de la politica migratoria de Argentina y la region. Destaca:
“Cuando se exige a los extranjeros requisitos imposibles de cumplir el resul-
tado es indefectiblemente el aumento de la irregularidad. Los extranjeros
acuciados por sus necesidades optaran por quedarse en condicion irregular.
La necesidad hace que el hombre migre y también hace que atin si no puede
regularizar se quede. Sabe que siendo irregular no podra transparentar su
presencia y que aumentara su vulnerabilidad, pero se queda porque sabe
que esta en un lugar donde hay lo que él y su familia necesitan’”.

Luego, rescata la importancia que la ley 25.871 impuls6 de forma per-
manente y estructural en el criterio de realizacién a través de la “naciona-
lidad Mercosur”, debatida y consensuada pero poco cumplida a través del
Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Paises del Mercosur, Bolivia
y Chile suscripto por los paises en noviembre de 2002. Alfonso sefiala que
“El1 DNU 70/17 ha servido para demostrar que, pese a todo lo que se ha tra-
bajadoy avanzado en Argentina sobre el tema y a pesar del reconocimien-
to y prestigio internacional oportunamente logrado, en el pais el rechazo
al extranjero sigue existiendo en ciertos sectores de la sociedad”. Concluye
su articulo con una reflexiéon importante: “En el actual escenarioy sin per-
juicio de entender que los 20 afios pasados desde la entrada en vigencia de
la Ley 25.871 justificarian pensar en una revisién y eventual actualizacion,
lo cierto es que hoy abrir la ley a debate puede transformarse en una caja
de pandora y sin buscarlo ni quererlo, se acabe acarreando consecuencias
no deseadas y en lugar avanzar se retroceda’.

Juan Carlos Romanin, Obispo Emérito de Rio Gallegos, nos habla so-
bre cémo la Ley de Migraciones nos ayuda a cambiar nuestra actitud ha-
cia los inmigrantes y los refugiados. Destaca que pasamos de una actitud
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defensiva, recelosa o de desinterés hacia ellos, a una actitud basada en la
“cultura del encuentro’, que es fundamental para construir una sociedad
mas justay fraterna. Este cambio implica pasar de la hostilidad a la hospi-
talidad, del rechazo a la acogida. Romanin también aborda cuestiones como
la trata, el trafico y la explotacién de personas, subrayando la importancia
de combatir estas practicas y proteger los derechos de los migrantes. Cita al
Papa Francisco, quien enfatiza la necesidad de insercién e integracion de
los migrantes, y destaca la centralidad de la persona humana en este pro-
ceso. En resumen, Romanin nos insta a construir comunidades dispuestas
a acoger, proteger, promover e integrar a todos, sin distincion y sin dejar a
nadie fuera, tanto en el pais de origen como en el lugar de destino.

El capitulo de Guerrefio aborda los avances, desafios y deudas a 20 afios
de la Ley de Migraciones 25.871 en Argentina desde la perspectiva de la au-
tora, una migrante activista. Guerrefio destaca el papel crucial de las or-
ganizaciones de la sociedad civil (OSC) en la lucha por los derechos de los
migrantes y la promulgacién de la ley. Resalta como la interculturalidad ha
fortalecido la integracion y el tejido social en el pais, pero también seilala
la deuda pendiente de la democracia argentina al negar a los migrantes el
derecho a participar plenamente en la vida politica del pais. Por tiltimo, sos-
tiene que, a pesar de los avances, queda mucho por hacer para garantizar
la plena implementacién de la ley y abordar los desafios restantes, como el
derecho de los migrantes a votar y ser elegidos en cargos nacionales.

El capitulo de Rivadeneyra narra la experiencia de la autora como mi-
grante peruana en Argentina, destacando los desafios y obsticulos que
enfrentd durante su proceso de migraciéon desde la década de 1990. Desde
su llegada hasta la lucha por obtener derechos y su participacién en la or-
ganizacién de mujeres migrantes, la autora relata las dificultades que en-
frentaron las mujeres migrantes en un contexto de politicas migratorias
restrictivas y discriminacion. Especialmente resalta el papel de las mujeres
en la lucha por una nueva Ley de Migraciones en Argentina, subrayando
la importancia de la organizacion y la resistencia en la blisqueda de una
sociedad mas igualitaria. El relato concluye con un llamado a defender los
logros alcanzados y a continuar la lucha por los derechos de las personas
migrantes, destacando la migracién como un derecho y la importancia de
construir un futuro inclusivo y equitativo para las generaciones venideras.
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Pablo Asa, desde su experiencia en la docencia, l1a profesién y la mili-
tancia en la defensa y promocién de los derechos de los migrantes, aborda
las practicas estatales arbitrarias sobre el ingreso legal al pais. Destaca la
paradoja, citando al recordado juez Gabriel Chausovsky, en el ejercicio del
poder puiblico estatal sobre “problemas de ingreso” que intentan ser resuel-
tos con politicas de “control de permanencia’, las cuales tienen principios,
fundamentos y finalidades diferentes. Asa realiza un aporte fundamental
al tema del ingreso de los migrantes y su rechazo en frontera, analizando
detalladamente los articulos 34 y 37 de la ley 25.871, que definen los modos
y requisitos de ingreso al pais, asi como su reglamentacion a través del
Decreto 616/2010. Esto lo hace a 1a luz de los acontecimientos actuales y
en el transcurso de los 20 aifios de existencia de la Ley migratoria. Sefiala
que “Uno de los grandes problemas en la politica migratoria actual esta
dado por las trabas impuestas a la hora de cumplir con la exigencia del
“legal ingreso al pais” (SIC), lo cual genera diversos obstaculos muchas ve-
ces insalvables ala hora de acceder a la regularizaciéon migratoria y a otros
derechos humanos que se derivan de ella, tales como: jubilacién, pensién
por vejez, discapacidad o ser madre de mas de siete hijos, asignacién uni-
versal por hijo, entre otros”.

Odriozola y Giustiniani ofrecen un analisis minucioso y detallado del
articulo 12 de la ley 25.871, examinando su contenido y su potencial de apli-
cacién. Critican decisiones administrativas como la Disposicién 4362 de
2014 y la practica del “falso turista”, que consideran contrarias al mencio-
nado articulo y al espiritu de la ley. Citando datos proporcionados por la
propia autoridad migratoria al Centro de Justicia y Derechos Humanos de
la Universidad Nacional de Lands, sefialan que entre 2014 y 2015 se recha-
zaron en la frontera un total de 1691 personas de Bolivia, 142 de Colombia y
1149 de Per1 por ser consideradas “falsos turistas’. Ademas, examinan coémo
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ignor6 y vulner6 el articulo 12 en
su fallo del caso Huang, resuelto en diciembre de 2021, al validar 1a decisién
de la Direccién Nacional de Migraciones de expulsar del territorio argenti-
no a una persona que habia ingresado de manera irregular.

En su conclusién, Odriozola y Giustiniani destacan la importancia
practica de los mecanismos universales y regionales de proteccion de los
derechos humanos en la defensa de los derechos de las personas migran-
tes en Argentina. Argumentan a favor de la aceptacién de la competencia
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del Comité de Trabajadores Migratorios para recibir comunicaciones indi-
viduales, como un paso 1til en la continuacién del camino iniciado por la
“Ley Giustiniani” hace 20 afios, y en la btisqueda de hacer realidad un au-
téntico derecho humano a migrar. Esto, especialmente en un momento de
desafios y retrocesos en los derechos humanos de los migrantes, lo que re-
saltala importancia de promovery proteger sus derechos en todo momento.

El articulo de Tania Reneaum Panszi analiza la relaciéon entre la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y Argentina en
el contexto de la evolucién de la legislacién migratoria del pais. Desde su
adhesion a la Organizacion de los Estados Americanos, Argentina ha man-
tenido una interaccién activa y constructiva con la CIDH, que ha influido
significativamente en la promocién de reformas en derechos humanos. El
articulo destaca como esta relacién ha sido un catalizador para el avance
de los derechos humanos en Argentina, especialmente en el contexto mi-
gratorio. El articulo hace foco en el leading case Juan Carlos De La Torre,
un ciudadano uruguayo expulsado de Argentina sin las debidas garantias
judiciales bajo la “Ley Videla”. Presentado ante la CIDH por el Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL), el caso evidenci6 las deficiencias del sistema migra-
torio argentino y condujo a un acuerdo de solucién amistosa en 2009. Este
acuerdo no solo resolvié el caso de De la Torre, sino que también impulséd
reformas estructurales en la politica migratoria argentina, culminando en
la derogacion de la “Ley Videla” y la promulgacién de 1a Ley 25.871.

Finalmente, cabe agregar a la sintesis expresada de las distintas con-
tribuciones que esperamos que esta publicacién aporte a la reflexion de
la academia, a las decisiones de la politica y a los debates en el ambito
local, regional e internacional en el presente momento. En el corsi e ricorsi
de la historia, tal como lo defini6 Giambattista Vico, nos encontramos en
un periodo donde prevalecen politicas duras y mensajes xeno6fobos y dis-
criminatorios hacia los migrantes. Sin embargo, la realidad concreta de
Argentina demuestra que la vigencia de mas de veinte afios de una ley que
reconoce a la migracién como un derecho humano, se constituyd como
basamento fundamental de una justa y eficaz politica migratoria. De alli
reside, esencialmente, la importancia de estas paginas.
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Rubén Giustiniani

La forma mas insoportable de desigualdad sigue estando ligada al sentimiento de

no ser tratado como un ser humano, de ser echado fuera del circulo, considerado como
menos que nada

Pierre Rosanvallon

Solo quien mire la historia y la realidad del mundo de hoy con anteoje-
ras o sesgadas intenciones puede no relacionar las migraciones con la
desigualdad. En un mundo cada vez mas desigual, 1as migraciones seran
cada dia mas masivas. Asistimos a la globalizacién de la desigualdad: a
fines del siglo XVIII la brecha media de ingresos entre los habitantes de
los paises mas desarrollados y los mas pobres era de 1 a 3. Segin Naciones
Unidas, la brecha entre la quinta parte de la poblacién que vive en paises
mas pobres yla quinta parte que vive en los mas ricos aument6a30alen
1960,a 60 alen 1990,y a 74 alen el afio 2000. Solo habria que imaginar o
proyectar junto a sociélogos y economistas a cuanto se disparara la brecha
entre ricos y pobres en el afio 2050.

Seghn el Informe sobrelas Migraciones dela Organizacién Internacional
de las Migraciones (OIM), se estima que el ntimero de migrantes es de mas
de 270 millones en todo el mundo, 50 millones mas que en el aio 2010. Casi
dos tercios de estos eran migrantes laborales, y el total de los migrantes in-
ternacionales constituian el 3,5% de la poblacién mundial en 2019 en com-
paracién con el 2,8% que representaba en el afio 2000, y el 2% en 1980. Segin
el ACNUR, el niimero de desplazados por la fuerza en todo el mundo era
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de 79,5 millones a finales de 2019, de los cuales 26 millones eran refugia-
dos. Expresa Umberto Eco (2019) en “Migracién e Intolerancia”: “El Tercer
Mundo esta llamando a las puertas de Europa, y entra aunque Europa no
esté de acuerdo. En este milenio, Europa sera un continente multiracial,
o si lo prefiere, coloreado. Si les gusta, asi serd, y si no les gusta, asi sera
igualmente.”

Asistimos a un mundo donde en las tltimas décadas ha triunfado
en materia econémica y social la magica palabra “‘desregulacién”, con-
tradictoria con el fracasado intento de regular las migraciones. Nos dice
Lucila Nejamkis (2016) en su documentado libro “Politicas Migratorias
en Argentina 1976-2010": “Pudo constatarse una correlacién positiva
entre la remodelacién del conjunto de las relaciones sociales, politicas,
econdmicas y culturales con las politicas neoliberales desde fines de la
década de 1970, la masificacién de las migraciones internacionales y la
modificacion radical de las politicas migratorias de los paises centrales
y los organismos internacionales. Estas transformaciones se caracteriza-
ron primero por la armonizacién de las politicas inmigratorias entre las
principales potencias que pasaron progresivamente hacia un mayor con-
trol, seleccion y limitacién de los flujos inmigratorios. En segundo lugar,
es significativa la creacion de la OIM, organismo intergubernamental al
que en la década de 1990 se le dio 1a tarea de “gobernar’ las migraciones in-
ternacionales, regulando los flujos hacia los paises centrales e intentando
organizar el retorno a sus paises de origen de los inmigrantes del sur”.

Es asi como los paises desarrollados en los Gltimos afios, con variantes,
pero en la misma direccién, endurecieron sus politicas migratorias. Donald
Trump, con la construccion del muro con México y haciendo ptiblico con
declaraciones y resoluciones, el desprecio hacia los migrantes mexicanos.
Viktor Orban, primer ministro de Hungria, justificando el cierre de la fron-
tera con Serbia como “un acto de defensa de la Europa cristiana”, constru-
yendo también un muro contra la “invasiéon de los musulmanes” de dicho
pais. En la misma linea, la primera ministra de Italia, Giorgia Meloni, ha
impulsado permanentemente un discurso y medidas racistas, xenéfobas y
anti migracion. Son todos ejemplos de una misma realidad.

Escribe Victor Abramovich (2016), en “Politicas Migratorias y Derechos
Humanos”: “El trato arbitrario a los migrantes indocumentados se ve
reflejado en la violencia en los puestos de frontera, las prolongadas y
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descontroladas detenciones administrativas en estaciones migratorias
y centros penitenciarios, de familias y hasta nifilos no acompaifados, la
ausencia de garantias de defensa en juicio en los tramites de radicacién y
expulsioén, el no reconocimiento del derecho de reunificaciéon familiar, yla
exclusion del acceso a los derechos sociales basicos, entre otras cuestio-
nes (..) Se ha construido un principio central incumplido absolutamente
en los paises centrales que sostiene que en ningn caso una norma o una
politica puede justificar en la situacién migratoria irregular, la negacién a
una persona de los derechos basicos que le corresponden por el hecho de
ser una persona. La determinacién de ese nticleo de derechos inderogables
en razoén de la situacién migratoria es uno de los temas mas complejos y
desafiantes de la actualidad”.

Es complejo y desafiante, porque la realidad dramatica de todos los
dias, de muertes de nifios, mujeres y hombres migrantes, contradice los su-
puestos consensos alcanzados por los Estados en el seno de las Naciones
Unidas,comoen el Didlogo de Alto Nivel sobre Migracién Internacionalyel
Desarrollo del afio 2013, 1a Cumbre sobre Refugiados y Migrantes del 2016,
yenlaaprobacién en la Conferencia Intergubernamental en Marruecos en
2018 del Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular.
Al mismo tiempo, pone de relieve la evidente ineficacia y estrepitoso fra-
caso de instrumentos adoptados tales como el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire y el Protocolo para prevenir, re-
primir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios,
asi como el Plan de Accién mundial para combatir la trata de personas,
fracaso que se debe a la falta de voluntad y decisién politica de los estados
centrales de aplicarlos.

Las declaraciones del Secretario General de Naciones Unidas, Anténio
Guterres, de “conseguir que la migracioén funcione para todos”, han sona-
do como una voluntarista expresion de deseos ante la dramaética realidad
que ha transformado el Mediterrdneo en una verdadera fosa, o a la fron-
tera de Estados Unidos con México, en el lugar donde violan y matan a
mujeres y nifios. El Papa Francisco durante su Giltima visita a Lampedusa,
seflald: “¢Quién es el responsable de la sangre de estas hermanas y her-
manos nuestros? jNadie!, esa es nuestra respuesta... Hoy nadie en nuestro
mundo se siente responsable... Hemos perdido el sentido de 1a responsabi-
lidad hacia nuestros hermanos y hermanas... En este mundo globalizado,
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hemos caido en la indiferencia globalizada. Nos hemos acostumbrado
al sufrimiento de otras personas: ‘no me afecta, no me concierne jNo es
asunto mio!” (Francisco, 2015). Las palabras de Francisco nos recuerdan al
concepto acuflado por Bauman y Donskis (2015) de “insensibilidad moral”
para describir el comportamiento insensible, sin compasién ni corazén, o
simplemente la postura ecuanime e indiferente ante el sufrimiento de los
demas que atraviesa la modernidad. Como bien sefialan los autores, esta
insensibilidad —autoelegida, autoimpuesta o fatalmente aceptada— se da
justo en una época en la que mas que nunca la sociedad necesita de com-
prensién y empatia.

Lampedusa es el lugar de Italia en el que se pone de manifiesto con
mas crudeza esta insensibilidad y ceguera moral. Como en las costas de
las islas griegas, alli quedan muchas veces los cuerpos de nifios peque-
flos que yacen sin vida en las arenas de playas turisticas, llevados por la
marea ante el naufragio de precarias embarcaciones. Son también miles
de personas que se acumulan en las fronteras de Hungria o las miseras
condiciones de vida de los migrantes hacinados en los campamentos de
la “jungla” de Calais en Francia. Ricardo Robins (2023), en “El Polizén y el
Capitan’”, escribe: “Nadie puede cuantificar cuantos niflos, mujeres y hom-
bres han desaparecido en los océanos, ni de qué paises procedian. Como
esos crimenes no dejan rastro ni registro, la sociedad no reacciona. Se ad-
mite que hay “seres superfluos”, destinados a “vertederos” para los dese-
chos humanos. Tirar la basura al mar. Si el impacto de la sangre y la carne
No emerge y Sse muestra, ese pacto de convivencia se mantiene”. Cada afio,
las vidas perdidas en el mar terminan por ser solo un nmero que se pon-
dera con aflos anteriores.

En las palabras de Bauman y Donskis, nos hemos acostumbrado a re-
ferirnos a los demas como meras unidades estadisticas, hemos perdido
la capacidad de ver las historias y el dolor que hay detras de las cifras y
por eso consideramos que podemos discutir y transaccionar nuestros in-
tereses al tiempo que equilibramos el dolor de los demas. Probablemente,
esto no haya ocurrido por casualidad, sino que responda a décadas de neo-
liberalismo en las que se han realizado millones de estudios de mercado
y encuestas sociales tratando de convertir las vidas y opiniones de los in-
dividuos “en escalas numéricas y porcentajes” (Bauman y Donskis, 2015).
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Es la literatura y el periodismo que muestran y denuncian lo que los
funcionarios politicos no resuelven positivamente, profundizando me-
didas restrictivas que s6lo consigue agravar el problema humanitario.
Describe Valeria Luiselli (2016) en “Los Nifnos Perdidos™: “Miles de nifios
centroamericanos llegan cada afio a la frontera con Estados Unidos, y alli
muchos son violados, asaltados y algunos asesinados en el camino. Todos
huyeron de sus pueblos como describe su propia vivencia Sergio Zamora
en su libro ‘Solito: Caminaron cientos de kilémetros, nadaron, corrieron,
durmieron escondidos, montaron en trenes y camiones de carga’.

Entre octubre de 2013, y junio de 2014, 1a cifra total de detenidos en la
frontera México-Estados Unidos alcanz6 los 80.000. Entre abril de 2014
y agosto de 2015, llegaron mas de 102.000 menores provenientes del lla-
mado “Triangulo del Norte” (Guatemala, El Salvador y Honduras). Es decir,
que a medida que las crisis econémicas y la falta de perspectiva de una
vida digna en sus paises aumenta, mas personas seguiran golpeando con
fuerza a las puertas del primer mundo. Escribe Vargas Llosa (2009) en su
libro “El lenguaje de la pasién’™: “Las politicas antimigrantes estan conde-
nadas a fracasar, porque nunca atajaran a estos, pero en cambio tienen el
efecto de socavar las instituciones democraticas del pais que las aplica, y
de dar una apariencia de legitimidad a la xenofobia y el racismo, y de abrir
las puertas de la ciudad al autoritarismo. Los inmigrantes no pueden ser
atajados con medidas policiales, por una razén muy simple: porque en los
paises a los que ellos acuden, hay incentivos mas poderosos que los obs-
taculos que tratan de disuadirlos de venir. Esta puede parecer una visiéon
pesimista a quienes creen que la inmigracién augura un negro porvenir a
las democracias. No lo es para quien esta convencido de que la inmigra-
cién de cualquier color y cualquier sabor es una inyeccién de vida, energia
y cultura, y que los paises deberian recibirla como bendicion”.

Los procesos migratorios fueron fundantes de naciones, y aportaron a
la construccion de sociedades de progreso: ¢Qué seria de Estados Unidos
y su “American Dream” sin los inmigrantes que desde el Siglo XIX inun-
daron sus costas? ¢Qué seria de la vieja Europa sin migrantes, ya que se
estima que, de sus 400 millones de habitantes, en la actualidad esta con-
denada a reducirse a 240 millones en los préximos 50 afios? ;C6mo seria
la sociedad argentina si entre fines de siglo XIX y principios del siglo XX
no hubiera duplicado su poblacién gracias a las migraciones?
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Fueron 55 millones de europeos registrados atravesando el Atlantico
que llegaron a sus nuevos destinos americanos entre 1820 y 1924. Explicar
las 55 millones razones que los hicieron emigrar se resumen —por lo que
conocemos de los testimonios de nuestros abuelos— en tres palabras: paz,
pan y trabajo. Esas tres razones son las mismas que en este siglo XXI de-
finen que la cuestién migratoria encierra una profunda cuestioén social.

Para abordar en Argentina a inicios del siglo XXI una nueva ley migra-
toria que reemplazara la de la dictadura militar, partimos de ese entendi-
miento, de que la migracién encierra una profunda cuestién social, y, por
lo tanto, consideramos a la migracién como un derecho humano. Se dijo
en aquel entonces, y hoy reaparece con inusual frecuencia en los medios
de comunicacién, que los migrantes son los peligrosos, como lo fueron a
inicios del siglo XX anarquistas y socialistas, terroristas en tiempos de
dictaduras militares, y hoy, los sospechados de ser narcotraficantes.

A 20 afos de vigencia de la Ley de Migraciones, que consagro los dere-
chos de los migrantes ala salud y a la educaci6n, mas alla de su situacion
migratoria, y al derecho a la reunificacién familiar entre tantos otros dere-
chos, esnecesario hacer un balancerealista delo que significd1a aplicacion
en nuestro pais de una ley distinta al camino adoptado en la mayoria de
los paises del mundo, ley que es resaltada por las Naciones Unidas como
“una referencia fundamental”. La realidad de los 20 afios de vigencia de
la 25.871 —solo con la interrupcién en parte de esta por el decreto 70/2017
del gobierno de Mauricio Macri- es la respuesta a los infundados temores
acerca del aluvién migratorio, de la saturacién de escuelas y hospitales, y
de la competencia indeseada con el trabajo de los argentinos que produci-
ria. Para derribar esos mitos, recurrimos a las estadisticas oficiales y a los
datos de serios estudios académicos, de investigacion y a publicaciones
especializadas en la materia, para, como expresa Silvia Lépore (2015) en su
investigacion sobre “El Impacto de los Alumnos Extranjeros en el Sistema
Educativo Argentino”: “derribar los mitos persistentes, desarmado los pre-
conceptos sobre 1os que se construyen, y en pos de favorecer una mayor
cohesion social. Los prejuicios se basan en la ignorancia, y, por lo tanto, se
combaten con el conocimiento”.

Lelio Marmora (2015), que es referencia ineludible en la materia expre-
sO: “La Argentina de principios del Siglo XXI se encuentra con una pro-
porcion de poblacién extranjera en su territorio en su nivel méas bajo de
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los altimos 100 aflos’. En su libro de inexorable consulta: “Migraciones,
Percepcibén y Politicas en Argentina’, escribe: “Argentina pasé de ser un
pais de recepcién masiva de inmigrantes a principios del Siglo XX, a cons-
tituirse en un moderado pais receptor (mayoritariamente de inmigran-
tes de la region) y a su vez, en las tltimas décadas, un lugar de corrientes
migratorias de nacionales hacia el exterior. La proporciéon de extranje-
ros sobre su poblacién total fue de 30% en 1914 a un 4,5 en la actualidad.
Con una poblacién extranjera total que asciende a 1.885.700 de personas,
Argentina estd lejos en la actualidad de los tradicionales paises de inmi-
gracién como Australia (27,7%), Nueva Zelanda (25,1%), Canada (20,7%),
Estados Unidos (14,3%), Costa Rica (8,6%)".

Néstor Lavergue (2015), en su documentado trabajo: “Inmigraciéon y
Economia Argentina, 1993-2011", expresa: “La idea de que las migraciones
son producto de desequilibrios macroeconémicos de modelos econémi-
cos de crecimientos inequitativos, mostraria de que en la naturaleza del
migrante el tema econdémico es esencial. En Argentina, por ejemplo, se ha
estudiado que los migrantes ocupan un lugar complementario, no com-
petitivo en el mercado laboral. Se puede establecer un crecimiento de la
representacion de la poblacién migrante en la generacién de la riqueza
nacional. La participacién de los trabajadores migrantes en la generacién
de riqueza en Argentina oscila, seglin los aflos entre 2007-2011, entre los
3.900 y 5.000 millones de doblares. Esto supone una presencia relativa en
el valor agregado a costo de factores cercana al 1,6%. Vale 1a pena conside-
rar que el porcentaje podria ser mayor si se tiene en cuenta que en casi la
totalidad de los migrantes se inscriben en el sector privado de la econo-
mia. Es posible establecer que los migrantes aportan entre 1.000 a 1.500
millones de doélares anuales al impuesto al valor agregado nacional”.

Respecto al impacto que producen los alumnos extranjeros en el sis-
tema educativo argentino, en el trabajo antes mencionado, Silvia Lépore
(2015) describe: “El total de la matricula extranjera de nifios y adolescen-
tes que asisten a la educacién comun, representa solo el 1,33% de la ma-
tricula total de los establecimientos de gestién estatal y privada en 2010.
Estos datos reafirman que la presién potencial sobre el sistema educativo
es muy poco significativa. Entre 2001y 2010, la matricula extranjera varid
de 0,91% a 1,40%". La variacién del impacto que producen los alumnos ex-
tranjeros en el sistema educativo argentino, que muestran los demorados
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y reticentemente informados datos del Gltimo censo nacional, tampoco
es significativa.

En relacién con el impacto de las migraciones en el sistema de salud,
Laura Calvelo, Adriana Couto y Maria Emilia Osorio (2015) afirman: “Las
evidencias empiricas desmitifican la percepcién existente sobre la sobre-
utilizacién de los servicios de salud por parte de la poblacién extranjera
en Argentina. Un mecanismo que tiende a perpetuar y fortalecer las con-
ductas xeno6fobas es la escasez de informacion confiable sobre los temas
relativos al acceso y el uso de los servicios por parte de la poblacion mi-
grante. Los inmigrantes constituyen una subpoblacién, habitualmente
caracterizada por mayores niveles de vulnerabilidad social. Los resultados
sefialan que la presencia extranjera entre los pacientes de los hospitales
puablicos de los partidos del Gran Buenos Aires es moderada, oscilando
entre un 10% y un 16% de demanda espontanea”.

Sefialan Corina Courtis (2023): “Argentina cuenta con una larga y va-
riada experiencia como pais de migracion, y ha generado —en contextos
histoéricos muy diferentes y para destinatarios distintos— piezas normati-
vas sefieras, tendientes a igualar derechos a su poblacién nativa y extran-
jera. La incorporacién de estandares de derechos humanos en su legisla-
cién migratoria de 2004, 1a convirtié en un referente internacional como
modelo alternativo a las politicas migratorias hegemoénicas, seguido lue-
go por diversos paises de Sudamérica. Es por eso que, si se quiere atender
alas formas en que dicho modelo puede ser puesto en jaque, el caso argen-
tino reviste especial interés. Los embates neoliberales al nuevo paradigma
migratorio argentino han puesto en evidencia la rapidez y facilidad con
que puede iniciarse el desmantelamiento de un modelo inclusivo en ma-
teria migratoria y la fragilidad constitutiva del status del migrante”.

Estas reflexiones que referencian al restrictivo y discriminatorio
Decreto 70 del afio 2017, vuelven hoy a tomar entera dimension, y es por
ello de la importancia de aportar con este libro al debate con especialistas
en la cuestién migratoria y con quienes fueron parte importante de la ela-
boracién de la ley. Como lo manifiestan la mayoria de las contribuciones,
laley debe ser actualizada y mejorada en varios aspectos, pero sin resignar
su paradigma, cudl es la de considerar a la migracién como un derecho
humano esencial.
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“Vivimos tiempos dificiles y complejos’, nos dice Zygmunt Bauman en
Extrafios llamando a la puerta: “Las migraciones masivas no tienen nada de
fen6meno novedoso: han acompaifiado a la modernidad desde su princi-
pio mismo. La inmigraciéon masiva explica en buena medida la trayectoria
ascendente de la xenofobia, el racismo y el nacionalismo chauvinista, y
con los asombrosos éxitos electorales sin precedentes de partidos y mo-
vimientos xendfobos, racistas y chauvinistas y de sus patrioteros lideres.
Esos némadas (los migrantes) nos recuerdan de manera irritante, exaspe-
rante, y hasta horripilante, la vulnerabilidad de nuestra propia posicién
y la fragilidad endémica de ese bienestar nuestro que tanto nos costo al-
canzar. Tenemos la humana (demasiado humana) costumbre de castigar
al mensajero. La humanidad est4 en crisis, y no hay manera de salir de esa
crisis que mediante la solidaridad entre los seres humanos”.

La cuestién migratoria es hoy y seguiré siendo en el futuro un tema
prioritario de la agenda de organismos internacionales, gobiernos y ca-
denas noticiosas. Hasta el momento, en el pasado reciente, la respuesta
ha sido la infructuosa e ineficaz persistencia en desarrollar sofisticados
o inclusive riisticos dispositivos disuasorios o represivos para evitar dete-
ner las migraciones de mujeres, nifios y hombres que tienen muy poco o
nada que perder. Saben ellos, los migrantes, que cuantos mas obstaculos
le pongan a su desesperacién de llegar, mas creatividad y energia desarro-
llaran para superarlos. Vale intentar algo distinto, como lo hicimos con la
sancién de la Ley 25.871, diametralmente opuesta al enfoque actualmen-
te hegemonico, porque parte del principio de considerar a “la migracién
como un derecho humano”.
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El hito de la Ley de Migraciones 25.871
y una reforma institucional pendiente
y hecesaria

Pablo Ceriani Cernadas

Introduccidn

La Ley de Migraciones 25.871 representa un hito de la politica migratoriay
la democracia argentina, por diversos motivos. En primer lugar, porque se
trata de la primera legislacion migratoria aprobada por un congreso elegi-
do democraticamente por el voto popular, caracteristica ausente al adop-
tarse la ley Avellaneda No. 817 en 1876, y mucho menos en las reformas por
Decreto o “leyes” de gobiernos de facto de diversas dictaduras militares,
como la nefasta ley Videla 22.439. Ello, sin perjuicio del desafio pendiente
—e inexcusable, luego de mas de 150 afios de inmigracién— de reconocer
el derecho a participar en elecciones nacionales a las personas migrantes
que ya tienen determinados afios como residentes, es decir, como inte-
grantes plenos de nuestra sociedad.!

En segundo lugar, el cardcter inéditamente democratico de esta ley
también estuvo dado por la importante participacién social y de multiples
actores e instituciones de los tres poderes del Estado a lo largo del proce-
so de elaboracién y discusion del proyecto normativo. Organizaciones de
migrantes, investigadores/as de diversas Universidades, actores sindica-
les —como la CTA—, organismos de derechos humanos, entre otros, confi-
guraron un espacio social heterogéneo —con diferencias entre si en otras
tematicas— que confluyd en el objetivo comiin de incluir la legislacién

1 Al respecto, ver Penchaszadeh y Sander (2022).
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migratoria en el proceso de transicién democratica iniciado en 1983.2
A su vez, los diversos partidos politicos que integraban la Comision de
Poblacion de la Camara de Diputados, y a través de audiencias ptablicasy
otras actividades, representantes de diferentes ministerios, de ambitos de
seguridad y del sistema de administracion de justicia, complementaron la
naturaleza ampliamente democratica del proceso participativo que deri-
v6 en la adopcién de la ley.

Finalmente, la voluntad politica y el espiritu democratico que confluy6
en la ley 25.871 se evidencia en el hecho que el proyecto fue aprobado por
unanimidad en las dos CAmaras del Congreso. En ninguna instancia hubo
un voto en oposicién a la ley, ni tampoco de abstencioén, lo cual le brinda
una legitimidad practicamente inédita a una ley que, como en este caso,
reformo sustancialmente la politica en una materia tan importante. Ahora
bien, y aunque estas lineas no permiten ampliar esta cuestion, es oportuno
subrayar que, lamentablemente, en la actualidad esa unanimidad es impo-
sible, por diferentes factores —principalmente politicos, ya que las migracio-
nes hacia y en el pais no han cambiado sustancialmente—.

El espiritu democratico que forjo6 esta ley, sin embargo, no fue suficien-
te para evitar desafios en los afios siguientes, incluyendo reformas regresi-
vas. Esto quedé evidenciado con la aprobacién del Decreto de Necesidad y
Urgencia No. 70/2017. Al contrario del proceso de discusién y aprobacion
de la ley 25.871, a través de ese DNU se configur6 la reforma mas anti-
democratica e inconstitucional de la legislacién migratoria de la historia
del pais —en democracia—. En efecto, el Poder Ejecutivo modificé una ley
nacional sin ninguna discusion social y politica previa, sin pasar por el
congreso como lo exige la Constitucién Nacional, y a través de una es-
trategia politica y comunicacional caracterizada para inventar una nece-
sidad y urgencia inexistente, a través de la tergiversacién de la realidad
y de las mismas estadisticas oficiales. Asimismo, diferentes propuestas
de reformas normativas presentadas por legisladores/as en estos tltimos
anos, también evidencian la vigencia de riesgos de medidas regresivas que
vulneren los derechos plasmados en la Ley de Migraciones.

El Gltimo rasgo saliente de la ley aprobada dos décadas atras es, evi-
dentemente, el enfoque de derechos que se plasmd en su articulado,

2 Articulo de Violeta Correa (2004) y publicacién del FCAMM (2007?), més Ceriani (2017)
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particularmente por su oposicién a la legislacién securitaria, restrictiva e
inconstitucional que regul6 las migraciones durante los tltimos afos de
la dictadura civico-militar y los primeros veinte afios de la democracia.
Ademas de ser la primera ley que, a nivel mundial, reconoce el derecho hu-
mano a migrar, obliga al Estado a garantizar derechos como la educacién y
la salud, entre otros, en condiciones de igualdad con las personas naciona-
les, independientemente de la condicién migratoria, establece el deber de
facilitar la regularizaciéon —en lugar de responder a la irregularidad migra-
toria con una lente punitiva—, incluye una serie de garantias procesales —
como la asistencia juridica gratuita—, y el derecho a acceder a la justicia en el
marco de los procedimientos migratorias. Sin perjuicio de algunos aspectos
maAs cuestionables, o importantes ausencias —como un enfoque de infancia
y de género, que en parte se explican por el poco desarrollo de estandares
especificos sobre estos temas antes de 20033, se trata de una ley con pers-
pectiva de derechos que contempld varios de los principales estandares in-
ternacionales existentes al momento de su aprobacién.*

Estas paginas estan dedicadas a analizar brevemente uno de los aspec-
tos mas importantes que no fueron incorporados en la ley 25.871, entre
otros motivos por la falta de madurez y desarrollo del tema en ese momen-
to (en el pais, pero también a nivel regional y global). Me refiero a la ins-
titucionalidad que la ley otorga competencia para la implementacion de
una ley que representaba, indudablemente, un giro copernicano respecto
de la normativa que regulaba la politica migratoria en Argentina hasta
ese momento. La eleccién del tema se debe especialmente a tres motivos:
en primer lugar, porque se trata de una cuestién sumamente importante,
en tanto el marco institucional es un indicador central sobre la mirada de
un Estado en materia migratoria. En segundo, porque esa lente impacta
considerablemente en las politicas y practicas concretas, y por ende, en

3 Por ejemplo, en materia de derechos de nifiez en contexto de migracién, habra que es-
perar hasta 2014 en el &mbito interamericano -con la Opinién Consultiva OC-14/21 de la
Corte IDH-, 0 2017 a nivel universal -con las Observaciones Generales Conjuntas de los
Comités de ONU sobre Derechos del Nifio (CRC) y Derechos de Trabajadores Migrantes y
sus Familias (CMW)-, sin perjuicio de la importante Observacién del CRC en 2005 sobre
nifios no acompaiados.

4 Para un andlisis mas exhaustivo y desde multiples miradas sobre el proceso que llev6 a la
aprobacién de la ley, ver los diferentes capitulos recopilados en Giustiniani (2004).
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el alcance o limite del enfoque de derechos. Y finalmente, porque la insti-
tucionalidad definida en 2003 se mantuvo hasta la actualidad, a pesar de
algunos intentos por modificarla a lo largo de estos veinte afios.

El caracter “mono-institucional” de la Ley de Migraciones
y su impacto en narrativas migratorias, los enfoques
de las politicas y en los derechos de las personas migrantes

Las migraciones son un fen6meno multidimensional y por ende las poli-
ticas publicas que un Estado disefla e implementa para abordarlas debe
partir de esa caracteristica estructural de la movilidad humana. Es por
ello que, de manera creciente en las Gltimas dos décadas, se sostiene que
toda politica migratoria debe tener un caracter integral y holistico, que
incluya un enfoque multisectorial e interinstitucional. En este sentido,
en el Pacto Mundial sobre Migracién que los Estados aprobaron en 2018,
se afirmoé lo siguiente: “El Pacto Mundial considera que la migracion es
unarealidad pluridimensional que no puede ser abordada por un solo sec-
tor normativo del Gobierno. Para formular y aplicar politicas y practicas
migratorias eficaces es necesario adoptar un enfoque pangubernamental
que asegure la coherencia normativa horizontal y vertical en todos los
sectores y niveles del Gobierno”.

En esas lineas del Pacto se pueden observar tres cuestiones que son
claves para el anéalisis de este breve articulo sobre uno de los desafios pen-
dientes en Argentina desde la aprobacién de la ley 25.871. Por un lado, la
necesidad de una politica migratoria pluridimensional reflejada en la ac-
tuacién —complementaria— de multiples organismos ptblicos y de dife-
rentes niveles de gobierno, y por ende, de politicas y practicas. Por el otro,
que ese aspecto multisectorial e interinstitucional se debe ver plasmado
en la normativa. Y por Gltimo, que dicho caracter de pluralidad de actores
—y de articulacién entre ellos- debe distinguirse por la coherencia de todas
las partes -incluso en el plano normativo—.

La politica puiblica dirigida a abordar la cuestiéon migratoria y sus mul-
tiples dimensiones debe configurar una politica de politicas. Es decir, que
no puede agotarse en la atencién del aspecto de la movilidad en si misma
(ingreso, permanencia, salida), sino que debe incluir numerosas materias,
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especialmente, de caracter social, de forma de atender todo lo relativo al
proceso de incorporacién de las personas migrantes a la sociedad recepto-
ra. En todo Estado, cada una de esas tematicas se encuentran bajo la com-
petencia de diferentes instituciones, incluyendo organismos de diversos
niveles de gobierno, segtin los grados de descentralizacién de cada pais
(en Argentina: nacional, provincial, municipal).

Como se menciond, Argentina modific6 radicalmente su legislacion
migratoria. Los objetivos, principios y contenido de la ley 25.871 difieren
sustancialmente de aquellos previstos en la normativa que habia im-
puesto la dictadura en 1981. El enfoque de derechos, que al mismo tiempo
aborda diversas tematicas que exceden los aspectos relativos al ingreso y
la permanencia —e.g., trabajo, educacién, salud, justicia, seguridad social,
proteccién de la familia, movilidad como derecho—, evidencia no solamen-
te dicho cambio sino también la inclusién de muchas de las dimensiones
que caracterizan a las migraciones.

El caracter multisectorial e interinstitucional, en toda politica pablica
con enfoque de derechos, es ineludible, ya que la interdependencia de los
derechos exige que las politicas piiblicas —como la migratoria— se articu-
len y complementen de forma tal de asegurar una proteccion integral y
complementaria de los derechos en juego. En palabras de la CIDH (2018),
“los principios de indivisibilidad, universalidad e interdependencia de
los Derechos Humanos parten de la base de que la realizacién plena de
los derechos solo puede lograrse si el Estado adopta medidas de carac-
ter integral. Esta integralidad no solo supone el diilogo, la coordinacién
y el trabajo conjunto de los distintos sectores del aparato estatal (..). La
integralidad del abordaje debe reflejarse en el esquema institucional que
funcione como marco de la politica ptiblica desde el momento inicial de
identificacién de los derechos que deben ser protegidos pasando por las
etapas de formulacién, implementacién, monitoreo y evaluacién”.

Ahora bien, la modificacién en el enfoque —de derechos— plasmado en
la legislacién migratoria no vino acompaifiada del complemento necesa-
rio en el plano institucional. En efecto, la ley 25.871 mantuvo el criterio
de la normativa que reemplazé, al dejar como 6rgano de aplicacién (art.
107) a la Direccién Nacional de Migraciones (DNM), organismo parte del
Ministerio del Interior. Sin perjuicio de algunas referencias a otros orga-
nismos (ej., Ministerios de Salud y de Educacion) en algunos articulos de
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la ley, o del caracter general de “cooperacion” al que alude el articulo 109,
el 6rgano competente ‘en materia migratoria’ es uno solo. La ley no cre6
una suerte de organismo interinstitucional ni tampoco un mecanismo de
coordinacion interinstitucional entre diversos ministerios. Por lo tanto, el
aspecto institucional establecido no refleja coherentemente el enfoque de
derechos y —hasta cierto alcance— multidimensional que caracteriza a la
ley. De esta decision se derivan al menos dos problemas centrales.

El primero esti dado porque esa limitacién institucional evidencia una
mirada acotada o sesgada de la migracion, y por ende de la politica migrato-
ria. El mandato de la “autoridad migratoria” escogida, la DNM , es la que se
ocupa de los aspectos relativos a la movilidad, es decir, al mandato clasico
de un Estado que, en ejercicio de la soberania, regula el ingreso y la residen-
cia de las personas extranjeras. Esa perspectiva mono-institucional con-
lleva la ausencia de una serie de instituciones que también deberian tener
competencia “migratoria” para abordar las otras dimensiones que incluye
-y desde un enfoque de derechos—la ley migratoria. Ministerios como el de
Educacion, de Salud, Trabajo, Justicia, Desarrollo Social, entre otros, son cla-
ves para el disefio e implementacion de politicas piblicas que, en el marco
de cada una de esas areas, formen parte de una politica migratoria integral.

Plasmar un adecuado organigrama institucional es esencial para una
politica migratoria integral. Ello deriva en un didlogo complementario y
reciproco entre politicas ptiblicas a fin de cumplir metas acordes con un
sistema democratico en un Estado de Derecho. Esta relacién puede ser de
caracter virtuosa cuando hay politicas que promueven un trabajo holisti-
coy coordinado entre diferentes instituciones, incluyendo un enfoque de
derechos como instrumento y fin en si mismo. Al contrario, ese vinculo
entre politicas puede ser dafiino si no existe esa coordinacién como ele-
mento de la politica piiblica y si el trabajo de cada institucién —y la articu-
lacién entre ellas— no tiene una perspectiva de derechos.

A modo de ejemplo, 1a politica educativa debe ser parte de la politi-
ca migratoria, en el plano de la inclusién educativa de los nifios, nifias,

5 El articulo 109 establece que “los gobernadores de Provincias y el Jefe de Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires, en su carcter de agentes naturales del Gobierno Federal, provee-
r4n lo necesario para asegurar el cumplimiento de la presente ley en sus respectivas juris-
dicciones, y designaran los organismos que colaboraran para tales fines con la Direccién
Nacional de Migraciones”.
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adolescentes y jovenes migrantes (v de sus hijos e hijas que nacen en el
pais). Y reciprocamente, la politica migratoria, al regular las condiciones
de ingreso y residencia —facilitando el acceso a la regularizacién—, o al re-
conocer los derechos de las personas migrantes, contribuye a ese proceso
deinsercién en el &mbito educativo, y por ende a que se cumplan las metas
de educacién puiblica. En el ejemplo opuesto, la imposicién de restriccio-
nes de caracter “migratorio” —por ejemplo, dificultar o restringir arbitraria
y discriminatoriamente el acceso a una situacién regular— puede derivar
en situaciones de exclusién y marginalidad que afecte la politica educa-
tiva. De igual manera, una politica educativa que restrinja el acceso con
base en la nacionalidad o condicién migratoria, o no tenga politicas de
prevencion de la xenofobia en la escuela, obstruira o limitara seriamente
los objetivos de inclusion e integracién de las personasy familias migran-
tes que se asientan en el pais.

La ausencia de autoridades educativas, de salud, empleo u otras como
parte del organigrama formal de la politica migratoria establecido por la
legislacidn, no solamente dificulta esa labor articulada en busca de objeti-
vos comunes de politica piblica y desde un enfoque de derechos. También
habilita a que en determinadas circunstancias se intenten promover me-
didas restrictivas o contradictorias. En estos veinte afios de vigencia dela
Ley de Migraciones, han sido varias las propuestas de restringir el acceso
o las condiciones de ejercicio de esos derechos por parte de las personas
migrantes. En el mismo sentido, diversos obstaculos para acceder a un
permiso de residencia han afectado la inclusion social, educativa y/o la-
boral de las personas y familias migrantes.

Esta mono-institucionalidad también se manifiesta en otros dos pla-
nos importantes. Por un lado, en la limitada perspectiva interseccional de
la politica migratoria (en todas sus dimensiones). Es decir, enfoques como
el de género, de nifiez y adolescencia, diversidad étnica y racial, entre
otros, son centrales en cualquier politica social —como la migratoria— que
debe tener un caracter transversal. La interseccionalidad entre migracion
con cada uno de esos enfoques debe estar reflejado también en los orga-
nigramas institucionales y de coordinacién intersectorial (u horizontal).
Nuevamente, ello contribuye a un trabajo articulado y complementario, o
al contrario, a 1a descoordinacién que tiende a reducir la efectivada de las
politicas o, peor aiin, a vulnerar derechos basicos. Un ejemplo positivo,
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aunque con algunas limitaciones,® ha estado en la inclusién de la norma-
tiva de identidad de género en las disposiciones que regulan los tramites
de residencia y la documentacion a obtener.

El caso opuesto esta en el impacto de la ausencia de una perspecti-
va de derechos de nifiez y adolescencia en los procedimientos de la DNM
y la no participacién —formal, como regla— de organismos de proteccién
de infancia en esos procesos, el cual ha contribuido al desarrollo de una
jurisprudencia de la Corte Suprema que contradice tanto la Convencién
sobre Derechos del Nifio como el enfoque de derechos de la ley migratoria.
Ello es asi atin pese al hecho que el principio de interés superior del nifio
es otra de las importantes lagunas de esta norma. Esa ausencia, de todas
maneras, era —y es— ficilmente solucionable a través de una interpreta-
cién correcta por parte de los tribunales —y dela DNM—, ya que una lectura
adecuada de los principios generales de la Ley de Migraciones sobre las
obligaciones internacionales de derechos humanos, y, consecuentemen-
te, de su aplicacién junto a dicha Convencion, de caricter constitucional,
deberia conducir a ese circuito virtuoso de cumplimiento de metas de am-
bas politicas, esto es, 1a proteccién de familias migrantes, por un lado, y de
los derechos de la nifiez y adolescencia, por el otro.”

El otro plano que afecta el enfoque “mono-institucional” de la politica
migratoria —siempre dentro del primer problema derivado de la ausencia
de otros actores institucionales— tiene que ver con los diferentes niveles
de gobierno. El fenémeno multidimensional regulado desde un enfoque
de derechos en la ley 25.871 se ve angostado a través de una adscripcion
institucional asociada a una definicién de la politica migratoria centrada
en el aspecto de movilidad (ingreso/residencia), la cual, consecuentemen-
te, se circunscribe al organismo nacional a cargo de esos aspectos.

Un abordaje que tienen en cuenta las otras dimensiones, asi como el
impacto reciproco y complementario entre cada una de ellas, deberia lle-
var a organigramas o mecanismos de coordinacién vertical, es decir, que
incluyan a los gobiernos provinciales y locales. Ello, al menos por dos

6 Ello, sin perjuicio de algunos aspectos restrictivos que han sido oportunamente cuestio-
nados, por ejemplo respecto de las limitaciones impuestas para el acceso a un DNI en linea
con la ley de identidad de género para las personas migrantes con residencia temporal. Al
respecto, ver Jaramillo y Rosas (2023).

7 Sobre estos aspectos, ver Ceriani Cernadas (2023) y Ceriani Cernadas y Odriozola (2022).
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motivos: por un lado, porque éstos tienen la competencia primaria en
varias de esas dimensiones (como educacién y salud); y por el otro, para
poder contemplar realidades particulares, como las fronteras vivas o co-
munidades transfronterizas, con vinculos familiares, culturales, labora-
les, econémicos, comerciales, entre otros, de ambos lados de la frontera
politica entre dos Estados.

El segundo problema esti dado por el vinculo que histéricamente ha
habido entre el Ministerio del Interior y un enfoque de seguridad a la po-
litica migratoria. A ello habria que sumarle el hecho que la DNM venia de
una larga gestioén operativa —pero también ideol6gica— como organismo
con un fuerte perfil de seguridad o policiaco, el cual en cierta forma con-
tinu6 después de la sancién de la ley, aunque durante algunas etapas —en
especial, entre 2004 y 2015 se implementaron algunas reformas para
modificar ese aspecto y otros —como la corrupcién-. Es cierto que la pers-
pectiva securitaria —su alcance retérico y operativo— puede variar -y lo ha
hecho— de una gestién a otra de la DNM y el Ministerio. También debe
resaltarse la reduccion de ese enfoque al crearse, en 2010, el Ministerio
de Seguridad. Sin perjuicio de ello, 1a falta de un enfoque multisectorial e
interinstitucional ha facilitado, en diferentes etapas de los tiltimos veinte
afos, un fuerte componente securitario a la politica migratoria.

El Decreto 70/2017 fue el ejemplo més evidente de ello, asi como del
dafio que puede generar, no solamente en el plano de la movilidad (restric-
ciones de ingreso, expulsiones arbitrarias), sino también en la promocién
de una narrativa anti-inmigrante que impregna las otras dimensiones,
incluyendo practicas que restringen el acceso a derechos o 1a extensién de
prejuicios y discursos criminalizantes de la poblacién migrante. Un espa-
cio interinstitucional —incluyendo la participacién social- de discusién
e implementacion de politica migratoria integral podria haber impedido
una reforma semejante, o al menos visibilizado su caracter infundado y
perjudicial. Algunos de esos efectos se han extendidos hasta la actualidad,
como la interpretacién punitiva del ingreso irregular impulsada por la
DNM desde 2016 y continuada desde entonces, contribuyendo a la juris-
prudencia mas restrictiva, inconstitucional y sesgada de la historia de la
Corte Suprema de Justicia, 1a cual practicamente supone el vaciamiento

8 Al respecto, ver Linares (2017).
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—en ciertos casos— del derecho humano a migrar del articulo 4 dela Ley de
Migraciones.’

Una tltima cuestion sobre los aspectos institucionales de la politica
migratoria argentina a partir del punto de inflexién que supuso la aproba-
cién de la ley 25.871 tiene que ver con la participacién social. Ademas de la
amplitud institucional que deberia caracterizar el rol y el enfoque de un
Estado en una politica migratoria de caracter integral, es esencial que los
mecanismos de coordinacién contemplen la participacién de multiples
actores sociales. La creacién de instancias —institucionalizadas— de par-
ticipacién de organizaciones de la sociedad civil, incluyendo asociaciones
de personas migrantes y de diversas entidades sociales de la sociedad en
paises receptores de migrantes, es un aspecto fundamental para una poli-
tica migratoria con enfoque de derechos. Por esta razén, los Estados inclu-
yeron en el Pacto Mundial de Migracién, como complemento del aspecto
pangubernamental, el “enfoque pansocial”.*®

En Argentina, como se menciond, multiples y diversos actores sociales
representaron un papel fundamental en todo el proceso de didlogo social y
politico que concluy6 con la aprobacion de la Ley de Migraciones en 2003.
Al respecto, el articulo 11 dispone que la “Reptiblica Argentina facilitar3,
de conformidad con la legislacién nacional y provincial en la materia, la
consulta o participacién de los extranjeros en las decisiones relativas a
la vida ptiblica y a la administracién de las comunidades locales donde
residan”. Como puede observarse, no se trata de una referencia directa a
la participacion en alguna instancia de politica migratoria, aunque si en
ciertas dimensiones relativas a politicas que estan vinculadas con su in-
clusién social. De todas maneras, al no haberse impulsado un andamiaje
institucional amplio para la implementacién de la Ley de Migraciones,
ello también obtur la discusién sobre el rol de la sociedad civil en un
eventual mecanismo de coordinacién intersectorial. Sin embargo, es

9 Para un analisis méas detallado de esta problematica, ver Ceriani y Odriozola (2022).

10 Seglin el parrafo 15.j, “El Pacto Mundial promueve una amplia colaboracién entre mul-
tiples interesados para abordar la migracién en todas sus dimensiones mediante la in-
clusiéon de los migrantes, las didsporas, las comunidades locales, 1a sociedad civil, los cir-
culos académicos, el sector privado, los parlamentarios, los sindicatos, las instituciones
nacionales de Derechos Humanos, los medios de comunicacién y otros interesados en la
gobernanza migratoria”.
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preciso sefialar, como se mencionara en la siguiente seccioén, que en las
dos décadas de vigencia de la ley si se habilitaron mecanismos de didlogo
entre organizaciones sociales y la DNM, y en menor medida, con otros
organismos publicos.

2003-2023: ausencia de iniciativas para modificar
la institucionalidad migratoria y practicas —-limitadas-
de participacion de sociedad civil

A comienzos de siglo, numerosas de las discusiones, o incluso avances,
sobre politicas migratorias desde un enfoque de derechos, aiin no se ha-
bian desarrollado, o tenian un caricter incipiente en el mejor de los casos.
En la seccion anterior dimos el ejemplo de los derechos de la nifiez y ado-
lescencia en contexto de movilidad humana. No resultaria errado incluir
en esta afirmacion la cuestién institucional. Si bien no hay dudas que el
organigrama institucional que plasmo la ley podria haber tenido otras ca-
racteristicas, incluyendo algunos mecanismos de coordinacién intersec-
torial, es preciso subrayar que diversas reflexiones, propuestasy practicas
relativas a la integralidad de la politica migratoria y su reflejo en el plano
institucional han sido el resultado de procesos de indole progresivo en
cuando al anélisis de las politicas ptablicas en materia de movilidad hu-
mana que han tenido lugar a lo largo de los tltimos veinte afos.

Ma3s alla de esta cuestién y del organigrama institucional diferente que
podria haberse incorporado en el proyecto de ley aprobado en 2003, refle-
jando el enfoque de derechos también en ese plano, una discusién central
radica en la falta de decisiones —o incluso de propuestas— dirigidas a abor-
dar este tema desde entonces. En efecto, esta carencia o deuda originaria de
una ley que inici6 el ciclo mas virtuoso de la legislacién migratoria argenti-
na desde una perspectiva de derechos —y por ende, constitucional—, no fue
subsanada o saldada en las dos décadas que lleva su implementacion.

La modalidad para abordar esta problematica podria haber tomado
diferentes caracteristicas. Por un lado, evidentemente, se podria haber
impulsado una reforma a la normativa. Posiblemente esta via habria en-
contrado diversos obstaculos, especialmente a medida que fueron trans-
curriendo los afios, al menos por dos factores: por un lado, la creciente
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“poliltizacién” de las migraciones a nivel global, incluyendo en la region
latinoamericana. Es decir, el uso del tema desde ciertos sectores sociales,
politicos y comunicacionales, que entre otros efectos ha dificultado con-
siderablemente la promocién de debates serios, sin prejuicios y falsas re-
presentaciones, para la elaboracién e implementacion de politicas pabli-
cas en materia migratoria. Este complejo escenario incluye desde actores
con propuestas anti-migracién como parte de sus plataformas politicas,
a otros que, aun manteniendo una retérica de derechos, no han asumido
plenamente, con la conviccién y valentia necesaria, la apropiacién de una
narrativa progresista y su traslacién a propuestas de politicas y practicas.
Por el otro, la creciente polarizacién social y politica en Argentina ha in-
cluido entre sus consecuencias que la aprobacién unanime de un proyec-
to de ley —como ocurri6 con la ley 25.871—, 0 al menos un consenso basico
apoyado en propuestas de mejoras institucionales y politicas, esté mas
cerca de una ilusién utépica que de la realidad.

Sin perjuicio de las posibles dificultades u obstaculos que podria ha-
ber habido para promover una modificacién normativa, lo cierto es que
no hubo una discusién al respecto, ya que no se present6 ningiin proyec-
to legislativo en esa direccién. De todas maneras, ello no inhabilitaba la
posibilidad de impulsar algunas iniciativas que, en mayor o menor me-
dida, contribuyeran a fortalecer el andamiaje institucional de la politica
migratoria argentina, acercandolo al enfoque de derechos de los articulos,
principios y objetivos de la Ley de Migraciones. A modo de ejemplo, se po-
dria haber evaluado la posibilidad de realizar alguna modificacién de las
competencias institucionales de diversos organismos, a fin de visibilizar
y formalizar el caracter multidimensional de 1a politica migratoria refleja-
daenlaley. Alolargo de estos anos, los gobiernos recurrieron tanto a leyes
del Congreso como a otras herramientas normativas —decretos, por ejem-
plo- para crear, fusionar o cerrar ministerios, modificar su ubicacion en
el organigrama institucional, o para ampliar o reducir sus competencias.

Por otra parte, también se podria haber propuesto la creaciéon de un
espacio estable de didlogo y/o coordinacién interinstitucional e inter-
sectorial, incluyendo la participaciéon de diversos ministerios y cierta
representaciéon de gobiernos provinciales y municipales. De igual ma-
nera, también hay diversos antecedentes de iniciativas dirigidas a habi-
litar y/o fortalecer instancias de dialogo y articulacién entre diferentes
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organismos publicos. Sin embargo, no hubo practicamente iniciativas
dirigidas a crear mecanismos de esta naturaleza para la implementacion
de la politica migratoria. En 2020, numerosos actores de la sociedad civil
presentaron una propuesta al gobierno nacional, dirigida a 1a promociéon
de un ambito de trabajo interinstitucional, incluyendo la participacién
social, bajo la 6rbita de la Jefatura de Gabinete. Lamentablemente, esta
iniciativa no logré avanzar, como tampoco la continuidad de un dialogo
para evaluar la propuesta.

Por otra parte, y si bien no fue una propuesta de politica puiblica, a ins-
tancias de un proyecto impulsado entre 2010 y 2015 por la Universidad
Nacional de Lants y la oficina de UNICEF en Argentina, se llevaron a
cabo mesas de trabajo interinstitucional dirigidas a transversalizar la po-
litica migratoria en diversas areas de gobierno, con miras a asegurar la
proteccion de los derechos de nifios y nifias migrantes, o hijos e hijas de
migrantes. Asi, organismos como los Ministerios de Educacioén, Interior,
Salud, Justicia (Secretaria de Derechos Humanos), incluyendo actores del
sistema de administracién de justicia (Defensoria General de la Nacién),
entre otros, participaron de espacios de trabajo coordinado para una im-
plementacién mas integral de la Ley de Migraciones, especialmente en
lo relativo a la garantia efectiva de los derechos que reconoce. De estos
dialogos interinstitucionales salieron diversas propuestas de accién, y al-
gunas de ellas derivaron en cambios concretos de pricticas instituciona-
les —por ejemplo, de programas de salud— que eliminaron obstaculos para
el ejercicio de derechos que habian sido identificados. Sin perjuicio de los
resultados positivos, en tanto estas practicas de articulacién no lograron
transformarse en politicas ptiblicas, su realizacién se discontinué al fina-
lizar la iniciativa promovida por ambas instituciones!.

Durante el transcurso de estos veinte afios, y a diferencia de la cuestion del
caricter intersectorial e interinstitucional como 6rgano rector de la politica
migratoria, o al menos como mecanismo de articulacion, la participacién de
lasociedad civil siselogré concretar en algunasiniciativas y practicas concre-
tas,masalladelaslimitaciones de diferente naturaleza que tuvocadauna. En
primer lugar, es importante sefialar la inclusién de algunas organizaciones

11 Ver una descripcién més detallada de esas mesas interinstitucionales en UNICEF-
UNLa (2015).
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sociales y organismos internacionales en la Comisién Asesora conformada
por Disposicién de la DNM (No. 37.130, de 2008) con el mandato de discutir
y consensuar el proyecto de reglamento de la Ley de Migraciones, que luego
fuera aprobado a través del Decreto 616/2010. También es pertinente men-
cionar el rol otorgado a numerosas instituciones sociales para la implemen-
tacion del Plan de regularizacion “Patria Grande”. 2

Con posterioridad a la adopcién del reglamento de la ley, la DNM cred
un espacio de didlogo estable con organizaciones de la sociedad civil, in-
cluyendo asociaciones de migrantes, instituciones sindicales, académi-
cas, vinculadas a las iglesias, organismos de derechos humanos, entre
otras. Esta mesa de trabajo funcion6 durante unos aios de manera pe-
riédica, especialmente hasta el afio 2015. En el marco de este &mbito de
consulta y participacioén, los principales temas abordados tenian que ver
con cuestiones vinculadas a la competencia de la DNM. Si bien se plan-
teaban algunas problematicas vinculadas a otras dimensiones de la poli-
tica migratoria (por ejemplo, sobre trabajo, educacién, salud), la ausencia
de otros ministerios (debido al enfoque institucional sesgado descrito an-
teriormente) dificultaba el abordaje de esos temas. Ello, sin perjuicio de
la convocatoria puntual de representantes de otras areas del Estado en
algunas reuniones de esa mesa de trabajo.

A partir de 2016 se buscé continuar con esa modalidad de didlogo en-
tre la DNM vy la sociedad civil. Si bien ese espacio sigui6é funcionando por
unos pocos aflos mas, desde comienzos de 2017 se distorsioné gravemente
con motivo de la aprobacién del DNU 70/17 por parte del Poder Ejecutivo
sin haber siquiera mencionado en este 4mbito de consulta y didlogo —y
mucho menos, compartido y discutido— la iniciativa de reforma de la ley
en la que estaba trabajando el gobierno. De haberlo hecho, tal vez hubiera
habido oportunidad para que diferentes actores transmitan a las autori-
dades los argumentos —de forma y de fondo— por los que esa propuesta
era inconstitucional, asi como las estadisticas que contradecian la infor-
macién que luego fuera usada para intentar justificar la modificacién de
la ley a través de un decreto. Diversas organizaciones interrumpieron ese
dialogo y optaron por denunciar esa reforma ante los tribunales y organis-
mos internacionales (CIDH, ONU). En los tltimos cuatro alos no hubo

12 Ver https://www.migraciones.gov.ar/pdf_varios/estadisticas/Patria_Grande.pdf.
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un espacio continuo y estable de consulta y participacién entre la DNM
y la sociedad civil. Se realizaron apenas unas pocas reuniones de trabajo
de caricter amplio, y algunas instituciones —que brindan asistencia a las
personas en los procedimientos migratorios— mantuvieron algunos en-
cuentros con un poco mas de periodicidad.

Por tltimo, es importante sefialar que en marzo de 2021, el Decreto
138/2021, por el cual se derogb el inconstitucional DNU 70/2017, cre6 una
“Comision Asesora de Politica Migratoria, la que tendra a su cargo propo-
ner medidas no vinculantes relacionadas con la aplicacion y actualiza-
cién dela Ley de Migraciones 25.871”, facultando al Ministerio del Interior
la designaciéon de sus integrantes. Se tratdé de una medida sumamente
importante, en tanto representaba una oportunidad no solamente para
institucionalizar la participacion de 1a sociedad civil y otros actores como
organismos internacionales especializados, sino también para contar con
alglin mecanismo de didlogo y articulacién con otras areas del Estado, in-
cluyendo gobiernos provinciales y locales. Es decir, un primer paso hacia
un modelo de coordinacién intersectorial e interinstitucional, al menos
en forma de consulta, elemento clave para una politica migratoria integral
y con enfoque de derechos.

Sin embargo, su conformacion recién se realiz6 dos afios y medio des-
pués. El 7 de diciembre de 2023, por resolucién ministerial,® se invit6 a
funcionaros/as de diversos organismos del Poder Ejecutivo Nacional y
representantes de organizaciones internacionales, académicas y de la so-
ciedad civil, a formar parte de la Comisién y a que, una vez constituida,
elabore un reglamento interno de funcionamiento. Si bien es una medida
positiva, es preciso sefialar algunos aspectos preocupantes —mas alla de
la injustificada y excesiva demora para su concrecién—. Por un lado, que
no hubo un proceso de dialogo lo suficientemente abierto y participati-
vo para que diferentes actores presenten propuestas sobre como podria
integrarse la Comisifn, a fin de garantizar un mecanismo transparente,
democratico, federal y, en especial, intersectorial. Por el otro, que los o1-
ganismos del Estado que han sido incluidos —junto a varias autoridades
de la DNM-, se limitan a la Direccién Nacional de Poblacién (Ministerio

13 Resolucién del Ministerio del Interior RESOL-2023-220-APN-MI.
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del Interior), la Direccién General de Asuntos Consulares (Cancilleria) yla
Secretaria de Derechos Humanos (Ministerio de Justicia).

Con la excepcién de la Secretaria de DDHH, esa conformacion refleja
el problema identificado en estas paginas. Me refiero al enfoque sesgado o
angosto de la politica migratoria, que se reduce casi exclusivamente a los
aspectos relativos a la movilidad (ingreso, residencia), dejando afuera a las
demas dimensiones que son tan o mas importantes. De ahi que debe la-
mentarse la ausencia de otras areas como la educativa, laboral, sanitaria,
de desarrollo humano (social, econémico, etc.), entre otras. Igual comenta-
rio corresponde sobre la falta de representacién de otros niveles de gobier-
no. En cualquier caso, queda por delante analizar la posicién respecto de
la Comisién Asesora por parte del gobierno que comenzé en diciembre de
2023, para luego evaluar si este mecanismo logra avanzar con un plan de
trabajo y, en particular, si puede significar una fase inicial de una futura
politica migratoria integral, y por ende, intersectorial e interinstitucional.

Reflexiones finales

La conmemoracion de los 20 afios de la Ley de Migraciones 25.871 repre-
senta una oportunidad inmejorable en tres aspectos. Por un lado, para
visibilizar que es posible la elaboracién de una normativa a través de un
proceso democratico y participativo amplio. Por el otro, para evidenciar
la importancia de asegurar un enfoque de derechos humanos a la herra-
mienta legislativa que regula la politica migratoria. El tercer y méas im-
portante, para renovar, fortalecer y amplificar la necesidad de conservar
este marco normativo (mas alla de las mejoras que precisa, incluyendo
el plano institucional) en tiempos particularmente complejos para las
migraciones —y las politicas en la materia— a nivel global, regional, pero
también nacional.

En efecto, estamos en una coyuntura en la cual, de manera periddica
y creciente, diversos Estados adoptan e intentan legitimar leyes, decisio-
nes yotras medidas de las politicas migratorias que vulneran los derechos
y garantias mas elementales de un Estado de Derecho. El acceso a dere-
chos sociales basicos, el derecho al asilo, a la proteccién de la nifiez y la
adolescencia, las garantias de un debido proceso, principios troncales del
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derecho internacional como el de no discriminacién, la proteccién de la
vida y la integridad fisica —en especial, para migrantes en transito—, entre
otros, son sistematicamente vulnerados y restringidos en el marco de po-
liticas sobre movilidad humana. La expresién sobre migrantes que viven
en “estado de sitio perpetuo’ —de un voto de la Corte Suprema de Justicia
argentina hace casi 100 afios, en alusién a la ley de residencia—*, o la de
Hannah Arendt sobre el “derecho a tener derechos” de personas apatridas
y refugiadas —hoy, también, personas en situacién migratoria irregular—,
estan, lamentablemente, mas vigentes que nunca.

Argentina no esta exenta de retrocesos en esta materia. De hecho, l1a re-
forma antidemocratica e inconstitucional de 2017 demostré la fragilidad
que puede tener la base normativa existente, a pesar de la casi inédita legi-
timad social y politica que caracterizé al proceso de elaboracion y aproba-
cion del proyecto de ley dos décadas atras. Algunas medidas regresivas im-
plementadas por diferentes gobiernos de la regién —imposicién de visados,
militarizacién de fronteras, propuestas de criminalizacion de la migracién
irregular— se suman a los peligros que podrian extenderse hacia el pais, en
el caso que haya actores que pretendan adoptar medidas errbneas que so-
lamente generarian daiio, desigualdad y vulneracién de derechos. Algunas
expresiones de autoridades del gobierno nacional iniciado en diciembre de
2023 —y en general, su retérica contraria a los derechos humanos y en par-
ticular a problematicas ligadas a la discriminacion, el racismo y la xenofo-
bia—, asi como medidas propuestas o ya aprobadas por otras administra-
ciones —como Ciudad de Buenos Aires y la provincia de Salta—'>, son unos
primeros indicadores de preocupacion acerca de un nuevo camino en rever-
sa que podria impulsarse en materia migratoria en el pais.

En este contexto, la cuestién del abordaje integral de las migraciones, y
en especial, el trabajo coordinado entre la mayor cantidad y variedad de ac-
tores institucionales, de todos los niveles de gobierno y con participacion

14 Caso “Transporte Chaco’, sentencia del 6 de mayo de 1932, voto en disidencia del juez
Guido Lavalle.

15 Me refiero a la propuesta del Jefe de Gobierno de CABA de reinstalar el DNU 70/2017, -en
el inicio de las sesiones legislativas, el 1 de marzo de 2024,-y la medida del gobierno salte-
fio de arancelar las prestaciones de salud para ciertas categorias de personas extranjeras
-incluyendo personas con residencia precaria o irregular (Decreto de Necesidad y Urgencia
No. 129/2024, del 28-2-24).
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social, es ain mas imprescindible. La democratizacién genuina del debate
sobre las politicas migratorias, a través de mecanismos de didlogo am-
plios, que integren transversalmente esta materia a las demas con las que
se complementa reciprocamente —trabajo, empleo, salud, educacién, de-
sarrollo humano, poblacién, etc.—, constituye una herramienta clave para
prevenir retrocesos que no aportaran solucion alguna a los desafios exis-
tentes en multiples temas.

La salida de la crisis social, econdémica y politica que atraviesa el pais no
puede ser otra que incluyendo a todas las personas que conforman la socie-
dad argentina, es decir, con quienes han nacido aquiy con aquellas que han
venido a comenzar una nueva vida, en busca de oportunidades, trabajo, pro-
teccién y otras aspiraciones, como lo han hecho millones de personas desde
diferentes rincones del planeta a lo largo de mas de 150 afios. Si, al contrario,
se plantea que el recorte de derechos a las personas migrantes es parte de
la solucién, estaremos socavando no solamente la Ley de Migraciones, sino
también las bases y principios centrales de la Constitucién argentina desde
su adopcidn, los cuales fueron fortalecidos y complementados a través de
los tratados internacionales de derechos humanos incorporados al marco
constitucional hace exactamente 3 décadas.
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Dos décadas de la Ley de Migraciones en
las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén

Lila Garcia

Introduccidn

La Ley de Migraciones 25.871 que pronto cumple veinte aflos de vigencia
produjo dos grandes transformaciones. Ademas de representar un “logro
histérico” (Novick, 2004) al derogar la mal llamada “ley” Videla sanciona-
da por la Gltima dictadura militar argentina, plasmé un catilogo de de-
rechos para las personas migrantes que se inaugura con el “derecho a la
migracién” (art. 4), un reconocimiento inédito a nivel mundial. Con ello,
“se pronuncia clara y favorablemente sobre la compleja discusién juridica
sobre si la migracién es un derecho o no” (Ceriani, 2004, p. 115) pero ade-
mas, “pretende invertir la relacién preexistente entre los inmigrantes y
el Estado” (NejamkKis, 2016, p. 181) entre migrantes y Estado, al reconocer
a los y las migrantes como sujetos de derecho frente a un Estado que ya
no es el que decide “qué personas y grupos, con qué caracteristicas feno-
tipicas y dotacién simbolica” 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 (Vior y
Bonilla, 2008, p. 2).

Por otro lado, trajo un mandato en politica migratoria a un actor que
hasta el momento habia intervenido de manera excepcional: el Poder
Judicial. En general, el poder judicial en la politica migratoria ha deveni-
do en actor de cada vez mayor relevancia. A nivel global, el ascenso tanto
de una retérica en derechos de las personas migrantes como de la conso-
lidacién de ciertos estandares de proteccion junto con el escdndalo que
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periodicamente producen las “crisis” de solicitantes de asilo ha posiciona-
do a la institucién Judicial como el Gltimo recurso de una maquinaria es-
tatal enderezada a limitar el ingreso y excluir a quienes son considerados
“no-nacionales” (Sayad, 2010). En ese sentido, una investigacién llevada
adelante en 17 paises europeos destaca la importancia de la revisién ju-
dicial al concluir que “los marcos institucionales de toma de decisiones
donde las autoridades centrales actiian como una primera instancia y
los tribunales [courts] legales como instancias de apelacién son asociadas
a procedimientos que son mas justos en relacién a los derechos de las
personas peticionarias” (Sicakkan, 2008, p. 218, traduccion propia). Tanto
es asi que sea en el policymaking como en la literatura especializada, los
tribunales sean presentados como “guardianes de los derechos de los in-
migrantes y consecuentemente, como instituciones estatales que pueden
asegurar la justicia administrativa en este procedimiento” (Johannesson,
2017, p. 17). En suma, “los tribunales son en si mismos una instituciéon
central de la contemporary migration governance” (Dauvergne, 2021, p. 3).

En América Latina, las reformas legislativas en las normas migratorias
y de refugiados que en los Gltimos viraron hacia el respeto a los derechos
humanos de las personas en movilidad no incluyeron todas, de manera
especifica, un rol de intervencién para el Poder Judicial. La mayoria de los
recursos contra las decisiones migratorias son administrativos, y la via
judicial funciona mediante amparos constitucionales o hibeas corpus,
que son recursos excepcionales y limitados. Incluso en Costa Rica, donde
existe un Tribunal Migratorio, es administrativo, y en Chile, la novisima
ley incluye la institucién judicial pero solo como un recurso de apelaciéon
ante un tribunal, en una sola instancia.

En este panorama, la incorporacién en la ley argentina en vigor desde
2004 de un mandato a la institucién judicial para que intervenga regu-
larmente en politica migratoria (y mas especificamente en control migra-
torio) es inédita en América Latina en general y en Argentina en parti-
cular. Previo a la ley 25.871, el Poder Judicial tomaba parte en la politica
migratoria s6lo de manera excepcional y mas excepcionalmente ain,
emitia resoluciones de fondo: por lo general, se inclinaba a considerar
que se trataba de una materia “no justiciable” o bien, rechazaba la accién
judicial por cuestiones formales (Ceriani, Morales y Ricart, 2006; Garcia
2013). Distinto era el panorama para la justiciabilidad de derechos que,
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amparados en la Constitucién Nacional, encontraron reconocimiento
para las personas extranjeras en igualdad de condiciones con los nacio-
nales, como fueron los casos “Repetto” y “Calvo y Pesini” (ambos resuel-
tos por la CSIN en 1998) y otros iniciados antes de la entrada en vigor de
la 25.871 pero sentenciados con posterioridad, como “Hooft” (de 2004),
“Gottschau” (de 2006).

Entonces, en la ley 25.871 vigente desde enero de 2004 no se tratd solo
de incluirlo en el clasico rol de resolver conflictos sino que se lo incorpor6
para que intervenga en el ciclo de las politicas ptablicas, “proceso atrave-
sado por multiples tensiones, debates, conflictos y actores en pugna (De
Stéfano, 2012, p. 36). La ley 25.871 o “Ley de Migraciones” reconoce varios
derechos para las personas migrantes (incluso reconociéndolos a nivel de
objetivos de la politica migratoria del Estado argentino, como el derecho
a la reunificacién familiar en el articulo 3 inciso d), al mismo tiempo que
explicita un conjunto de facultades a favor de la Administracién, ende-
rezadas sobre todo a permitir la exclusién de personas no nacionales del
territorio argentino. Para administrar la tensién entre unos y otras, una
intervencién judicial obligatoria en algunas circunstancias y facultativa
para todos los actos de la Direccién Nacional de Migraciones. En el cuadro
a continuacién se resumen ambas dimensiones y su contenido especifico
segtin la ley 25.871.
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Cuadro 1. Intervencién Judicial segtn el plan de la ley 25.871

Ley 25.871 Marco
constitucional

Garante de | “El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurard el acceso |Art.14 CN
derechos |igualitario a los inmigrantes y sus familias en las mismas |art. 16 CN
en general |condiciones de proteccion, amparo y derechos de los que|art. 20 CN
gozan los nacionales, en particular lo referido a servicios art.75.22 CN
sociales, bienes publicos, salud, educacion, justicia, trabajo, art.75.24
empleo y seguridad social” (art. 6, ley 25.871).

Mandato |“Serdn competentes para entender en lo dispuesto en los|Art.14 CN
en control Titulos Vy VI los Juzgados Nacionales de Primera Instancia en | art 75.22 CN
migratorio |lo Contencioso Administrativo Federal o los Juzgados Federales | art. 75.24 CN
del interior del pais, hasta tanto se cree un fuero especifico en
materia migratoria” (art. 98, ley 25.871).

Estos titulos V y VI incluyen: (i) la “Consulta Judicial”
(Chausovsky, 2004) del art. 61, titulo V.}; (ii) la Autorizacién y
conocimiento de “retenciéon” (art. 70, titulo V)? (iii) 1a Revision
judicial luego de la via administrativa (Titulo VI, art. 74)°.

Mandato voluntario (incoado) Mandato obligatorio

Admisién |Revisién judicial (RJ) de “denegacién
/ingreso  |de admisién” (art. 742) |-eeeeeeeeeeeeee

Residencia |RJ por “denegacién de permanencia”|“Consulta judicial”
(art. 74.A) y “cancelacion de|(Chausovsky, 2004)
autorizacién de residencia” (art. 74.B). | por orden de expulsién
de persona con irregu-
laridad “constatada” y

“conminada a regulari-

zar” (art. 61).
Egreso RJ por conminacién a hacer abandono | Solicitud de orden de
/expulsién |del pais (art. 74.c) o decreto de|“retencién” de persona
expulsion (art. 74.c). extranjera con orden

de expulsién firme y
consentida (art. 70, ler.
péarrafo), salvo “excep-
cién y cuando las cir-
cunstancias del caso lo
justificaren” (art. 70,
2do pérrafo).

“pronto despacho” (Chausovsky, 2004) o “actuacién judicial con semejanzas al amparo por
mora de la administracién” (CSJIN, “Ojeda Herndndez"), art. 85 ley 25.871

Fuente: elaboracién propia sobre ley 25.871, Chausovsky (2004), Garcia
(2013) y caso “Ojeda Hernandez” (CSIN, 2014) !

1El cuadro tiene tres notas:! “Al constatar la irregularidad de 1a permanencia de un extran-
jero en el pais, y atendiendo a las circunstancias de profesiéon del extranjero, su parentes-
co con nacionales argentinos, el plazo de permanencia acreditado y demas condiciones
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En este panorama, la contribucion del presente capitulo se concentra-
ré en los recursos judiciales llegados a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el marco del mandato que la ley 25.871 trajo en politica migra-
toria en sentido estricto, entendiendo por ella lo que pueden denominarse
“actos de exclusién’: no sélo la efectivizacién de la expulsion sino la orden
misma, sus actos preparatorios (como la “retencién”), la declaracién de
irregularidad, la cancelacién de residencia, etc.? En la siguiente seccion se

personales y sociales, la Direcciéon Nacional de Migraciones debera conminarlo a regulari-
zar su situacién en el plazo perentorio que fije para tal efecto, bajo apercibimiento de decre-
tar su expulsion. Vencido el plazo sin que se regularice la situacién, la Direccién Nacional
de Migraciones decretara su expulsién con efecto suspensivo y dara intervencién y actuara
como parte ante el Juez o Tribunal con competencia en la materia, a efectos de la revisién
de la decisi6n administrativa de expulsién” (articulo 61, Titulo V).

2 “Firme y consentida la expulsion de un extranjero, el Ministerio del Interior o la Direccién
Nacional de Migraciones, solicitaran a la autoridad judicial competente que ordene su reten-
cion, mediante resolucion fundada, al solo y inico efecto de cumplir aquélla. Excepcionalmente
y cuando las caracteristicas del caso lo justificare, la Direccién Nacional de Migraciones o el
Ministerio del Interior podran solicitar a la autoridad judicial la retencién del extranjero aiin
cuando la orden de expulsién no se encuentre firme y consentida. Producida tal retenciéon y en
el caso que el extranjero retenido alegara ser padre, hijo o conyuge de argentino nativo, siempre
que el matrimonio se hubiese celebrado con anterioridad al hecho que motivara la resolucién,
la Direccién Nacional de Migraciones debera suspender la expulsién y constatar la existencia
del vinculo alegado en un plazo de cuarenta y ocho (48) horas habiles. Acreditado que fuera
el vinculo el extranjero recuperara en forma inmediata su libertad y se habilitara respecto del
mismo, un procedimiento sumario de regularizaciéon migratoria. En todos los casos el tiempo
de retencion no podré exceder el estrictamente indispensable para hacer efectiva la expulsién
del extranjero. Producida la retencién, se dard inmediato conocimiento de la misma al Juzgado
que hubiere dictado la orden a tal efecto” (art. 70, titulo V)

3 “Contra las decisiones de la Direccién Nacional de Migraciones que revistan caracter de
definitivas o que impidan totalmente la tramitacion del reclamo o pretensién del interesa-
doy contra los interlocutorios de mero tradmite que lesionen derechos subjetivos o un inte-
1és legitimo, proceder4 la revisién en sede administrativa y judicial, cuando: a) Se deniegue
la admisi6én o la permanencia de un extranjero; b) Se cancele la autorizacién de residencia
permanente, temporaria o transitoria; c¢) Se conmine a un extranjero a hacer abandono
del pais o se decrete su expulsion; d) Se resuelva la aplicaciéon de multas y cauciones o su
ejecucion. (art. 74, titulo VI).

2 Con “acto de exclusién” quiero significar no sélo la literalidad de una declaracion de irre-
gularidad y orden de expulsién por DNM, que refiere a una exclusion territorial, sino tam-
bién sus consecuencias: 1a extendida practica de no ejecucién de las érdenes de expulsion
expande los efectos de aquella exclusioén territorial provocando (o reforzando) situaciones
de marginalizacién, precariedad laboral y denegacién de derechos en general. Los circuitos
informales y marginales (al margen de “lo legal”) en los que se ve obligada a moverse la
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caracteriza el universo de tales recursos judiciales para luego avanzar con
los aprendizajes a partir de ellos.

Panorama de los recursos por actos de exclusidon
llegados ala CSJN

La btsqueda y sistematizacion de los recursos judiciales se hizo a través
de la base de datos de jurisprudencia de la CSIN, disponible en linea (ht-
tps://www.csjn.gov.ar/). Alli se motorizé la bisqueda mediante dos pala-
bras claves “migraciones” y “DNM”, insertas ambas en la caja habilitada
para “autos’. Experiencias de btisquedas anteriores mostraron la inefica-
cia de emplear tales palabras en otras cajas de blisqueda, aunque se re-
conoce también las limitaciones de tal uso (Garcia, 2019). Los resultados
totales incluyen temas de empleo ptiblico, imposicién de multas y ejecu-
ciones varias, por lo que se requiere un tamiz? pero luego de hecho esto,
la evolucioén de los recursos totales por actos de exclusion, por afo (entre
enero de 2004 hasta diciembre 2022), luce asi:
Grafico 1.

Recursos judiciales por o contra DNM llegados a la CSJN
Por afo, 2004-2022.
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Fuente: elaboracion propia sobre la base de www.csjn.gov.ar

persona migrante ratifica su expulsabilidad original por ser extranjera (Sayad [1999] 2010)
y los estereotipos de la migracién como problema.

3 La metodologia, “limpieza” y deméas menesteres de esta metodologia, asi como el uso de
encuestas sobre los recursos y sentencias se explica en otro lado (Garcia 2019, 2022).
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Como se ve, el universo total de recursos por control migratorio llega-
dos ala CSJIN solo durante los tltimos cuatro ainos asciende a 516, cuando,
para 2004-2018 fueron apenas sesenta (60). De todos, menos de la mitad
fueron resueltos con sentencias de fondo: los calificados como “inadmi-
sibles” por uso del articulo 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, los inadmisibles por extemporaneidad u otras causas, los desisti-
dos y aquellos cuya causa devino abstracta (siempre a criterio de la Corte)
suman mas de la mitad del total.

De los restantes, no todos fueron resueltos recurso por recurso, con
sentencia de fondo para el caso concreto, sino que la mayoria se resolvié
por remision a algn otro caso que la Corte consideré “analogo”. La ma-
yor cantidad de remisiones se dio hacia la sentencia dictada en “Huang,
Qiuming ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM”, iniciado en el fuero fede-
ral de la Capital Federal en 2017y sentenciado por la CSIN en 2021; otros
casos sentenciados que sirvieron de modelo para remisiones fueron “Ojeda
Hernandez”, “Apaza, Le6n” y “Barrios Rojas”. En la siguiente seccion se re-
pasan estos casos, con una sola clasificacién: si a partir de su resolucion
pueden identificarse estdndares que reconozcan derechos®. En un tltimo
apartado, el capitulo volvera sobre casos que, si bien no encontraron una
resolucion de fondo, no pueden ser omitidos en un recorrido de veinte
afos de la ley. En suma, los silencios también hacen jurisprudencia.

4 La redaccién de “si a partir de su resolucién pueden identificarse estdndares que reco-
nozcan derechos” busca ser una férmula que comprenda situaciones que no podrian califi-
carse como un estandar propiamente dicho ni como una “buena practica” pero se inscribe
de manera general en un enfoque de derechos. Este, surgido en relacién a las politicas de
desarrollo (Abramovich, 2006) es hoy una perspectiva para el andlisis de las politicas pa-
blicas en general (Giménez Mercado y Valente Adarme, 2010), incluidas las judiciales. En
su intencién de empoderar a poblaciones excluidas, el primer paso es reconocer que son
titulares de derechos que son obligatorios para los Estados (Abramovich, 2006.). Luego,
se trata de incorporar el uso de “estandares internacionales” (término que se refiere tanto
a la letra del tratado o instrumento que define el derecho como su interpretacién) ya que
proveen un marco para la formulacién, la implementacién y una vara para la evaluacion,
desde que el “cuerpo de principios, reglas y estindares que componen el &mbito de los dere-
chos humanos ha fijado con mayor claridad obligaciones de los Estados”, tanto “negativas”
(de no hacer) como “positivas” (de hacer). En definitiva, el enfoque de derechos ofrece “un
programa que puede guiar u orientar las politicas piiblicas de los Estados y contribuir al
fortalecimiento de las instituciones democraticas (Abramovich y Pautassi, 2009, p.7).
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Los casos modelo, las sentencias no tanto

A partir del universo de recursos que arrojé la biisqueda en la base de da-
tos de la Corte pueden identificarse los recursos resueltos con parametros
de fondo para el caso concreto, los cuales se listan a continuacién. Se su-
man dos casos mas (uno en el grupo A, otro en el B) que al no ser contra
la DNM no surgen de la blisqueda, pero son pertinentes en relaciéon con
las discusiones que traen; se trata de los casos “Zhang, Hang c/ Estado
Nacional — Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” y “Costa Luduefia
c. UBA”.

Cuadro 2. Recursos ante la CSJIN resueltos con sentencias de fondo

Resoluciones Afio de | Cita de CSIN

resolucion

A. Con estandares que reconocen derechos o dan lugar a su reconocimiento

Zhang, Hang ¢/ Estado Nacional - Ministerio 2007 Fallos:

de Relaciones Exteriores y Culto 330:4554
"Ojeda, Herndndez, Luis Alberto s/ causa no. 2739/12" 2014 s/d

Apaza Leon, Pedro Roberto el EN - DNM disp. 2560/11 (exp.|2018 Fallos: 341:500

39.845/09) s/ recurso directo para juzgados.

Roa Restrepo, Henry ¢/ EN — M Interior OP y V 2021 Fallos 344: 1013
- DNM s/ recurso directo DNM.

EN — DNM - Disp 28367/05 (expte 215355-3/96) 2022 Fallos 345:224
¢/ Vidal, José s/ recurso directo para

juzgados.

Manzaba Cagua, Jessica ¢/ EN — M Interior OP 2022 Fallos 345:270

y V- DNM s/ recurso directo DNM

C. G.,A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM 2022 Fallos 345:905
Pfannshmidt Morales, Claudio Guillermo ¢/ DNM 2022 Fallos:
s/ contencioso administrativo - varios. 345:1079
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B. Con estandares que no reconocen derechos

Cai Wenhuang, Yang Guogqiang y Yang Aigiong s/ habeas corpus | 2004

Fallos: 327:931

GRANADOS POMA HECTOR ¢/ EN DNM RESOL 104574/09 | 2012

(EXPTE 2293077/07) ssAMPARO LEY 16986

s/d

Rodriguez Buela, Radl/Defensoria Publica Oficial y otro ¢/ EN -|{2020 Fallos 343: 1434
M Interior - DNM s/ recurso directo DNM.

Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN -DNM 2020 Fallos 343:990
resol. 561/11- (exp. 2091169/06 (805462/95)) y

otro s/ recuso directo para juzgados

Otoya Piedra, César Augusto ¢/ EN - DNM s/ 2021 Fallos 344: 3600
recurso directo DNM.

Huang, Qiuming ¢/ EN — DNM s/ recurso directo .2021 Fallos 344: 3580
DNM.

Peralta, Crispin Antonio ¢/ EN —-M Interior- 2021 Fallos 344: 3683
DNM - resol 111/12 (ex 814477/06 80160/09) s/

recurso directo DNM.

Garcia, Arsenio ¢/ EN — M Interior OPy V — 2022 Fallos 345: 1034
DNM s/ recurso directo para juzgados

Qiu, Wenzhan c¢/Direccién Nacional de Migraciones 2022 Fallos 345:1015
s/impugnacién de acto administrativo

Funez Lépez, Charles ¢/ EN - M Interior OP y V 2022 Fallos 345:1086
- DNM s/ recurso directo DNM

Zuluaga Celemin, Claudia Lucia ¢/ Direccién . 2022 Fallos 345:1114
Nacional de Migraciones s/ recurso directo a

juzgado

Costa Luduefia, Peter Harry ¢/ UBA s/ amparo 2021 Fallos 344: 3132

ley 16.986

Fuente: elaboracién propia sobre www.csjn.gov.ar
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Surge a primera vista del cuadro precedente la gran cantidad de casos
que lleva la Defensoria Oficial y la mayoria absoluta de personas prove-
nientes del MERCOSUR. También, que de los cuatro casos que involucran
a personas de nacionalidad china, tres fueron negativos con relacién a sus
derechos.

La primera ocurrencia en el Aambito de los casos que pueden dar lu-
gar al reconocimiento de estandares corresponde a la sentencia en el caso
“Zhang” (CSIN, 2007). Los hechos que dan lugar al recurso estan relacio-
nados con el cambio normativo que supuso la 25.871: a la esposa del actor
le deniegan la visa desde la seccién consular en Beijing por haber incurri-
do, supuestamente, en una ‘conducta proclive al delito’ pero esa causal
desaparece en el transcurso del proceso judicial®. La Corte reconoce que

5 “Zhang Hang” es un caso promovido “con el fin de obtener la proteccién de..derechos
constitucionales a la familia y a la reagrupacién familiar, frente a [la] flagrante violacién
por la arbitraria e injusta negativa por parte de la Embajada argentina en Beijing, China
continental, de conceder visa a 1a sefiora [de Zhang Hang], encontrandose concedido el per-
miso de ingreso...” (Consid. 1, sentencia del 22 de mayo de 2008, Sala IV). El caso, iniciado
en 2002, recorre las instancias del fuero contencioso administrativo federal y llega hasta
la Corte Suprema, camino en el cual los resultados son dispares: en 1ra. Instancia el am-
paro es acogido para luego ser rechazado en Cadmara, la cual, sobre la base de la “ausencia
de ilegalidad o arbitrariedad manifiesta”, revoca la sentencia anterior pero ordena librar
orden de pronto despacho para que se expidan sobre la situacién. Entretanto, cambia la
legislacioén, y tanto el dictamen de la Procuracién General de la Nacién como la sentencia
de Corte se emiten en 2005y 2007, respectivamente.

De esta iltima surgen los hechos del caso, que muestra un aspecto de los manejos que ha-
bia (o hay) en torno a los “beneficios” migratorios: “el Sr. Zhang, de nacionalidad china, re-
side en forma permanente y regular en nuestro pais segiin un permiso otorgado hace once
afios, habiendo contraido matrimonio con Lin Xiaojin en mayo de 1995, con la que tuvo un
hijo en 1996. Dado que la esposa vive actualmente en China, Zhang inici6 los trdmites para
que aquélla y el hijo de ambos pudieran radicarse legalmente en Argentina. Desde abril de
2000, 1a esposa del actor contaba con un permiso de ingreso..expedido en Buenos Aires...
decisién que habia sido puesta en conocimiento del consul argentino en Pekin...Unos me-
ses después..la sefiora Xiaojin fue citada a concurrir a la seccién Consular...y entre la docu-
mentacion relativa a obtener la residencia, se habria encontrado la suma de dos mil déla-
res. Inmediatamente se labré un acta...de la que surgiria que hubo un llamado a la esposa
del actor por parte de un empleado que luego fue exonerado..”. En virtud de este supuesto
“intento” de soborno, se entendié que la esposa se hallaba comprendida en las causales
de inhabilidad absoluta del entonces Reglamento de Migraciones: “‘conducta proclive al
delito”. En virtud de lo expuesto, se denegd el permiso migratorio aunque, al parecer, sin
un acto administrativo expreso, el cual tuvo lugar luego de la sentencia de Camara; por
ello, una vez radicada la causa ante la CSJN, se da traslado a las partes para que se expidan
respecto de los dos hechos nuevos: el acto administrativo y 1a ley 25.871.
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“la nueva ley de Politica Migratoria argentina..no sélo derogd la norma
anterior...sino que estableci6, en lo que al caso interesa, una variacién sus-
tancial de los objetivos a tener en cuenta para la admisién de extranjeros”
(Consid. 8). Luego de transcribir los articulos relativos a las obligaciones
estatales en torno a la reunificacién familiar (art. 10 y 3.d de 1a ley 25.871),
destaca en el mismo considerando “la importancia que en la nueva ley re-
viste el principio de unidad familiar en materia de inmigracién” y finaliza
enfatizando “las profundas transformaciones que ha provocado la nueva
Politica Nacional de Migraciones” (consid. 11). Si bien parece obvio que
un cambio de la enormidad que signific6 la Ley de Migraciones, no todos
los casos resueltos por la Corte se hicieron eco de ella. De hecho, el pri-
mer recurso que encabeza el grupo B de la segunda mitad del cuadro es
“Cai Wenhuang”, de 2004, donde la Corte pasa por alto aquella “profunda
transformacion” que si reconoceria algunos afios después.

No serd la inica oportunidad donde la Corte se refiera a los cambios en
el marco legal migratorio: en “Pfannshmidt”, de 2022, el maximo tribunal
refiere el impacto de la derogacién del DNU 70/2017, que ocurre luego de
interponerse el recurso extraordinario. Asi, entiende que con el decreto
138/2021 que derogd el infame DNU 70 “varié sustancialmente el encua-
dramiento normativo bajo el cual debe examinarse la situacién del actor”
(comnsid. 5). En “Zhang”, 1a conducta caracterizada por el marco normativo
habia desaparecido con la 25.871, que es justamente lo que ocurre tam-
bién en este caso al restituirse la vigencia de la Ley de Migraciones a su
redaccién original. En virtud de “la variacién sustancial de la regulacion
normativa en aspectos que fueron objeto de cuestionamientos por el actor
en el recurso extraordinario’, la Corte entiende que corresponde devolver
las actuaciones al juez de la causa “para que —adecuando el proceso, en
resguardo de la garantia de la defensa en juicio, a fin de que las partes
puedan ejercer los derechos que les asisten— examine el asunto a la luz de
las nuevas disposiciones vigentes (conf. Fallos: 330:4554, “Zhang Hang")".

Esta devolucién para discutir la cuestién también se da en “Roa
Restrepo’, que eslo que permite incluir la sentencia en el grupo A. Primero,
porque habilita la instancia de la Corte, 1o cual no es poco. Luego, porque
deja en claro las dos dimensiones de intervencién judicial en los “actos
puramente discrecionales” (mas alld que se puede debatir si son tales y
cuéales): (i) los elementos reglados de la decision, que son competencia,
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forma, causa, finalidad y la mas importante a la luz de la practica de la
DNM, la motivacién (enfatizada ademas en el voto separado del juez
Rosatti) y (ii) su razonabilidad. Por tltimo, porque entiende que “la deci-
si6n adoptada implico sustituir los motivos del acto administrativo sin la
debida oportunidad de debate en sede administrativa y judicial por parte del
migrante” (énfasis agregado). Los votos separados ahondan en esto e inclu-
so directamente anulan la disposicién de DNM?®,

Las garantias en el marco de procesos judiciales también encuentran
desarrollo en el caso “Ojeda Hernandez” (2014), donde la CSIN reconoce
que la segunda instancia es una garantia que debe acompaiiar los proce-
sos migratorios. En la practica, los recursos ante las camaras de apelacién
contra decisiones de los tribunales de primera instancia venian siendo
rechazados por entenderse que la referencia de 1a 25.871 a un “recurso” sélo
correspondia 1 (una) instancia judicial e incluso inicialmente, habia du-
das sobre la redaccién aunque se indicaba la conveniencia de garantizar
una doble instancia (Chausovsky, 2004). Aunque mejores analisis sobre la
sentencia pueden encontrarse en otras producciones (ej. De Llano, 2015),
lo medular del fallo se encuentra en el siguiente parrafo:

(..) los defectos del pronunciamiento que cancel6 arbitrariamente la
apertura de la jurisdiccién apelada de la cAmara afectan de modo direc-
to einmediato la garantia constitucional de defensa en juicio que asiste al
recurrente (art. 15 de la ley 48), en 1a medida en que si bien la doble ins-
tancia en procesos como el presente no tiene raigambre constitucional,
adquiere esa condicién cuando las leyes especificamente la establecen”
(considerando 7, énfasis agregado).

La CSJIN refrenda asi que la doble instancia es una garantia constitu-
cional, y que la 25.871 1a incluye como tal.

6 El voto de Rosatti abundara sobre este tltimo aspecto, al decir que “el procedimiento
administrativo no solo constituye el Ambito a través del cual se debe procurar -con justicia-
la satisfaccion del interés ptiblico; en paralelo, es también una instancia para la defensa
de los derechos e intereses de los particulares, sujeta -inexcusablemente- a los principios
de legalidad, debido proceso adjetivo y sustantivo -o razonabilidad- (articulos 18, 19 y 28,
Constitucién Nacional y articulo 1°, ley 19.549). En su voto, Rosenkratz se pronunciara di-
rectamente por la nulidad de la disposicién, ya que el minimo penal no alcanzaba para
ordenar la expulsion.
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El caso “Apaza’, firmado por el maximo tribunal el 8 de mayo de 2018,
vino a poner fin a una extensa discusién sobre las llamadas “causas im-
pedientes” de tipo penal y el minimo necesario de aiios requeridos en las
sanciones para habilitar la exclusién. El St. Apaza, de nacionalidad perua-
na, vivia en Argentina con sus cuatro hermanos y su sobrino, lugar al que
habia llegado por falta de trabajo en su pais y donde pensaba desarrollar
su plan de vida. En 2009 el seiior Apaza fue sentenciado a un afio y seis
meses de prisién en suspenso por tentativa de robo, 1o que segin DNM
permitia denegarle la residencia y ordenar su expulsién, con una prohi-
bicién de reingreso al pais nada menos que por ocho afnos; digo esto, por-
que la correlacion entre la sancién penal y las administrativas sera uno
de los ejes de analisis de la Corte. Como se menciondé antes, la ley 25.871
mantuvo facultades de exclusién para el Estado argentino (sea para de-
negar un ingreso, una residencia, cancelarla y, en definitiva, ordenar una
expulsion), que en la practica se articulan en torno a las llamadas “causa-
les impedientes” que en el texto de la ley se encuentran en el articulo 29
(relacionadas con el ingreso y el acceso a la residencia) y en el articulo 62,
para la cancelacion de residencia.

La Corte aparece entonces para ‘casar” dos interpretaciones en pugna
en torno al articulo 29 inciso ¢”: por un lado, la DNM venia sosteniendo
que cualquier delito o antecedente podia configurar una ‘causa impedien-
te”, mientras que otras voces argiiian que sélo los delitos con condena ma-
yor a tres aflos tendrian tal entidad y que la referencia a “antecedentes”
del inciso era sblo para ciertos delitos graves. La primera instancia habia
decidido a favor de la persona migrante, mientras que la Camara habia
revocado tal sentencia y fallado a favor de la interpretacién de DNM.

Unodelos aspectos principales dela sentencia dela CSIN es que, amén
de inclinarse por la primera interpretacion, lo hace de manera concisa y
clara, lo cual va de 1a mano con el desatino de la interpretacién propuesta

7 ARTICULO 29. “Seran causas impedientes del ingreso y permanencia de extranjeros al
Territorio Nacional: c) Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina
o en el exterior, o tener 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 libertad de tres (3) afios 0 mas”.
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por la DNMB8, Para finalizar, la CSIN aclara también que los/as jueces tie-
nen la obligacion de (“deben”) conciliar el alcance de las normas aplica-
bles, “‘evitando darles un sentido que ponga en pugna las disposiciones
destruyendo las unas por las otras”. En el caso concreto se referia a una in-
terpretacién que “armonizara la regla del articulo 29 “c” con las restantes
causales” (parrafo 7), es una recomendacién general que resulta aplicable
a todos los casos donde colisionan otras tensiones entre los derechos de
las personas migrantes y las facultades estatales de exclusién. Con esto,
interpela también a la CaAmara de Apelacién, que falt6 a su funcién poner
orden en pretensiones tergiversadas sobre la ley.

Los alcances de las causas penales como causa de exclusion vuelven
a ser discutidos en “Manzaba”. Alli, 1a Corte deja en claro que la tenen-
cia de estupefacientes no configura la causal prevista en la ley, sino que
debe ser un delito contemplado en la cadena del “trafico’ de estupefa-
cientes, esto es, almacenamiento, transporte, tenencia con fines de co-
mercializacién, etc., segin la definicion prevista en la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientesy Sustancias
Sicotrépicas de 1988. En definitiva, establece que no cualquier delito vin-
culado con estupefacientes sera motivo para el acto de exclusion, lo cual
constituye una interpretacién sensata que, en el caso en concreto, pro-
tege a la persona migrante, aunque restaria analizar si mediante la con-
vencion de referencia no se estaria ampliando una figura que, tratandose
del universo penal, deberia ser de interpretacién restrictiva.

Un Gltimo caso que involucra causas penales es Condori (“CGA”). Por
un lado, tenia todas las de perder: el delito que habilita su ‘causa impe-
diente” estaba relacionado con el trafico de estupefacientes y ademas,
habia sido condenada a més de tres afos de prision. Por otro, la sefiora,
de nacionalidad boliviana y sus cuatro hijos/as enfrentaban una grave
situacion de vulnerabilidad. Para abrir su resolucién, la Corte vuelve de

8 Muy sencillamente, la Corte sefiala que: “si la regla establecida en el inciso ¢ 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 serian redundantes,
ya que los casos regulados por estos incisos encuadrarian en esta regla general..la interpreta-
cion plausible...es que tanto la condena como los antecedentes, para poder justificar la prohi-
bicién de entrada o la expulsién de un migrante, deben relacionarse con alguna de las cinco
categorias de delitos que se mencionan en el inciso...0 bien con cualquier otro delito que para
la legislacién argentina merezca pena privativa de libertad de tres afios o méas”.
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alguna manera a “Zhang” y la importancia asignada a la familia en los
objetivos de la 25.871, para a parrafo siguiente transcribir textualmente
la seccion del art. 29 sobre 1a facultad de dispensar de la Administracién’.
Cita luego expresamente a “Barrios Rojas”, para enmarcar tal facultad
dentro del “4mbito de valoracién” de la autoridad de aplicacién, pero
también retoma dos elementos que estaban en los votos separados de
“Barrios” y que seran claves para sentenciar CGA: (i) ‘el grado de desam-
paro en que quedarian los familiares del migrante”; (i) el interés superior
del nifio'. Estos dos serdan limites para el margen de discrecionalidad de
la autoridad, que de traspasarse entran en el &mbito de la arbitrariedad.
Y para el anAalisis de estos dos recaudos, retoma la proteccién constitu-
cional de la familia y 1a proteccién de ella contra injerencias arbitrarias
(consid. 11) y las normas internacionales y nacionales que incorporan el
interés superior del nifio también a las decisiones judiciales (consid. 12).
La historia de la migranta y sus hijos es de una vulnerabilidad extrema,
atravesada por violencia familiar, precariedad en la vivienda y la inter-
vencion asistencial de instituciones estatales y no estatales. En relacion
con sus hijos, todos muy pequefios, es su “‘cuidadora primaria” y para dos
de sus hijos/as, inica progenitora. La sentencia da cuenta con bastante
detalle de la situacién que padecen, lo que la vuelve valiosa en términos
de la “verdad etnografica” que deberia informar la “verdad judicial”: lo
que Javier Auyero recupera de Didier Fassier como la “verdad etnogra-
fica”, o sea “la version que surge de una pesquisa sociologica rigurosa’ o
contrainvestigacion, que “no se limita a los individuos interrogados”’, por
ejemplo en una investigacién criminal, “sino que expande su bisqueda

9 Articulo 29: “La Direccién Nacional de Migraciones, previa intervencién del Ministerio
del Interior, podra admitir, excepcionalmente, por razones humanitarias o de reunifica-
cién familiar, en el pais en las categorias de residentes permanentes o temporarios, me-
diante resolucién fundada en cada caso particular, a los extranjeros comprendidos en el
presente articulo”.

10 Textualmente, la CSJIN menciona: “también se puso de resalto [en “Barrios Rojas’] que
si se demostraba el grado de desamparo en que quedarian los familiares del migrante, el
rechazo de dicha dispensa podria ser considerado una injerencia arbitraria o irrazonable
al derecho a la proteccién de la vida familiar (“Barrios Rojas”, voto de los jueces Maqueda y
Lorenzetti), o que, en determinados supuestos en los que la reunificacién familiar invoca-
da incluyera prioritariamente a menores de edad, podria resultar aplicable de modo decisi-
vo lanocién del interés superior del nifio reconocida por clausulas de rango constitucional
(“Barrios Rojas”, voto del juez Rosatti).” (consid. 8).
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hacia las condiciones de posibilidad de los eventos bajo su considera-
cién” (Auyeroy Servian, 2023: 140).
Es asi que la Corte considera que:

(...) ha sido suficientemente demostrado (...) que debido a las graves difi-
cultades apuntadas la situacién del grupo familiar reviste un significa-
tivo grado de vulnerabilidad y que, en definitiva, el cuamplimiento de la
orden de expulsién 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 situacién de desamparo (...) dicho
peligro de desamparo no es hipotético (...) sino la previsible consecuen-
cia derivada de la separacién fisica de la migrante y sus hijos menores
de edad, puesto que ella —inico progenitor con quien tres de los nifios
mantienen vinculo— es su cuidadora primaria y proveedora de lo nece-
sario para su subsistencia y desarrollo.

Ademas, considera que “la alternativa” de que los hijos/as abando-
nen el territorio con la madre no es una opcién pues “les resultaria es-
pecialmente gravosa, por cuanto en su actual centro de vida reciben
una contencién y asistencia que se revela fundamental para su desa-
rrollo integral”. Al margen de lo valioso de este estandar, lo cierto es
que, bajo ninguna circunstancia (sea que reciban contencién y asisten-
cia o no), el abandono del territorio de nifios, ninas y adolescentes con
la madre (o padre) deberia ser considerada una “alternativa” sino una
expulsion encubierta, con lo que ello significa; en el caso, ademas, al
menos una nina era argentina. Como dir luego al enviar un mensaje a
la Camara, se trata valorar el vinculo familiar pero también su “actual
centro de vida" y pone un limite al hecho (argiiido por la CAmara para

11 Dice la Corte que “una adecuada consideracién de este principio de jerarquia constitucio-
nal exigia que la cAmara examinara las circunstancias particulares que surgen de las cons-
tancias dela causa ydan cuenta dela situacién de extrema vulnerabilidad en 1a que se hallan
esos nifios y nifias, del altisimo grado de dependencia que tanto en el campo afectivo como
material tienen respecto de su madre y del consecuente riesgo circunstancias la cierto expul-
sién de desamparo ordenada que conlleva; y, en tales sobre esa base, valorara la importancia
esencial que para la satisfacciéon de sus necesidades basicas reviste el vinculo que mantienen
con su progenitora en su actual centro de vida, a los efectos de garantizar que la medida que
en definitiva se adopte no conculque sus derechos fundamentales” (considerando 15).
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no contender con la orden de expulsién dictada por la DNM) de que el
otorgamiento de una dispensa sea discrecional.

Por altimo, la sentencia es en si misma valiosa porque de mane-
ra previa a su emision, la situacién de la migranta se habia resuelto
favorablemente por via administrativa. Aunque no todos los jueces
de la Corte estuvieron de acuerdo en fallar un caso que normalmente
hubiera sido “abstracto”, el mejor estandar es justamente, ante ‘casos
que serian susceptibles de repetirse en el futuro, dada la vigencia del
régimen cuestionado (..) 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 nifio en mate-
ria migratoria” (consid. 17).

Reflexiones finales

Mucha agua corrio en estos casi veinte aflos de la ley. Desde la inhabilidad
para conocer temas de control migratorio planteada inicialmente por al-
gunos juzgados administrativos federales (Garcia, 2013) hasta “Condori”,
que se sentencia de todas formas para evitar, con buen tino, la repeticién
de casos similares, pasando por casos de bajo impacto pero que pueden
dar lugar a buenos estandares, como “DNM c. Vidal™2 Las sentencias a
las que prest6 atencion este capitulo contienen estandares que reconocen
derechos o son susceptibles de hacerlo.

Sin dudas, la tensi6én mas administrada por la Corte gir6 en torno a las
“causas impedientes”’, sobre todo aquellas basadas en sanciones penales, y
las dispensas de la Administraciéon. Pero ocurre en ello que el mismo plan-
teo del problema en estos términos omite los derechos de las personas
migrantes como punto de partida; en el acto de escoger qué argumentos
considerara conducentes y cuiles no, hay una toma de decisiéon que no
parece apartarse mucho de aquella vieja jurisprudencia de los aios ‘40,

12 En la sentencia, la Corte considera que autorizar una retencién mientras la expulsion
esta en proceso de impugnacioén era prematuro pero ademas, el pronunciamiento resulta-
ba arbitrario “pues prescinde de dar un tratamiento adecuado a la controversia de acuerdo
con las constancias de la causa y la normativa aplicable, a 1a vez que se funda en afirmacio-
nes dogmaticas que no dan respuesta a los planteos del afectado” (Consid. 4to.).
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reproducida en “Cai Wenhuang”, segiin la cual “el incuestionable derecho
de la Nacién a regular y condicionar la admisién de extranjeros en la for-
may medida que, con arreglo a los preceptos constitucionales, lo requiera
el bien comn en cada circunstancia, no es incompatible con las garan-
tias de los derechos individuales consagrados en la Ley Suprema (Fallos
200:99, considerando 2)”. Si al derecho a la reunificacién familiar y a la
migracion, entre otros, se opusiera la facultad de aplicar una causa im-
pediente, ese seria el debate mas acorde al planteo de la 25.871: primero el
derecho, como principio y punto de partida, pues tal es la inversiéon que
hizo la ley, y frente a él la facultad del Estado de excluirla, que como tal
esta sujeta a los estandares de reglamentacién y restricciéon de derechos
(ej. el test de razonabilidad). En el corrimiento de foco que hace la Corte
(v no solo, pues forma parte de la letra de muchos tribunales), tomando
como punto de partida el simple ejercicio de poder estatal (como cuando
dice, por ejemplo, que DNM “no hizo mas que aplicar la ley”), se parece al
Strasbourg Reversal (Dembour, 2015) denunciado a proposito del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, segin el cual la persona migrante tiene
que mostrar y demostrar ante al Estado que puede oponerse al ejercicio
de su poder soberano, por ejemplo porque sus politicas migratorias vio-
lentan derechos fundamentales, en lugar del Estado hacer lo propio para
excepcionar el ejercicio de un derecho por la persona migrante.

En el recorrido de estos casi veinte afios hay también otras situacio-
nes que no se resolvieron a favor de los derechos de las personas migran-
tes, incluso con el principio de igualdad del articulo 16 de la Constitucién
Nacional mediante. Me refiero al caso “Costa Luduefia c. Universidad de
Buenos Aires”, donde a diferencia de otros casos donde la Corte si encon-
tr6 que la legislacién que no permitia el ejercicio de derechos a extranjeros
era inconstitucional (por violentar, por ejemplo, el mencionado articulo 16),
consider6 que la exigencia de Documento Nacional de Identidad (conteni-
da en una resolucién del Consejo Superior de la UBA) para estudiar alli no
configuraba una afectacion tal. Los argumentos brindados para apoyar esta
conclusién tienen tan poca envergadura que rozan el desconocimiento de
la Ley de Migraciones y de lo que implica la diferenciacién legal entre un
argentino y un extranjero (asemejando el requisito a una “pauta de estudio
y de conducta” al que todo estudiante debe someterse, entre cuyos ejem-
plos menciona la acreditacién de identidad con DNI), con lo que solo puede

70



LA LEY DE MIGRACIONES EN LAS SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA

comprenderse como una decision politica de cerrar el paso al ejercicio de
derechos incluso en situacion irregular, que es lo que seflala la 25.871.

Por tltimo, hay al menos tres situaciones a las que prestar atencién.

La primera de ella esti constituida por todos los recursos que fueron
declarados inadmisibles. ¢Cémo fue el proceso de toma de decisién de-
tras de ellos? O sea, ¢qué hace que algunos recursos relativos a la 25.871
sean admitidos y otros no? En todos los casos admitidos y resueltos, es
porque se entendid que el recurso era procedente en los términos usuales
de la Corte: ‘el remedio federal es procedente pues en el sub examine se
encuentra en tela de juicio la interpretacién de una norma federal (arti-
culo 29, inciso ¢, de 1a ley 25.871) y la decisién de la caAmara de apelacio-
nes resulta contraria a la pretensiéon que la recurrente fundoé en ella (conf.
Articulo 14, inciso 3°, de 1a ley 48)” (CSIN; 2022, Manzaba, consid. 5). ¢Qué
pasa con todos los deméas, mas del 50%, que no lo fueron? En estos silen-
cios de la Corte también se genera jurisprudencia, y seria bien interesante
dar cuenta en una investigacion a futuro de como esta conformado ese
universo de casos no admitidos.

Otro tanto ocurre con una segunda situacién que se relaciona con
las remisiones, y nuevamente, la decisién detras de remitir a un caso o
a otro. Aunque esta situacién pueda parecer irrelevante, en varios casos
la mayoria del tribunal decidia remitir a un caso, mientras que una mi-
noria entendia que debia remitirse a otro o bien, que correspondia pedir
las actuaciones completas y dar vistas, con lo que podia adivinarse que
la cuestién sometida a debate ameritaba un tratamiento méas profundo
que una simple remisioén. También cabria comparar estos casos remitidos
con otros encontrados entre los inadmisibles, para evaluar diferencias (y
similitudes) sustantivas en ellos.

En el silencio de la Corte también se ubica uno de los casos judiciales
mas relevantes en la vida de la 25.871, que fue el amparo colectivo promo-
vido por un amplio grupo de organizaciones de la sociedad civil contra el
DNU 70/2017 (“Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/ EN — DNM
s/ amparo ley 16.986"). La CSIN declara la cuestioén abstracta (por haberse
derogado el DNU 70 a principios de 2021) pero revoca la sentencia previa
que hacia lugar al pedido de inconstitucionalidad.
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El debido proceso migratorio:
claroscuros de la interpretacién
jurisprudencial a partir de la vigencia
de la Ley 25.871

Guillermo F. Treacy

Introduccidn

Decia Hermann Heller que la creacién de normas por el Estado no produ-
ce un derecho valido, sino sélo el “plan de un derecho que se desea para el
futuro” y en tal sentido, es una “oferta” del legislador a la sociedad (Heller
1988:277). Son los destinatarios de las normas los que hacen que éstas
“salgan de su existencia en el papel para confirmarse en la vida humana
como poder” (ibid. 277).

Con la sancién en 2003 de 1a Ley de Politica Migratoria —resultado de
un largo proceso- se dio un primer paso hacia la superacién de un marco
normativo autoritario que llegd a su punto culminante con la sancién de
la Ley Videla de 1981, derogada luego de dos décadas de vigencia de las
instituciones democraticas?.

En este trabajo me propongo abordar de qué modo la ley vigente ha
constituido un paso necesario para la construccién del migrante como un
sujeto de derechos. Dicha construccion exigia sobre todo el reconocimien-
todel derecho a la tutela judicial efectiva, en consonancia con el bloque de

1La Ley 22.439 de migraciones y fomento de la inmigracién (conocida como “ley Videla”) fue
sancionada en 1981 y en ninguna parte de su texto se refiere a los derechos de los extranjeros;
el inmigrante es concebido como “objeto de derecho”y el papel del Estado consiste en fomen-
tar la inmigracion “deseada”. Observa Giustiniani (2004:34) que dicha ley de facto agravo el
“carécter discriminatorio, policial y represivo de la politica migratoria” y, entre otras notas
sintomaéticas, afirmaba el fomento de la inmigracién de aquellos extranjeros “cuyas caracte-
risticas culturales permitan su adecuada integracién en la sociedad argentina”.
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constitucionalidad federal, ya que la posibilidad de ser oido por un tribu-
nal independiente e imparcial es un instrumento esencial para lograr el
reconocimiento de los demas derechos.

Ahorabien, laley 25.871 no se implant6 en un terreno yermo, preparado
para incorporar el enfoque de derechos humanos que alli se planteaba,
sino que era necesario dejar de lado practicas autoritarias que se habian
enquistado en la Administraciéon Pablica y muchas veces, también en los
tribunales. En este transito desde un enfoque securitario a un enfoque de
derechos humanos ha habido marchas y contramarchas (Penchaszadeh
et al. 2018; Nejamkis 2016), que se han visto reflejadas en las conductas de
la Administracién y en las decisiones judiciales.

Me propongo en este trabajo pasar revista a ese transito atin no conclui-
do, propuesto por la ley 25.871, a fin de lograr la plena igualdad de derechos
de nacionales y personas migrantes y el reconocimiento de éstas como
sujetos de derechos. En ese transito se impone examinar también el efec-
to que el mandato constitucional de proteccién a determinados grupos
desaventajados (art. 75.23 CN) puede tener sobre la aplicacién de la ley. En
este analisis pondré especial énfasis en la interpretacién de la ley, efectua-
do por los tribunales al conocer en la revision de las decisiones adoptadas
por la autoridad migratoria. Lo que veremos demuestra que, en ocasiones,
la ley presenta omisiones o contradicciones que facilitan la pervivencia
de un modelo securitario —como el que caracterizo a la Ley Videla— aun en
la aplicacién que los tribunales realizan de dicha normativa.

Lainsercion de la ley 25.871 en el marco
de un ius constitutionale commune en América Latina

Una de las disposiciones mas significativas de la ley radica en el reco-
nocimiento de la migracién como un derecho humano (art. 4°), tenden-
cia que se advierte en la legislacién de varios paises de la regién (Acosta
2018:150), 1o que constituye una visiéon pionera en la legislacién migra-
toria en América Latina. El reconocimiento del derecho a la libre movili-
dad de las personas aparece en ciertas normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, pero prontamente es relativizado al sefialarse
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que este derecho asiste a las personas que se encuentran legalmente en el
territorio de un pais (Pérez Gonzalez 2012: 48; Acosta 2018:149)>.

Por su parte, los organismos del sistema interamericano han ido cons-
truyendo una jurisprudencia soélida, que garantiza los derechos de las per-
sonas en situaciones de movilidad y, en tal sentido, tanto la Comisién en
sus informes® como la Corte Interamericana en sus decisiones en casos
contenciosos? y en opiniones consultivas® han elaborado estandares de

2 El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “[e]l Pacto [Internacional de Derechos
Civiles y Politicos] no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un
Estado Parte ni de residir en él. En principio, corresponde al Estado decidir a quién ha de
admitir en su territorio. Sin embargo, en determinadas circunstancias un extranjero puede
acogerse a la proteccién del Pacto incluso respecto de cuestiones de ingreso o residencia,
por ejemplo, cuando se plantean consideraciones de no discriminacién, de prohibicién de
trato inhumano y de respeto de la vida de la familia” (Observacién General N° 5, parr. 5).
Cabe advertir que en la legislacién argentina, estos supuestos pueden reconducirse a los
dos motivos de dispensa previstos: reunificacién familiar o razones humanitarias.

3 Se trata de informes tematicos o por paises, en los que la CIDH aborda, ya sea como
asunto principal o en forma incidental las situaciones de movilidad humana. Entre los
informes mas relevantes, cabe mencionar: Derechos humanos de los migrantes en México;
Informe sobre terrorismo; Informe sobre inmigraciéon en EE.UU.; Informe Anual de la CIDH 2000:
Segundo Informe de la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migrantes y sus Familias en
el Hemisferio OEA/Ser./L/V/11.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2000; Informe sobre solicitantes
de asilo en Canadd; Informe Anual 1991, Capitulo V, Situacién de los Haitianos en la Reptiblica
Dominicana OEA/Ser.L/V/I1.81 Doc. 6 tev. 1, 14 de febrero de 1992; Derechos Humanos de
migrantes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados internos OEA/
Ser.L/V/I1.Doc 46/15, 31 de diciembre de 2015. Estos informes condensan estandares o cri-
terios de aplicacién que promueve la Comisién en esta materia, aunque bajo el prisma
mas amplio que comprende no s6lo a personas migrantes, sino también a personas en
“situaciones de movilidad humana”.

4 Corte IDH, Caso de Personas dominicanasy haitianas expulsadas Vs. Repiiblica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto
de 2014. Serie C No. 282; Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repiiblica Dominicana. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251; Caso de las
Nifias Yean y Bosico Vs. Repiiblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie
C No. 130. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218; Caso Vélez Loor Vs. Panamd,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 23 de noviembre
de 2012, Serie C No. 218. Ademas, el tribunal interamericano ha dictado en estos casos
medidas provisionales o resoluciones de supervisién del cumplimiento de sentencias, que
precisaron los estandares aplicables.

5 Corte IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie No. 18; Derechos y garantias de
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ineludible aplicacion por los tribunales internos. Al respecto, se estable-
ce un contenido minimo de derechos fundamentales de las personas mi-
grantes, tanto civiles y politicos como econ6émicos, sociales y culturales.

Sin pretensién de exhaustividad, existen una serie de principios apli-
cables en general en materia de derechos humanos, que resultan relevan-
tes a la hora de evaluar nuestra legislacién migratoria, en funcioén de su
mayor o menor recepcion que realicen de aquéllos. Tales principios cons-
tituyen lo que se da en llamar un ius constitutionale commune en la regiéon
latinoamericana: un espacio geografico en el que rigen ciertos estandares
bésicos que los Estados se comprometen a respetar, sobre la base de su
pertenencia al sistema interamericano de proteccién de derechos huma-
nos (von Bogdandy 2020 y von Bogdandy et al. 2022).

Por un lado, deben mencionarse aquellos principios aplicables en ge-
neral en cualquier contexto en que se debate la posible lesion de los dere-
chos humanos, sean migrantes o no. Estos principios pueden decantarse
en derivaciones particulares cuando se trata de migrantes y atin pueden
establecerse mayores precisiones cuando se trata de niflos en contextos
de movilidad humana u otros sujetos en situacién vulnerable.

Los principios pro persona, el de igualdad y de no discriminacion, el ac-
ceso a recursos judiciales efectivos, o el de proporcionalidad, constituyen
pautas generales que deben tomarse en cuenta para la interpretaciéon de
normas de derechos humanos. Y en relacién con las personas migrantes,
aparecen principios especificos, derivados no sélo de la especial situacién
de aquéllos, sino que son resultantes de una aplicacién particularizada
de los principios mas generales. Asi, por ejemplo, el principio de igualdad
y no discriminaciéon conlleva ciertas particularizaciones cuando se trata
de personas migrantes en relacién con los nacionales del Estado receptor;
y aun dentro de los grupos migrantes, las diferencias de trato derivados
de la regularidad de su situacién migratoria deben ser objeto de una eva-
luacién ponderada; 1a condicién de los nifios o de las mujeres también
exige ulteriores especificaciones. Ademas, en el contexto migratorio, el

nifiasynifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién
Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21. Ademés, existen otras opinio-
nes consultivas que se refieren a grupos especialmente protegidos Corte IDH. Condicién
juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, que impactan en la interpretacién de las normas internas en general.
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principio general de proporcionalidad, que es de caracter transversal ya
que permite enjuiciar cualquier restriccién de derechos —tengan o no ca-
racter procesal—, puede funcionar como un limite para evaluar la validez
de decisiones expulsivas respecto de extranjeros.

En materia de garantias judiciales, las personas migrantes constitu-
yen un colectivo vulnerable particularmente expuesto frente a negativas
de los Estados a permitir una revisiéon de decisiones que deriven en la ex-
pulsién de la persona.

En general, existe una amplia gama de principios recogidos en los ins-
trumentos internacionales en la materia, que presentan matices especia-
les cuando estan en juego los derechos de nifnos, nifias y adolescentes. En
particular, ciertos principios como el de no devolucién (o non refoulement),
o el de no privacién de libertad con motivo de infracciones migratorias,
pro persona o el de progresividad, o el derecho a la tutela judicial efectiva.
Su explicacion detallada excede los limites de este trabajo®, pero haremos
referencia a algunas consecuencias particulares de ellos, en tanto poseen
relevancia en materia de derechos de este grupo en condicién de vulnera-
bilidad. Cabe afiadir que varios de estos principios han merecido la aten-
cién de los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos’.

En nuestro pais la Constituciéon Nacional reconoce jerarquia constitu-
cional a diversos instrumentos internacionales de derechos humanos “‘en
las condiciones de su vigencia” (art. 75.22 CN). Segtin la Corte Suprema de
Justicia dela Nacidn, ello significa que la Convencién Americana debe ser
aplicada “tal como [ella] efectivamente rige en el &mbito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicacioén jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpretacién y apli-
cacién” (Fallos 318:514)8.

Esta directriz irradia en el ordenamiento interno, no soélo hacia los
tribunales sino también al legislador. En tal sentido, puede considerarse

6 Hemos desarrollado mas ampliamente este tema en Treacy (2020).
7 Véanse las notas 3,4 y 5 de este trabajo.

8 En esa oportunidad, el Alto Tribunal afiadié que tal jurisprudencia debia servir de “guia
para la interpretacién de los preceptos convencionales’. Ello se justifica, debido a que
nuestro pais acept6 la competencia de la Corte IDH en todos los casos relativos a la inter-
pretacién y aplicacién de la Convencién Americana (art. 75 CN; arts. 62 y 64 CADH; y art.
2° ley 23.054).
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que laley 25.871 ha condensado buena parte de los principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en esta materia, en forma directa
o bien como necesaria implicancia de sus disposiciones. En rigor, varios
de los objetivos enunciados por la ley hacen referencia al orden juridi-
co internacional, en lo que pretende ser una integracion virtuosa de las
normas internas con las internacionales. Asi, y notablemente, el articulo
3’ inciso a) establece que la ley persigue “[flijar las lineas politicas fun-
damentales y sentar las bases estratégicas en materia migratoria, y dar
cumplimiento a los compromisos internacionales de la Reptiblica en materia de
derechos humanos, integracién y movilidad de los migrantes”, aunque ello no
agota las referencias que contiene la ley a las normas internacionales®. A
ello debe afadirse el ya sefialado valor de ruptura que la ley tiene respecto
del ordenamiento juridico que lo precedid (la Ley Videla y sus reglamenta-
ciones), animado de propdsitos securitistas.

A nivel interno, aunque se han verificado contramarchas tanto a ni-
vel legislativo'®, como en el reconocimiento jurisprudencial de los alcan-
ces de la obligatoriedad del sistema interamericano de protecciént, los

9 Asi, el articulo 3° inciso f) se refiere a [a]segurar a toda persona que solicite ser admiti-
da en la Repiiblica Argentina de manera permanente o temporaria, el goce de criterios y
procedimientos de admisién no discriminatorios en términos de los derechos y garantias
establecidos por la Constitucién Nacional, los tratados internacionales, los convenios bi-
laterales vigentes y las leyes”, mientras que el inciso g) menciona el fin de “[pJromover y
difundir las obligaciones, derechos y garantias de los migrantes, conforme a lo establecido
en la Constitucion Nacional, los compromisos internacionales y las leyes, manteniendo en
alto su tradiciéon humanitaria y abierta con relacion a los migrantes y sus familias”. Otros
objetivos de la ley hacen referencia a la cuestion de la seguridad interior, como el inciso j)
(“Promover el orden internacional y la justicia, denegando el ingreso y/o la permanencia en
el territorio argentino a personas involucradas en actos reprimidos penalmente por nues-
tra legislacion), o el inciso k) (“Promover el intercambio de informacién en el Ambito inter-
nacional, y la asistencia técnica y capacitacién de los recursos humanos, para prevenir y
combatir eficazmente a la delincuencia organizada trasnacional”).

10 En este sentido fue particularmente significativo el dictado del Decreto de Necesidad y
Urgencia N° 70/2017 de fecha 27 de enero de 2017, de caracter regresivo y que implic6 una
reintroduccién del paradigma securitista en nuestro derecho interno. Dicho decreto fue
derogado finalmente por su similar N° 138/2021 del 4 de marzo de 2021, restableciendo la
Ley N° 25.871 en su redaccién originaria.

11 En este punto cabe hacer referencia a la postura asumida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en “Ministerio de Relaciones Exteriores s/ informe sentencia dictada
en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” (Fallos 340:47). Existe una amplia literatura a favor y en contra de esta decisién
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instrumentos internacionales constituyen un limite inexorable a poli-
ticas publicas regresivas, debido a su jerarquia constitucional (art. 75.22
CN) (Treacy 2020). Tarde o temprano, los érganos de los sistemas de pro-
teccién internacional de los derechos humanos terminardn ordenando
los desvios que puedan alejarse del pleno reconocimiento de los derechos
de las personas, y de los migrantes en especial.

La expansion de las garantias judiciales en el procedimiento ad-
ministrativo migratorio

Una linea emergente que puede extraerse de los pronunciamientos del
sistema interamericano y cuyas consecuencias deberian extraerse a nivel
interno radica en considerar que las decisiones de la autoridad migrato-
ria en los procedimientos de expulsién de migrantes constituyen un caso
especial del Derecho Administrativo Sancionador. En efecto, 1a ley define
causales obstativas del ingreso y de la permanencia de personas migran-
tes en el pais (art. 29), asi como razones para cancelar la residencia legal-
mente obtenida (art. 62). La configuracion de tales causales trae como
consecuencia la expulsién y, en forma accesoria, la prohibiciéon —temporal
o permanente—de reingreso al territorio nacional, aunque las normas res-
pectivas permiten con caricter de excepcién obtener una dispensa por ra-
zones de reunificacién familiar o humanitarias. A veces, el procedimiento
puede ir acompaiiado de una medida cautelar, que es la retencion de la
persona migrante, en principio sélo a los fines de materializar una orden
de expulsién firme'.

Ahora bien: tales medidas (expulsién y prohibiciéon de reingreso)
constituyen sanciones administrativas y, en esa medida, son aplicables
a su respecto las “garantias judiciales” del articulo 8 CADH. Esta norma

del Alto Tribunal, aunque cabe sefialar que éste -finalmente- dio cumplimiento a lo dis-
puesto por la Corte Interamericana (v. Resolucién N°4015/2017, del 5 de diciembre de 2017).

12 Excepcionalmente la ley permite retener a una persona migrante a solicitud de la auto-
ridad migratoria, aun cuando la decisién de expulsién no se encuentre firme y consentida
(art. 70 segundo parrafo de la ley). No indica las pautas que justificarian a la autoridad
migratoria a efectuar tal pedido, aunque si establece un limite: sélo por el tiempo estricta-
mente indispensable para hacer efectiva la expulsion del extranjero.
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convencional impregna (o deberia impregnar) la interpretacién de la ley.
En particular, se desprenden de alli varias obligaciones: algunas se refie-
ren a todo tipo de procesos (inciso 1), mientras que otras se refieren a los
procesos penales (apartado 2). Sin embargo, la literalidad de este tltimo
precepto no debe confundir, pues la Corte IDH ha sostenido que, no obs-
tante, el titulo “Garantias judiciales”’, su aplicacién no se limita a los re-
cursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales, a efecto de que las perso-
nas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos®.

Por otra parte, y esto es clave a los fines de nuestro tema, la Corte
Interamericana ha postulado que a pesar de que el articulo 8 no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a la determinaci6n de los
derechos y obligaciones de orden civil, 1aboral, fiscal o de cualquier otro
caracter, las garantias minimas establecidas en el numeral 2 del mismo
precepto “se aplican también a esos 6rdenes’™. Con ello se abre la puer-
ta para aplicar estas garantias en materia migratoria, tanto en el proce-
dimiento administrativo como en el proceso judicial posterior, de modo
que, a través del control de convencionalidad, estas garantias pueden ser
aplicadas por los 6rganos aplicadores de la legislacién migratoria, sean
de carActer jurisdiccional o administrativo®. En rigor, las opiniones con-
sultivas expedidas en materia migratoria constituyen una “guia para la

13 Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987.
Serie A No.9, parr. 27; Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie
C No. 71, parr. 69; Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001 (Reparaciones y
Costas); parr. 102.

14 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, cit., parr. 103; Caso del Tribunal Constitucional, cit., parr.
70. La idea esta formulada por primera vez en: Excepciones al Agotamiento de los Recursos
Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 28, pero ha sido reiterada
en pronunciamientos posteriores.

15 La cuestién excede los alcances de este trabajo, pero el control de constitucionalidad
no soélo significa la inaplicacién de normas, politicas y practicas estatales contrarias al
derecho de la Convencién Americana, sino también la adaptacién de éstas a los principios
receptadas en la Convencién. En definitiva, se trata de respetar la pauta de que las inter-
pretaciones de los 6rganos del sistema interamericano deberian constituir una guia para
los 6rganos internos.
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interpretacién” de las obligaciones internacionales (Fallos 318:514) e, indi-
rectamente, para la aplicacion de normas internas en esta materia.

Los principios del debido proceso y la ley migratoria

Un aspecto relevante en la aplicacién de la legislacién migratoria pasa por
el respeto de las normas del debido proceso, estandar que tiene diversas
manifestaciones concretas. En especial debe sefialarse que se trata de una
garantia constitucional (art. 18 CN) que se proyecta no sblo a las deriva-
ciones judiciales de un tramite migratorio, sino especialmente a la fase
administrativa. En tal sentido, la autoridad migratoria debe actuar con
pleno respeto de las garantias del debido proceso, maxime teniendo en
cuenta la situacién de vulnerabilidad en que se encuentran las personas
que migran. Si bien tales garantias han sido consagradas en el plano legis-
lativo, existen modalidades en la aplicacién de la legislacién migratoria
que a menudo implican un desconocimiento de los componentes esen-
ciales de este derecho.

Por su parte, la Corte Interamericana ha sostenido que “el derecho al
debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias mi-
nimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su
estatus migratorio” (OC-18/03, parr. 122).

Sobre este punto, resulta relevante destacar que los estandares inte-
ramericanos tienden a expandir las garantias que rigen en materia penal
al ambito de los procedimientos administrativos y de los procesos judi-
ciales que se utilizan en materia migratoria. Si bien las garantias penales
estan pensadas para las personas acusadas de cometer delitos, puede sos-
tenerse que medidas como la expulsién de extranjeros y la prohibicién de
reingreso al pais (que pueden ir acompafadas de medidas precautorias
como la retencion de la persona, bajo recaudos estrictos) constituyen una
expresion del ius puniendi estatal e implican una grave interferencia sobre
el derecho a migrar, que puede significar una importante restriccién a la
libertad ambulatoria. Ello justifica extender las garantias consagradas en
el apartado 2 del articulo 8 de la Convencién Americana a todos los proce-
dimientos y procesos migratorios.
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La tutela administrativa efectiva

La Corte Suprema ha tenido ocasién de referirse a la proyeccion de la ga-
rantia del debido proceso en el ambito de la Administracién Puablica, al
hablar del derecho a la “tutela administrativa efectiva”, al que ha asimi-
lado a la tutela judicial efectiva. Concretamente, ha sefialado que este de-
recho “supone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia —a
lo que cabe agregar, ante las autoridades administrativas competentes—y
obtener de ellos sentencia o decision util relativa a los derechos de los par-
ticulares o litigantes (Fallos: 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por So-
bre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada
y oportuna tutela de los derechos que pudieran eventualmente asistirle
sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en legal for-
ma y que concluya con el dictado de una sentencia —o decisién— fundada
(Fallos: 310:1819)” (Fallos 327:4185).

Ello implica que la actuacién administrativa no debe convertirse en un
mero tramite formal para llegar a la instancia judicial, sino que impone a
la Administracion obligaciones positivas en cuanto a la basqueda de la
verdad material y lograr una composicion de los intereses en conflicto,
antes de que la parte se vea obligada a promover una accién judicial. Desde
luego, este principio puede matizarse teniendo en cuenta la clase de su-
jetos que acuden a la Administracién: los deberes seran mayores, cuanto
mayor sea la situacién de vulnerabilidad del sujeto. En el caso de las per-
sonas migrantes, esta situacién de desventaja (no sélo procesal) aparece
reflejada en la ley, que establece algunos dispositivos especificos para ase-
gurar su derecho de defensa, y también en normas de soft law como las
Reglas de Brasilia®®.

Se trata entonces de revalorizar el procedimiento migratorio (esto
es, el que se desarrolla en sede administrativa), maxime en una materia

16 Se trata de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en situacién de
vulnerabilidad, conforme la Actualizacién aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX
edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador). Cabe recor-
dar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha adherido a dichas reglas (conforme la
versién adoptada por la Cumbre Judicial Iberoamericana en su XIV edicién), y establecio
que ellas “deberan ser seguidas -en cuanto resulte procedente- como guia en los asuntos a
que se refieren” (Acordada N° 5/2009).
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donde el particular acude a la Administracién con una serie de carencias:
muchas veces desconoce el idioma, no esté al tanto de las normas que
rigen en el pais ni de lo que puede solicitar. En ocasiones se trata de in-
dividuos cuya migracion es la resultante de algin delito —como la trata
de personas u otros engaiios con fines de explotacion— lo cual exige de
la Administracién una actitud particularmente atenta a esas circunstan-
cias.

El plazo de los recursos administrativos

Las decisiones adoptadas por las autoridades migratorias pueden con-
sistir en la expulsién de la persona migrante, con la prohibicién de rein-
gresar al pais de caracter temporal o permanente. La ley prevé plazos en
linea con los previstos en la legislacién general”, que son razonables, en
la medida en que la persona sea correctamente notificada de tales plazos
y cuente con asistencia legal adecuada.

So6lo a titulo de ejemplo, las modificaciones introducidas por el Decreto
de Necesidad y Urgencia N° 70/2017 (derogado por su similar N° 138/2021)
implicaron la reduccion del plazo de interposicién del recurso jerarquico
atres dias®® yla supresion de los recursos administrativos de reconsidera-
cién y de alzada®.

Tales modificaciones, luego derogadas segiin se dijo, no resistian un
examen de proporcionalidad: 1a expulsién sumarisima de extranjeros era
un medio inadecuado, innecesario (en tanto existian otros medios menos
restrictivos del derecho) y sobre todo, teniendo en cuenta el fin estatal (se
alegaban razones de seguridad debido a la —supuestamente— elevada pro-
porcién de extranjeros que cometian delitos) constituian un gravamen
muy fuerte sobre los derechos de las personas migrantes que deseaban

17 Especificamente se prevé el plazo de 10 dias para el recurso de reconsideracién (art. 75
de la Ley N° 25.871), de 15 dias para el recurso jerarquico (art. 78 de la ley citada) y de 15 dias
para el recurso de alzada (por la remisién que hace el art. 83 de la ley). Estos plazos coin-
ciden con los previstos para el procedimiento administrativo general para los menciona-
dos recursos (art. 84,90 y 98 del “Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto
1759/72-T.0.2017").

18 Art. 69 quinquies introducido en la ley migratoria por el art. 14 del decreto citado.

19 Art. 69 decies introducido en la ley migratoria por el art. 19 del decreto citado.
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regularizar su situacién. En efecto, 1a fugacidad de los plazos conspiraba
contra un oportuno derecho a la defensa, pues aquellos eran incompati-
bles con el derecho a obtener asistencia letrada y proporcionar a sus repre-
sentantes los medios de prueba para poder realizar una defensa efectiva®.

El acceso a un tribunal judicial

En rigor, nuestro sistema de control de la Administracién se basa en la
prioritaria intervencion de un tribunal judicial donde las personas pue-
den obtener un remedio frente a vulneraciones a sus derechos (art. 18 CN).
Este derecho aparece garantizado por la ley mediante el disefio de un sis-
tema de recursos especificos. Al respecto prevé una via judicial especifica
para impugnar las decisiones de la autoridad migratoria. Ademas, se pre-
vé la posibilidad de retencién de las personas migrantes que deban ser ex-
pulsadas del territorio nacional, pero ello debe ser ordenado siempre por
un juez (art. 70). A ello debe anadirse que la ley prevé la eventual creacion
de un fuero migratorio (art. 98 in fine), lo que a la fecha no ha tenido lu-
gar, de modo que la materia compete a los tribunales federales. Se trata de
normas que estan en linea con la obligacion estatal de asegurar recursos
efectivos para la proteccién judicial de los derechos (art. 25 CADH).

En esta linea debe mencionarse que, si bien la ley denomina “recurso’
alavia de acceso a un tribunal, se trata de un verdadero proceso, con am-
plitud de debate y prueba y con la posibilidad de abordar tanto aspectos
de hecho como de derecho tratados en sede administrativa (Hutchinson
2009:676). Sin embargo, ciertas disposiciones de la ley parecen acotar el
margen de revision judicial, al establecer que éste “se limitard” a un con-
trol de legalidad, debido proceso y razonabilidad del acto motivo de im-
pugnacién (art. 89). La jurisprudencia de la Corte Suprema, que ha sido
restrictiva en cuanto a la interpretacién de las causales de dispensa que
puede invocar la persona en situacion de ser expulsada del pais, como

20 El articulo 8 apartado 2 inciso c) de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece como “garantia minima” en materia penal -aunque creemos que también es apli-
cable en este &mbito- 1a “concesion al inculpado del tiempo y los medios adecuados para
la preparacién de su defensa”. Esta garantia es plenamente trasladable al &mbito adminis-
trativo sancionador de las faltas migratorias, sobre todo si estas conllevan como sancién
la expulsion del pais.
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luego veremos, ha enfatizado el caracter discrecional de esta decision de la
autoridad administrativa y, por tanto, el control judicial parece atenuarse
en estos casos?.

También integra el debido proceso el derecho a contar, en esta materia,
con una doble instancia judicial, de modo tal que el impugnante cuenta
al menos con dos instancias para que se revise el acto de expulsién (CSJIN,
O.113.XLVIII.RHE, del 10/07/2014).

La asistencia letrada

Este derecho esta claramente consagrado en la ley, aunque la reglamen-
tacion y la interpretacion jurisprudencial parecen relativizarlo. Por un
lado, 1a ley establece el derecho a la asistencia juridica gratuita en favor
de extranjeros que ‘carezcan de medios econémicos”, en procedimientos
administrativos y judiciales que puedan llevar a la denegacion de su en-
trada, al retorno a su pais de origen o a la expulsion del territorio argen-
tino (art. 86). La reglamentacién mejora esta manda legal, pues establece
la obligaci6n de la Direccién Nacional de Migraciones de dar “inmediata
intervencién al MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA, disponiendo la
suspension de cualquier tramite y de los plazos en curso en las actuacio-
nes administrativas, hasta que el referido Ministerio tome intervencion
o el interesado reciba la asistencia juridica necesaria para la salvaguarda
de sus intereses”. La norma prevé ademas que dicha intervencién tendra
lugar “ante el planteo que efecttie un extranjero’?. Creemos que, basta que
el extranjero realice informalmente una peticiéon que implique cuestionar
la decisién de la autoridad migratoria, para que ésta deba poner el caso
en conocimiento del Ministerio Ptblico, a fin de que asuma la defensa
legal de aquél. En otras palabras, no es necesario que la persona extran-
jera deba acreditar fehacientemente la insuficiencia de recursos, al me-
nos en el caso de quienes se encuentran en una situacion irregular; ello
puede presumirse, dada la vulnerabilidad de su situacién®y en especial,

21 Ver la seccién I11.7 de este trabajo.
22 Art. 86 de la reglamentacién aprobada por el Decreto N° 616/2010, reglamentario de la ley.

23 En tal sentido, las Reglas de Brasilia consideran que las personas que se han despla-
zado fuera del territorio del Estado de su nacionalidad pueden hallarse en situacién de
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la necesidad de evitar que pueda decaer su derecho a cuestionar una deci-
sion que le causa un gravamen irreparable.

Sin embargo, la Corte Suprema ha sostenido un criterio restrictivo en
esta materia. En el precedente de Fallos 345:1114 sostuvo que del articu-
lo 86 de 1a ley “no se colige una obligacién de comunicar ese derecho al
interesado de forma personal y fehaciente, y nada se dice acerca de dar
intervencién al Ministerio Pablico de la Defensa en caso de ausencia de
peticién expresa en ese sentido’. Y anadi6 que tampoco era obligacién de
la autoridad migratoria “llevar a cabo esa notificacién al interesado o dar
intervencién al érgano referido en los procedimientos administrativos
tendientes a decidir la permanencia de ciudadanos extranjeros en el te-
rritorio nacional”.

Esta interpretacién del Alto Tribunal parece omitir la situacién de des-
ventaja real en que se encuentran las personas migrantes que intentan
obtener asistencia letrada. La Corte Interamericana se ha referido a los
“factores de desigualdad real” en el acceso a la justicia y ha afiadido que
ello “obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a redu-
cir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la de-
fensa eficaz de los propios intereses’, lo cual se traduce en la necesaria
provisién de defensa legal en favor de las personas migrantes. Ello no se
satisface con el mero hecho de que el Estado organice un servicio de asis-
tencia legal gratuito, sino que ademas debe informar fehacientemente ala
persona migrante de que puede contar con ese servicio.

La interpretacién del texto legal realizada por la Corte argentina se
presenta como excesivamente formalista, ya que en general las personas
migrantes desconocen el sistema legal del pais y, en particular, la posibili-
dad de contar con asistencia letrada, si ello no les es informado fehacien-
temente®. Por lo dema4s, no se advierte que signifique una carga excesiva

vulnerabilidad, especialmente aquellas en condicién migratoria irregular. Como ya se se-
fialo, la Corte Suprema adhiri6 a dichas reglas (en una versién anterior; v. Acordada N°
5/2009), de modo que -aun como soft law- pueden constituir una guia valiosa a ser consi-
derada por los tribunales al aplicar las normas.

24 Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garan-
tias del debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999, parr. 119.

25 En este sentido, no parece suficiente la mera transcripcién de un articulo legal en el
instrumento de notificacién. Tal vez sea til en este &mbito -como en otros- recordar la
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para la autoridad de aplicacién el indicar al individuo que puede acudir al
Ministerio Pablico de la Defensa —haciéndole saber donde se encuentra la
oficina pertinente— para que pueda cuestionar la decisién administrativa
en tiempo oportuno.

La asistencia de un traductor o intérprete

La efectividad de este derecho —reconocido por la ley (art. 86)— depende de
que tanto la autoridad migratoria como los organismos con competencia
para defender a personas migrantes, cuenten con traductores o intérpretes
dentro de su estructura. Este derecho es esencial a los fines de una adecua-
da defensa y se deriva también del articulo 8 numeral 2 apartado a) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En algunos casos se ha ad-
vertido que el recurrente —pese a no conocer el idioma castellano— ha fir-
mado declaraciones ante la autoridad migratoria que implicaban reconocer
hechos que los colocaban en situacién desfavorable en cuanto a su defen-
sa. Tal modo de actuacién por parte de la autoridad administrativa resulta
cuestionable, en tanto entrafia una vulneracion del derecho de defensa.

Los ninos en el procedimiento migratorio

Si bien no es una omision infranqueable, 1a ley nada dice sobre los nifos
en contextos de migracion. Estos pueden encontrarse en dos situaciones:
a) el hijo argentino de persona migrante, cuando ella corre el riesgo de
ser expulsada del pais; y b) el nifio migrante que se encuentra en el pais,
acompaiiado o no de alguno de sus padres.

En lo que aqui interesa, la ley 25.871 no prevé cual debe ser la participa-
ci6én de los nifios en el procedimiento, sobre todo en el primer caso: si bien
tales nifos, por ser argentinos, no podrian ser expulsados del pais, el hecho
de que puedan verse expuestos a situaciones de necesidad obliga a 1a autori-
dad de aplicacién a una particular diligencia al adoptar este tipo de decisio-
nes. En este sentido, 1a ley contempla las razones de reunificaciéon familiar

tendencia a escribir con “lenguaje claro’, que se emparenta con el derecho de las personas
a conocer qué es lo que se les notifica y las posibilidades reales de ejercer los derechos que
la legislacion les otorga.
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como causal de dispensay, a través de ella, la autoridad de aplicacion podria
contemplar la situacién de los nifios en el contexto migratorio.

Lo cierto es que se advierte una tensién entre la normativa migratoria
y los derechos procesales de la nifiez y adolescencia. En este sentido, re-
sulta llamativo que aquélla no prevé especificamente el interés superior
del nifio como criterio a tener en cuenta en los procedimientos (y proce-
sos) migratorios?. Ello ha dado lugar a planteos puntuales, ya que ante el
vacio legal y reglamentario? es necesario que la autoridad administrativa
y, eventualmente, los tribunales, ajusten el tramite que se sustancia ante
sus respectivas sedes.

Ahora bien, en este contexto resulta clave que los nifios afectados por
la decisién de expulsion —sea de alguno de sus padres o de ellos mismos—
que cuenten con una representacién auténoma, ejercida ante la autori-
dad migratoria. Esta representacién debe considerarse obligatoria, a la
luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 12.2) de jerarquia
constitucional. Ademas, con posterioridad a la ley 25.871 se dict6 1a Ley de
Proteccién Integral de Nifios, Niflas y Adolescentes N° 26.061, que debe
ser integrada con la legislacién migratoria.

En lo que respecta a la intervencién de nifios en los tramites migrato-
rios, la respuesta judicial ha sido variada: en algunos casos los tribunales
han sefialado que el niflo no estaba legitimado para actuar en el proceso
respectivo®, mientras que otros tribunales consideran que es necesario

26 Desde luego, existen poderosas razones para argumentar que el principio esta implicito
en la ley migratoria y, a todo evento, la Convencién sobre los Derechos del Nifio -de jerar-
quia constitucional- impone tomar en cuenta el principio del “interés superior del nifio”.

27 Sin embargo, debe advertirse que algunas disposiciones de la ley toman en cuenta que el
procedimiento de expulsion puede afectar los derechos de los nifios cuyo progenitor puede
ser expulsado del pais. Por ejemplo, el art. 70 tercer parrafo de la ley establece que, en los
casos en que se haya dispuesto la retencién de un extranjero con vistas a expulsarlo del
pais, ‘en el caso que el extranjero retenido alegara ser padre, hijo o conyuge de argentino
nativo, siempre que el matrimonio se hubiese celebrado con anterioridad al hecho que mo-
tivara la resolucién, la Direccién Nacional de Migraciones debera suspender la expulsién
y constatar la existencia del vinculo alegado en un plazo de cuarenta y ocho (48) horas
hébiles. Acreditado que fuera el vinculo el extranjero recuperara en forma inmediata su
libertad y se habilitara respecto del mismo, un procedimiento sumario de regularizaciéon
migratoria”.

28 Algunas Salas de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal han considerado que no correspondia la intervencién del Ministerio Pablico
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conferirles representacién auténoma, a través de un abogado diferente del
que representa a su progenitor en el proceso de expulsién®. Creemos que
esta postura es la que mejor se compatibiliza con las garantias procedi-
mentales consagradas en el articulo 27 de 1a ley 26.061%°. Ello puede asegu-
rarse confiriéndole intervencion a un Defensor Oficial, que desempeile su
funcién con autonomia respecto del letrado de la persona migrante, toda
vez que su misién es la defensa del interés superior del nifio.

Pupilar, pues los nifios no revisten per se la condicién de partes del proceso. En este senti-
do, véase: Sala II, in rebus “Cuzcano Tapia Pool Kenny ¢/ EN — M° Interior — DNM s/ Recurso
directo DNM”, Expte. N° 10.189/16, del 24/10/17; “Meza Contreras, Luis Manuel ¢/ EN-M.
Interior OP Y V-DNM s/ Recurso Directo DNM”, Expte. N° 14.604/2017, del 26/04/2018;
“Trujillo Vasquez Juan Pablo ¢/ EN — M’ Interior —- DNM s/ Recurso directo DNM”, Expte.
37.222/2013, del 12/07/2018; Sala III, in rebus “Franco, Aurelio ¢/ EN -M° Interior- DNM s/
recurso directo DNM”, Expte. N° 86.939/2017, del 29/06,/2018; “Bailon Molina, Juan Alberto
¢/ EN -M° Interior OP Y V- DNM s/ recurso directo para Juzgados”, Expte. 40.987/2017,
del 7/11/2017; “Canchari Vargas, Jests Jordan ¢/ EN-M’ Interior-DNM s/ recurso directo
DNM’". Expte. N° 16.994/2017, del 5/06/2018; Sala IV, in rebus “Chéavez Ruiz Digmar Félix ¢/
EN — M* Interior — Resol. no 311/12 - DNM - Expte. no 2.291.578/07 y otro s/ Recurso direc-
to DNM”, Expte. N° 25.164/12, del 01/12/16 y sentencia definitiva del 27/06/17; “Contreras
Trujillo Edward Rafael ¢/ EN — M* Interior — Resol. n° 1237/11 - DNM — Disp. n° 140.388/09
— Expte. n° 2.412.125 s/ Recurso directo para juzgados”, Expte. N° 47.748/11, del 04/05/17;
entre otros.

29 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I,
in re “Lara Chiquillan, Yessica Milagro ¢/ EN-M" Interior OP Y V-DNM s/recurso directo
DNM", Expte. 70.431/2017, del 23/08/2018; Cisneros, Francisco Hugo ¢/ EN-M° Interior
OP Y V-DNM s/recurso directo — DNM”, Expte. N° 21.515/2019, del 20/08/2020; Sala V:
“Paiva Jara, Milton Antonio ¢/ EN — M° Interior OP y V- DNM s/ recurso directo’, Expte.
N° 3545/2017, del 23/04/2019; “Rodriguez Oio, Esteban ¢/ EN — M° Interior OPy V- DNM
s/ recurso directo”, Expte. 3400/2020, del 25/08/2022; “Yan Fu ¢/ EN — M’ Interior OPy V —
DNM s/ recurso directo’, Expte. N° 17359/2018, del 17/06/2021; entre otros.

30 Con arreglo a dicha norma, “[lJos Organismos del Estado deberan garantizar a las ni-
fias, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los
afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la Constitucién Nacional, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la
Nacién Argentinay en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y
garantias: ///a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia,
nifio o adolescente; ///b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al mo-
mento de arribar a una decisién que lo afecte; /// c) A ser asistido por un letrado preferen-
temente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o
administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; /// d) A participar activamente en todo el
procedimiento; /// €) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte”.
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Si bien la legislacién migratoria no contempla especificamente los de-
rechos procesales de los nifios, una interpretacion convencionalizada® de
aquella permite sostener —sin dificultades— que se debe asegurar la parti-
cipacion de los niflos tanto en el procedimiento administrativo como en el
proceso judicial. Dicha participacién puede tener lugar mediante un repre-
sentante (que puede integrar el Ministerio Pablico de la Defensa o no) espe-
cifico del niflo, que acttie en la etapa administrativa y judicial del tramite.

Por lo demas, la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién se ha referido
ala gravitacion del principio del interés superior del nifio en contextos de
migracion, pero lo ha hecho vinculandolo con la evaluacién de la dispensa
por motivos de reunificacién familiar, y no con la participaciéon de aqué-
llos en el proceso (Fallos 345:905).

Los alcances de la revision judicial

Como ya se adelant6, 1a ley utiliza un lenguaje aparentemente restrictivo
para referirse a la revision judicial. En efecto, se establece que la revision
judicial “se limitara” al control de legalidad, debido proceso y razonabili-
dad del acto motivo de impugnacioén (art. 89). En este sentido, es oportuno
recordar que toda decisién adoptada por una autoridad administrativa se
encuentra sujeta a un “‘control judicial suficiente” (Fallos 247:646), lo que
supone la aptitud de los tribunales de revisar estas decisiones tanto en
cuanto a los hechos como el derecho. Mas alla del lenguaje en apariencia
restrictivo de la ley, la norma menciona expresamente el control de razo-
nabilidad del acto dictado por la autoridad migratoria, dando asi cabida a
la denominada “garantia innominada” del debido proceso sustantivo, tal
como la denominaba Linares (1989). Esta garantia no so6lo se basa en el

31 Sagiiés (2010:130) observa que una interpretaciéon conforme implica que “si una clau-
sula de una constitucién nacional (0 una norma infraconstitucional) permite por ejemplo
dos o tres interpretaciones, el operador debe preferir 1a que coincida y no la que se oponga,
ala Convencién Americana de Derechos Humanos. A contrario sensu, ello significa que de-
beré desechar las interpretaciones de la norma constitucional o subconstitucional, que
resulten incompatibles con la Convencién Americana, o con la interpretaciéon dada a esta
altima por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En este orden, cabe postular
que los operadores juridicos (la Administracién y los tribunales) deben realizar una inter-
pretacién conforme de la ley migratoria, esto es, la interpretaciéon de sus normas debe estar
en consonancia con las normas internacionales de derechos humanos.
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articulo 28 CN, en tanto exige que las restricciones a los derechos consti-
tucionales legalmente establecidas no deben alterarlos, sino también en
la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos en tanto establece los
requisitos de validez de todos los actos administrativos (arts. 7y 8), inclu-
yendo obviamente los que dicta la Direccién Nacional de Migraciones.

En lo que aqui interesa, uno de esos requisitos es que el acto “habra de
cumplir[] con la finalidad que resulte de las normas que otorgan las facul-
tades pertinentes del 6rgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente
otros fines, piblicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su
causay objeto. Las medidas que el acto involucre deben ser proporcional-
mente adecuadas a aquella finalidad” (art. 7° inc. f) de 1a Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos). Esta disposicion incluye el principio de
proporcionalidad (o de razonabilidad) en el acto administrativo, y se inte-
gra perfectamente con la razonabilidad a cuyo control hace referencia el
articulo 89 de la ley 25.871.

Ello significa que el control judicial se extiende a la valoracién efectuada
por la autoridad administrativa al adoptar decisiones en materia migrato-
ria. Aun cuando se alegara que dicha valoracion es discrecional, 1o cierto es
que la discrecionalidad también es controlable. La propia Corte Suprema
ha dicho que “[l]a circunstancia de que la Administracién obre en ejercicio
de facultades discrecionales, en manera alguna puede constituir un justifi-
cativo de su conducta arbitraria, pues la esfera de discrecionalidad suscep-
tible de perdurar en los entes administrativos no implica en absoluto que
estos tengan un ambito de actuacién desvinculado del orden juridico o que
aquella no resulta fiscalizable” (Fallos 345:905y sus citas).

No obstante lo anterior, en esta materia la Corte ha reconocido un am-
plio margen de discrecionalidad a la autoridad administrativa, al punto
de establecer que es suficiente —como motivacién del acto— que ésta in-
voque la existencia de una de las causales legales que impiden la entrada
o permanencia en el pais (art. 29 de la ley). En ese entendimiento, aun si
la persona migrante invoca razones de reunificacién familiar® o humani-
tarias, la Corte ha sido deferente al criterio de la Administracién. Ello ha

32 Ello, a menos que estén involucrados derechos de hijos menores de la persona migrante,
en cuyo caso parece aplicar un estdndar mas estricto para juzgar la decisiéon administrati-
va, teniendo en cuenta el principio del “interés superior del nifio” y la proteccién especial
de estos, de conformidad con el articulo 75 inciso 23 CN (Fallos 345:905)
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significado reconocer que el acto de expulsién podria no motivar la deses-
timacién de esas causales de dispensa invocadas por la persona migrante.
En algunos casos, ello ha significado no tomar en cuenta la perspectiva de
género involucrada en algunos casos® o utilizar criterios excesivamente
formales*, omitiendo que las personas migrantes suelen encontrarse en
situacién de vulnerabilidad tanto para el acceso a la justicia como para
obtener asistencia legal oportuna y eficiente. Si la ley pretendia acotar la
esfera de discrecionalidad de la autoridad que ejerce el poder de policia en
materia migratoria, lo cierto es que las decisiones jurisprudenciales pare-
cen ir en sentido contrario.

La tnica excepcién a este amplio reconocimiento de la discrecionali-
dad de la autoridad migratoria ha sido aquél en que el procedimiento de
expulsion pueda afectar a nifios; en este caso, al Alto Tribunal ha consi-
derado que el principio del “interés superior del nifio” tenia una mayor
gravitacién y debia ser considerado por el tribunal interviniente o, en su
caso, por la autoridad administrativa (Fallos 345:905).

El estandar que parece emerger de los pronunciamientos judiciales re-
sefiados es que la decisién administrativa de expulsién, si esta fundada
en alguna de las causales del articulo 29 de la ley, cuenta con una moti-
vacion adecuada y ello es suficiente para rechazar los recursos que pueda
interponer la persona migrante, aun si esta invoca razones humanitarias
o de reunificacion familiar. El rechazo de estas tiltimas no exige —en la
jurisprudencia de la Corte— mayor fundamentacioén, a menos que estén
en juego los derechos de personas menores de edad. En esta hipdtesis, la
gravitacion del principio del interés superior del nifio o del estandar de

33 En el caso de una migrante con problemas de salud, que tenia trabajo y un grupo familiar
consolidado en el pais, la Corte hizo prevalecer la existencia de un motivo impediente pre-
visto en la ley, y consider6 que lo que era necesario justificar era la dispensa de expulsion.
En otras palabras, bastaba con que se configurara alguna de las causales previstas en el
articulo 29 de la ley para disponer la expulsion, sin necesidad de justificar especificamente
la denegatoria de la dispensa. De este modo, 1a regla es, ante la configuracién de cualquiera
de las causales del articulo 29 de la ley, la expulsién del extranjero y s6lo excepcional y
fundadamente, podria disponerse la dispensa (véase: Fallos 345:905 ya citado en el texto).

34 En el caso de una mujer trans, la Corte consider errado el criterio de 1a Camara al anu-
lar el acto para que se evaluara la posible existencia de razones humanitarias, debido a que
ellas no habian sido invocadas expresamente en el recurso judicial (Fallos 346:1175).
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“proteccibén especial” obliga a la Administracion a una justificacién espe-
cifica del rechazo de la dispensa.

Mas alla de este criterio jurisprudencial, cabe preguntarse si, ante la
configuracion de cualquiera de las causales del articulo 29 de 1a ley, la de-
cisién de expulsién es siempre una medida proporcionada (o razonable).
Al parecer, el criterio de la Corte Suprema argentina es que si y que los
tribunales no podrian revisar esa decisién, a menos que se solicite una
dispensa basada en razones de reunificacién familiar y esté en juego el
principio del interés superior del nifio. Creemos que esta interpretacién
debiera ser revisada, en especial, debido a la consolidacién de situaciones
en que personas extranjeras han ingresado al pais, cuentan con un trabajo
con el cual pueden mantenerse, han residido —sin documentos— por varios
anos, de modo tal que —de no haber sido por su ingreso irregular— podrian
obtener la residencia. Este tipo de peticiones son rutinariamente rechaza-
das por la autoridad migratoria, sin que se exija a l1a Administracién que
justifique la denegatoria de una dispensa, con lo cual la persona extranje-
ra es inexorablemente expulsada del pais. Estas decisiones drasticas han
sido convalidadas por la Corte Suprema, sea que la persona cuente con
antecedentes penales (Fallos 343:990; 344:3600) o no (Fallos 344:3580).

Creemos que el espiritu de la ley parece ser otro: que las personas ex-
tranjeras en situacion irregular no solo no sufran discriminacién en gene-
ral, sino también que puedan regularizar su situacién migratoria®. Cabe

35 En algunos precedentes de la Sala V de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal -que integro como vocal- consider6 que, més alla de
la configuracién de una causal objetiva de impedimento del ingreso al pais, debian tenerse
en cuenta factores como: la naturaleza y gravedad del delito cometido; el tiempo que se
ha prolongado la residencia del extranjero en el pais del cual se pretende expulsarlo; el
tiempo que ha transcurrido desde que el extranjero ha cometido el delito y la conducta
desplegada durante ese periodo de tiempo; los vinculos sociales, culturales y familiares
que ha desarrollado con el pais donde reside y con el de destino; y la duracién de la pro-
hibiciéon del reingreso; la edad que tenia la persona al momento de cometer el delito y las
dificultades que afrontaria el grupo familiar de seguir al migrante a su pais de origen (in
re “Diaz Escobar William ¢/ EN-M° Interior - DNM - Resol. 308/12 (Expte. 708221/84) y
otro s/ recurso directo - DNM”, Expte. N° 26.909/2012, del 17/04/2018, con cita del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, case of Boultif v. Switzerland, Application no. 54273/00,
del 2 de agosto de 2001). En otros casos se tuvo en cuenta que si bien la persona no habia
ingresado legalmente al pais, residia en él, tenia contrato de trabajo (y acompafiaba recibos
de sueldo), realizaba aportes jubilatorios y no tenia antecedentes penales, lo que le permi-
tia ser admitido en alguna de las categorias de residentes previstas en la ley (in re “Huang,
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propiciar entonces un control judicial mas exigente (v no excepcional) de
la “legalidad, debido proceso y razonabilidad” del acto administrativo de
expulsion, maxime cuando la ley establece una “obligacién programatica”
del Estado en cuanto a adoptar e implementar medidas tendientes a regu-
larizar la situacién migratoria de los extranjeros en el territorio nacional
(art.17).

Consideraciones finales

La garantia del debido proceso, construida a partir del articulo 18 CN y
abundantemente reconocida en las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos que tienen jerarquia constitucional, adquiere per-
files propios en materia migratoria. Las consecuencias de las decisiones
que puede adoptar la Administracién respectiva, que importan la exclu-
si6n de la persona migrante del territorio nacional, permiten extremar las
garantias de modo semejante a lo que sucede en el &mbito penal. No es ca-
sual que los estdndares interamericanos, al referirse a las “garantias mi-
nimas’, promuevan la aplicacién en los procedimientos administrativosy
judiciales de las garantias previstas en el articulo 8.2 CADH, precisamente
por el grado de intensidad con que estas decisiones interfieren en los dere-
chos de las personas, en especial en su libertad ambulatoria.

A veinte afios del dictado de 1a ley 25.871 se advierten dificultades deri-
vadas de la actuacion de los operadores juridicos (la Administracién y los
tribunales) que no siempre realizan una aplicacién de aquélla conforme a
los estandares internacionales de derechos humanos®. Sin duda, 1a ley es
un instrumento perfectible, pero la extension del Aambito de discrecionali-
dad dela Administracién, sumado a un control judicial muy formal que se

Quiming ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM”, Expte. N° 89.674/2017, del 6/11/2018, revo-
cado por la CSJIN en Fallos 344:3580).

36 En lineas generales, puede sostenerse que la Corte Suprema -en su actual composicién-
no ha considerado si los estandares del sistema interamericano tenian alguna incidencia
de la resolucién de casos migratorios, sino que se ha limitado a acudir a la literalidad de la
ley 25.871, seleccionando la interpretacién maés estricta posible de sus normas, 1o que lleva
a una ampliacién de la discrecionalidad de la autoridad administrativa en la materia. En
los casos recientes relevados, sélo ha acudido a estdndares internacionales para referirse
al “interés superior del nifio” comprometido por una decisién de expulsioén (Fallos 345:905).
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propicia en la jurisprudencia de la Corte Suprema, conspira contra la idea
fuerza de la ley, que es considerar la migracién como un derecho humano
y propiciar la regularizaciéon migratoria de las personas extranjeras que se
encuentran en el territorio nacional.

Ello no significa que el pais deba renunciar a su derecho a controlar
sus fronteras o a quiénes ingresan y permanecen en él, pero si resulta exi-
gible que las decisiones que se adopten en esta materia —como cualquier
decisién administrativa— estén debidamente fundadas y que esta funda-
mentacién sea razonable. En ese orden de ideas, se impone la necesidad
de un control judicial méas exigente de la motivacién de los actos admi-
nistrativos, reduciendo la esfera de discrecionalidad de 1a Administracién
migratoria. En tal sentido, un control judicial mas intensivo de los actos
migratorios permitiria una efectiva incorporacion de los estandares del
ius constitutionale commune en el analisis judicial.
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La Ley de Migraciones argentina
ala luz del derecho internacional
de los derechos humanos

Federico Villegas Beltran

Introduccidn

El vigésimo aniversario de la sancién de la Ley 25.871 de migraciones nos
invita a reflexionar colectivamente acerca de este importante avance en
la legislacion de la Reptiblica Argentina sobre uno de los aspectos mas
profundos de nuestra identidad como pais: las corrientes migratorias y su
impacto demografico, social y en el desarrollo de las sociedades expulso-
ras y receptoras. La inmigracién no solamente impacta en el tejido social
e institucional de los paises. La multiplicacién de instancias internacio-
nales donde se discute el tema migratorio muestra que las migraciones
ya son parte de la agenda internacional y tema cotidiano en la diplomacia
bilateral y multilateral.

La Reptblica Argentina es un pais intimamente conectado en su his-
toria y en su idiosincrasia con las migraciones. Se encuentra con EEUU,
Canada y Australia entre los paises del mundo que maés recibieron mi-
grantes de manera masiva en un corto periodo de tiempo. Con el Estado-
nacién organizado, hacia finales del siglo XIX, nuestro pais se constituyo
en uno de los principales receptores de la inmigracién de ultramar en el
mundo. Para comienzos del siglo XX un tercio de la poblacién era extran-
jera. En 1914, considerado de acuerdo con los registros oficiales como el
afo “pico” de la cantidad de inmigrantes, los extranjeros representaban el
29.9% de 1a poblacion total. E1 91.4% de esos extranjeros provenian de pai-
ses no limitrofes, principalmente de Europa. La Primera Guerra Mundial
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interrumpe el flujo inmigratorio europeo masivoy desde entonces decrece
la cantidad de migrantes en proporcion a la poblacion total del pais.

Para 2010, un siglo mas tarde, la poblacién extranjera representaba el
4.5% dela poblacion total, de la cual el 69.9% de esos extranjeros provenian
de paises limitrofes. El peso de los ciudadanos de los paises limitrofes en-
tre los extranjeros aumento a partir de 1950, asentandose principalmente
en Ciudad de Buenos Aires y el conurbano bonaerense (Moldolo, 2016).

La proporcién actual de extranjeros en la poblacién total es similar
a la tendencia mencionada. La cantidad de personas nacidas en el exte-
rior con DNI con proceso digital y residiendo en Argentina en la mitad de
2022 es de 3.033.786, de una poblacion total de 46.044.706 personas. En
cuanto al lugar de nacimiento de las personas nacidas en el extranjero
se evidencia hoy una predominancia de los paises de América del Sur (el
87% del total de la poblacién extranjera). Un poco mas de la mitad de la
poblacién extranjera procede de Paraguay y Bolivia. Asi, el 29,7% naci6 en
Paraguay mientras que el 21,7% en Bolivia. Luego, entre los principales lu-
gares de procedencia se ubican Per (9,5%), Venezuela (7,3%) y Chile (7,0%)
(Direccién Nacional de Poblacion, 2022).

Las condiciones de acogida del primer flujo masivo de inmigrantes ma-
yoritariamente de Europa estuvieron ligadas a un modelo de crecimiento
econdémico que desde el inicio consider6 la inmigracién europea como un
fen6meno de desarrollo, teniendo en cuenta la escasa poblacion del pais
en proporcion del territorio nacional. Aquellos inmigrantes europeos, y
de otros origenes como la comunidad sirio-libanesa, venian con altas ca-
lificaciones en diferentes oficios y profesiones, y con una gran necesidad
de supervivencia, escapando de guerras y miseria. En aquella época no se
consideraba como valioso que una sociedad fuera “multicultural”’. La edu-
cacion publica gratuita argentina incorpor6 masivamente esos migrantes
que se hicieron poco a poco “argentinos”. Conservaron su cultura y tradi-
ciones, principalmente la gastronomia, pero no generaron “guetos” mar-
cados dentro de las ciudades ni actitudes endogamicas dentro de cada
nacionalidad, sino todo lo contrario. Se mezclaron con la poblacién local y
con otros inmigrantes casi inmediatamente, se incorporaron a la dirigen-
cia empresaria, politica y a 1a masa de trabajadores. Y constituyeron en
su diversidad la amalgama identitaria de la Argentina. La Argentina fue
a principios del siglo XX una verdadera melting pot en los hechos, no en el
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mito. Estas condiciones de recepcion fueron producto del pensamiento
estratégico de una generacién que creo herramientas concretas para dar
oportunidades de trabajo a los inmigrantes, lo cual sumado al acceso a
la educacién ptblica y gratuita permitieron que aquellos inmigrantes se
incorporaran plenamente al desarrollo del pais.

Este trabajo abordara el impacto del derecho internacional de los dere-
chos humanos en la adopcién en 2004 de una nueva legislacién migrato-
ria argentina (adoptada en el marco del cambio de patrones de origen de la
inmigracién arriba sefialado) que distingue a nuestro pais por la profunda
perspectiva de derechos humanos en su contenido e implementacién. En
ese contexto, se analizara la influencia que tuvo en esta nueva legislacién
el desarrollo progresivo de estandares y jurisprudencia en la materia en el
seno de los 6rganos regionales y universales de promocién y proteccion de
derechos humanos.

Los derechos humanos y el contexto histérico
de la Ley de Migraciones

La forma de abordar la migracién en cualquier pais tiene vinculacién con
el contexto histérico y el valor que se le otorga a la inmigraciéon como fac-
tor de desarrollo. Los discursos xen6fobos en contra de los inmigrantes en
varias naciones desarrolladas desconocen la propia historia reciente de
esas naciones, que parecen olvidar la enorme influencia que tuvieron para
lograr su crecimiento y desarrollo —luego de la destruccion de la Segunda
Guerra Mundial y en la pos-Guerra Fria— incorporando masivamente in-
migrantes a sus economias como motor de desarrollo. Ademas de ser un
acto de justicia teniendo en cuenta el sometimiento por siglos de esas po-
blaciones producto del trafico de esclavos y el colonialismo. Algunas dis-
cusiones también parecen olvidar las generaciones de europeos que logra-
ron un futuro mejor, luego de guerras y miseria, emigrando a paises como
la Argentina, que abrieron sus puertas generosamente, incorporando en
su propia Constitucién Nacional el fomento de la inmigraciéon europea
(art. 25 CN).

La Ley 25.871 también se adopta en 2004 en un contexto histérico de
evolucién del tema migratorio en la Argentina y en el mundo. La Ley de
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Migraciones no solamente es una herramienta atil para administrar la
migraciéon con una perspectiva de derechos humanos. Representa en
términos histéricos del pais el sinceramiento de que el patrén de inmi-
gracion de la Argentina ha cambiado, y que proviene principalmente de
paises limitrofes con los cuales atravesamos un proceso de integracion
regional, con diversas facetas e intensidades, pero que puede ser —como
lo fue en el siglo XX con la inmigracién europea—un esencial motor de de-
sarrollo, si se generan las condiciones adecuadas para ello. La alta movili-
dad de las poblaciones latinoamericanas dentro de la regién transforma
a nuestro pais en uno de los receptores de dicha movilidad. Claramente
el caso de peruanos, paraguayos y bolivianos y, mas recientemente vene-
zolanos, muestran esa movilidad.

En algunos casos,lainmigracién latinoamericana esta ligada a causales
de expulsion en su pais de origen pero que luego a pesar de desaparecer esas
causales deciden permanecer en el pais. Ello esti conectado también a la
politica de avanzada de la Argentina en materia de refugio. El ejemplo mas
claro es el de la inmigracién peruana. Muchos de los inmigrantes peruanos
en la década de los 90 llegaron al pais solicitando refugio durante la admi-
nistracién del gobierno del presidente Fujimori, pero luego se quedaron en
la Argentina regularizando su situacién como migrantes!. Los programas
de regularizacién adoptados por el pais facilitaron la plena incorporacién
de los migrantes de paises limitrofes, sumados a la Ley de Migraciones que
les dio un marco de proteccién igual que los nacionales.

La principal caracteristica de la ley 25.871 es que avanza en generar
un ordenamiento juridico interno para abordar la migracién teniendo
en cuenta las obligaciones internacionales en derechos humanos del
Estado argentino desde la recuperacién de la democracia. Entre las pri-
meras decisiones adoptadas por el Presidente Ratil Alfonsin a partir de
su asuncién el 10 de diciembre de 1983 (el mismo dia en que se celebra
el Dia Internacional de los Derechos Humanos por la adopcién el 10 de

1 El autor participé en 2003 y 2004 en el Comité de Elegibilidad para los Refugiados
(CEPARE) en representacién de la Cancilleria argentina, donde se analizaban semanal-
mente un grupo significativo de solicitudes de refugio de ciudadanos peruanos que ha-
bian quedado desvirtuadas en funcién del cambio de la situacién objetiva del pais luego
de terminada la administracién Fujimori, por lo que, en lugar de continuar solicitando
refugio, regularizaron su situacién como migrantes.
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diciembre de 1948 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos en
las Naciones Unidas) fue ratificar la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CIDH) y reconocer la jurisdiccién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CorteIDH). Posteriormente se establece el Comité
de Elegibilidad para los Refugiados (CEPARE).

La creacién de este comité en 1985 es otra demostracién de la voluntad
politica del gobierno del Presidente Alfonsin de reencauzar la insercién
de nuestro pais en el grupo de naciones democraticas y respetuosas de
las obligaciones internacionales de derechos humanos. El CEPARE inau-
gur6 un nuevo rol del Estado frente a la problematica de los exilios que
se continuaban produciendo en nuestra regién como consecuencia de
las politicas represivas de los regimenes autoritarios de Chile y Paraguay
principalmente. La vida institucional del CEPARE continud hasta 2006
cuando se transformo por la ley 26.165 en la Comisién Nacional para los
Refugiados (CONARE).

Estas primeras decisiones del gobierno que recupera la senda demo-
cratica marcan claramente que la vuelta al Estado de derecho y las insti-
tuciones y libertades democraticas en nuestro pais estaba profundamen-
te asociada al respeto de los derechos humanos. Represent6 la decisién
politica como pais de superar la condicién de “paria” internacional por los
cuadros masivos y sistematicos de violaciones de derechos humanos que
tuvieron lugar durante la ruptura del Estado de derecho, asumiendo obli-
gaciones internacionales en materia de derechos humanos para “sanar” el
tejido social e institucional del pais. Ello se suma a otros hitos adoptados
para abordar nuestro tragico pasado reciente, como la Comisién Nacional
de Desaparicién Forzada de Personas (CONADEP) y el Juicio a las Juntas.
Asi se inicia en 1983 un camino de 40 afios de democracia intimamente
ligado a la vigencia de los derechos humanos. Con avances y retrocesos,
pero manteniéndose como elemento de la politica interna y la politica
exterior, a lo largo de sucesivas administraciones, se registra un proceso
continuo de evolucién de la sociedad y las instituciones argentinas que
llevaron a que entre 2003 y 2006 los tres poderes del Estado removieran
los obstaculos juridicos para identificar y sancionar a los responsables
de aquellas violaciones, como una garantia de no repeticiéon y como base
para abordar con legitimidad los nuevos desafios para la plena vigencia de
los derechos humanos en democracia, que son muchos y de toda indole.
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Esta perspectiva histérica es importante para entender el contexto de
la adopcién de la Ley de Migraciones en 2004, tanto a nivel interno de la
evolucién de las instituciones argentinas como a nivel internacional en
cuanto a la evolucién del derecho internacional de los derechos huma-
nos. No representan la voluntad exclusiva de un liderazgo o un partido
politico en particular, sino una construccién colectiva de un pais donde
los derechos humanos formen parte de la identidad democratica. En ese
contexto, era l6gico que al revisar el ordenamiento juridico producto de
aquellos afios oscuros de nuestro pais, se abordara una modificacién de la
legislacién migratoria que habia sido adoptada en el afio 1981 durante la
ausencia del Estado de derecho y mientras ocurrian violaciones generali-
zadas de derechos humanos. Mantener la legislaciéon anterior de la dicta-
dura no solamente era anacrénico sino incompatible con las obligaciones
internacionales de derechos humanos en nuestro pais.

En paralelo a esta evolucién interna en la Argentina, el derecho inter-
nacional de los derechos humanos permeaba en las discusiones interna-
cionales sobre el tema migratorio. Los 6rganos regionales y universales
de protecciéon de derechos humanos desarrollaron una profusa jurispru-
dencia que sefialaba claramente que la potestad de un Estado de regular
la entrada y permanencia de extranjeros en su territorio no podia estar
exenta del cumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos
humanos del Estado.

En el caso de 1a Argentina esta jurisprudencia es de particular relevan-
cia para entender el impulso en la adopcién de la Ley de Migraciones. La
reforma de la CN en 1994 no solamente habia resuelto la antigua disputa
doctrinaria sobre monismo o dualismo, decidiendo la superioridad jerar-
quicadelos tratados internacionales por sobre las leyes nacionales. El arti-
culo 75, inc. 22 otorga de manera directa jerarquia constitucional a once
instrumentos internacionales de derechos humanos que enumera
taxativamente, pero ademas prevé que, mediante un procedimiento
especial, otros tratados de derechos humanos puedan alcanzar también
jerarquia constitucional? La jerarquia constitucional de los tratados de

2 Como fue el caso de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas (Ley 24.556); Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad (Ley 24584); Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (Ley 26.378) y la Convencién Interamericana sobre Proteccién
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derechos humanos habilita el control directo de convencionalidad por
parte de cualquier juez del pais si una accién de uno de los poderes del
estado es violatoria de una norma de un tratado de derechos humanos
quetiene dicha jerarquia. Esta reforma constitucional tuvo un impacto
directo en la pirdmide juridica, tanto en desarrollos jurisprudenciales
como en la adopcion de legislacion y politicas publicas. Y explica en
parte la influencia que tuvo el derecho internacional de los derechos
humanos en cambios legislativos como el de la Ley de Migraciones.

En consecuencia, comienza a partir de la reforma constitucional una
serie de avances en legislacién, jurisprudencia y politicas ptiblicas en la
Argentina en materia de derechos humanos estrechamente ligados a nor-
mas, estdndares y jurisprudencia internacionales en materia de derechos
humanos, que se incorporan al ordenamiento juridico interno de nuestro
pais con base en la combinacién de la reforma constitucional y las obliga-
ciones internacionales asumidas sucesivamente por gobiernos democra-
ticos desde 1983.

En sintesis, la perspectiva de los derechos humanos en la ratione mate-
riae dela Ley de Migraciones de 2004 esta estrechamente vinculada con la
ratione temporis de dicha legislacién, modificando el principal instrumen-
to para regular los movimientos migratorios en la Argentina.

Impacto del derecho internacional de los derechos humanos en
la legislacion migratoria
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Como se ha sefialado anteriormente, la ratificacién del Pacto de San José
de Costa Rica, el reconocimiento de la competencia de la Corte IDH, y la
reforma constitucional de 1994 impactan en el ordenamiento juridico

de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (Ley 27.360). Entre los tratados de de-
rechos humanos que originalmente se incluyeron en la Constitucién Nacional de 1994 con
jerarquia constitucional se encuentra la Convencién Americana de Derechos Humanos,
pasando a incorporarse al plexo constitucional argentino las decisiones adoptadas por
los principales 6rganos de proteccién establecidos por la CADH, esto es la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH).
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interno argentino, dandole a las decisiones y jurisprudencia de los érga-
nos del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos una
preeminencia inédita en otros paises de la regién. Varios desarrollos legis-
lativos, jurisprudenciales y de politicas ptiblicas en materia de derechos
humanos en la Argentina en los 40 afios de democracia, tienen su origen
en obligaciones asumidas ante el sistema interamericano de promociéon
y proteccién de derechos humanos, en particular en seguimiento de las
decisiones adoptadas por la CIDH y por la CorteIDH.

Este también es el caso de la Ley de Migraciones, en virtud de dos fac-
tores: la Opinion Consultiva 16 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la solucién amistosa aprobada por la CIDH en el caso 12.306
“Juan Carlos de la Torre”.}

Opinidn Consultiva Nro. 16 de la Corte Interamericana
de derechos Humanos

El 9 de diciembre de 1997 México someti6 a la CorteIDH una solicitud de
opinion consultiva sobre “diversos tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados [a]Jmericanos’. La consulta se
relacionaba con las garantias judiciales minimas y el debido proceso en
el marco de la pena de muerte, impuesta judicialmente a extranjeros a
quienes el Estado receptor no ha informado de su derecho a comunicarse
y a solicitar la asistencia de las autoridades consulares del Estado de su
nacionalidad. México afiadié que la consulta, fundada en lo que dispone
el articulo 64.1 de 1a Convencién Americana o “Pacto de San José”, tenia
como antecedente las gestiones bilaterales que habia realizado en favor
de algunos de sus nacionales, quienes no habrian sido informados opor-
tunamente por el Estado receptor de su derecho a comunicarse con las
autoridades consulares mexicanas, y habrian sido sentenciados a muerte
en diez entidades federativas de los Estados Unidos de América.

En su presentacién, México indicd que tanto el Estado que enviaba como
el Estado receptor eran Partes en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares; ambos Miembros dela Organizacién delos Estados Americanos
(OEA) y habian suscripto la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, y, aunque el Estado receptor no habia ratificado la Convencién
Americana, si habia ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Partiendo de
dichas premisas, México solicit6 la opinién de la CorteIDH sobre miiltiples
asuntos, que obligaron a dicho tribunal a analizar no solamente el ordena-
miento juridico interno de los Estados Unidos de América a la luz de las
obligaciones internacionales de derechos humanos asumidas por ese pais,
sino también la interrelacién de tratados internacionales que en su ratione
materiae no fueron concebidos como tratados de derechos humanos pero
que la evolucién del derecho internacional de derechos humanos posterior
impact6 en su implementacién, como es el caso de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares.

El 1de octubre de 1999 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
adopt6 la Opinion Consultiva nro. 16. La OC-16 representa un nuevo es-
tandar regional de proteccién de los derechos humanos de los migrantes.
Concluye, i.a., que la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, en
cuanto al derechos de los detenidos al debido proceso, esta integrada a la
normativa internacional de los derechos humanos; que la expresién “sin
dilacién” utilizada en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, significa que el Estado debe cumplir con su deber
de informar al detenido sobre los derechos que le reconoce dicho precepto
al momento de privarlo delibertad y en todo caso antes de que rinda su pri-
mera declaracion ante la autoridad; que los articulos 2, 6,14 y 50 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos conciernen a la proteccién
de los derechos humanos en los Estados americanos; que el derecho indi-
vidual a la informacién establecido en el articulo 36.1.b) de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en
los 76 casos concretos, el derecho al debido proceso legal consagrado en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y que
este precepto establece garantias minimas susceptibles de expansion a la
luz de otros instrumentos internacionales como la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, que amplian el horizonte de la proteccion de
los justiciables. También la OC-16 detalla el impacto de esta violacion del
derecho internacional de los derechos humanos al no cumplir la obliga-
cién de asistencia consular en las sentencias a pena de muerte, seilalando
que transitivamente son arbitrarias al no haber cumplido las reglas mini-
mas de debido proceso de los detenidos (CIDH, 1997).
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En sintesis, la CorteIDH genera en 1999 un desarrollo jurisprudencial
a través de su OC-16 que eleva los estandares de proteccién internacional
de los derechos humanos de los migrantes y que impacta en el ordena-
miento juridico de nuestro pais, que desde 1983 habia decidido incorporar
progresivamente las normas y jurisprudencia del sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos.

Caso 12.306 Juan Carlos de la Torre

El 17 de octubre de 2003 se inici6 el proceso de solucién amistosa entre
el Estado argentino y los peticionarios ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso 12.306 Juan Carlos de la Torre. La so-
lucién amistosa es una herramienta contenida en los articulos 48 f) y 49
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, por la cual, frente a
un proceso iniciado en virtud de una denuncia por alegadas violaciones
ala Convencién, el Estado y los denunciantes deciden de comtn acuerdo
suspender la litis ante la CIDH para buscar una solucién pactada entre
las partes, que debe ser homologada por la CIDH, y que dé satisfaccion a
la victima en lugar de esperar un pronunciamiento de fondo de la CIDH
sobre la existencia de una violacién de la CADH?, En la practica, signifi-
ca que el Estado en lugar de “defender lo indefendible” asume que pudo
haber tenido responsabilidad en los hechos alegados y se compromete a
una hoja de ruta con los representantes de la victima para dar satisfac-
cién evitando una condena ulterior. El Acuerdo de Solucién Amistosa en
el caso de Juan Carlos de la Torre se firmo el 4 de noviembre de 2009. El
21 de julio de 2011 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
publicé el Informe de Acuerdo de Solucién Amistosa N° 85/11 sobre el

3 El articulo 48 f) al referirse al procedimiento ante la Comisién de una peticién, indica que
en cualquier momento de la sustanciacién del caso la Comision “se pondréa a disposicién
de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto fundada en el
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion”. El articulo 49 sefiala
que “si se ha llegado a una solucién amistosa con arreglo a las disposiciones del inciso
1f. del articulo 48 la Comision redactara un informe que sera transmitido al peticionario
v a los Estados partes en esta Convencién y comunicado después, para su publicacién, al
Secretario General de la Organizacién de los Estados Americanos. Este informe contendra
una breve exposicién de los hechos y de la solucion lograda. Si cualquiera de las partes en
el caso lo solicitan, se les suministrard la mas amplia informacién posible”.
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caso. La negociacién de este Acuerdo se habia iniciado el 17 de octubre
de 2003 y tuvo impacto en las discusiones sobre la reforma migratoria
argentina, dado que el proceso de solucién amistosa partié de la base del
reconocimiento de responsabilidad internacional por no contar con una
legislacién migratoria compatible con las obligaciones internacionales de
derechos humanos de nuestro pais.

El caso se refiere a un ciudadano uruguayo, Juan Carlos De la Torre,
que ingres6 a la Argentina en el aflo 1974 con autorizacién de la Direccién
Nacional de Migraciones y, luego de 24 afios de permanencia en territorio
argentino, fue detenido sin orden judicial y expulsado del pais a través de
un proceso sumario que no le brind6 garantias judiciales. Los peticionarios
ante la CIDH alegaron que, mediante dichos hechos, el Estado argentino
incurri6 en una violacién de los derechos a la libertad personal, a las garan-
tias judiciales, a la proteccién judicial, a la no injerencia en la vida privaday
ala proteccién de la familia, en perjuicio del sefior Juan Carlos De la Torre.
Los peticionarios alegaron las supuestas violaciones de los derechos reco-
nocidos en los articulos 7 (Derecho a la Libertad Personal) y 25 (Proteccién
Judicial) en relacién con las obligaciones generales consagradas en los ar-
ticulos 1y 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).

Al iniciar el proceso de solucién amistosa ante la CIDH en 2003 se
acord6 una agenda de trabajo que incluia la evaluacién de diversas medi-
das normativas y administrativas relacionadas tanto con el marco legal
en vigor en materia migratoria como asi también respecto de la situacién
individual del sefior Juan Carlos De la Torre.

El proceso iniciado contribuy6 de gran manera a la derogacion de la Ley
de Migraciones por entonces vigente, conocida como “Ley Videla’, y a su
sustitucion por la ley 25.871, sancionada el 20 de enero de 2004; a la imple-
mentacién de un mecanismo de consultas con distintas organizaciones a
efectos del dictado de la reglamentacién de la nueva norma; a la adopcién
de las medidas necesarias para la aprobacién y posterior ratificaciéon de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Trabajadores Migrantes
y de sus familias; a 1a suspension de las inspecciones migratorias y sus se-
cuelas de retenciones, detenciones y expulsiones; al dictado del Decreto
836,/04 que regla la normalizacién documentaria para todos los nativos del
MERCOSUR, Chile, Boliviay Per; y al dictado del Decreto 1169/04 con idénti-
co objetivo para las personas oriundas de todo otro Estado. En ese sentido, se
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aprobo posteriormente el “Plan Nacional contra la Discriminacién” siguien-
do el compromiso asumido por paises como la Argentina en la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, 1a Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia, que tuvo lugar en Sudéafrica en 2001. Este
Plan constituyo el primer diagnoéstico global sobre los patrones de discrimi-
nacién en la Argentina, y fue elaborado por expertos independientes contra-
tados por la ONU, que realizaron ademas mas de 200 propuestas concretas
para cambios legislativos o de politicas ptiblicas para erradicar dichos pa-
trones que permeaban en el tejido social e institucional del pais (Instituto
Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo, 2005). Los
paises noérdicos y la Argentina fueron los tinicos paises que encararon esta
tarea luego de la Conferencia. El Plan incluyo, como era de esperar, un ca-
pitulo especificamente dedicado a los migrantes y a los refugiados. En lo
particularmente referido a la situaciéon migratoria personal del sefior De la
Torre —cuya expulsién del territorio nacional sin las debidas garantias dio
lugar a la interposicién de la denuncia ante la CIDH-1a Direccién Nacional
de Migraciones, en cumplimiento de la agenda de trabajo acordada resolvio,
con fecha 13 de octubre de 2005, levantar la prohibicién de reingreso al terri-
torio argentino que pesaba sobre el ciudadano uruguayo.

El seguimiento en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
Estado argentino en el caso de Juan C. de 1a Torre volvio a ser objeto de ana-
lisis por parte de la CIDH en 2017, a raiz de nuevas decisiones adoptadas
por el gobierno argentino, en particular el Decreto de Necesidad y Urgencia
No. 70/2017 que modifico la Ley No. 25.871, y que tuvo impacto en el acuer-
do de solucién amistosa que habia permitido a partir de 2003 una positi-
va reforma en la legislacién migratoria argentina. En sucesivas instancias,
los peticionarios alegaron que el Decreto era contrario a lo acordado ante la
CIDH. Luego de sucesivos intercambios de informacion entre el Estado ar-
gentinoylos peticionarios el 20 de marzo de 2017 en el marco del 161 Periodo
Ordinario de Sesiones, 1a CIDH convocé de oficio una Audiencia Publica ti-
tulada “Cambios normativos en materia migratoria en Argentina” (CIDH,
2017). Con posterioridad el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 138/2021
derogb el Decreto N°70/2017 que modificaba la Ley de Migraciones 25.871.

Por wltimo, cabe destacar que esta herramienta de solucién amistosa
del articulo 49 de 1a CADH ha sido utilizada en peticiones que involucran
al Estado argentino desde la recuperacién de la democracia por sucesivas
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administraciones. La decisién de iniciar un didlogo con las presuntas vic-
timas para encontrar una satisfaccién en lugar de esperar una condena,
en los casos donde claramente habria existido una responsabilidad del
Estado, permitié al mismo tiempo de evitar una condena al Estado por
violacién de derechos humanos y resolver casos paradigmaticos denun-
ciados ante el sistema interamericano a través de importantes cambios
legislativos y de politicas piiblicas en materia de derechos humanos*.

Sistema Universal de Derechos Humanos

Ademas delas instancias del sistema interamericano de proteccién de de-
rechos humanos que tuvieron un impacto directo en la adopcién de una
nueva legislacién migratoria en la Argentina en 2004, también resulta
oportuno analizar los estandares universales que se han desarrollado en
la materia, que influyen en el ordenamiento juridico interno y la jurispru-
dencia de los tribunales nacionales. Se detallan a continuacién algunos
ejemplos de pronunciamientos de los mecanismos independientes de
proteccion y de los 6rganos intergubernamentales del sistema universal
de promocién y proteccién de derechos humanos.

Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes
El Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes fue

creado en 1999 por la entonces Comision de Derechos Humanos (61-
gano antecesor del actual Consejo de Derechos Humanos de la ONU)

4 Entre las reformas que se implementaron como consecuencia de obligaciones asumidas
por el Estado en acuerdos de solucién amistosa homologados por los 6rganos del sistema
interamericano se destacan las siguientes: la reforma de sistema de justicia militar, que
incluy6 la derogacion del Codigo de Justicia Militar de 1923 (Caso 11.758 Correa Belisle);
el reconocimiento del derecho a la verdad como un derecho auténomo independiente
de la persecucién judicial de los responsables (Caso 12.059 Carmen Aguiar de Lapaco);
la obligacién de reparaciones por violaciones de derechos humanos (Casos 10.188 “Birt y
otros”); 1a derogacion del delito de desacato (Caso 11.012 Verbitsky); la modificaciéon de las
ordenanzas para detencién de menores (Caso 11.752 Walter Bulacio); cambios en sistema
penitenciario (12.532 Internos Penitenciaria de Mendoza). Listado completo accesible en
https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/compromisos-internacionales-en-dere-
chos-humanos/acuerdos-de-cumplimiento-de
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en 1999° Es uno de los 47 procedimientos especiales independientes
del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el princi-
pal 6rgano mundial en la materia. Su trabajo aborda la problematica
migratoria mundial a la luz de los derechos humanos. Este mandato
fue creado para los migrantes que se encuentran en situaciones de vul-
nerabilidad, a los fines de examinar los medios necesarios para superar
los obstaculos que se interponen a la proteccién plena y efectiva de los
derechos humanos de todos los migrantes en todas las fases de la mi-
gracion. El Relator también tiene en su mandato formular recomenda-
ciones para fortalecer la promocion, la proteccién y la observancia de
los derechos humanos de todos los migrantes.

El Relator emite anualmente informes que presenta ante al Consejo
de Derechos Humanos, donde desarrolla el diagndstico de la situaciéon de
los derechos humanos de los migrantes en todo el mundo, y se focaliza
en tematicas especificas para los cuales realiza propuestas de medidas
que deben adoptar los Estados, en temas que van desde la perspectiva de
género, la libertad de asociacidn, el acceso a la justicia de los migrantes, la
detencién de nifios por motivos de inmigracién, hasta una problematica
tragica vigente a diario, especialmente en Europa, sobre el impacto en los
derechos humanos de las expulsiones de migrantes en tierray en el mar.
También abord6 el Relator el impacto de la pandemia COVID-19 en los
derechos humanos de los migrantes.

En su ultimo informe al Consejo de Derechos Humanos, el Relator
Especial hace hincapié en los problemas de derechos humanos que ex-
perimentan los migrantes en situacioén irregular y presenta un analisis
de la manera en que la situacién de irregularidad aumenta la vulnerabili-
dad ante las violaciones de los derechos humanos (Consejo de Derechos

5 El primer mecanismo independiente de expertos del sistema universal de derechos huma-
nos fue el Grupo de Trabajo sobre Desaparicién Forzada de Personas creado en 1980, para dar
seguimiento a las numerosas denuncias sobre la utilizacién masiva y sistemética de esta
modalidad —que hasta ese momento no era considerada un tipo penal propio— que se re-
gistraba en la Argentina y otros paises del Cono Sur. Actualmente el Consejo de Derechos
Humanos cuenta con 47 mecanismos especiales, sobre situaciones graves de derechos hu-
manos en paises y sobre diversas teméticas, algunas de suma actualidad como el cambio
climatico. Y la desaparicién forzada de personas como crimen de lesa humanidad quedé
consagrada en la Convencién Internacional para la Proteccién de las Personas contra la
Desaparicién Forzada de Personas, cuya negociacion fue liderada por la Argentina y Francia.
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Humanos, 2023). Trata de la forma de abordar las situaciones de vulnera-
bilidad de los migrantes por no estar en una situaciéon migratoria regular
creandoy fortaleciendo mecanismos de regularizacién. Sobre la base de la
informacion y de los analisis proporcionados por los Estados, las organi-
zaciones internacionales, la sociedad civil y otros interesados, el Relator
Especial sefala las buenas practicas y los desafios existentes y presenta
una serie de recomendaciones tendentes a ampliar y diversificar los me-
canismos y programas de regularizacién para mejorar la proteccién de los
derechos humanos de los migrantes.

Desde la creacion del mandato y a lo largo de los sucesivos informes de
este importante mecanismo universal de proteccién de los derechos hu-
manos de los migrantes observamos una preocupacién por aspectos de
la migracién directamente relacionados con los contenidos de la Ley de
Migraciones argentina. Ya en su primer informe teméatico publicado en
2002, 1a por entonces Relatora Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes, Gabriela Rodriguez Pizarro, destacaba la “necesidad de integrar
el tema de la proteccién de los derechos humanos de los migrantes a todas
las etapas de la gestién migratoria” (Naciones Unidas, 2000). Precisamente,
la ley 25.871 establece entre sus objetivos en su articulo 3 el de “dar cumpli-
miento a los compromisos internacionales de la Reptiblica en materia de
derechos humanos, integracién y movilidad de los migrantes”.

Sin embargo, y como suele decirse, la Ley 25.871 fue una ley de avan-
zada que puso a la Argentina a la vanguardia en materia de proteccion
de los derechos humanos de los migrantes. Con esta ley, la Argentina no
solo integré los derechos humanos en la gestién migratoria, sino que re-
conoci6 el derecho a migrar como un derecho humano®. Por ello y en di-
ferentes ocasiones, los sucesivos Relatoras y Relatores han destacado la
normativa migratoria argentina como buena practica, por ejemplo, por
reconocer “la obligacién del Estado de asegurar el acceso igualitario a los
inmigrantes y sus familias, en particular, al alojamiento, a los servicios
sociales, los bienes publicos y la salud, sea cual fuere su situaciéon de in-
migracién” (Consejo de Derechos Humanos, 2010). M4s recientemente, el
actual Relator Felipe Gonzalez Morales ha encomiado el reconocimiento

6 Ley 25.871. Articulo 4: El derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y
la Reptiblica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universa-
lidad.
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en la 25.871 al derecho a la reagrupaciéon familiar con los progenitores,
las parejas y los hijos (Naciones Unidas, 2019). El trabajo de este proce-
dimiento especial de las Naciones Unidas demuestra como este soft law
universal influy6 de alguna manera en las discusiones que tenian lugar
al momento de la adopcién de 1a 25.871, pero también y sobre todo, como
esta normativa de vanguardia retroalimento el progreso y el desarrollo del
mismo. Asimismo, el trabajo del Relator en sus tiltimos informes sobre te-
maticas como género y cambio climatico, demuestran la utilidad de estos
mecanismos como guia para la implementacién de la normativa migrato-
ria nacional ante nuevas problematicas y desafios.

Comité para la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

El Comité para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (CMW) es el 6rgano de expertos inde-
pendientes que trabaja para proteger los derechos de los millones de
trabajadores migratorios de todo el mundo. Es el 6rgano de supervision
de la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (Naciones Unidas,
1990), cuyo texto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1990, ratificado por nuestro pais en 2006 (Ley 26.202) y en-
tr6 en vigor en 2003. La Convencidn es un tratado internacional amplio
centrado en la proteccién de los derechos de los trabajadores migrato-
rios. En dicho instrumento, se pone de relieve la vinculacién entre la
migracién y los derechos humanos, un tema de interés general al que se
presta cada vez mayor atenciéon en todo el mundo.

El trabajo del Comité impacta la legislacién domeéstica de dos ma-
neras principales. En primer lugar, como otros 6rganos de tratados de
derechos humanos, este Comité emite periédicamente Observaciones
Generales (OG) que desarrollan progresivamente las normas del trata-
do, estableciendo un soft law particular sobre algunos aspectos. Tal es el
caso por ejemplo de la OG 3 (Naciones Unidas, 2017a, 2017b) y 4 (Naciones
Unidas, 2017c, 2017d) en relacién con los derechos humanos de los nifos
en el contexto de la migracién internacional, o la OG 1 (Naciones Unidas,
2010%) v 2 (Naciones Unidas, 2010b) sobre los derechos de los trabajadores
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migratorios en situacion irregular y los trabajadores domésticos migran-
tes, respectivamente. Como se ha argumentado, estos desarrollos progre-
sivos también impactan en las legislaciones nacionales (Lesch, 2023).

En segundo lugar, el Comité ejerce un control sobre la normativa y las
politicas puiblicas de los Estados a fines de supervisar que estas sean co-
herentes con la Convencién. Este fue precisamente el caso cuando duran-
te el Examen Periddico de la Argentina ante el Comité, en 2019, el Comité
rechazo el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017 que modificé la 25.871
por no cumplir con los “fundamentos minimos de la Convencién”. Expreso
el Comité en sus observaciones generales que le preocupaban “gravemen-
te las consecuencias de la aplicacién del procedimiento sumario de expul-
sién creado por el decreto, en particular por estar opuesto al contenido de
la Convencioén”, y por lo tanto inst6 al Estado a que “adopte medidas in-
mediatas para derogar en la instancia pertinente el Decreto ntim. 70/2017
y, en tanto que este proceso concluya, suspenda su aplicacién’ (Naciones
Unidas, 2020). En la misma linea se habian pronunciado ya el Comité de
los Derechos del Niflo y el Comité contra la Tortura en los respectivos exa-
menes de la Argentina ante estos organos de supervision de tratados de
los que la Argentina es parte. Finalmente, es importante destacar que los
tres Comités realizaron un comunicado de prensa conjunto felicitando a la
Argentina en 2021 por la derogacion del Decreto 70/2017 (OHCHR, 2023).

Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

El Consejo de Derechos Humanos es el principal 6rgano mundial para
la proteccién y promocién de los derechos humanos. Fue establecido en
2006 como un 6rgano que depende directamente de la Asamblea General
dela ONU, reemplazando la antigua Comisién de Derechos Humanos que
desde 1956 funcionaba con un rol similar pero mas limitado y con menor
jerarquia, (dependia del ECOSOC). El CDH ejerce tres roles principales:
a) evaltia periddicamente la situacién de derechos humanos en todos los
Estados miembros de la ONU a través del Examen Periédico Universal; b)
aborda situaciones urgentes de graves violaciones de derechos humanos
en determinados paises; y ¢) aprueba resoluciones sobre diversas temati-
cas y sobre situaciones de paises que representan el desarrollo progresivo
del derecho internacional de los derechos humanos. Estas resoluciones
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sobre las mas diversas tematicas, representan el abordaje mas especiali-
zado y al mas alto nivel de los derechos humanos con alcance universal.
En algunos casos estas resoluciones adoptadas por el CDH se refieren a te-
mas puntuales de proteccién, como por ejemplo la resolucién sobre nifios
y adolescentes migrantes no acompanados y los derechos humanos (33/7)
y en otros casos ratifican el diagnoéstico de los y las Relatores Especiales
exhortando a los Estados a dar seguimiento a sus recomendaciones.

Tanto los expertos independientes como las ONGs y los dem4as Estados
supervisan el cumplimiento de estos mandatos al abordar el Examen
Peri6dico Universal (EPU) del pais en cuestion. El EPU es un didlogo entre
pares en que los Estados presentan un informe cada cuatro afios y me-
dio sobre las medidas adoptadas para mejorar la situacién de derechos
humanos en el pais. Luego de la presentacion los Estados reciben reco-
mendaciones elaboradas por los deméas Estados, que resaltan cuestio-
nes puntuales a mejorar. El Estado puede aceptar las recomendaciones
y comprometerse a su mejora o simplemente “tomar nota” de ellas. En el
EPU que tuvo lugar en 2017, 1la Argentina recibi6 siete recomendaciones
relacionadas a derechos de los migrantes. Seis eran de caricter general,
para mejorar las condiciones y eliminar la discriminacion hacia las y los
migrantes, y una, elaborada por México, recomendaba puntualmente “ga-
rantizar que el decreto de necesidad y urgencia que limita las garantias
procesales en los procesos de deportacién no restrinja los derechos hu-
manos de la poblaciéon migrante”.” En aquel momento, la Argentina de-
cidié no aceptar la recomendacién realizada por México. Sin embargo, el
EPU como didlogo entre pares, aparece como otro mecanismo del sistema
universal de proteccién que permite no solo movilizar cambios positivos
en materia normativa, sino también hacer de cortafuegos ante retrocesos,
como fue el caso del Decreto 70/2017.

Por altimo, durante el afo 2022 la Argentina fue electa por consenso
para presidir el Consejo de Derechos Humanos. A pesar del dificil momento
geopolitico quele tocd ala presidencia argentina (impactado por una guerra
en el corazén de Europa, los efectos de la pandemia y el cambio climati-
o), bajo la presidencia de nuestro pais, el Consejo de Derechos Humanos

7 Las recomendaciones del 3er EPU de la Argentina que tuvo lugar en 2017 se encuentran
disponibles en el sitio web de “UPR Info”: https://www.upr-info.org/en/review/argentina

116



A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL

aprob6 100 resoluciones. Algunas resoluciones abordan la temaética de los
migrantes de manera directa, como por ejemplo la resolucién A/HRC/53/26,
presentada por México y enfocada en las formas de ampliar y diversificar
los mecanismos y programas de regularizacién para mejorar la proteccion
de los derechos humanos de los migrantes. Al mismo tiempo, otras resolu-
ciones lo hacen de manera indirecta, abordando una tematica en la que se
incluyen a los migrantes como grupos de especial proteccién. Ejemplo de
este abordaje es la resolucién A/HRC/RES/53/7 sobre el derecho a la edu-
cacién, que exhorta, i.a,, a los Estados a “adoptar todas las medidas necesa-
rias, como la priorizacién de la educacion en sus presupuestos nacionales
mediante la dotacién de asignaciones presupuestarias suficientes, a fin de
garantizar una educacién de calidad accesible, inclusiva, equitativa y no
discriminatoria para todos y a todos los niveles, y promover las oportuni-
dades de aprendizaje permanente para todos, prestando especial atencién
a las mujeres y las nifias, los nifios que se encuentran en las situaciones
de mayor vulnerabilidad y marginacioén, las personas de edad, las personas
con discapacidad, las personas pertenecientes a minorias nacionales o ét-
nicas, religiosas y lingiiisticas, los pueblos indigenas y todas las personas
que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad y marginacién, inclui-
das las afectadas por emergencias humanitarias y situaciones de conflicto’
(Consejo de Derechos Humanos, 2023b).

Otros foros de concertacion multilateral en temas de migraciones

Siendo el fenémeno de las migraciones un tema clave de la agenda interna-
cional, existen varios esquemas de concertacion, a nivel global y regional,
donde los paises abordan el tema bajo una perspectiva de dialogo, coopera-
cion y concertacién multilateral. Las Naciones Unidas comenzaron a sen-
tar las bases de una amplia cooperacién internacional en cuestiones rela-
cionadas con la migraciéon en dos Dialogos de Alto Nivel sobre Migraciéon
Internacional y Desarrollo, celebrados en 20062y 2013. Las conversaciones

8 En 2006 el autor integrd la delegacién argentina que participé en el Didlogo de Alto
Nivel sobre Migraciones Internacionales y Desarrollo que tuvo lugar durante la Asamblea
General de 1a ONU. La posicién argentina reflejaba los avances en la legislacién interna a
partir del cambio de lalegislacién migratoriay pudo mostrarse esta evolucion. La Argentina
promovid en este y otros encuentros profundizar la perspectiva de derechos humanos al
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iniciadas en estos didlogos culminaron en la Cumbre de las Naciones
Unidas para los Refugiados y los Migrantes de 2016, que sent6 las bases
para la negociacion del principal acuerdo de alto nivel en la ONU que
rige en la actualidad sobre el tema de migraciones: el Pacto Mundial
para una Migracion Segura, Ordenada y Regular (A/RES/73/195). Este
Pacto es el primer acuerdo intergubernamental, elaborado bajo los
auspicios de las Naciones Unidas, que abarca todas las dimensiones de
la migracién internacional de forma holistica y completa. Se adoptd en
una conferencia intergubernamental sobre migraciéon en Marrakech,
Marruecos, el 10 de diciembre de 2018. El Alto Comisionado de Derechos
Humanos dela ONU acogi6 el Pacto Mundial como un marcoimportante
para mejorar la gobernanza migratoria, poniendo a los migrantes
y sus derechos humanos en el centro, y que ofrece una importante
oportunidad para reforzar la proteccién de los derechos humanos de
todos los migrantes, independientemente de su estatus.

El Pacto Mundial se basa en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y los nueve instrumentos basicos del derecho internacional de
los derechos humanos, y contiene principios rectores sobre derechos hu-
manos para abordar las migraciones®. Las declaraciones o planes de ac-
cién (soft law) adoptados en foros multilaterales al mas alto nivel, como
el Pacto Global de Migraciones han sido criticados desde varios dngulos
por académicos, Estados, sociedad civil y otros actores por no establecer

abordar el fenémeno de las migraciones, entre otras cuestiones partiendo de la base del
reconocimiento del “derecho humano a migrar”. El autor también particip6 en las discusio-
nes sobre migraciones en la XVI Cumbre Iberoamericana en Montevideo en 2006, en cuyo
documento final los paises latinoamericanos tuvieron que insistir en el documento final
que permaneciera la obligacién de los Estados de respetar los derechos humanos de todos
los trabajadores migratorios “independientemente de su condicién migratoria”, agregado
éste tltimo rechazado por Espaiia y Portugal.

9 El Pacto Mundial enumera 23 objetivos para la accién de los Estados, reforzados por
compromisos especificos, que pretenden abordar los retos relacionados con la migra-
cién actual. Los compromisos y acciones del GCM pueden considerarse una guia para
que los Estados cumplan con sus obligaciones en materia de derechos humanos a la
hora de disefiar medidas de gobernanza de la migracién para reducir los riesgos y vul-
nerabilidades a los que se enfrentan los migrantes en las diferentes etapas de la migra-
cién y para crear condiciones propicias que permitan a todos los migrantes convertirse
en miembros activos de la sociedad.www.ohchr.org/es/migration/global-compact-sa-
fe-orderly-and-regular-migration-gcm
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obligaciones concretas de derechos humanos a los Estados en relacién
con los migrantes (Hoflinger, 2020). Si bien estos cuestionamientos tie-
nen cierta validez, estos encuentros movilizan las discusiones al mas alto
nivel, con aportes sustanciales de expertos en la materia nacionales e in-
ternacionales, que demuestran las preocupaciones que surgen sobre el
fen6meno de las migraciones en una particular coyuntura internacional.

La coyuntura actual es complicada. Por una parte, existe un movimien-
to de recrudecimiento de discursos xen6fobos en contra de los migrantes
envarias democracias europeas, abonando plataformas politicas de extre-
ma derecha. Por otra parte, siguen ocurriendo cotidianamente tragedias
en el Mediterraneo o en Centroamérica con trafico de migrantes que bus-
can mejorar su situacién. En la actualidad en lugar de tener paises como
fue la Argentina de fines del siglo XIX que abiertamente recibié migrantes
de todo el mundo con los brazos abiertos y beneficios puntuales para so-
brevivir y desarrollarse —por entender que la migracién era un motor del
desarrollo de nuestro propio pais— varios paises intentan hoy culpar a los
inmigrantes de problemas de todo tipo, desde el desempleo, la inseguri-
dad o la “invasion” de culturas ajenas y contrarias a los valores locales.

Hay muchos temas sobre los cuales no existe una vision comun. ¢Existe
un derecho humano a migrar a la luz del derecho internacional actual?
¢Deben respetarse todos los derechos humanos de los migrantes, indepen-
dientemente de su condicién migratoria irregular? sAquellos que migran
producto del cambio climatico deben tener un tratamiento especial? Varias
son las preguntas que ameritan continuar analizando el fenémeno de las
migraciones con una perspectiva de derechos humanos. Ejecutar politicas
migratorias con una perspectiva exclusiva de seguridad y control de fronte-
ras y con una mentalidad del siglo XVII cuando el Estado-nacién comenzo
a ejercer dicho control, no solamente resulta anacrénico sino contrario a la
propia idiosincrasia de la Reptiblica Argentina, que ha logrado su desarrollo
gracias al fenémeno de la incorporacién masiva de migrantes.

En sintesis, los desarrollos en el sistema universal claramente indican
la necesidad de abordar el tratamiento de las migraciones teniendo en
cuenta las obligaciones del derecho internacional de los derechos huma-
nos asumidas por los Estados. Las decisiones tanto de los mecanismos
de expertos independientes como de los érganos politicos de 1a ONU re-
presentan pronunciamientos en sintonia con la profunda perspectiva de
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derechos humanos que inspir6 a los legisladores al adoptar la reforma mi-
gratoria en 2004. Ello otorga un particular liderazgo a nuestro pais a nivel
internacional, reconocido por la comunidad internacional.

Reflexiones finales

La ley 25.871 aprobada hace dos décadas no solamente permitié saldar
una deuda histérica sobre la legislaciéon migratoria, sino que coloc6 a la
Argentina a la vanguardia en cuanto al abordaje de los flujos migratorios
bajo una perspectiva de derechos humanos, compatible con las obliga-
ciones internacionales en la materia asumidas por nuestro pais desde la
recuperacion de la democracia en 1983. En consecuencia, resulta impres-
cindible mantener dicha perspectiva al examinar la implementacion de
aquella legislacién de 2004 a la luz de los desafios actuales para nuestro
pais, y de los debates que se registran en la materia a nivel internacional.
Cualquier Estado que decide avanzar en dicho examen debe abordar tres
niveles de analisis.

Por una parte, al interior de cada Estado, la legislacién migratoria ex-
presa la propia evolucién en la materia en la matriz demografica de un
pais, como lo fue en el caso de la Argentina la reforma en 2004 de 1a legis-
lacién migratoria. Un ejemplo notorio de estos cambios de patrones en
nuestra regién es la relaciéon entre Colombia y Venezuela. Por décadas el
tema de migraciones y refugio estuvo asociado a la expulsién masiva en
la regién de ciudadanos colombianos en virtud del conflicto armado en
ese pais, los cuales fueron mayoritariamente a residir, como refugiados y
como migrantes econémicos, a Ecuador y Venezuela. Sin embargo, desde
hace mas de una década, son precisamente Ecuador y Colombia los paises
que, como la Argentina, Chile y otros en menor cantidad, reciben masiva-
mente personas que emigran de Venezuela.

Por otra parte, los érganos regionales y universales de proteccién de
derechos humanos establecidos por los propios Estados abordan el fe-
nomeno migratorio, seialando estandares y adoptando decisiones sobre
situaciones puntuales. Por ello resulta importante mantener en Ameérica
Latina y el Caribe los principios adoptados en las sucesivas cumbres re-
gionales que cristalizaron el derecho consuetudinario regional sobre la
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forma de abordar las migraciones en la regién con una perspectiva de in-
clusién y respeto de los derechos humanos de los migrantes'®.

Y en un tercer plano, diversos foros e instancias de didlogo, coopera-
cién y concertacion regional e internacional abordan la volatilidad del fe-
némeno migratorio. La adopcion de la Ley 25.871 impact6 también en la
politica exterior de la Argentina, toda vez que la posicién asumida en las
discusiones internacionales fue claramente en favor de una mayor pers-
pectiva de derechos humanos en el tratamiento del fen6meno migratorio.

Llegamos a las dos décadas de vigencia de nuestra Ley de Migraciones
en un mundo profundamente convulsionado, con cambios geopoliticos
y una crisis existencial de la humanidad, la crisis climéatica. El modelo
multicultural europeo, producto de inmigraciones masivas luego de la
Segunda Guerra Mundial, enfrenta una crisis no solamente de identidad
(demostrada por la tension por ejemplo entre la libertad de expresién y la
libertad religiosa en incidentes como la quema del Coran) sino también
un debate acerca del modelo de bienestar europeo y la posibilidad de que
usufructiien de este bienestar inmigrantes que no han regularizado su si-
tuacion y que ingresan ilegalmente. Por supuesto, las frecuentes tragedias
con cientos de migrantes muertos en el mar Mediterraneo obligan a los
paisesyalacomunidad internacional a mantener una discusion casi per-
manente acerca de los desafios de la migracion.

Por otra parte, la crisis climatica tiene y seguira teniendo un impacto
en las migraciones. Hoy con cada vez mayor frecuencia los organismos
internacionales, como la Organizacién Internacional de Migraciones,
abordan el fenémeno de los desplazados climaticos (siendo 80% mujeres

10 En el caso del Cono Sur, el foro de concertacién mas importante es la Conferencia
Sudamericana de Migraciones, en la que se discuten politicas comunes con acciones con-
cretas. A ello se suman los acuerdos en la subregién del MERCOSUR de libre circulacién y
residencia de personas, reconocimiento de titulos, seguridad social, etc. Resta definir aun
un sistema estricto de verificacién de la reciprocidad en los beneficios de los migrantes
otorgados por diversos paises, siendo el caso més notorio la falta de reciprocidad que se re-
gistra en la atencién de salud de ciudadanos argentinos en paises del MERCOSUR, siendo
que nuestro pais en funcién de los Arts. 6,7y 8 de la Ley 25871 otorga el mismo trato nacio-
nal a los extranjeros, incluyendo el acceso libre y gratuito a la salud y la educacién ptblica.
En opinién del autor esta falta de reciprocidad deberia ser objeto de conversaciones al mas
alto nivel para buscar una solucién, de lo contrario cabria reflexionar acerca de la posibili-
dad de solicitar un aporte adicional especifico a los extranjeros no residentes permanentes
que utilizan los servicios educativos o de salud argentinos de manera libre y gratuita.
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y ninos las victimas mas afectadas) debiendo identificar soluciones y he-
rramientas para promover la cooperacion entre los paises en estos nuevos
fendémenos, a la vez que se intenta mitigar o prevenir el cambio climatico
y el calentamiento del planeta. En este aspecto, una vez mas la Argentina
se encuentra a la vanguardia, con medidas como la Disposicién 891/2022
adoptada por la Direccién Nacional de Migraciones, por la que se aprueba
un programa especial de visado humanitario para personas nacionales y
residentes en México, Centroameérica y el Caribe desplazadas por desas-
tres socio-naturales.

Sin perjuicio de los debates internacionales y el lugar que ocupan las po-
liticas migratorias en la politica exterior argentina, los veinte afios de vigen-
cia de la Ley 25.871, que modifico el paradigma de la legislacién migratoria
argentina vigente desde la tiltima dictadura, nos obliga a reflexionar colecti-
vamente en coincidencia con los 40 afos de democracia argentina, tenien-
do en cuenta que las migraciones son parte de la construccién identitaria
de nuestro pais. Debemos poner en perspectiva el valor del caracter avanza-
do de nuestra legislacion en el contexto de un mundo convulsionado, en el
cual la Argentina se posiciona como un actor trascendente para enfrentar
colectivamente los desafios globales, como la inseguridad alimentaria, el
cambio climatico, 1a transicién energética y la preservacién de los sistemas
democraticos y de respeto de los derechos humanos.

Somos un pais con un enorme territorio y cuantiosos recursos natura-
les que el mundo necesita. Para desarrollarnos como nacion requeriremos
de todo el capital humano posible, a efectos de promover un desarrollo
del aparato productivo nacional que nos permita un salto cualitativo e
inclusivo de desarrollo integral, que naturalmente incluye a la poblacién
extranjera que habita nuestro pais. La Ley 25.871 y su posterior reglamen-
tacién permitid sincerar la evolucion de las corrientes migratorias argen-
tinas. Desde aquella impronta mayoritaria europea de principios del siglo
XX hacia las corrientes mayoritariamente compuestas por nacionales de
paises limitrofes y de América del Sur, constatada a partir de mediados
del siglo XX y que contintian en el presente siglo.

La migracion es parte de la identidad e idiosincrasia de la Reptuiblica
Argentina. Estd en nuestro ADN como Nacién. Por nuestro pasado, nues-
tro presentey, alaluz de los movimientos migratorios actuales en el mun-
doylas caracteristicas de nuestro pais frente a los desafios globales como
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el cambio climéatico, continuara siendo un factor determinante en nues-
tro futuro. La forma en que un pais decide regular la entrada, salida y per-
manencia en su territorio, de ciudadanos extranjeros ha sido un derecho
soberano que asisti6 a los Estados desde que el Estado-nacién que hoy
conocemos surgiera en 1648 luego de la Paz de Westfalia. El derecho inter-
nacional surge en aquellas épocas con el propdsito principal de regular los
intereses de los Estados. Los derechos de las personas y su relaciéon con
el Estado a cuya jurisdiccién estaban sometidas, incluyendo la entrada y
salida de extranjeros, no eran un tema de competencia de otros Estados ni
del derecho internacional.

Sin embargo, en 1948 la humanidad celebré un nuevo contrato social
evolutivo con una idea profundamente revolucionaria: las personas tie-
nen derechos mas alla de su nacionalidad, religién o cultura, y 1la comu-
nidad internacional en su conjunto debe proteger esos derechos. Surge
de esta manera una nueva rama del derecho internacional, el derecho in-
ternacional de los derechos humanos. A partir de alli normas y estanda-
res internacionales se desarrollan y adoptan a nivel regional y universal.
Estos estandares van permeando en los distintos fenémenos que afectan
los derechos de las personas, incluyendo naturalmente la movilidad de las
personas producto de la migracion.

Sincerar y aceptar colectivamente como sociedad la positiva contri-
bucién de la inmigracién latinoamericana al desarrollo de la Repiiblica
Argentina es una tarea pendiente. La Ley 25.871 es una herramienta ttil
para promover ese nuevo contrato social. No hacerlo es incoherente con
la historia de un pais como la Argentina que se construy6 con la incorpo-
raciéon masiva de “‘ciudadanos de todo el mundo que quieran habitar el
suelo argentino’. Los planteos sobre el “perjuicio’ de los inmigrantes no se
demuestran en los hechos. Solamente el 4% de los detenidos en las carce-
les en Argentina son extranjeros. Las tasas de desempleo en la Argentina
disminuyeron en simultaneo a la regularizacién masiva de inmigrantes
de paises limitrofes. Y en lo que se refiere a la inseguridad, resulta obvio
que es mucho mas eficiente para un pais en sus politicas de combate a la
criminalidad contar con la poblaciéon migrante regularizada en lugar de
irregulares cuyo paradero y movilidad no puede conocerse. Si al subir al
tranvia en Buenos Aires en 1910 se escuchaban acentos italianos o pola-
cos y al subir al colectivo en el Buenos Aires de 2023 se escuchan acentos
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colombianos o venezolanos es la demostracién de que como pais estamos
y estaremos atados a las migraciones para construir nuestra identidad y
para lograr nuestro desarrollo.

A principios del siglo XX las leyes y politicas generosas con el inmigran-
te en la Argentina salvaron varias generaciones europeas de las guerrasy
de la miseria. Se combinaban en aquel momento la voluntad extraordina-
ria de millones de personas, que vinieron al pais para sobrevivir y trabajar
y tener un futuro negado en sus paises de origen, con un Estado receptor
generoso en sus politicas y legislacion. Esta combinacién fue fundamen-
tal para el desarrollo de nuestro pais y de nuestra identidad.

Hoy estamos frente a una nueva oportunidad para hacer de los inmi-
grantes que vienen a nuestro pais un factor de crecimiento y desarrollo.
La Argentina tiene todas las condiciones objetivas en materia de recursos
humanos y naturales para desarrollarse. Produce alimentos y energia que
el mundo necesita. Pertenece a una region sin conflictos interestatales,
mayoritariamente democratica y respetuosa de los derechos humanos y
sin armas de destruccién masiva. Miremos el estado del mundo hoy y va-
loraremos la regién donde nos toca vivir.

La Ley 25.871 nos pone a la vanguardia a nivel mundial para contar
con los mecanismos que incorporen plenamente a los migrantes en la so-
ciedad v el proyecto de desarrollo de la Argentina. Como estuvimos a la
vanguardia a principio de siglo XX. Y consolida el liderazgo en materia de
derechos humanos adquirido por la Argentina desde la recuperacién de la
democracia hace 40 aiios, que hoy es una de las politicas de estado y parte
de nuestra identidad democratica como nacion.
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El derecho de acceso a la justicia

de las personas migrantes

en procedimientos de expulsion del pais 'y
el rol del Ministerio Publico de la Defensa

Marina Salmain

Introduccidn

El acceso a la justicia es un derecho humano clave para el funcionamien-
to del Estado Constitucional de Derecho. En su concepcion clasica, es el
derecho fundamental que tiene toda persona para acudir y promover la
actividad de los 6rganos encargados de prestar el servicio piiblico de im-
particién de justicia, con la finalidad de obtener la tutela juridica de sus
intereses, a través de una resoluciéon pronta, completa e imparcial.!

Dicho acceso a la justicia no puede presuponerse solo como un prin-
cipio formal de igualdad legal de las partes para recurrir a un tribunal. Es
necesario comprenderlo como un factor que requiere facilitar a la perso-
na las condiciones facticas que le permitan conocer y defender sus de-
rechos y superar las barreras que se ha reconocido que existen, asi como
las especiales circunstancias de vulnerabilidad, que aparecen como capas
multiples, que a menudo convergen en la vida de las personas migrantes,
dificultando su acceso a la justicia.

Se trata de elementos de equidad que busca que los derechos no solo
sean un trozo de papel, sino que tengan un contenido efectivo y real, dado
el caracter técnico del derecho y la estructura compleja del sistema de jus-
ticia. Por ello, la gama de acciones para el acceso a la justicia es multiple
y va desde la necesaria alfabetizacion juridica de las personas para que,

1 Definicién extraida de la declaracién de la VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes
de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, de Canctin, noviembre de 2002.
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precisamente, puedan conocer sus derechos, hasta la eliminacién de to-
das las barreras existentes que impiden o dificultan el acceso de la perso-
na alajusticia, teniéndose en cuenta de modo especial a los grupos vulne-
rables (Mayor, J. M. y Velasco, N. A., 2020).

En lo que este trabajo respecta, las personas migrantes tienen derecho
al acceso a la justicia independientemente su condicién migratoria regu-
lar o irregular, considerando en todo caso su condicién de vulnerabilidad.
En este sentido, 1a ley 25.871 prevé disposiciones que aseguran las garan-
tias de debido proceso, en especial en materia de expulsion.

Como adelanté, 1a progresién de acciones para el acceso a la justicia es
multiple. Con ello en mente, estructuraré el trabajo en tres secciones. En
primer lugar, lo referido al acceso a la justicia de las personas migrantes
y su derecho de defensa en juicio; luego, al rol de la defensa publica a fin
de garantizar dichos derechos, para finalmente abordar las conclusiones.

El acceso a la justicia y el derecho de defensa en juicio de las
personas migrantes en procesos de expulsion del pais

A nivel internacional, los distintos organismos de proteccién de derechos
humanos, tanto en el sistema universal de derechos humanos como en
el interamericano, consagran el derecho de las personas de ser oidas y de
contar con recurso judiciales en condiciones de igualdad. Estos derechos
conforman el “derecho de acceso a la justicia” (CIDH, 2011).

En el Ambito regional, el acceso a la justicia esta reconocido en el arti-
culo 82 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) bajo
el titulo “garantias judiciales” y el articulo 253 del mismo texto legal bajo
el titulo “proteccién judicial”.

2 Articulo 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal for-
mulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

3 Articulo 25 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio
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Las garantias de los arts. 8 y 25 de la CADH no son exclusivamente im-
perativas para los procesos penales y, por el contrario, son plenamente
aplicables a cualquier procedimiento. Su finalidad es permitir el ejercicio
pleno del derecho de defensa de las personas.

Cabe recordar lo referido por la Corte IDH: “las garantias previstas en
el proceso penal —contempladas en el parrafo 2 del articulo 8°— son igual-
mente aplicables al procedimiento administrativo, en tanto éste impli-
ca, como aquél, una expresién del poder sancionador del Estado; que los
derechos estatuidos en favor del inculpado en el &mbito penal deben ser
atraidos, igualmente, a otros 6rdenes del procedimiento, en cuanto resul-
te aplicable a éstos, etcétera” (CIDH, 2006).

En este sentido, los Estados no deben interponer trabas a las personas
que acudan alos jueces o alos tribunales en busca de que sus derechos sean
protegidos o determinados. Cualquier norma o medida estatal, en el orden
interno, que dificulte de cualquier manera, uno de ellos puede ser la imposi-
cioén de costos, el acceso de los individuos a los tribunales y que no esté jus-
tificado por necesidades razonables de la propia administracién de justicia,
debe entenderse como contraria a la citada normal convencional.

Por su parte el mencionado articulo 25 de la Convencién Americana
no sélo establece la obligacion positiva del Estado de conceder a todas las
personas bajo su jurisdiccién, un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales, derechos fundamentales que
pueden estar reconocidos en la Convencién Americana o por la propia ley
interna, sino que también conforme reiterada jurisprudencia de la Corte,
la garantia de un recurso efectivo constituye uno de los pilares basicos, no
solo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en
una sociedad democratica en el sentido de la Convencién (CIDH. 2002).

Ha dispuesto la Corte, desde sus primeras sentencias contenciosas en
los casos Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz (CIDH, 1989a; CIDH, 1989hb),
que no basta con la existencia formal de los recursos, sino que estos deben
ser adecuados y efectivos para remediar la situacion juridica infringida.

de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidir4 sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso ju-
dicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisiéon
en que se haya estimado procedente el recurso.
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Ahora bien, el acceso a la justicia de la persona migrante posee carac-
teristicas peculiares que exigen una interpretacién lo mas amplia posible
de la representacién que la defensa ejerce, pues abarca cuestiones de dis-
tinta indole que exceden lo netamente juridico. En ese sentido, es practi-
camente imposible que el acceso se materialice integramente en el marco
de un expediente administrativo y/o judicial sin la necesaria existencia de
un patrocinio letrado.

La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar me-
didas de compensacioén que contribuyan a reducir o eliminar los obstacu-
los y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa técnica eficaz de los
propios intereses.

Sino existieran esos medios de compensacién, ampliamente reconoci-
dos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir
que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un
verdadero acceso a la justicia.

Es aqui donde la asistencia juridica resulta sustancial si partimos de
la base de que el procedimiento migratorio, es un sistema juridico ajeno a
la persona migrante. Es entonces, gracias a la representacion letrada, que
la persona migrante podra obtener una intervencién decisiva en su aseso-
ramiento respecto de los derechos constitucionales con que cuenta y los
medios para hacerlos efectivos.

Entre los tramites que deben contar con estrictas garantias de debido
proceso, se encuentran los procedimientos y las decisiones de los 6rganos
administrativosy/ojudiciales queresuelven sobrela situacién migratoria de
la persona, sobre todo cuando dichas decisiones importan un grave impacto
en sus derechos humanos. Asi lo ha entendido la Corte Interamericana, en
cuanto ha indicado en materia migratoria que “el debido proceso legal debe
ser reconocido en el marco de las garantias minimas que se deben brindar a
todo migrante, independientemente de su estatus migratorio, con el objeti-
vo de que los migrantes tengan la posibilidad de hacer valer sus derechos 'y
defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad pro-
cesal con otros justiciables” (CIDH, 2012, parr. 159).

En particular, el tribunal interamericano ha sefialado que ‘en proce-
sos tales como los que puedan desembocar en la expulsién o deportacién
de extranjeros, el Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar
decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo
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contenido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el nu-
meral 2 del articulo 8 de la Convencién” (CIDH, 20144, parr. 112). Entre es-
tas garantias minimas, se destacan las vinculadas con el acceso oportuno
a una defensa adecuada, y 1a relativa al derecho al recurso y a obtener una
revision judicial integral de las decisiones que causan agravio, como ser
aquella que resuelve la expulsién del pais de una persona migrante y su
prohibicién de reingreso por un periodo de tiempo.

Respecto del derecho de defensa en juicio, se ha sefialado especificamen-
te que las personas migrantes sujetas a procesos en los que puede resultar
su expulsion deben ser informadas expresa y formalmente de los motivos
de la expulsion o deportacion, notificaciéon que a su vez debe incluir infor-
macién sobre sus derechos, sobre la posibilidad de exponer sus razones y
oponerse, y sobre la posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal (CIDH,
2014b, parr. 356). También la Corte Interamericana ha sefialado que es de
resaltar la importancia de la asistencia letrada en casos ‘en que se trata de
una persona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que
se encuentra en una situacion agravada de vulnerabilidad al encontrarse
privada de libertad, lo cual requiere que el Estado receptor tome en cuenta
las particularidades de su situacién, para que goce de un acceso efectivoala
justicia en términos igualitarios” (CIDH, 2010, parr. 132).

A ese fin, 1a Corte IDH estimé que “la asistencia debe ser ejercida por
un profesional del Derecho para poder satisfacer los requisitos de una de-
fensa técnica a través de la cual se asesore a la persona sometida a proce-
so, inter alia, sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afec-
ten derechos. Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se
ordena investigar a una persona o la autoridad dispone o ejecuta actos que
implican afectacién de derechos, la persona sometida a un proceso admi-
nistrativo sancionatorio debe tener acceso a la defensa técnica desde ese
mismo momento. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado
defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del
poder punitivo” (CIDH, 2010, parr. 132).

En adici6n a lo anterior, los organismos internacionales también han
destacado la especial labor que la defensa ptablica posee en la garantia
del derecho mencionado. Al respecto, indicaron que la garantia de defen-
sa puede verse afectada por varios motivos, entre los cuales se incluye “la
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negativa de la prestacion de un servicio piblico gratuito de defensa legal
a su favor, lo cual impide que se hagan valer los derechos en juicio’ (CIDH,
2003, parr. 126). En el mismo sentido, remarcaron que “en procedimientos
administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisién
que implique la deportacién, expulsién o privacién de libertad, la pres-
tacién de un servicio piblico gratuito de defensa legal a favor de éstas es
necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido
proceso. En efecto, en casos como el presente en que la consecuencia del
procedimiento migratorio podia ser una privacién de la libertad de carac-
ter punitivo, la asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo del in-
terés de la justicia” (CIDH, 2010, parr. 146).

Este criterio ha sido reforzado por organismos de Naciones Unidas
especializados en la materia como el Comité para la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, que
en sus Observaciones Finales para la Argentina expresamente solicitd
al Estado Parte que “[a]dopte las medidas necesarias para que, en todos
los procedimientos administrativos y judiciales, se garantice el respeto
de las garantias procesales a las personas migrantes en pie de igualdad
con los nacionales del Estado” y, en particular, que “[flacilite la labor la de
la Defensoria General de la Nacién para llevar a cabo eficazmente la pro-
mocién y proteccién de los derechos de los trabajadores migratorios y de
sus familiares con arreglo a la Convencion [..] y asistirlos oportunamente
en los procesos administrativos migratorios” (Comité de Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de las
Naciones Unidas, 2019, parr. 11.a, 23.a)%

En el Ambito local, la ley 25.871 y su decreto reglamentario garantizan
el derecho a la asistencia juridica gratuita para procedimientos adminis-
trativos y judiciales que puedan llevar a la denegatoria de su entrada, al
retorno a su pais de origen o a la expulsion del territorio argentino.

De este modo, el derecho a contar con asistencia legal y efectiva ad-
quiere especial relevancia en los casos de expulsién de migrantes por
cuanto la posibilidad de acceder a ella incide de manera determinante en
un procedimiento migratorio. La situacién agravada de vulnerabilidad en

4 Véase también parr. 31, en cuanto el Comité sefiala la necesidad de “otorgar un defensor
publico a la persona migrante”.
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la que suelen encontrarse los migrantes y las gravosas consecuencias que
acarrea toda expulsion, requiere que el Estado receptor tome en cuenta
las particularidades de su situacién y garantice sin excepciones que el mi-
grante cuente con asistencia técnica de calidad para que pueda gozar de
un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios.

En este sentido, el articulo 86 dispone que “los extranjeros que se encuen-
tren en territorio nacional y que carezcan de medios econémicos, tendran
derecho a asistencia juridica gratuita en aquellos procedimientos adminis-
trativos y judiciales que puedan llevar a la denegacién de su entrada, al re-
torno a su pais de origen o a la expulsién del territorio argentino. Ademas
tendran derecho a la asistencia de intérprete/s si no comprenden o hablan el
idioma oficial. Las reglamentaciones a la presente, que en su caso se dicten,
deberan resguardar el ejercicio del Derecho Constitucional de defensa”.

A su vez, dicho articulo fue reglamentado por el decreto 616/2010 el
cual precisa que “la Direccién Nacional de Migraciones, ante el planteo
que efectle un extranjero, dara inmediata intervencién al Ministerio
Puablico de 1a Defensa, disponiendo la suspensién de cualquier tramite y
de los plazos en curso en las actuaciones administrativas, hasta que el
referido Ministerio tome intervencién o el interesado reciba la asistencia
juridica necesaria para la salvaguarda de sus intereses”.

En este sentido, la legislacién migratoria, establece un sistema de pro-
teccion de la defensa en juicio de la persona migrante, a través del cual,
cualquier planteo realizado al momento de ser notificado de la orden de
expulsién determina —en términos de obligacién para la autoridad esta-
tal-la derivacion para la intervencién del Ministerio Ptblico de la Defensa
(conforme art.86 Ley 25.871 y Decreto 616/2000) como organismo también
estatal, y representante natural de los intereses de las personas vulnerables.

Por su parte, 1a ley 19.549, que rige para los procedimientos en el Am-
bito de 1a Administracién Pablica Nacional, el cual resulta de aplicacion
supletoria en los tramites migratorios conforme el art. 83 de 1a ley 5871,
establece el derecho de la persona interesada interesada a ser asistida por
un/a abogado/a como parte del proceso adjetivo. En ese sentido el art. 1
inc. “f” regula el derecho “De exponer las razones de sus pretensiones y
defensas antes de la emisién de actos que se refieren a sus derechos sub-
jetivos o intereses legitimos, interponer recursos y hacerse patrocinar y
representar profesionalmente. Cuando una norma expresa permita que la
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representacién en sede administrativa se ejerza por quienes no sean pro-
fesionales del Derecho, el patrocinio letrado sera obligatorio en los casos
en que se planteen o debatan cuestiones juridicas.”

Sobre el particular, el juez y la jueza de la CSIN que votaron en mino-
ria en una causa relacionada con el derecho a la asistencia letrada en un
procedimiento de expulsion del pais entendieron que ‘el articulo 86 de la
ley 25.871 consagra el derecho a contar con asistencia juridica gratuita en
los tramites administrativos o judiciales que puedan dar lugar a su expul-
siéon del pais en favor de los ciudadanos extranjeros que se encuentran en
territorio nacional”, y que “dicho derecho fue concedido para garantizar el
asesoramiento en todas las instancias procesales de los casos en los que
la expulsion del migrante es una de las consecuencias posibles”, que “[l]a
posibilidad de obtener la revision judicial de las decisiones de la autoridad
migratoria depende del ejercicio oportuno del derecho a cuestionarlas” y
que “[l]a Ginica manera eficaz de que un extranjero sobre quien pesa una
orden de expulsién conozca los derechos que le asisten es mediante la in-
tervencién de un abogado, lo que requiere no solamente que el derecho a la
asistencia juridica exista cuando se carezca de medios econdmicos [...] sino
que, ademas, dicho derecho sea oportunamente comunicado” (CSJN, 2018).

Lo expuesto es conteste con la Corte IDH que ha sabido elaborar una
progresiva jurisprudencia celosa de esta garantia, y ha afirmado categori-
camente que la obligacién de garantizar la efectividad de la defensa que-
dara siempre en cabeza del Estado por virtud del articulo 8 (2) (e) de la
Convencién Americana, y serd pues el Estado el que debera velar por que la
asistencia que provean las organizaciones o los organismos ptiblicos, segin
sea el caso, sea competente y eficaz. De lo contrario la tutela de los derechos
del migrante “tropezara una y otra vez con las deficiencias de las defensas,
que se traducen, en fin de cuentas, en violacioén del derecho, mal disimula-
das por un ejercicio aparente que no resiste el menor analisis’ (CIDH, 2004).

El rol de la defensa publica
Las Reglas de Brasilia determinan que los Estados deben adoptar medi-
das destinadas a la especializacién de las y los profesionales, operadores

y servidores del sistema de justicia para la atencién de las personas en
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condicién de vulnerabilidad. También tienen dentro de sus obligaciones
la promocién tanto de actuaciones destinadas a proporcionar informa-
cién basica sobre derechos como la asistencia legal y 1a defensa ptblica a
la persona detenida, que debe ser de calidad, especializada y gratuita (XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008).

La asistencia juridica en los casos de personas en situacién de vulnera-
bilidad como las personas migrantes debe reformularse de tal forma que
pueda captar las particulares caracteristicas y necesidades especificas de
esa poblacioén, teniendo en cuenta, adicionalmente, la discriminacién in-
terseccional que enfrenta. Estas especiales circunstancias exigen cierto
nivel de especializacién (Jiménez Mayor, J. F. y Alarcon Velasco, N., 2020)

La Corte IDH ha descripto con claridad la situacién de vulnerabilidad
en que se encuentran las personas migrantes, que se origina en su “..con-
dicién individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no
migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad
tiene una dimensién ideol6gica y se presenta en un contexto histérico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (des-
igualdades estructurales). Esta situacién conduce al establecimiento de
diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos piblicos adminis-
trados por el Estado’ (CIDH, 2003, parr. 112)

Mas aun, la Corte IDH ha destacado que “...1os prejuicios culturales acer-
ca de los migrantes permiten la reproduccién de las condiciones de vulne-
rabilidad, dificultando la integracién de los migrantes a la sociedad”, y que
“.las violaciones de derechos humanos cometidas en contra de los migran-
tes quedan muchas veces en impunidad debido, inter alia, a 1a existencia de
factores culturales que justifican estos hechos, a la falta de acceso a las es-
tructuras de poder en una sociedad determinada, y a impedimentos norma-
tivos y facticos que tornan ilusorios un efectivo acceso a la justicia” (CIDH,
2010, parr. 98; CIDH, 2012, parrs. 152 y 153; CIDH, 2013, parr. 128)

La Asamblea General de las Naciones Unidas, por su parte, ha sefialado
como factores que explican la situacion de vulnerabilidad en que suelen
encontrarse las personas migrantes el hecho de encontrarse fuera de sus
paises de origen, las “..diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi
como las dificultades econdémicas y sociales y los obstaculos para regresar
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a sus Estados de origen a que deben hacer frente los migrantes sin docu-
mentacién o en situacién irregular” (ONU, 2000)

Es decir, no cabe duda de que las personas migrantes, por su sola con-
dicion de tales, constituyen un grupo en condicién de vulnerabilidad.

En este punto, no resulta ocioso recordar que el Ministerio Pblico
de la Defensa de la Nacién (MPD) es uno de los 6rganos creados por la
Constitucién de la Nacién Argentina con caricter independiente, auto-
nomia funcional y autarquia financiera (art. 120). En los términos de la
ley que reglamenta su actividad (Ley N° 27.1495), es una institucién que
garantiza el acceso a la justicia y la asistencia juridica integral, y que pro-
mueve toda medida tendiente a la proteccién y defensa de los derechos
fundamentales de las personas, en especial de quienes se encuentren en
situacién de vulnerabilidad (art. 1).

Con motivo del cambio de paradigma respecto del tratamiento de las
personas migrantes fijado en la ley 25.871, se impulsaron iniciativas en
el MPD. A fines de 2008, mediante Resolucién DGN N°1858/08, se creé la
Comision del Migrante en el Ambito de la DGN, con la finalidad de pro-
mover actividades orientadas a la defensa y proteccion de los derechos de
las personas extranjeras que se encuentran en el territorio nacional y se
encuentran en proceso de expulsion, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 86 de la ley 25.871.

El 3 de mayo de 2010 se dict6 el Reglamento de la Ley Nacional de
Migraciones, mediante Decreto N° 616/2010, que recogi6 los nuevos ob-
jetivos de la politica migratoria argentina, enfocados en un marco de
integracién regional latinoamericana. En uno de sus considerandos se
lee que:[..] 1o que genera un compromiso cada vez mayor de cooperacion
mutua entre los diversos Estados Parte del MERCOSUR, una progresiva
facilitacion de los procedimientos legales vigentes y una adecuada con-
templacién de las necesidades reales de los extranjeros que transitan o
residen en el territorio nacional

Del mismo modo, el reglamento encarga a la Direccién Nacional de
Migraciones velar por el resguardo de los derechos humanos y el goce
del derecho a migrar reconocido por la ley 25.871, asi como colaborar con
los Gobiernos Nacional, Provincial, Municipal y de la Ciudad de Buenos

5 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=248189
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Aires, en aquellas acciones o programas tendientes a lograr la integracién
de los migrantes y a garantizar su acceso a los servicios sociales, bienes
piblicos, salud, educacioén, justicia

Asimismo, incorpora la intervencién del Ministerio Pablico de la
Defensa, que es garantizada mediante la sola manifestacion de voluntad
recursiva de la persona, disponiéndose la suspension de cualquier tramite
y de los plazos en curso hasta que el referido Ministerio tome interven-
cién o el interesado reciba la asistencia juridica necesaria para la salva-
guarda de sus intereses.

La Comisién del Migrante ejerce la defensa técnica en sede adminis-
trativa y judicial en los casos de personas migrantesé6 :a) personas dete-
nidas a disposicién de la justicia federal en procesos de expulsién, que
no posean voluntad recursiva, es decir, casos de personas migrantes que
optaron por volver a su pais en funcién de la posibilidad de ser expulsadas
ala mitad de la condena impuesta y cumplida de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 64 a) de 1a Ley 25.871 de Migraciones;7 b) personas de-
tenidas a disposicién de la justicia federal que se opongan a la expulsion;
c) personas detenidas cuyo tramite de expulsion devenga de una condena
dictada por un tribunal provincial8 y se opongan a su salida del pais; d)
en los casos de personas cuya expulsién sea consecuencia de una irregu-
laridad administrativa; y e) personas en libertad cuya expulsién provenga
de una condena penal, y su legajo tramite ante la Direccién Nacional de
Migraciones (DNM) —delegacion Ciudad Auténoma de Buenos Aires.9

En el caso a), la Comisién ejerce la defensa ante las delegaciones de la
DNM en todo el pais; en tanto que en los casos b), ¢), d) y e), la interven-
cion en sede administrativa y judicial se circunscribe a los expedientes

6 Ver Protocolo de actuacion para facilitar el acceso a la justicia a personas en contexto de
movilidad humana para defensoras y defensores piiblicos en Argentina Asistencia técnica
para la implementacién a nivel nacional del Modelo de Defensa Regional de personas en
contexto de movilidad (Argentina)l3 de diciembre de 2021.

7 La labor de la Comisién del Migrante en estos casos consiste en el monitoreo y agiliza-
cién del trAmite administrativo de expulsion.

8 En estos supuestos, el caso puede ser derivado a la Comisién del Migrante por un de-
fensor/a penal o ser la propia persona migrante que va a ser expulsada o sus familiares
quienes contacten dicha Comision.

9 Competencias atribuidas por Resolucién de la DGN 390/17.
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que tramiten ante la DNM-delegacién Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(CABA).

Para la defensa en casos de expulsion fuera del radio de CABA intervie-
ne la Defensoria Federal. Los defensores y defensoras federales reciben el
apoyo de la Comisiéon Migrante.

La defensa puablica ha sido y es un servicio ptiblico clave para garan-
tizar el acceso a los derechos y es imprescindible cuando la persona que
tiene necesidades juridicas esta en condicién de vulnerabilidad, pues en
un gran porcentaje de casos sera la inica opcién que tendra para tener
protegidos sus derechos.

El derecho a contar con asistencia legal y efectiva, adquiere especial
relevancia en los casos de expulsién de migrantes, por cuanto la posibili-
dad de acceder a ella incide de manera determinante en un procedimien-
to migratorio. La situacién agravada de vulnerabilidad en la que suelen
encontrarse las y los migrantes y las gravosas consecuencias que acarrea
toda expulsién, requiere que el Estado receptor tome en cuenta las parti-
cularidades de su situacién y garantice sin excepciones que toda persona
migrante cuente con asistencia técnica de calidad para que pueda gozar
de un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios.

Conclusion

Todo procedimiento judicial o administrativo que pueda afectar los de-
rechos de una persona migrante debe seguirse conforme las garantias del
debido proceso, de forma que las personas puedan defenderse adecuada-
mente de cualquier acto emanado del Estado.

Mediante la intervencién del Ministerio Pablico de la Defensa, se ga-
rantiza un adecuado acceso a la justicia de las personas migrantes, corri-
giéndose las asimetrias estructurales existentes, procurandose que entre
quienes ejercen la pretensién punitiva estatal y quienes tienen el deber
de inhibir aquella pretensién actien en un plano de verdadera igualdad
de posiciones; atendiendo de este modo los principios propios del sistema
republicano de gobierno.

Surge evidente que el derecho a contar con una defensa técnica hace
operativo, a su vez, el derecho a un recurso judicial efectivo y, por tanto,
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todo ello en su conjunto asegura el debido procesoy la tutela judicial efec-
tiva de los que toda persona migrante es titular.

Hoy esta superada la vision de una defensa formal o legal para cumplir el
requisito establecido en el ordenamiento juridico internacional y nacional;
se trata de una obligacion del Estado que implica proporcionar a la perso-
na el mejor servicio que se pueda brindar. Para ello resulta necesario que
las personas migrantes conozcan sus derechos y los mecanismos que dis-
ponen para hacerlos efectivos, y que las normas de orden migratorio sean
conocidas y aplicadas por todos los operadores intervinientes. Solo asi se
garantizara un real acceso a la justicia, oportuno, de calidad y efectivo.
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La Ley Argentina de Migraciones
en Perspectiva Comparada:
Contexto, Influencia y Desafios

Diego Acosta

Introduccion?

La adopcién de la Ley de Migraciones 25.871 el 17 de diciembre de 2003
supuso un importante hito con repercusiones mas alla del estado argen-
tino. La Ley de Migraciones fue alabada por organismos? y expertos inter-
nacionales (Hines 2010) y ha servido en algunos aspectos de modelo para
leyes adoptadas posteriormente en América Latina (Acosta 2018). Por su-
puesto, algunos autores también han criticado algunos de sus aspectos
(Domenech 2013). Es sabido que la aprobacion de la Ley de Migraciones
argentina de 2004, la primera de una serie de textos progresistas en la
region fue en gran medida el resultado de un acuerdo amistoso alcanza-
do ante la CIDH en 20032 junto con la voluntad del presidente Kirchner
de derogar un marco legal adoptado durante el régimen militar (Ceriani

1 La investigacién para este capitulo ha sido posible en parte gracias a la participacién en
el proyecto MARS 101130177, financiado por la Comisién Europea.

2 Véase: Comité contra la Tortura, Conclusiones y recomendaciones a la Repiiblica Argentina,
10 de noviembre de 2004, parr. 4 ¢); Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial, Observaciones finales a la Repiiblica Argentina, 29 de marzo de 2010, parr. 11; Comité
de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Observaciones finales ala Reptiblica Argentina, 2 de noviembre de 2011, parr.5a)yb).; Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales a la Repiiblica Argentina,
14 de diciembre 2011, parr. 5b); Comision Interamericana de Derechos Humanos, Impacto
del procedimiento de soluciéon amistosa, 18 diciembre 2013, parr. 181.

3 CIDH, Informe No. 85/11, Peticién 12.306, Solucién Amistosa Juan Carlos de la Torre
(Argentina), 21 de julio de 2011.
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y Morales 2011: 8; Brumat y Torres 2015). La ley argentina fue seguida
por nuevas legislaciones en Uruguay (2008), Bolivia (2013), Brasil (2017),
Ecuador (2017) y Perti (2017), Chile (2021) y Paraguay (2022) en América
del Sur, asi como en Panamai (2008), Costa Rica (2009), México (2011),
Nicaragua (2011), Guatemala (2016) y El Salvador (2019) en el resto del con-
tinente. Si bien su influencia no es la misma en cada una de estas leyes,
es indudable que ocupa un papel central en el marco juridico de la region.

El presente capitulo tiene tres objetivos. En primer lugar, se busca si-
tuar alaley argentina en el contexto legal internacional, regional, bilateral
ydoméstico. En segundo término, se destacan tres elementos centrales de
la Ley de Migraciones que han ejercido influencia en otras jurisdicciones,
en concreto el derecho subjetivo a pedir la regularizacién, la incorporacion
del criterio de nacionalidad de un Estado MERCOSUR o Asociado para po-
der optar ala residencia, y la inclusién de un derecho a la migracién como
esencial e inalienable. Por iltimo, se presentan algunos desafios concer-
nientes a la falta de estadisticas, de interpretacién conjuntay correcta de
los varios instrumentos legislativos y de desarrollo jurisprudencial.

Contexto juridico internacional, regional, bilateral y doméstico

Para poder abordar la importancia de la Ley de Migraciones 25.871, debe-
mos primero situarla dentro del vasto conjunto de normas que regulan la
situacién juridica de los no-nacionales en el pais. Esto es absolutamente
crucial porque en muchos casos la Ley de Migraciones no sera aplicable,
o lo sera solo tras realizar una lectura conjunta de sus disposiciones y de
otras normas y siempre que se respete la jerarquia normativa establecida
por la propia Constitucién del pais.

En primer lugar, se deben mencionar los tratados internacionales que
han sido ratificados por el Estado argentino. Como es sabido, en Argentina,
los tratados internacionales son internalizados en el ordenamiento juridico
de cuatro maneras distintas. En un primer grupo, se incluyen tratados que
tienen jerarquia constitucional, establecida ya en la propia Constitucién en
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su articulo 75(22).* En un segundo grupo se encuentran otros tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos que hayan obtenido jerarquia consti-
tucional de acuerdo al Articulo 75(22) de 1a Constitucién, una vez aprobados
por el Congreso.’ El tercer grupo esta constituido por todos los restantes
instrumentos internacionales ratificados por Argentina los cuales tienen
jerarquia superior a la Ley. Por lo tanto, el derecho interno no puede ser in-
vocado para justificar la violacién de un tratado.® Por tiltimo, el cuarto grupo
viene recogido en el Articulo 75(24) de la Constitucién y se refiere a los tra-
tados de integracion que deleguen competencias y jurisdiccién y que tie-
nen jerarquia superior a las leyes. Aqui hemos de mencionar, en especial,

4 Estos son los siguientes: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (1969), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y su Protocolo
Facultativo, Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial (1965), Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer (1979), Convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1984) y Convencién sobre los derechos del nifio (1989).

5 Dentro de los tratados que tienen relevancia para el tema de la movilidad humana han de
seflalarse dos instrumentos que han obtenido jerarquia constitucional: Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (2007) y Convencién Interamericana sobre
Desaparicién forzada de Personas (1994).

6 Entre estos tenemos que mencionar los siguientes, divididos entre universales e intera-
mericanos, en orden cronolégico. Los universales incluyen: Convencién sobre el Estatuto
de los Apatridas (1954), Convencién para reducir los casos de Apatridia (1961), Convencién
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) y Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados de Nueva York de 1967, Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
(1963), Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias (1990), Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000) y dos de sus protocolos que
complementan la Convencién: a) Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, (conocido como el Protocolo de Palermo)
y b) Protocolo contra el Tréfico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, Convencién
Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(2007), Convenio 189 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre el Trabajo Decente
para las trabajadoras y los trabajadores domésticos (2011). Dentro de los interamericanos
hemos de sefialar los siguientes: Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la
tortura (1987), Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer “Convencién Belém do Pard” (1994), Convencién Interamericana para la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad
(1999), Convencién Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las
personas mayores (2015).
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los dos Acuerdos clave en la region a nivel del MERCOSUR, en concreto, el
Acuerdo sobre Residencia para nacionales de los Estados Partes Mercosur
(2002) y el Acuerdo sobre Residencia para nacionales de los Estados Partes
del MERCOSUR, Bolivia y Chile (2002).” También hay que mencionar un
acuerdo bilateral, en particular, el Acuerdo entre la Reptblica Argentina y
la Repiiblica Federativa del Brasil para la concesién de residencia perma-
nente a titulares de residencias transitorias o temporarias (2005). Ademas,
en el momento en que fue adoptada la Ley de Migraciones, Argentina tenia
también Acuerdos bilaterales de libre movilidad con Bolivia y Per(, estando
este Gltimo todavia vigente aunque se solape con el contenido del Acuerdo
Residencia, Bolivia y Chile.

Por otra parte, la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados (1984) no
constituye un tratado internacional. Sin embargo, dado que la definicién
ampliada de refugiado esta incluida en el Articulo 4(b) de la Ley General
de Reconocimiento y Proteccion de Refugiados 26.165 de 8 de noviembre
de 2006, forma parte del ordenamiento interno argentino. Ademas de es-
tos instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos,
existen otros instrumentos que tienen caracter de “derecho blando” y que
reconocen a las personas migrantes y refugiadas derechos especificos.
Los méas destacados serian los Pactos globales sobre Migracién y sobre
Refugiados, y las Declaraciones finales de la Conferencia Sudamericana
de Migraciones, a las que se pueden unir otras Declaraciones tales como
las que derivan del Proceso de Quito.

Una vez mencionados los numerosos instrumentos que todos los actores
juridicos en el pais han de tener en cuenta a la hora de determinar el estatus
juridicoy derechos de una persona no-nacional en concreto, se pueden empe-
zar a enumerar los instrumentos nacionales comenzando porla Constitucion
de 1994, en particular sus articulos 20 y 25. La Ley de Migraciones y su
Reglamento (Decreto 616/2010) no solo han de situarse jerarquicamente bajo

7 A estos se afiaden los siguientes: Acuerdo sobre Exencién de Traduccién de Documentos
Administrativos para Efectos de Inmigracién entre los Estados Partes del MERCOSUR
(2000), Acuerdo contra el trafico ilicito de migrantes entre los Estados Partes del
MERCOSUR (2004), Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Partes del
MERCOSUR y Estados Asociados (2008) y su Acuerdo modificatorio del Anexo (2014),
Acuerdo sobre Documentos de Viaje y de Retorno entre los Estados Partes del MERCOSUR
y Estados Asociados (2015).

144



CONTEXTO, INFLUENCIA Y DESAFiOS

el paraguas constitucional, sino que han de ponerse en didlogo con otras nor-
mas nacionales, en particular aquellas que tratan el refugio y el acceso a la
nacionalidad argentina y la prevencion de la apatridia.?

Por tlltimo, ha de sefalarse que el Reglamento de la Ley de Migraciones
otorga competencia a la Direccién Nacional de Migraciones (DNM)
(Articulo 107) para adoptar disposiciones, es decir normas procedimenta-
les y aclaratorias, que sean necesarias para la obtenciéon de los objetivos
de la Ley y del propio Decreto Reglamentario. Como es bien sabido, dicha
competencia ha sido usada de manera habitual.

Influencia de la Ley de Migraciones 25.871 en otros marcos
legales de la region

Existen tres elementos centrales de la Ley de Migraciones 25.871 que han
ejercido influencia en otras jurisdicciones, en concreto el derecho subjeti-
vo a pedir la regularizacién, la incorporacién del criterio de nacionalidad
de un Estado MERCOSUR o Asociado para poder optar a la residencia, yla
inclusion de un derecho a la migracién como esencial e inalienable.

El derecho subjetivo a solicitar la regularizacion

Ante la situacién de un no-nacional en situacién administrativa de irre-
gularidad migratoria, los estados pueden optar por enfatizar la expulsién
o la regularizacién. A menudo se distinguen dos tipos de procesos de re-
gularizacion. En primer lugar, estan los llamados procedimientos de re-
gularizacion extraordinarios que se caracterizan por ser puntuales y es-
tar disponibles tan solo durante un periodo concreto. En segundo lugar,
existen también los mecanismos de regularizaciéon que son instrumentos
permanentes los cuales, a menudo, estan consagrados en algin articulo
de la Ley de Migraciones correspondiente, y que permiten que la persona

8 Ley 26.165 General de Reconocimiento y Proteccién al Refugiado (2006), Ley 26.364
Prevencién dela Tratade Personasy Asistencia a sus Victimas (2008), Ley 27512, Ley General
de Reconocimiento y Proteccién de las Personas Apatridas (2019), Ley de Ciudadania, Ley
346 (1869), Decreto Reglamentario sobre Ciudadania y Naturalizacién, Decreto Nacional
3213/1984.
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pueda en cualquier momento solicitar un permiso de residencia si cum-
ple con ciertas condiciones.

La Ley de Migraciones de Argentina incorporé un mecanismo perma-
nente y novedoso de regularizacion. A través de este, el individuo obtiene
un derecho individual de pedir la regularizacién que lleva aparejada una
obligacion paralela del Estado a considerar dicha solicitud y otorgarla en
caso de que se cumplan determinadas condiciones (Acostay Miguel 2022:
25-29). El articulo 17 establece que el gobierno proveera lo conducente ala
adopcién e implementacién de medidas tendientes a regularizar la situa-
ci6én migratoria de los no nacionales. Por su parte, y de acuerdo al articulo
61 de la Ley y el Reglamento (Decreto 616/2010), una vez constatada la
situacién irregular de un migrante, la Direccién Nacional de Migraciones
estd obligada a solicitarle que se regularice y a otorgarle un plazo de entre
treinta y sesenta dias para hacerlo. Durante ese periodo, los inmigrantes
pueden invocar una de las categorias del articulo 23 de la ley, por ejem-
plo, tener una oferta de trabajo. Este proceso tiene la ventaja de no estar
limitado en el tiempo ni por motivos de nacionalidad. Es decir, el Estado
argentino tiene la obligacién legal de informar por escrito a la persona,
de manera comprensible, de l1a posibilidad de regularizarse y de las con-
secuencias en caso de no hacerlo, a no ser que la persona haya entrado de
manera irregular al pais, en cuyo caso no se le intima a regularizarse, se-
gan el Articulo 29 de la Ley. Como bien sefiala la doctrina, es precisamente
el Articulo 29 el principal problema y limite del mecanismo permanente
de regularizacién (Acosta y Freier 2015, 675; Ceriani y Morales 2011, 336).

La carga de la prueba recae en el migrante, que debe certificar su en-
trada regular, por ejemplo, como turista, antes de solicitar regularizar su
situacién. Evidentemente, esto afecta principalmente a los nacionales de
paises que necesitan un visado para entrar al pais. Sin embargo, también
puede afectar de manera negativa a aquellos que, no necesitando un vi-
sado, no puedan demostrar su entrada regular en el territorio. Ademas,
como se sefialard mas adelante, en el caso de ciudadanos de América del
Sur, la imposibilidad de optar a la regularizacién tras entrada clandestina
esilegal y contraria a los Acuerdos de Residencia MERCOSUR.

Es indudable en cualquier caso que la Ley 25.871 ha ejercido influencia
en otras legislaciones en la regién que han incorporado un mecanismo
permanente de regularizacién similar al argentino. En concreto, podemos
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destacar las leyes de migraciones de Brasil (2017, art. 50), Uruguay (2008,
art. 52), Pert1 (Decreto Legislativo 1350/2017, art. 36), o México (2011, art. 132).

El criterio de nacionalidad de Estado MERCOSUR o asociado

Argentina ratificé con fuerza de ley el Acuerdo de Residencia MERCOSUR
en el afnno 2004,° asi como el Acuerdo de Residencia MERCOSUR, Bolivia
y Chile.’® Hay que destacar también que Argentina incorporé el criterio
de nacionalidad para obtener la residencia en el Articulo 23 de su propia
Ley de Migraciones (Alfonso 2012). El criterio de nacionalidad se aplica
en Argentina a aquellos ciudadanos y ciudadanas de cualquiera de los
restantes 11 paises de América del Sur, con independencia de que dichos
paises (como es el caso de Guyana, Surinam y Venezuela) no hayan ratifi-
cado el Acuerdo de Residencia, Bolivia y Chile, o estén suspendidos en su
membresia del MERCOSUR, como es el caso de Venezuela (Articulo 23 (1)
Decreto 616/2010).

Las personas nacionales de los paises que se encuentran bajo este cri-
terio tienen el derecho a obtener un permiso de residencia temporal en
Argentina por dos afos. Para ello s6lo deben demostrar la carencia de an-
tecedentes penales en los Gltimos cinco afnos y su nacionalidad. La perso-
na que obtiene la residencia temporal puede transformarla en permanente
tras dos afios de residencia si acredita medios de vida licitos que permitan
su subsistencia y la de su grupo familiar con el que convive (Articulo 5 Ley
25.903). En el caso argentino, no se piden medios de vida en la practica
para obtener la residencia permanente. Ha de sefialarse, sin embargo, que
la Disposicién 1488/2010 de 1a DNM establece que la persona ha de subs-
cribir una declaracién jurada en la cual manifiesta que cuenta con medios
suficientes para su subsistencia en la Reptiblica Argentina. Las personas
que obtienen residencia tienen derecho a entrar, salir, circular y permane-
cer en el territorio, igualdad de trato en cuanto a derechos civiles, sociales,

9 Ley 25.903, Apruébese el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes
del Mercosur, suscripto en Brasilia el 6 de diciembre de 2002, 9 de junio de 2004.

10 Ley 25.902, Apruébese el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del
Mercosur, Bolivia y Chile, suscripto en Brasilia el 6 de diciembre de 2002, 9 de junio de 2004.
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culturales y econémicos con los nacionales, asi como el derecho a trabajar,
reunion familiar y otros derechos (Articulo 9 Ley 25.903 y Ley 25.902).

Sehandeseiialaral menosdos aspectosbeneficiosos de haberincluidoen
la Ley de Migraciones el criterio de nacionalidad de un Estado MERCOSUR
0 Asociado como suficiente para obtener la residencia en el pais, en linea
con lo establecido por los Acuerdos de Residencia MERCOSUR. En primer
lugar, si bien se ha seflalado que cualquier actor juridico que haya de eva-
luar la situacion legal de un no-nacional ha de tener siempre en cuenta una
panoplia de normas internacionales, regionales y domeésticas, es loable fa-
cilitarles la tarea a dichos actores mediante la inclusién del criterio de na-
cionalidad en la propia ley. De este modo, se despeja cualquier tipo de duda
sobre el alcance del trato privilegiado que ha de otorgarse a los ciudadanos
de América del Sur en linea con los compromisos internacionales adqui-
ridos. De hecho, Argentina ha sido de lejos el pais que mas residencias ha
otorgado bajo los Acuerdos del MERCOSUR (OIM 2018: 61). Otros paises,
tales como Uruguay, han seguido el mismo modelo argentino y han inclui-
do una referencia especifica a los ciudadanos MERCOSUR y Asociados en
sus leyes de migraciones (Uruguay, Ley de Migraciones 18.250, Art. 34). Sin
embargo, en otros casos como el paraguayo, la Ley tan solo hace referen-
cia a que la misma ha de aplicarse en linea con los “tratados, convenios y
acuerdos internacionales aprobados y ratificados” por el Estado (Ley 6984
de 2022, Art. 23). Esta falta de claridad puede llevar a errores afectando asia
la situacién juridica del individuo.

Ensegundolugar, el articulo23dela Ley ha permitido que, en Argentina,
al igual que en Brasil y Uruguay, los nacionales de Venezuela puedan pe-
dir un permiso de residencia bajo el criterio de MERCOSUR. Como conse-
cuencia de esto, Argentina ha podido cumplir con el compromiso adqui-
rido cuando se suspendi6 a Venezuela en su membresia del MERCOSUR
de que dicho hecho no produjese “perjuicio alguno al pueblo venezolano’.!
También ha permitido que, en lineas generales (Penchaszadeh, Nicolao,
Debandi 2021), los nacionales venezolanos no hayan tenido las mismas
dificultades para acceder a una residencia en el pais como si han tenido
en otros Estados en Ameérica Latina, lo cual ha llevado a que decenas de

11 Decisién sobre la suspensién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela en aplicacion del
Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democratico en el MERCOSUR, Sdo Paulo, 5 de
agosto de 2017.
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miles de ellos se encuentren todavia en situacién irregular en sus respec-
tivos destinos (Chaves-Gonzalez y Delgado 2023).

El derecho a la migracion

La enunciacién del derecho a migrar, muchas veces elevado a la catego-
ria de derecho humano, ha sido uno de los pilares centrales del discurso
sudamericano en el siglo XXI. Asi, en la declaraciéon de Buenos Aires de la
Conferencia Sudamericana de Migraciones de agosto de 2013 se mencio-
na lo siguiente: “El derecho humano a la migracién y el reconocimiento de
las personas migrantes como Sujetos de Derecho, debe estar en el centro
de las politicas migratorias de los paises.”?

El derecho humano a la migracién supone una novedad en perspectiva
comparada internacional dado que el mismo no se encuentra en ningan
instrumento internacional. Existe el derecho a salir del propio pais en
varios acuerdos internacionales tales como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (articulo 13(2)) o el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 12(2)). Sin embargo, este derecho a emigrar no
se ve correspondido por un derecho a inmigrar.

Argentina fue el primer pais en incorporar el derecho a migrar en el
Articulo 4 de su Ley 25.871 y lo considera “esencial e inalienable de la per-
sonay la Repiiblica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios
de igualdad y universalidad”. Posteriormente, Uruguay lo ha reconocido
como “un derecho inalienable de las personas migrantes y sus familiares
sin perjuicio de su situaciéon migratoria” (Art. 1, Ley 18.250/2008), y Bolivia
ha garantizado, de manera mas cauta, a todas las personas migrantes
extranjeras el derecho “a la migracién sobre la base de los principios de
igualdad, universalidad y reciprocidad” (Art. 12(II)(1), Ley 370/2013). El
derecho a migrar también ha sido reconocido en el Articulo 1 del Cédigo
de Migracién de Guatemala (Decreto 44/2016). Por Gltimo, en Ecuador su
Constitucién “reconoce alas personas el derecho a migrar” y establece que
“no se identificara ni se considerara a ningin ser humano como ilegal por
su condicién migratoria” (Art. 40 Constitucién de Ecuador de 2008).

12 Declaracién de Buenos Aires. Posicionamiento de la Conferencia Suramericana sobre
Migraciones ante el II Didlogo de Alto Nivel sobre Migracién Internacional y Desarrollo de
Naciones Unidas, Buenos Aires, 28 de Agosto de 2013, parrafo segundo.
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De manera un tanto diferente, Colombia introduce en su Ley sobre po-
litica integral migratoria de 2021 (Ley 2136), el derecho a la libre movilidad,
que incluiria no s6lo el derecho a salir de un Estado, pero también a entrar
al mismo. El Salvador (Art. 5(2), Decreto 286 de 2019) y México (Articulo 7,
Ley de Migracion de 2011) también incorporan una referencia similar.

Es importante sefialar que todas estas legislaciones, incluida la argen-
tina, hablan del derecho a migrar sin especificar de manera mas detallada
su contenido. Sobre este particular nos detendremos de nuevo en la si-
guiente seccion.

Desafios y tareas pendientes

En esta Giltima seccién se presentan algunos desafios derivados de la falta
de estadisticas, de interpretacién conjunta y correcta de los varios instru-
mentos legislativos y de desarrollo jurisprudencial.

La falta de estadisticas

El Pacto Mundial sobre Migracién establece claramente como su primer
objetivo el “recopilar y utilizar datos exactos y desglosados para formular
politicas con base empirica’. Por desgracia, todavia no existen estadisti-
cas publicas en Argentina sobre algunos procedimientos clave, entre los
cuales me gustaria mencionar dos.

En primer lugar, no se cuentan con datos estadisticos del niimero de
personas que son conminadas a regularizarse cada afio, su nacionalidad, y
el resultado positivo o negativo de su solicitud de regularizacion, asi como
los motivos que hayan llevado a dicha decisién. Esta informacion es esen-
cial no sélo para facilitar la seguridad juridica de la persona que inicie un
proceso, sino también para poder medir la utilidad, o no, del Articulo 61 de
la Ley de Migraciones.

En segundo lugar, si bien sobre el papel Argentina cuenta con una de
las leyes de nacionalidad més favorables a nivel mundial en lo que se re-
fiere al procedimiento de naturalizacion, no existen estadisticas pabli-
cas sobre este particular. En efecto, el periodo de residencia necesario es
de dos afios y puede reducirse en algunos casos como por ejemplo estar
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casado con un nacional (Ley 346 y Decreto 3213/84). Otros requisitos in-
cluyen tener ocupacién o medios de subsistencia honestos y no haber sido
condenado por delito doloso que conlleve pena privativa de libertad ma-
yor de tres afios. Ademas, como bien ha seflalado la Corte Suprema, el co-
nocimiento del castellano no supone una exigencia para tramitar la ciu-
dadania argentina.’® La importancia de este procedimiento reside en que,
una vez obtenida la nacionalidad argentina, la persona deja obviamente
de estar sujeta a la Ley de Migraciones. Segiin datos oficiales obtenidos a
través de un pedido de informacién, entre los afios 2015y 2018 se natura-
lizaron una media de 5000 personas por afio lo cual supone un porcentaje
muy bajo respecto de los mas de 2 millones de personas no nacionales
que residen en el pais. Sin embargo, no existen datos del nimero de so-
licitudes totales o de los motivos de denegacion. Es necesario por tanto
seguir indagando sobre los posibles obstaculos de falta de informacion
o procedimentales que llevan a que este ntimero sea tan escaso (Courtis
y Penchaszadeh 2015; Odriozola 2019; ; Debandi, Nicola y Penchaszadeh
2020).

La necesidad de interpretacion conjunta y correcta
de los diversos instrumentos legislativos

Como se ha mencionado anteriormente, el Articulo 29 (i) de la Ley esta-
blece que el “intentar ingresar o haber ingresado al Territorio Nacional
eludiendo el control migratorio o por lugar o en horario no habilitados
al efecto” es una causa impediente de la permanencia en Argentina. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacién confirmé dicho particular en su
sentencia en el caso Huang el 7 de diciembre de 2021 (Odriozola 2022).14
Sin embargo, como ya ha sido explicado por este autor en otros trabajos
(Acosta y Odriozola 2022; Acosta y Miguel 2022), el articulo 29 (i) de la
Ley de Migraciones 25.871, leido de manera conjunta con el Articulo 61
del reglamento de dicha ley (Decreto 616/2010) no puede ser aplicado a
los ciudadanos que ostenten la nacionalidad de uno de los restantes 11
paises de América del Sur, aunque los mismos hayan entrado al pais

13 Caso Liu Cairong, Corte Suprema Argentina, febrero de 2020.

14 Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién (CSIN), “Huang’, rta. 7 de diciembre de 2021.
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irregularmente. Esto implica que cualquiera de esas personas puede so-
licitar un permiso temporal y obtener residencia en Argentina, si cumple
las condiciones establecidas en el articulo 4 de los Acuerdos de residen-
cia MERCOSUR, los cuales han sido aprobados en Argentina mediante
las leyes 25.903 y 25.902, respectivamente. Esto es asi porque, dada la je-
rarquia de normas que rige en Argentina, cualquier contradiccién entre
las Leyes 25.902 y 25.903, respecto de la Ley de Migraciones 25.871, ha de
resolverse aplicando las primeras. Dado que los Acuerdos de Residencia
MERCOSUR no incluyen entre sus condiciones para obtener una residen-
cia el haber entrado de manera regular al territorio de otro Estado, dicha
requisito no puede pedirse de manera unilateral por parte de la adminis-
tracion argentina.

En apoyo de esta tesis, se pueden comparar los textos de los Acuerdos
de Residencia MERCOSUR con el Acuerdo bilateral con Brasil para la con-
cesién de residencia permanente a titulares de residencias transitorias o
temporarias, aprobado en Argentina por la ley 26.240. Dicho Acuerdo per-
mite alos nacionales de Brasil acceder directamente a una residencia per-
manente sin necesitar primero contar con una temporal®® Sin embargo,
su articulo 2 es inequivoco al establecer que “los nacionales de una Parte
que hubiesen ingresado al territorio de la otra Parte como clandestinos
solamente podran solicitar los beneficios del presente Acuerdo después
de salir del territorio del pais de recepcién y reingresar regularmente.”
Asimismo, el articulo 3 incluye entre los documentos requeridos para pe-
dir unaresidencia permanente el “comprobante de ingreso en territorio de
las Partes”. Por lo tanto, un nacional de Brasil que haya entrado de mane-
ra clandestina a la Reptblica Argentina no podra obtener una residencia
permanente de manera directa de acuerdo a la ley 26.240, pero si podra
obtener una temporal de acuerdo a la ley 25.903.

La correcta lectura conjunta de los diferentes instrumentos también
afecta a otros aspectos claves, tales como el acceso a ciertos derechos en
igualdad de trato con los nacionales (Acosta y Miguel 2022). Por tanto,
todos los actores juridicos tienen que usar de manera correcta, y colocar

15 Acuerdo entre la Reptblica Argentina y la Reptblica Federativa del Brasil para la concesién
de residencia permanente a titulares de residencias transitorias o temporarias, Puerto Iguaz,
30 de noviembre de 2005, aprobado en Argentina por la ley N° 26.240 del 11 de abril de 2007.
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en su orden jerarquico establecido por la propia Constitucién, las diversas
normas que regulan la situacién de los no-nacionales en el territorio.

La necesidad de mayor desarrollo jurisprudencial

Veinte aflos después de la adopcién de la Ley de Migraciones 25.871 exis-
ten todavia interrogantes importantes sobre la correcta interpretacién de
alguna de sus disposiciones mas celebradas. En concreto, si bien la incor-
poracién de un derecho a la migracién ha sido elogiada tanto por la acade-
mia (Giustiniani 2004) como por el Comité de Trabajadores Migrantes de
Naciones Unidas,'* no hay ninguna mencién al mismo en ninguna senten-
cia de la Corte Suprema de Argentina o de algiin tribunal inferior.

Por tanto, y como ya han sefialado otros (Feddersen, Pascual y
Rodriguez-Atero 2022), se requiere todavia un mayor esfuerzo doctrinal y
jurisprudencial para entender mejor el alcance y limites de dicho derecho.
Para llevar a cabo este ejercicio se podrian tomar dos puntos de partida.
El primero seria el informe del Comité de Trabajadores Migrantes sobre
Uruguay de 2013, el cual sefiala que:

El ‘derecho a migrar’ indica la independencia conceptual existente en-
tre la situacién migratoria de un extranjero y su condicién de ser hu-
mano, que se encuentra diametralmente por encima de cualquier otra
condicion: esto significa que la dignidad del ser humano, sustentada
en la garantia indiscutible del ejercicio de sus derechos fundamenta-
les, no debe ni puede coartarse por la irregularidad de su ingreso o per-
manencia en el territorio uruguayo”."

En segundo lugar, la jurisprudencia que esti elaborando el Tribunal
Constitucional de Ecuador sobre el derecho a migrar puede servir de punto

16 Véase Observaciones finales sobre el informe inicial de Uruguay, CMW/C/URY/CO/1,
2 de mayo del 2014; Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, CMW/C/
ARG/CO/]1, 2 de noviembre de 2011; Observaciones finales sobre el segundo informe de
Ecuador, CMW/C/ECU/CO/2, 15 de diciembre de 2010.

17 Informe inicial de Uruguay, 30 de enero de 2013, CMW/C/URY/1.
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de partida para seguir dotando de contenido al mismo.’® El analisis de estas
sentencias es imperativo, pero va mas alla del objetivo de este capitulo.
Conclusioén

La adopcién de la Ley de Migraciones 25.871 el 17 de diciembre de 2003
supuso un importante hito con repercusiones mas alla del estado argen-
tino. Veinte afios después de su entrada en vigor, resulta indudable la im-
portancia que ha tenido en otros ordenamientos juridicos de la region,
aunque no de fuera de América Latina. Se pueden destacar tres desafios
para el futuro. En primer lugar, existe todavia la necesidad de que todos
los actores juridicos (administracién, tribunales, abogados y otros) usen
en toda su extension y de manera correcta los diversos instrumentos juri-
dicos aplicables a la situacion de un no-nacional en concreto. En segundo
lugar, es imperativo seguir profundizando en la interpretacién de algunos
conceptos claves, tales como el derecho a la migracion, dado que la Ley se
trata de un instrumento vivo que debe seguir adaptandose a los desarro-
llos jurisprudenciales a nivel internacional y regional. Por Gltimo, convie-
ne hacer un mayor esfuerzo a la hora de recopilar datos estadisticos, en
linea con lo establecido en el primer objetivo del Pacto Mundial para las
migraciones, para poder analizar de manera empirica y con mayor cono-
cimiento algunos de los efectos de los derechos mas interesantes y nove-
dosos en la Ley, tales como el derecho subjetivo a iniciar una peticion de
proceso de regularizacion.
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Interculturalidad y derechos
de las comunidades migratorias

Roberto S. Aruj

Ley, gobernabilidad y gobernanza

Veinte afios después de la sancién de la Ley de Migraciones 25.871 de 2003,
la cual derogd la ley 22.439 de 1981 adoptada durante la Gltima dictadura
militar conocida comola “Ley Videla”, es muy importante reflexionar acer-
ca de los diferentes aspectos que se enmarcan alrededor de la propuesta
de esta leyy de como influyo y modifico la situacién de vida de los migran-
tes y los nativos de nuestra sociedad. No cabe duda de que es una norma
que se ha constituido como un modelo a seguir en todo el mundo, pero la
realidad nos dice que son pocos los paises que han seguido este camino.
Las restricciones y la falta de derechos hacia los migrantes siguen siendo
moneda corriente a escala planetaria.

En este sentido podriamos preguntar ;C6mo se puede ejercer la gober-
nabilidad o la gobernanza de las migraciones cuando los migrantes estan
en situacién de precariedad sin pleno derecho, vulnerables a la xenofobia
y a la discriminacién? Se los excluye, no estan integrados, son persegui-
dos, no estan regularizados y, en muchos casos, son encerrados en gal-
pones o0 abandonados en grandes campamentos donde sobreviven afios
hasta ver que se hace con su situacion, en el mejor de los casos.

La participacién efectiva de la sociedad civil, las instituciones y orga-
nizaciones internacionales en el desarrollo de politicas y programas para
acompaiar la situacién que viven los migrantes, es fundamental siempre
y cuando estén en condiciones de incorporarse a una sociedad que efec-
tivamente permita que se desarrollen esas posibilidades, y que no por el
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contrario eso solo quede en el discurso. Por eso, es muy importante el desa-
rrollo de una ley que incorpore el pleno derecho de las personas migrantesy,
asuvez, les garantice una mejor calidad de vida en la sociedad de recepcién.

Sin lugar a duda, y para lograr desarrollar las herramientas necesarias
y suficientes que puedan generar una ley de estas caracteristicas, la gober-
nabilidad y la gobernanza de las migraciones deberian conjugar la parti-
cipacién del estado, de sus autoridades, de los organismos internaciones,
de la sociedad civil, de las instituciones académicas, de todos aquellos
que estén involucrados para lograr integrar a los migrantes y proponer
normas que atiendan sus necesidades. Asi fue a principios de la primera
década del 2000 en Argentina, gracias a lo cual, trabajando entre todos, se
pudo generar la Ley que hoy nos rige y que les otorga a los migrantes los
beneficios para que decidan habitar en nuestro pais con los derechos y
deberes de cualquier ciudadano.

Ahora bien, dentro de los pilares basicos de una gobernanza migrato-
ria eficiente, la inclusién del migrante contempla su participacion en la
definicién de las politicas y, en especial, en las normativas correspondien-
tes al area; lo cual incluye la generacién de informacioén adecuada, objeti-
va y pertinente que permita mayor claridad sobre la decision de migrar,
sobre el conocimiento de los derechos del migrante, y para la sociedad en
general sobre las causas y efectos de la migracién tanto en el lugar de ori-
gen como en el de recepcion.

Pese alos esfuerzos de muchas organizaciones y personalidades nacio-
nales ymundiales, el derecho a migrar, a la libre movilidad de las personas
y al asentamiento regular de las personas migrantes se ha ido restringien-
do durante las tltimas décadas en gran parte de los paises del mundo.
Las barreras instaladas y los grandes muros construidos, junto con los
mensajes xenofébicos sobre el peligro que implican “los desplazados del
mundo que quieren ingresar al territorio nacional”, se han convertido en
una constante progresiva en los paises llamados desarrollados. En esta
situacién de temor ante lo desconocido las xenofobias y la intolerancia
se han incrementado en las sociedades de recepcién, generando posturas
anti migratorias frente a la llegada de personas que, en la mayoria de los
casos, escapan de una situacién conflicto, de precariedad y vulnerabilidad
en las que viven inmersos en sus paises de origen.

Segtin Lelio Marmora:
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Cuando se plantean los problemas vinculados a la definicién de las po-
liticas migratorias se hace referencia a los objetivos que esperan lograr,
asi como aquellos argumentos que la fundamentan, es decir, que se esta
planteando que se quiere hacer y por qué. Cuando el objetivo es el de la
gobernabilidad, 1a cuestidn se centra en qué contexto social e institucio-
nal, con qué perspectivas estratégicas, como y con qué instrumentos se
va a gobernar a las migraciones. La gobernabilidad de las migraciones
internacionales intenta responder estas iltimas cuestiones a partir de
dos ejes principales: la legitimidad y l1a eficacia con que se acttia sobre los
movimientos migratorios incluyendo dentro de la legitimidad aspectos
como los de la equidad, legalidad y trasparencia, y dentro de la eficacia,
a la informacién, la normativa y la eficiencia. A partir de estos ejes, se
pueden observar diferentes formas a través de las cuales los gobiernos
plantean sus respuestas a las migraciones internacionales, tales como
los modelos de securitizacién, de beneficios compartidos, y de desarrollo
humano de las migraciones (Marmora, 2023, p. 27).

Sin ninguna duda, la regularizacién de la situacién de los migrantes
es una formula indispensable para que se puedan integrar en la sociedad
de manera plena, y 1a actual politica migratoria de la Reptiblica Argentina
establece que hay derechos que resultan fundamentales para el hombre
por su calidad de ser humano y no por su lugar de nacimiento, implemen-
tando un proceso de regularizacién para lograr concretar esta condicion.

Algunas consideraciones generales sobre lo que ocurre
en América Latina

Latinoamérica y el Caribe han sido tradicionalmente regiones de inmigra-
cion, constituyéndose como Estados Nacionales y sociedades pluricultura-
les, producto de la interrelacion de diferentes culturas que lograron vincu-
larse, mezclarse e integrarse. Este logro se consigui6 luego de muchos aios,
donde se fueron construyendo caracteristicas propias, ajenas y nativas, que
dieron lugar a sociedades impregnadas de aromas, sabores, danzas, cantos y
artes en general, ricas y atractivas por su variedad y versatilidad.
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No obstante, se debe destacar que, en varias ocasiones a lo largo de di-
ferentes épocas de la historia, y por distintos motivos e intereses particu-
lares vinculados a ciertos sectores de poder se produjeron diversos inten-
tos de enfrentar a las sociedades nacionales con los inmigrantes.

El discurso politico ylos intereses econdémicos de estos grupos propusie-
ron que los culpables de los males eran los extranjeros que venian a delin-
quir de diferente manera. Muchos estudios de investigacién han demostra-
do lo contrarioy, en este sentido, las actividades culturales que desarrollan
las comunidades migratorias impactan positivamente en nuestras socie-
dades; no solo por la riqueza que transmiten, sino por el intercambio que
se desarrolla entre los miembros de comunidades de diferentes origenes.
Como en otras épocas, nuevamente este intercambio, y la integracién que
ello produce, da la oportunidad de seguir conformandose como una region
con una cultura cada vez mas rica en todos sus contenidos.

Ademas, es importante destacar como los migrantes contribuyen al
desarrollo econémico en el pais de recepcién a través del trabajo, el pago
de impuestos, los aportes previsionales, el consumo y sus conocimientos
los cuales juegan un papel fundamental en como participan los migran-
tes en la sociedad de recepcidn, ya que vienen con el objetivo de progresar
e integrarse al pais que los recibe. Migrar supone un proceso de pérdida,
de desarraigo y costos para aquel o aquellos que toman esta determina-
cién. El nuevo espacio habitacional es vivido, en muchos casos, como un
hecho violento desde lo personal, ya que supone la ruptura simbdlica con
las raices, con los afectos, con sus costumbres, con su cultura.

Visto desde los migrantes, la situacién de migracién siempre implica:

Un salto cultural, un desarraigo incurable, una profunda herida en los
lazos sociales, culturales y afectivos. Toda migracién tiene un costo en
cuanto a la capacidad de comunicacioén, a la forma en que es posible
insertarse en un nuevo mundo de signos, de sentidos, de costumbres,
de valores (Margulis, 1997, p. 150).

Las redes sociales, organizaciones, instituciones de diferente tipo

que representan a las comunidades de migrantes, que operan a modo
de contencion para los que ingresan al pais receptor, cobran un papel
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fundamental para sostener a los migrantes, reproduciendo, en muchos
casos, todo aquello que representa una conexién importante con el pais
de origen.

La necesidad de expresarse a través de su diversidad cultural, el deseo
de compartir con la comunidad local esas manifestaciones, la urgencia
por sostener esa ritualidad como garantia de vigencia de la propia iden-
tidad y el objetivo principal de transmitirla a sus descendientes, son ma-
nifestaciones de las comunidades migratorias de importante relevancia
que junto con la insercién en el sistema productivo, sus costumbres, los
lugares de residencia y de pertenencia, se incorporan y se mezclan con la
del pais receptor.

En Argentina, actualmente habitan alrededor de tres millones de
personas nacidas en el extranjero, segiin los datos del INDEC y de la
Direccién Nacional de Migraciones. De ese total alrededor del 83% proce-
den de Paraguay, de Bolivia, de Peri, de Venezuela, de Chile, de Colombiay
del Brasil, y el otro 17% se reparte entre diferentes nacionalidades de gran
parte del mundo que habitan nuestro pais, hoy con pleno derecho gracias
ala Ley de Migraciones que nos rige.

Es precisamente ese escenario de apertura el que permite visualizar
de qué modo las distintas comunidades asentadas en nuestro territorio
han podido no solo mejorar sus condiciones materiales sino sostener la
carga simbolica de sus propias culturas, sin perder la propia identidad
a la vez que producir un intercambio de expresiones y ritualidades que
valorizan esa politica ptiblica de inclusién. Alrededor de esos conceptos,
se desarrollan un sinfin de actividades, encuentros, ferias, festividades y
se organizan las distintas asociaciones, entidades y/o federaciones de las
comunidades.

Producto de un relevamiento realizado con varias asociaciones de mi-
grantes se pudo observar, codmo se vinculan con los connacionales, con
otros migrantesy con los argentinos, a través de las actividades culturales
que realizan. Estas son muy significativas ya que reflejan, a partir de sus
proyectos, como se produce la integracién generando, al mismo tiempo,
un impacto significativo en la cultura la cual tiende a un enriquecimiento
progresivo de lo que entendemos como “vinculacién intercultural”.
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Integracion e inclusion socio cultural

Las politicas culturales generadas desde el Estado han seguido, histérica-
mente, una estrategia unificadora que buscaba subsumir las diferencias
culturales en una identidad nacional inica. Algunas de estas politicas lo-
graron concretar su objetivo y permitieron la integracién de un conjunto
importante de poblacién migrante en sociedades como, por ejemplo, la
Argentina, en donde se conformé una cultura nacional de base, producto
de la interculturalidad.

Ahorabien, “¢Es posible que una persona que migra pueda integrarse ala
sociedad de recepcién econémicamente y no culturalmente?”. La respuesta
seria “Si, perfectamente”. En sociedades con altos niveles de xenofobia don-
de los extranjeros son discriminados, el migrante puede ser un sujeto que
invierta dinero con el que viajo o que haya sido contratado por una empresa
por su alta calificacién y le vaya muy bien, lo cual no significa que tenga la
oportunidad de pertenecer o integrarse en la sociedad que lo recepcioné.

Los valores culturales de una sociedad estan directamente relaciona-
dos a su historia y a la politica dominante que puede o no ejercer un papel
central para la integracién cultural, econ6émica, social y politica. La so-
ciedad norteamericana es un ejemplo concreto de esta situacién, ya que
compartimenta a las comunidades de acuerdo a su origen. A los miem-
bros de esos sectores les puede ir muy bien econémicamente, pero siem-
pre alejados de los grupos de poder y de interés, incluso de sus vecinos
nacionales descendientes de migraciones de otros tiempos llegadas del
norte de Europa fundamentalmente

La contracara de esta situacién que se repite en varios paises del mun-
do son algunas sociedades latinoamericanas, y digo algunas porque hemos
observado el maltrato hacia varias comunidades migrantes (situaciéon que
viven las personas venezolanas y haitianas en varios paises de América
Latina) en los Gltimos afios en paises donde la situacién deberia ser diferen-
te por la historia compartida, y porque efectivamente todos somos migran-
tes. La Argentina es el ejemplo concreto de integracién. Gracias a una de
las principales innovaciones incorporadas por la ley hace 20 afios, como lo
fue, el reconocimiento del derecho humano a migrar y, con esta definicién,
el reconocimiento de las obligaciones que el Estado Argentino debe asumir
para garantizar este derecho, este pais se ha convertido en un caso tinico en
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términos de politica migratoria, con acceso e inclusién de las comunidades
inmigrantes y una legislacién de avanzada en ese sentido.
En materia de derechos culturales, la Ley de Migraciones establece que:

El Estado en todas sus jurisdicciones, ya sea nacional, provincial o muni-
cipal, favoreceri las iniciativas tendientes a la integraciéon de los extran-
jeros en su comunidad de residencia, especialmente las tendientes (...) al
conocimiento y la valoracién de las expresiones culturales, recreativas,
sociales, econémicas y religiosas de los inmigrantes (art. 14 inc. c).

Para consolidar estos espacios comunes de participacién e integra-
cién cultural, se estan produciendo miultiples formatos de integracion
(Programas, Politicas y actividades) que pueden ser superadores tanto
de las condiciones limitantes de las sociedades que se expresan a través
de los imaginarios colectivos socio culturales, y de las representaciones
construidas que conducen la estructura simbdlica de los sujetos sociales.

El recién llegado muchas veces es objeto de discriminacién y de exclu-
siéon. Para enfrentar esta situacién es necesario generar las condiciones
favorables para la integracién de la poblacién extranjera a la sociedad,
intercambiando culturas entre aquellos que se vinculan, (integrar implica
acercar, para integrar es necesario reconocer la identidad del otro, reco-
nocer que la diversidad cultural es un atributo que favorece el desarrollo
de las sociedades modernas), con un Estado Nacional que junto con las
organizaciones de la sociedad civil y el apoyo de los organismos interna-
cionales, genere escenarios estratégicos y posibles para el desarrollo de
politicas que favorezcan esta labor.

Si se acepta que la identidad se constituye como una construccién
imaginaria e histérica, como resultado del intercambio simbdlico entre
culturas diferentes, en donde las naciones son escenarios multidetermi-
nados, donde diversos sistemas culturales se relacionan e interpenetran
construyendo nuevas formas culturales; estariamos en un camino propi-
cio paralograr un sistema que respete la alteridad, integrando social y cul-
turalmente, econémica y laboralmente, a todos aquellos que han decidido
migrar de su pais de origen.

1 Ver Endero, Sandoval Ruiz y Mariano (2023).
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Sobre la base de estas consideraciones, es muy importante destacar
el impacto cultural que produce la integraciéon de estas comunidades y
la interaccién en todos los planos entre grupos con diferentes origenes,
historias y costumbres. Estas acciones se deberian desarrollar desde un
enfoque intercultural que se centre en el intercambio entre culturas dife-
rentes, concebido como apreciacion reciproca de las mismas, a partir de
una concepcién de la cultura como fomento de la diversidad, creacién de
espacios para la expresién de las minorias y promocién de la inclusién y
la cohesion social.

La cultura define el comportamiento de los sujetos sociales y comienza a
tener sentido cuando se relaciona con la construccion social, influenciando
directamente en la constitucién de la sociedad y en el mantenimiento de
sus estructuras en el futuro. Por ello, el trabajo que realizan las asociacio-
nes, a través de sus actividades, permiten conformar una combinacién de
relaciones que hacen a la constitucién cotidiana de nuestras sociedades.

“Somos todos de aqui”, decia el trabajador chileno en la ensambladora
de Ushuaia. “Nunca me senti diferente”, comentaba la camarera dominica-
na en Rio Grande. “Me convocan a trabajar en diferentes obras sin ningin
problema’, afirmaba un obrero de la construccion llegado de La Paz, Bolivia.
“Vienen a refrescar nuestra sociedad”, comentaba el apoderado legal de la
Camara de Comercio de la Reptblica Oriental del Uruguay. El didlogo en-
tre culturas ha pasado a convertirse en una unidad intercultural, donde la
identidad se refleja en la cotidianeidad y en la participacién socio cultural.

Ademas, es importante tener en cuenta los diferentes aportes econé-
micos, sociales, y culturales que junto con la fuerza de trabajo que se in-
corpora en la sociedad de recepcién son un ejemplo potente sobre lo que
significan realmente los movimientos migratorios.

Es por ello que el respeto a la diversidad cultural es fundamental sobre
todo rechazando cualquier pauta de conducta que pueda conducirnos a
la aculturacién y al sometimiento que nos imponga el sistema a través de
sus grupos dominantes.

En este sentido, seria muy importante generar un Programa de “facili-
tacién para la integracién”, asi como lo propuso Néstor Cohen en su arti-
culo del aflo 2012 (Cohen, 2012, p. 53), en el cual establece una serie de pro-
puestas que vinculan a los migrantes con la poblacién nativa, respetando
la diversidad de las identidades culturales y rechazando “toda pauta que
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conduzca a la asimilacion a la cultura mayoritaria o a aquella que se posi-
cione como cultura dominante” (Cohen, 2012, p. 76).

Interculturalidad y multiculturalidad

Al analizar la interculturalidad se presenta el siguiente interrogante: ¢Es
posible que se produzca una sintesis entre la cultura nativa y las culturas
migratorias? En la historia de la humanidad, esta relacién se ha produci-
do en muchas ocasiones y de alguna manera es el saldo de nuestra civili-
zacion, representada en las sociedades actuales. Pero este resultado cuasi
satisfactorio donde el punto de vista de las combinaciones étnico-sociales
deja una marca en la construccién de una cultura humana integradora.
Las diferencias, la intolerancia, la discriminacién y la xenofobia, que jun-
to con la desigualdad estructural y la exclusién aparecen como la contra-
cara presente en gran parte de los paises receptores de migrantes.

La combinacién entre diferentes produce sintesis que son beneficiosas
para la vida, al igual que ciertos fenémenos fisicos como el oxigeno y el
nitrégeno que combinados producen agua. Cuando pensamos en la inte-
gracion a partir de procesos de interculturalidad, surge la posibilidad de
relacionar culturas diferentes a partir de combinar sus historias, costum-
bres y habitos, entre otros factores, para que este fenémeno social produz-
ca una cultura nueva enriquecida a partir de dicha combinacion.

Los seres humanos como somos capaces de hacer, también somos capa-
ces de impedir, sobre todo cuando priman los intereses de ciertos sectores
de poder que tienen entre sus objetivos mantener las diferencias. La asimi-
lacién forzosa y la aculturalidad no permiten que se produzca la integra-
ci6n, generando una mirada desconfiada y en muchos casos de temor hacia
el “otro” que no es un par, ni un igual, sino un diferente al cual debo vigilar.

Para mantener esta situacion, una de las formas que adopto el sistema
fue el multiculturalismo, que le ha servido de bandera para poder justifi-
car su posicién, en cada coyuntura, sobre los inmigrantes y su cultura en
diferentes regiones del planeta.

Segin Jameson:
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La forma ideal de la ideologia de este capitalismo global es la del mul-
ticulturalismo, esa actitud que —desde una suerte de posicién global
vacia— trata a cada cultura local como el colonizador trata al pueblo
colonizado. El multiculturalismo es una forma de racismo negada, in-
vertida, autorreferencial, un “racismo con distancia”: “respeta” la iden-
tidad del Otro, concibiendo a éste como una comunidad “auténtica’ ce-
rrada, hacia la cual é], el multiculturalista, mantiene una distancia que
se hace posible gracias a su posicién universal privilegiada: el respeto
multiculturalista por la especificidad del Otro es precisamente la for-
ma de reafirmar la propia superioridad (Jameson y Zizek, 2003, p. 172).

A diferencia del multiculturalismo, el analisis de las relaciones intercultu-
rales que se producen nos plantea, y de hecho nos comunica muchas cosas,
una serie de interrogantesy sugerencias fundamentales para su reproduccién
en el presente y su proyecciéon hacia el futuro. En este sentido, el respeto de los
derechos humanos de los migrantes y la conservacion de las particularidades
culturales de los mismos es un tema ya instalado en los organismos interna-
cionales y en las legislaciones de la mayoria de los Estados occidentales. La
interculturalidad y el respeto a la alteridad pueden permitir la coexistencia
y convivencia de diferentes personas en los mismos espacios sociales, politi-
cos, econoémicos y geograficos, todos con pleno derecho.

Reflexiones finales

A diferencia de ciudades del norte de América y Europa, por ejemplo, donde
existen “guetos” (espacios habitacionales donde viven grupos discrimina-
dos por su origen étnico, nacional o religioso), en las ciudades del extremo
sur de América, suelen convivir los nativos con otras nacionalidades sin
ningn tipo de conflicto ni diferenciacién, lo que resulta una caracteristica
a destacar porque facilita y genera un intercambio cultural. Activo y supera-
dor de los mensajes que se producen para generar conflictos.

Como afirma Sassen, “las ciudades contemporaneas han dejado de
ser solo nodos concéntricos para volverse sociedades multiétnicas, ra-
cial y étnicamente plurales” (Sassen, 1991), agregandole una caracteristi-
ca fundamental, la identidad compartida, donde la cultura aparece como
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generadora de un espacio de convergencia, de inclusién. La Republica
Argentina se ha constituido como tal con el aporte y el trabajo de los mi-
grantes a lo largo de la historia, y ha mantenido una serie de principios,
sin los cuales, no podria pensarse como una sociedad calida, cosmopolita,
y respetuosa de los derechos humanos.

De acuerdo con Lelio Marmora:

El derecho del inmigrante a mantener sus diferencias culturales solo
sera posible cuando las sociedades receptoras renuncien a la ideologia
de la asimilacion pura y simple de las comunidades extranjeras para
consentir la cohabitacién de comunidades diferentes. Solo de esta ma-
nera la inmigracién dejara de ser vista como un peligro para la identi-
dad cultural, para pasar a ser concebida como una posibilidad de enri-
quecimiento de esas culturas (Marmora, 2002, pp. 118-119).

Crear Programas que promuevan la educacion en el respeto a la diver-
sidad y a la tolerancia, desarrollar actividades interculturales y concienti-
zar a través de los medios de comunicacién sobre el respeto a la alteridad
mas alla del origen étnico, religioso o del pais de nacimiento, es parte de
nuestro deber para con las generaciones futuras el cual no podemos sos-
layar en un mundo donde los conflictos operan sobre la cultura, para so-
meternos a un control que nos disciplina y que a la gran mayoria no nos
permite mirar mas alla de nuestras necesidades individuales.

Por ello debemos continuar trabajando para mejorar las condiciones
de nuestra sociedad y asi como se constituyd esta Ley, la cual debemos
defender ante cualquier intencién de descredito, ya que es fundamental
para la integracion de los migrantes en Argentina; tenemos la obligacion
de seguir impulsando propuestas para que nuestra casa sea un espacio
seguro, igualitario, ordenado y solidario con plenos derechos, y donde todo
lo que armemos y generemos sirva para garantizar una buena calidad de
vida para quienes habitan y quieran habitar nuestro pais mds alld de su
religion, color de piel o nacionalidad de origen.
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Una herramienta para la construccion e
implementacion de la nueva
politica migratoria argentina

Adriana Alfonso

Nada més ajeno a la voluntad de un hombre que
su lugar de nacimiento. No tiene en ello ni culpa ni
mérito. Sin embargo, ese hecho definira su destino.

En los primeros afnos de la década del 2000 hubo significativos cambios
en el tratamiento de los temas migratorios en América del Sur, especial-
mente en Argentina. Las medidas estado-céntricas individualistas de los
paises de laregién dieron paso al multilateralismo de procesos regionales,
tales como la Conferencia Suramericana para las Migraciones y el Grupo
Especializado Migratorio del MERCOSUR devenido en Foro Especializado
Migratorio en el 2004. A lo sefialado se suma la aprobacién y puesta en
vigencia de Ley de Migraciones de Argentina Ley 25.871, cuya influencia
repercute en toda la region. En las proximas paginas hablaremos de esos
cambios, de sus motivaciones y del rol de Argentina en los mismos.

Antecedentes historicos

Tradicional receptor de migrantes internacionales, entre 1857 y 1914
Argentina recibi6 4.600.000 extranjeros. En 1914 aproximadamente el
30% de la poblacion total del pais era extranjera y en su gran mayoria pro-
venian de paises europeos. Pasados los afios, en el censo poblacional, ho-
gares y viviendas del afio 2010 la poblacién extranjera representaba el 4,5
% de la poblacién total argentina, y tenia un perfil migratorio en el cual
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primaban migrantes latinoamericanos, muy especialmente los prove-
nientes de paises limitrofes y Perti.

Pese a ser considerado uno de los paises que mayor cantidad de migran-
tes ha recibido a lo largo de su historia y a que la migracion, ya sea europea
o latinoamericana resulta fundacional en el pais, Argentina careci6 desde
mediados del siglo pasado de una politica migratoria. Esa carencia se revir-
ti6 a partir de un proceso desarrollado en los primeros aiios del 2000.

Argentina pasaba espasmoédicamente de medidas restrictivas produc-
to de la aplicacién de la ley ordinaria en la ley a amplias amnistias im-
plementadas a partir de normas excepcionales. Las primeras generaban
irregulares, las segundas eran parches coyunturales que posibilitaban la
regularizacion de aquellos extranjeros que estaban en territorio, pero ter-
minado su plazo de vigencia se volvia a la ley ordinaria y con ella a la acu-
mulacion de irregulares que provocaba.

Esta secuencia alternada demostraba carencia de una politica migra-
toria. Las medidas que se aplicaban no se adecuaban a la realidad del pais
y no eran parte de una estrategia pensada con visién de futuro. Era nece-
saria una solucién con vocacién de permanencia que posibilitara la regu-
larizacién de los cientos de miles de migrantes que residian en el pais y de
aquellos que se sabia seguirian entrando.

La ubicacion geografica de Argentina y sus permeables fronteras, con
aproximadamente doscientos pasos habilitados y otros tantos sin habi-
litar, pero faciles de cruzar hacia que, cuando la situacién econémica era
favorable, miles de nacionales de paises limitrofes ingresaran buscando
una mejor calidad de vida y la posibilidad de girar dinero a sus familias
que quedaban en su pais de origen. Esa era la innegable realidad que habia
que conocer y aceptar si se pretendia bajar los niveles de irregularidad.

Cuando la cantidad de extranjeros irregulares en el pais era mucha,
Argentina implementaba amnistias. Tenia amplia experiencia en esas
medidas extraordinarias y conocia de sus beneficios y sus defectos. A me-
dida que las iba implementando se les encontraba mas defectos que bene-
ficios. En su historia reciente, desde 1947 a 1992, el pais llevo adelante siete
grandes amnistias. Todas ellas bajo gobiernos democraticos:

«En 1949 bajo el gobierno de presidente Perén se im-
plement6, mediante Decreto 15.972/49, una amnistia destinada
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a extranjeros de todas las nacionalidades (incluidos paises limi-
trofes).

«En 1958 bajo gobierno del presidente Frondizi se im-
plement6, mediante Decreto 3.364/58, una amnistia destinada a
extranjeros de todas las nacionalidades (incluidos paises limi-
trofes).

+En 1964 bajo gobierno del presidente Illia se imple-
mentd, mediante Decreto 49/64, una amnistia destinada a ex-
tranjeros nacionales de paises limitrofes.

+En 1965 bajo gobierno del presidente Illia, se imple-
ment6, mediante Decreto 11982/65, una amnistia destinada a
extranjeros nacionales de paises limitrofes.

«En 1974 bajo Gobierno del presidente Perén se imple-
mentd, mediante Decreto 87/74, una amnistia destinada a ex-
tranjeros nacionales de paises limitrofes.

«En 1984 bajo gobierno del presidente Alfonsin, se im-
plement6 mediante Decreto 780/84, una amnistia destinada a
extranjeros de todas las nacionalidades (incluidos paises limi-
trofes).

Latiltima gran amnistia fue en 1992, bajo Gobierno del
presidente Menen, se implement6 mediante Decreto 1033/92, y
estuvo destinada a extranjeros nacionales de paises limitrofes.

El ntimero de nacionales de paises limitrofes viviendo en el territorio
argentino es desde mediados del siglo pasado muy superior a la prove-
niente de otros paises. Este hecho, ficilmente constatable, eslo que llev6 a
que en la totalidad de las amnistias se abarcara a los limitrofes, mientras
que los nacionales de todos los otros los paises eran incluidos sé6lo en al-
gunas de ellas.

En los inicios del aiio 2000, a siete afios de terminada la ltima am-
nistiay atin vigente la restrictiva ley 22.439 dictada en 1981 Ley General de
Migraciones y de Fomento a la Migracién, conocida como ley Videla por
haber sido dictada en época del proceso militar, se habia una gran canti-
dad de migrantes irregulares en el territorio argentino. Desde diferentes
sectores se reclamaba la adopcién de medidas que solucionaran la situa-
cién de los mismos.
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En ese momento sucedieron en la region tres hechos que impulsaron
el giro de la politica migratoria en la regién. En Argentina el efecto de es-
tos tres hechos fue mayor. No solo impulsaron el mencionado giro, sino
que también proporcionaron la base conceptual y la légica de la “nueva
politica migratoria”.

1- La creaci6n de la Conferencia Suramericana para las
Migraciones (afio 2000).

2- El Acuerdo de Residencia de los Paises Miembros
Plenos del MERCOSUR, Bolivia y Chile (afio 2002).

3- La aprobacion y entrada en vigor de la ley 25.871/04
nueva Ley de Migraciones que derogo la ley 22439 (afio 2004).

Al decir de Eduardo Domenech: “El periodo 2000-2003 es muy signi-
ficativo para poder comprender el giro del discurso estatal en materia de
migraciones internacionales que se manifestara mas abiertamente hacia
mediados de la década. Durante esos afos de intensa labor legislativa,
concentrada particularmente en la elaboracién, discusién y elaboracion
de la nueva ley migratoria, no sélo es importante el proceso de negocia-
cién que se dio al interior del Poder Legislativo, sino también la posicién
que asumieron los distintos organismos del Poder Ejecutivo — en parti-
cular el Ministerio del Interior a través de la DNM- frente a los asuntos
migratorios en medio de diferentes administraciones gubernamentales”
(Domenech, 2009).

La Conferencia Suramericana sobre las Migraciones (SCM)

En el afio 2000 se realiza en Buenos Aires la 1° Reunion de la Conferencia
Suramericana sobre Migraciones. La Conferencia Suramericana sobre las
Migraciones (CSM) es un espacio intergubernamental no vinculante, ge-
nerado por la necesidad de consensos y armonizacién en las politicas mi-
gratorias de los paises de la regién sudamericana. En esa oportunidad el
didlogo entre los paises se alcanza consenso tres principios basicos que se
adoptaron como ejes centrales de la Conferencia:
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-Las migraciones como elemento indispensable para
lograr el desarrollo integro de los procesos regionales.

«Lavinculacién entre desarrollo y migraciones.

+El reconocimiento y defensa de los derechos huma-
nos de los migrantes. Este tercer principio constituye una te-
maAtica relevante y su abordaje permanente a lolargo de toda la
historia de la CSM.

Otro tema que en esa 1° reunion se abordd fue el MERCOSUR, proceso
vinculante que estaba ganando espacio en la regién, que estaba confor-
mado por paises que también formaba parte de la CSM y que propiciaba
laregularizacion de los migrantes como condicién indispensable para lle-
gar a la “inclusion” del migrante. La regularidad de los migrantes también
constituia un tema central en la agenda de la CSM.

Ese concepto se profundiza en la II CSM realizada en Santiago de Chile
en 2002 donde se entiende que afirmar que la “regularizacién posibilita
la integracién plena” resulta mas apropiada que “posibilita la inclusion”
utilizado en la anterior reunion”.

En la VI CSM realizada en Asuncion en el 2004 se reconocen los avan-
ces unilaterales de algunos estados de América del Sur en la implemen-
tacion de medidas que facilitan la regularizacién de los migrantes. En esa
oportunidad la Delegacién de Argentina resalté el dictado de la 25.871 su
compromiso con los Derechos Humanos de los migrantes y muy especial-
mente la incorporacién del criterio “nacionalidad Mercosur” en su art. 23
inc. L. También menciond que se estaba trabajando en el armado del Plan
Nacional de Normalizacién Documentaria Migratoria. En el acta de esa
CSM se incluy6 un parrafo que decia “Se insta a los paises receptores a
realizar todos los refuerzos posibles para que los migrantes pudieran salir
de la irregularidad.”

La importancia de la regularizaciéon migratoria fue y sigue siendo parte
de la agenda de la CSM. Afios mas tarde en la CSM de Cartagena, se reite-
ra que la regularizacién migratoria esta ligada a la posibilidad de ejercitar
los derechos humanos. Se destaca a la regularizacién migratoria como un
mecanismo para lograr el ejercicio pleno de derechos de los migrantes sura-
mericanos, asi como también a la consolidacién de la integracién regional.
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En la misma CSM Argentina informa que estaba trabajando con éxito
en el Plan Nacional de Normalizaciéon Documentario al que se conocia
como Programa Patria Grande y recalca que este Programa va mas alla
que una amnistia, y facilita la regularizaciéon de migrantes de manera per-
manente. Las Delegaciones de Peri1 y Bolivia, felicitaron y agradecieron a
Argentina por la implementacién del Patria Grande que estaba posibili-
tando la regularizacién de miles de sus nacionales que se encontraban en
territorio argentino.

El MERCOSUR

Las caracteristicas restrictivas de la Ley Argentina 22.439 dictada en mar-
zo de 1981 y a la que se conoce como Ley Videla por haber sido sanciona-
da bajo el proceso militar hizo que su aplicacién resultara generadora de
miles de migrantes irregulares imposibilitados por resultarles imposible
cumplir con los requisitos exigidos por citada ley.

La 22439/81 era una ley que no se ajustaba a la realidad de nuestro pais,
a su ubicacién geografica, a su historia, ni a las caracteristicas de la mayo-
ria de nuestros migrantes. Loégicamente no aportaba soluciones y lejos de
facilitar el acceso a la regularidad lo dificultaba.

La ley se negaba a reconocer el hecho de que, si bien los migrantes de-
ben cumplir con las normas de los paises a los que ingresan, los gobiernos
deben dictar normas susceptibles de ser cumplidas. Es una logica elemen-
tal y se pueden mencionar multiples ejemplos, tanto nacionales como in-
ternacionales que olvidaron esa féormula. Sin esa féormula combinada no
hay posibilidades de reducir la irregularidad.

Unos aiios antes del 2000 en Argentina comienza a tomar mayor fuer-
za el anhelo de tener una nueva politica migratoria. La toma de conciencia
sobre la importancia adquirida por el tema migratorio en el mundo, su
presencia en todas las agendas internacionales, 1as obligaciones surgidas
de los instrumentos firmados sobre la materia y el compromiso ético del
respeto de los derechos humanos que formaban parte de la bandera que
enarbolaba Argentina, contribuian y daban justificacién al mencionado
anhelo.
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Por otra parte, en el MERCOSUR, proceso de integracién regional al que
Argentina apostaba, se habia incorporado el factor humano para fortificar
el proceso de regionalizacién. Lelio Mamora al referirse a los procesos de
integracién y su incidencia en la politica migratoria de los paises que los
componen sostiene: “Las politicas migratorias actuales no pueden pres-
cindir del marco de integracién en el que estan comprometidos los paises,
si pretenden un enfoque realista de sus cursos de accién. Es en esta pers-
pectiva que las politicas migratorias reencuentran, en la concepcién de la
integracidn, entre los paises, un nuevo marco de adecuacién a la realidad
realista” (Marmora, 2002).

En marzo de 1991 se habia creado el MERCOSUR mediante documento
firmado por los presidentes de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. En
ese momento los objetivos buscados por este bloque regional eran eco-
némicos. Poco a poco el MERCOSUR fue avanzando y amplia su vision
e incorpora a sus objetivos el fortalecimiento politico, social y cultural
(Orlando, Mera y Nejamquis, 2010).

El tratamiento integral del tema migratorio dentro de la estructura
del MERCOSUR se daba en la Reunion de ministros de Interior creada en
1997. Lo dicho sin negar espacios institucionales del MERCOSUR donde
también se abordaban temas relacionados con las migraciones, pero ese
abordaje no era integral. Por ejemplo, el grupo 11 sobre temas laborales en
donde se abordaba el tema migrante, pero se lo hacia como fuerza laboral.

En sus inicios, 1a agenda de la Reunién de Ministros de Interior se tra-
taban exclusivamente temas de cooperacion regional sobre temas relati-
vos a controles de frontera y seguridad. Paulatinamente y llegando al afio
2000, esa visién reduccionista/securitista resigna su exclusividad para
dar espacio hacia una concepcién integral de las migraciones donde el
respeto de los derechos humanos tenia un rol preponderante.

En el &mbito del MERCOSUR, la importancia de la realidad en el dise-
fio de una politica migratoria comienza a ser sistematicamente analiza-
da a inicios de marzo del 2004 en la que fue la primera reunién del Foro
Especializado Migratorio del MERCOSUR oportunidad en que en la que
Argentina oficié como anfitriona. Embleméaticamente la reunién se reali-
706 en el edificio del que fuera el Hotel de los Inmigrantes que hoy funcio-
na como Museo dedicado a la migracién. Unas semanas mas tarde, el 17
de mayo del mismo aio en Chile, se firma por los Ministros de Interior de
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los Paises del Mercosur, Bolivia y Chile la Declaracién de Santiago sobre
Principios Migratorios que fue redactada sobre la base de un proyecto que
present6 Argentina y aiin hoy, en diferentes espacios regionales es utili-
zada como carta de presentacién del tratamiento de las migraciones en el
MERCOSUR

En el parrafo tercero de la mencionada declaracién se afirma: “La efi-
ciencia de la politica migratoria dependera de su adecuacién a la realidad
regional e internacional y a la aceptacién de que la regularidad migratoria
es condicion indispensable para la plena insercién del migrante en la so-
ciedad de recepcion™.

Situacién en Argentina

Al finalizar la década del 90 en Argentina se registraba un fuerte aumento
de los indices de desocupacién y pobreza. Como suele suceder en este tipo
de situaciones la migracioén, en este caso especialmente la limitrofe, pas6
a ser el chivo expiatorio culpable de todos los males. La opinién que se tie-
ne del migrante es generalmente negativa, representa el juicio espontaneo
que se tiene sobre lo extrafio, lo de afuera, al cual ficilmente se le pueden
atribuir las a causas de los problemas que la sociedad esta sufriendo y que
les resulta dificil de descubrir su origen o encontrar solucién (Marmora,
2002). En esos anos desde el Ejecutivo se desarrollaron una serie de proce-
dimientos para expulsar en forma colectiva y sin respetar el debido proce-
so a migrantes especialmente limitrofes y peruanos. Esta situacion causé
un rechazo generalizado de parte de la sociedad civil organizada.

En el 2000 el tratamiento del tema migratorio en Argentina comienza
a girar hacia una postura donde los Derechos Humanos eran sistematica-
mente incorporados. En ese marco la ley 22.439 quedaba atin més alejada
de la realidad y de 1a sociedad/ al referirse al cambio de la politica migra-
toria argentina afirma “es en uno de los principales desafios a enfrentar
por los posteriores gobiernos argentinos y la sancién de una nueva legis-
lacién migratoria en una verdadera deuda para la democracia El estado

1 El Acuerdo de Residencia para Nacionales del Mercosur, Bolivia y Chile, considerado un
hito en la historia del MERCOSUR social, serd desarrollado en préximas paginas bajo el
subtitulo: La Ley.
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argentino ante el reto de las migraciones internacionales: reflexiones del
reciente cambio del rumbo en la politica migratoria argentina” (Nicolao,
2010).

En esos afios el entonces director de Migraciones, Arturo Roig, comien-
za a deslizar conceptos propios de una vision aperturista de la politica
migratoria, lo que resultaba novedosa maxime por provenir del organis-
mo gubernamental al que representaba. En ese cambio influyd el asesora-
miento de funcionarios de la Direccién de Migraciones que aconsejaban
modificar la postura por entender que la misma era ineficaz carente de
proyeccion hacia una politica migratoria, y aumentaba el niimero de irre-
gulares que habia en territorio.

A partir de alli, el Ejecutivo avanza paulatinamente en la construccién
de la nueva politica migratoria basada en una concepcién realista, en el
cumplimiento de los instrumentos internacionales, en la integracién re-
gional a partir del MERCOSUR y fundamentalmente en la dimension éti-
ca de los Derechos Humanos. La necesidad de solucionar el problema de
la irregularidad de miles de migrantes que se encontraban en el territorio
argentino llevd a que, desde varios sectores sociales, se solicitara al poder
ejecutivo una nueva amnistia.

Con fecha 27 de abril de 2000 el presidente de la Comisién Episcopal
parala Migracion, Monseiior Rubén Frassia, gir6 una nota al entonces mi-
nistro de Interior Dr. Federico Storani en la que planteaba un pedido de
amnistia amplia y generosa para todos los inmigrantes ilegales que habi-
taban en Argentina. En ella manifestaba “Realizamos este pedido al ini-
cio del afio 2000 Aiio del Gran Jubileo como propuesta de reconciliacion,
perdén vy solidaridad”. Seglin expresara el Monsefior Frassia, el pedido
encontraba fundamento “en la necesidad de buscar para los extranjeros
una insercién social que tiene que ver con un objetivo de justicia y con los
Derechos Humanos de los inmigrantes, pero también en la necesidad de
que, estando estos inmigrantes bajo la proteccion de las leyes argentinas,
se adapten y se integren en nuestro pais’.

En el mismo sentido el 12 de julio del afio 2000, la Honorable CAmara
de Diputados de la Nacién presentd una declaraciéon ante la Direccién
Nacional de Migraciones en la que manifestaba que “veria con agrado que
el Poder Ejecutivo Nacional, en uso de sus atribuciones, disponga una nor-
ma de excepcién, amplia y generosa, que permita regularizar la situacion
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legal de los cientos de miles de extranjeros de extranjeros que se encuen-
tran viviendo en nuestro pais de forma irregular”.

Entre los fundamentos de la mencionada Declaracién resultan desta-
cables los siguientes: “en la Argentina existen cientos de extranjeros, en
su gran mayoria provenientes de paises hermanos latinoamericanos, que
carecen de documentacién en regla, residiendo por tanto en forma ilegal,
lo cual los condena a vivir en la marginacion. (...) Nadie puede pais los hace
totalmente vulnerables dudar que la forma irregular en que esos migran-
tes permanecen en nuestroy solo logra beneficiar el accionar delas mafias
que trafican y de los empresarios ventajistas que abusan con la contrata-
cién en condiciones casi de esclavitud de los extranjeros indocumenta-
dos. (..) Consideramos que necesario que el Poder Ejecutivo disponga una
medida generosa y de caricter excepcional que permita dar solucién a la
situacién planteada de irregularidad en que se hallan gran cantidad de
personas y familias extranjeras. Esta serd la mejor forma de garantizar
desde una perspectiva democratica la integracién al conjunto de la socie-
dad de estos migrantes hoy segregados y asi contribuir a una mejor y se-
gura calidad de vida”. Entendiendo que la amnistias eran parches coyun-
turales que no traen soluciones duraderas, al finalizar la Declaracion los
diputados manifiestan: “Somos conscientes que la sancién de una norma
que implique una amnistia para indocumentados corresponde a una me-
dida de caracter excepcional, por lo tanto, no nos exime como legisladores
del disefio de una legislacion de caracter integral y permanente que con-
temple los principales lineamientos de la politica migratoria nacional”.

Premonitoriamente como anunciando un futuro cercano, entre
los firmantes de esa declaracién se encontraba el entonces diputado
Giustiniani quien seria, cuatro afios mas tarde el autor de la Ley 25.871,
Ley de Migraciones Argentina vigente desde principios de 2004 y por la
que se deroga la ya mencionada Ley 22.439, conocida como Ley Videla.

Meses mas tarde los propios migrantes amparados por diversas ONGs
organizaron pacificas marchas frente a la casa de gobierno pidiendo una
solucién para su situacion de irregularidad migratoria. La presién era
grande y se ejercia desde diferentes sectores.

A lo largo de la historia argentina situaciones como la descripta en
los parrafos anteriores fueron antesala del dictado de una amnistia.
Por las experiencias vividas en esta materia, el gobierno sabia que la
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implementacién de una amnistia no era una solucién duradera para la
irregularidad migratoria. Era solo un resultado cortoplacista y requeria de
una fuerte erogacién presupuestaria, de una estructura edilicia, papeleria,
carteleria, mejoras de los equipos informaticos existente y adquisiciéon de
otros tantos, un aumento de personal; y garantizar transparencia y ade-
cuada atencién de los miles de migrantes que se presentarian. En ese con-
vencimiento el gobierno decide no dictar una amnistia.

Desde el Ejecutivo se decidié no avanzar en una amnistia, pero se te-
nia consciencia que debian tomarse urgentes medidas para solucionar el
problema de la irregularidad. Los irregulares eran muchos y en su gran
mayoria eran provenientes de Bolivia, Paraguayy Pert. La l6gica indicaba
que, si la presion era fuerte y los irregulares eran muchos, urgia generar
un mecanismo de facil y agil acceso a la regularidad. Habia que actuar
con ese objetivo y en el convencimiento que la lucha debe darse contra la
irregularidad y no contra el migrante irregular.

Laley

La ley 25.871, vigente desde enero del 2004, implic6 un giro de 180 grados
respecto a su antecesora. Es una ley realista, respetuosa de los Derechos
Humanos y de los instrumentos internacionales. Se trata de una ley mo-
derna, pionera al incorporar en su articulado el derecho a migrar, alabada
por paises y organismos internacionales e inspiradora de leyes migrato-
rias dictadas con posterioridad en los paises de la regién. Entre las dife-
rencias mas notables entre la ley 25.871 y la 22.439 se encuentra la parti-
cipacion del poder judicial en los procesos de expulsién, 1a disponibilidad
de organismos encargados de la defensa de los migrantes y garantes de
sus derechos y el cumplimiento del debido proceso. El derecho a acceder a
la salud y la educacion atin en condiciones de irregularidad es otro de sus
muchos puntos destacables.

Cuando se exige a los extranjeros requisitos imposibles de cumplir el
resultado es el indefectiblemente el aumento de la irregularidad. Los ex-
tranjeros acuciados por sus necesidades optaran por quedarse en condi-
cién irregular. La necesidad hace que el hombre migre y también hace que
ahn si no puede regularizar se quede. Sabe que siendo irregular no podra
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transparentar su presencia y que aumentara su vulnerabilidad, pero se
queda porque sabe que esta en un lugar donde hay lo que él y su familia
necesitan.

“La migracién no es un ilicito, sino una btisqueda legitima de mejores
condiciones para la subsistencia y el desarrollo. Es necesario explicar esto a
la opini6én publica... Debemos poner en el centro de nuestras preocupacio-
nes lavigenciay el respeto de los Derechos Humanos de los migrantes”, sos-
tuvo la entonces presidenta de Chile Michelle Bachelet en ocasién de la XV
Cumbre Iberoamericana desarrollada en Espaila los dias 14 y 15 de octubre
de 2006. Numerosos son los ejemplos que podemos citar respecto politicas
migratorias basadas en leyes restrictivas y en rigurosos controles que han
demostrado no ser eficaces. Los muros y los sofisticados mecanismos de
deteccién no logran disuadir a los extranjeros ni detener su ingreso.

Sobre la base de las experiencias de otros paises ylas propias Argentina
en la 25.871 se incorpora a la ley de forma permanente y estructural un cri-
terio de regularizacién que garantizaba la disminucién de la irregularidad,
el criterio conocido como “Nacionalidad MERCOSUR”. Este novedoso cri-
terio habia sido presentado en el ailo 2002 por la Delegacion Argentina en
el Aambito de la Reunién de Ministros de Interior del MERCOSUR, como
contrapropuesta a una propuesta de Brasil. Brasil habia propuesto que,
en forma concomitante, todos los paises del MERCOSUR implementaran
una amnistia que abarcara a los nacionales de esos paises que se encon-
traran residiendo en forma irregular en otro pais del bloque. Argentina sa-
bia que las amnistias eran solo parches y contrapropuso que se utilizara
la base de lo que postura de Brasil pero que se lo tomara como un criterio
permanente estructural no coyuntural y sin plazo de expiracién. Desde su
aprobacién y para siempre el nacional de un pais del MERCOSUR podria
obtener su radicacién en otro pais del MERCOSUR mediante un tramite
sencillo basado en la acreditacién de nacionalidad y acompaiiando certi-
ficado de carencia de antecedentes.

Con ese objetivo Argentina present6 el proyecto del que fue cono-
cido como Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Paises del
MERCOSUR, Bolivia y Chile. La propuesta argentina fue apoyada por los
paises miembros plenos del MERCOSUR. Todos ellos en algiin momen-
to de su historia habian implementado una amnistia y sabian que no
era una solucién duradera. El primero en manifestarse a favor fue Brasil
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expresando que retiraba su propuesta por considerar que la de Argentina
superaba la de Brasil, ya que no era una amnistia sino una medida estruc-
tural de la politica migratoria regional que fortificaria la integracién so-
cial del MERCOSUR. Dentro de la delegacion de Brasil Luiz Paulo Barreto
funcionario del Ministerio de Justicia, quien meses mas tarde fue nom-
brado Ministro de Justicia por el Presidente Lula Da Silva y el Consejero
Ralf Henderson de Cancilleria fueron los hacedores de esa postura.

La negociacién técnica dentro de la Reunion de Ministros del Interior
durd tres dias. el dia 8 de noviembre de 2002 los Ministros del Interior del
MERCOSUR y Estados Asociados suscribieron el Acuerdo de Residencia
del MERCOSUR. Al dia siguiente la edicién matutina del Diario La Nacion
de la Reptiblica Argentina publicé un articulo en el que bajo el titulo
“Libertad de Residencia dentrodel MERCOSUR” afirmaba “El MERCOSUR
acaba de dar el paso de mayor trascendencia en sus 11 afios de vida”.

Es dable sefalar que previo a que Argentina presentara su contra-
propuesta, internamente la decisiéon fue motivo de debate. La visién ne-
tamente securitista de algunos sectores gubernamentales y de algunos
funcionarios con una estructura mental formada bajo el imperio de 1a ley
22439 dificult6 llegar a un consenso. En reuniones internas del Ministerio
del Interior, cuando se hablaba de impulsar el Acuerdo de Residencia
Mercosury de facilitar la regularizacion de los migrantes, los sectores vin-
culados a organismos de seguridad ponian reparos. Entendian que medi-
das de facilitaciéon pondrian en riesgo la seguridad interna del pais.

Hubo un intenso debate que concluy6 con la aceptacion de llevar la
contrapropuesta a la mesa de negociacién del MERCOSUR. Uno de los
argumentos logico/practico de mayor peso utilizados para lograr la men-
cionada aceptacion, fue hacer notar que se trataban de extranjeros que ya
se encontraban en territorio y que siempre es mas seguro saber a quién se
tiene en casa que desconocerlo. Conocer foto, huella y domicilio del mi-
grante facilitar, en el eventual caso que delinca, su captura. Al igual que
un nacional serd juzgado, purgara la condena que se le imponga y de co-
rresponder, siempre bajo el debido proceso, sera expulsado. La regularidad
no otorga un manto de impunidad al migrante.

“Las iniciativas para sancionar una nueva ley migratoria se remon-
tan a los anos noventa, resultando clave la creacién de las comisiones
de Poblacién de la Camara de Senadores y la CAmara de Diputados, la
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presion de diversas organizaciones no gubernamentales, colectividades
de inmigrantes, instituciones eclesiasticas, organizaciones de derechos
humanos, entre otros. Confluyeron una serie de factores que favorecieron
su sancion en diciembre del 2003, entre esos factores figuran el consenso
del Poder Ejecutivo hacia el proyecto de ley, el acuerdo con la Direccién
de Migraciones con su nueva autoridad; 1a decisién politica del gobierno
nacional de impulsar el MERCOSUR y eliminar las restricciones de la in-
migracion procedente de paises limitrofes entre otros” (Novik, 2005).

La presentacién y negociacion de este Acuerdo se realizd en el segun-
do semestre del afio 2002 y se firmo por los Presidentes de los paises del
bloque a fines de diciembre del mismo afo. En escasos cuatro (4) meses
se gesto y firmo el Acuerdo que atin hoy sigue siendo considerado como el
hito mas importante en la historia del MERCOSUR social y que ha posibi-
litado hasta le fecha la regularizacién de algo méas de 3.600.000 naciona-
les de paises del MERCOSUR.

El citado Acuerdo de Residencia sigue vigente para todos los paises
del bloque salvo para Venezuela, tinico pais que no lo internaliz6. En
Argentina el citado criterio de nacionalidad MERCOSUR, que habia sur-
gido de un acuerdo multilateral, fue incorporado en la ley 25.871 como me-
dida unilateral de caricter permanente y paso6 a formar parte importan-
te de la nueva politica migratoria del pais. El Acuerdo de Residencia del
MERCOSUR, conforme las normas vigentes en ese momento, entraria en
vigencia cuando los cuatro miembros plenos lo convirtieran en ley inter-
nay notificaran de ello. En este caso Paraguay tardo siete afios en concre-
tar el procedimiento descripto en el parrafo anterior.

La incorporacién del criterio de nacionalidad MERCOSUR a la ley
25.871 en su art. 23 inc. L fue providencial posibilitando, a partir de la en-
trada en vigencia de la misma, 1a regularizacion de los cientos de miles de
extranjeros limitrofes. Sin esa incorporacién Argentina tendria que haber
esperado siete aflos para empezar el proceso de regularizacion de los na-
cionales de los paises del MERCOSUR que como se sefiald en parrafos
anteriores constituian algo mas del 85% de los extranjeros presentes en
su territorio. El mencionado inciso L del articulo 23 se convirti6 en el fun-
damento legal del llamado Programa Patria Grande, lanzado en abril del
2006.
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El 20 de noviembre del 2003, sefialando los avances de Argentina ha-
cia una nueva politica migratoria, el Diario la Nacién —version impresa—,
publicé una nota en la que se afirmaba “borrar fronteras burocraticas y
ordenar la situacién de numerosos migrantes ilegales en nuestro pais pa-
rece ser la meta que se ha fijado para los préximos meses el gobierno del
presidente Néstor Kirchner respecto de la politica migratoria”.

Proceso de gestacion de laley 25.871

El proceso de gestacién de la Ley 25.871 tuvo caracteristicas espe-
ciales. En ella trabajaron durante muchos afios Organizaciones no
Gubernamentales (ONGs), Organismos Internacionales tales comola OIM
y el ACNUR, centros de migrantes, expertos académicos, organismos de
Derechos Humanos, la Iglesia, Organizaciones Sindicales, y Organismos
Gubernamentales entre ellos la Direccién Nacional de Migraciones.

La ley 25.871, sancionada en 2003 y promulgada en enero del aio si-
guiente, saldo una de las grandes deudas que tenia la democracia. Rubén
Giustiniani, entonces Diputado Nacional Presidente de la Comisién
Nacional de Poblacién y autor de la Ley, manifestaba “que parecia con-
tradictorio los pedidos de argentinos para que se preserven los derechos
de nuestros migrantes en el exterior, cuando nosotros mismos todavia no
tenemos en nuestra propia legislacién esos derechos consagrados”.

Sefalaba Giustiniani que la falta de sancién de una ley migratoria que
reemplazara a la ley Videla no era por olvido o falta de importancia “pro-
yectos que eran aprobados en las Comisiones de Poblacién en la CaAmara
de Diputados o de Senadores no llegaban a convertirse en ley” (Giustiniani,
2004).

El Proyecto de la Ley 25.871 fue presentado el 7 de diciembre de 2001
por los Diputados Giustiniani, Gonzalez y Barbagelata, fue discutido du-
rante el 2002 por diversos actores relacionados con el tema tales como:
organizaciones no gubernamentales, organizaciones internacionales e
investigadores en reuniones y seminarios y muy especialmente en la au-
diencia ptablica final.
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Un verdadero ejercicio democratico en el que participaron todos

La nueva politica migratoria de Argentina y la ley 25.871, como herramien-
ta para su construccién e implementacion, recibieron el reconocimiento
de la comunidad internacional y el especial agradecimiento de los paises
limitrofes. Varios de los paises de la regién la tomaron como modelo al

momento de dictar sus propias leyes migratorias,
El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) opiné:

Julieta Nicolao, al referirse a esa época de la historia argentina afirma:
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La nueva legislacion supone la introduccién de importantes cambios en
cuanto al reconocimiento de los derechos humanos de las personas mi-
grantes. La ley consagra expresamente el derecho humano a migrar, al
establecer que el ‘derecho a la migracion es esencial e inalienable de la
personay la Reptiblica Argentina lo garantiza sobre 1a base de los princi-
pios de igualdad y universalidad’. No se trata sélo de una declaracién de
principios. Mediante esta disposicion el Estado se obliga a interpretar
la migraciéon como un derecho (esencial), y por lo tanto se compromete
a que tanto su politica general como sus actos en cada caso, ante cada
persona migrante, se ajusten al tratamiento que se debe dar a un derecho
fundamental. Al ser un derecho humano, entonces se aplican al derecho
a migrar todos los principios de derechos humanos (no discriminacién,
pro homine, razonabilidad, no regresividad, etc.) (CELS, 2011, p.9).

En el transcurso del Gobierno del Dr. Néstor Kirchner tuvieron lugar dos
hitos en materia de politica migratoria que marcan definitivamente un
punto de inflexién en el manejo de la problemaética en el pais, distan-
cidndose al mismo tiempo de las politicas de restriccion y selectividad
dominantes en los paises desarrollados. Por un lado, el 20 de enero de
2004 se promulg6 la nueva Ley de Migraciones (N°25.871) que dej6 sin
efecto la normativa del gobierno de facto. Por el otro, se implemento el
Plan nacional de Normalizacién Documentaria Migratoria, destinado
alos ciudadanos de los Estados Parte y Asociados del Mercado Comtin
del Sur, méas conocido como Programa Patria Grande (Nicolao, 2010).
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En septiembre del 2006, a dos anos de vigencia la Ley 25.871 y a poco
de haberse iniciado la implementacién del Programa Patria Grande,
Cancilleria y la Direccién Nacional de Migraciones prepararon un do-
cumento, como contribucién de Argentina al Dialogo de Alto Nivel sobre
Migracion Internacional y Desarrollo los avances de Argentina en el tema
migratorio. El documento tenia como titulo “Un cambio de Paradigma: el
tratamiento de la cuestién migratoria bajo la perspectiva de los Derechos
Humanos”. Posiblemente el titulo elegido no haya sido del todo apropiado.
Cambiar o romper un paradigma significa escapar del patrén y buscar so-
luciones innovadoras a viejas conclusiones que se piensa son equivocadas

Entonces alguien podia livianamente afirmar que el cambio que se
anunciaba obedecia a entender que estaban equivocadas las antiguas
conclusiones y a partir de ahora el tratamiento de la cuestién migratoria
se haria exclusivamente bajo la perspectiva de los Derechos Humanos, o
sea que en el tema migratorio Argentina estaba rompiendo con el paradig-
ma de los controles. Ya no se realizarian mas controles a los extranjeros
ya sea en frontera o en territorio. Esa no era la intencién de la Ley ni de las
autoridades.

Se entiende que controles y derechos humanos no son antagbénicos
entre si. Lo que se debe buscar es el justo equilibrio entre ambos. Los es-
tados son responsables de la seguridad de quienes habitan su territorio
ya sean nacionales o extranjeros. La situacién mundial con relacién a la
inseguridad y a la lucha contra los delitos transnacionales hacen 16gico y
necesario tomar recaudos y efectuar controles, pero existe un limite y ese
limite es el respeto a los Derechos Humanos

Pese a lo dicho en el parrafo anterior afios mas tarde, argumentando
que por apego a los derechos humanos se desatendian los controles, se
levantaron criticas a la Ley 25.871 alegando que su aplicacién ponia en
riesgo la seguridad del pais. Asi en el 2017, bajo argumentos basados en
el tema de seguridad, se dict6 el controvertido Decreto de Necesidad de
Urgencia DNU 70/ 17 con el que se pretendia modificar la 25.871 por en-
tender que existia la necesidad de “endurecer” 1a politica migratoria.

Para fundamentar el endurecimiento que se requeria se manipularon
estadisticas sobre extranjeros en carceles que fueron desmentidas por las
propias autoridades del Servicio Penitenciario. Otro argumento pasaba
por el tiempo en que tardaban en resolverse las actuaciones. Siendo que se
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conoce que las demoras de las actuaciones obedecen, en la gran mayoria
de los casos, a demoras imputables a la administracion.

El citado DNU tenia graves errores de forma y fondo. Por un tema de
jerarquia normativa un Decreto no puede modificar una Ley. La alegada
necesidad y urgencia no existia. No habia nada que pudiera llevar a la con-
clusién de que se estaba frente a una urgencia de caracteristicas tales que
generara la necesidad de modificar la ley 25.871 obviando el necesario paso
por el Congreso. La pretensién de modificacién mediante un DNU no solo
era contraria a derecho, sino que incurria en la irrespetuosa imprudencia
de pretender modificar una ley que tiene atras una larga historia de traba-
jo mancomunado en el que participaron todos los sectores involucrados
en el tema migratorio y que fue aprobada por unanimidad en ambas c4-
maras del Congreso.

El citado DNU fue muy criticado en el 4&mbito nacional y cuestiona-
do en el Ambito internacional. En su texto se asimilaba al extranjero con
delincuencia, se hacia caso omiso a instrumentos internacionales y a los
Derechos Humanos, se anulaba la participacién de la justicia, se estable-
cian plazos imposibles de cumplir por los extranjeros y en lineas genera-
les se incumplia el debido proceso. No solo modificaba la 25.871 sino que
producia un profundo cambio en la politica migratoria de Argentina.

El 5 de marzo de 2021 por Decreto 138/21 firmado por el Presidente
Alberto Fernandez y Ministros de su Gabinete, se derogd el DNU 71/17 y
se restituyd la vigencia del texto original de la Ley 25.871. Desde la vigen-
cia del DNU 71/17 han pasado pocos aiios. Fue una mala experiencia que
deberia llevar estar muy atentos y tomar recaudos para que no vuelva a
suceder.

El DNU 70/17 ha servido para demostrar que, pese a todo lo que se ha
trabajado y avanzado en Argentina sobre el tema y a pesar del reconoci-
miento y prestigio internacional oportunamente logrado, en el pais el re-
chazo al extranjero sigue existiendo en ciertos sectores de la sociedad. No
parecen ser muchos aquellos que abiertamente manifiestan su rechazo,
resulta mas preocupante el niimero incierto de aquellos que acompanan
en silencio esperando la oportunidad para sumarse.
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Reflexiones finales

En estas paginas se ha pretendido describir las especiales circunstancias
que en el plano nacional y regional se conjugaron en los primeros afnos
de la década del 2000 y generaron el espacio propicio y inico para la tan
esperada aprobacioén y puesta en vigencia de la nueva Ley de Migraciones
(ley 25.871.) En el actual escenario y sin perjuicio de entender que los 20
anos pasados desde la entrada en vigencia de la Ley 25.871 justificarian
pensar en una revision y eventual actualizacién, lo cierto es que hoy abrir
la ley a debate puede transformarse en una caja de pandora y sin buscar-
lo ni quererlo, se acabe acarreando consecuencias no deseadas y en lugar
avanzar se retroceda.
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La construccion de una casa comun
inclusiva y sostenible para todos

Juan Carlos Romanin

Introduccidn

La Ley de Migraciones 25.871 se aprobé luego de afios de debates, audien-
cias publicas en las que participaron los actores politicos, organismos
de seguridad, diversos Ministerios, ONGs, comunidades de migrantes, la
Iglesia Catolica, otras iglesias y representantes del poder judicial. Esta ley
se aprobd por unanimidad en ambas Camaras.

Laleysebasaenlos derechos garantizados en la Constitucién Nacional
y en tratados internacionales, como la Convencién sobre Derechos del
Niio, la Convencién de Derechos de Trabajadores Migrantes y sus fami-
lias y la Convencion de Derechos Humanos. El proceso de la elaboracion,
asi como su contenido, es muy reconocido por la comunidad interna-
cional, y fue citada en multiples ocasiones. La ONU, la OEA, la OIM, el
Mercosur, destacaron su valor en varias oportunidades.

Laley nos ayuda a todos a un cambio de actitud hacia los inmigrantes
y los refugiados, el paso de una actitud defensiva y recelosa, de desinterés
o de marginacién —que, al final, corresponde a la “cultura del rechazo’-
a una actitud que pone como fundamento la “cultura del encuentro’, la
Gnica capaz de construir una sociedad mas justa y fraterna. Pasar de la
hostilidad a la hospitalidad, del rechazo a la acogida.

Argentina ha recibido siempre como hermanos e hijos a los migrantes
de todo el mundo, y en especial en estas tltimas décadas, a 1os de los pai-
ses limitrofes y de América Latina. La Ley 25.871 favorece el desarrollo de
una cultura de respeto y solidaridad con el migrante. Nacié con marcado
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acento deinclusion e integracién para quienes vienen al pais a buscar me-
jores condiciones de vida.

La Iglesia Catolica reconoce distintos rostros de “pobres y excluidos” en
nuestra Nacibn, entre ellos muchos de migrantes. La Comision Episcopal
de Migrantes e Itinerantes intenta, justamente, sensibilizar y concienti-
zar a la poblacién sobre el fenémeno de las migraciones y su incidencia en
la sociedad. El Papa Francisco sostiene esta preocupacién y trabajo hacia
quienes tienen que afrontar la dificil situacién de la migracién o la des-
esperacion de tener que dejar compulsivamente su propia tierra y buscar
refugio en otros paises. “La Iglesia apoya a todos los que se esfuerzan por
defender los derechos de todos a vivir con dignidad” (Jornada Mundial del
Migrante, 2016).

La doctrina que Francisco nos deja en sus ensefianzas, en estos 10
anos de Pontificado, viene reforzada por su propia experiencia personal.
“Mis propios origenes me impulsan a trabajar para construir puentes. En
efecto, como ustedes saben, mi familia es de origen italiano, y por eso esta
siempre vivo en mi ese didlogo entre lugares y culturas distantes entre
si, entre un extremo del mundo y el otro, hoy cada vez mas cercanos, in-
terdependientes, necesitados de encontrarse y de crear &mbitos reales de
auténtica fraternidad” (22 de marzo de 2015).

Una realidad que nos llama la atencién es que, en 2018, una de las ini-
ciativas de las Naciones Unidas fue la de elaborar dos Pactos Mundiales
(Global Compacts), uno sobre migracién segura, ordenada y regular, y otro
sobre refugiados, para dar una respuesta conjunta a través de la coope-
racion internacional y la responsabilidad compartida por los diversos
paises del mundo. La Iglesia hizo su aporte con veinte puntos aprobados
por el Santo Padre. Se fundamentan en las mejores practicas de la Iglesia
Catdlica en respuesta a las necesidades de los migrantes. No agotan la
enseflanza de la Iglesia acerca de los migrantes, pero ofrecen considera-
ciones practicas para profundizar un didlogo con los diversos Gobiernos.
Argentina, ya tenia la Ley de Migraciones y se puede ver la anticipacién lo-
grada por nuestra legislacién a 1o propuesto por el mundo, con el objetivo
“de la construccién de una casa comun inclusiva y sostenible para todos.”

Es asi como la promulgacién de la Ley de Migraciones es de suma im-
portancia para la Iglesia Catélica, ya que se ve sostenida por una legisla-
cién que la impulsa a trabajar por los migrantes, especialmente por los
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mas vulnerables, de una manera segura y eficaz. Me permito realizar algu-
nas apreciaciones referentes a algunos aspectos que hacen a la vida de los
migrantes en nuestro pais reflejados en la Ley a la luz de las ensefnanzas
del Papa Francisco.

La trata, trafico y explotacion de personas

En primer lugar, en el art. 1 de la Reglamentacion, se aclara la relacién
con la Ley General de Reconocimiento y Proteccién al Refugiado N2 26.165
y la Ley N2 26.364 sobre Prevencion y Sancién de la Trata de Personas y
Asistencia a sus Victimas. Se habla mas delante de “personas que hayan
sido victimas de la trata de personas u otras modalidades de explotacion
esclava y/o victimas del trafico ilicito de migrantes” (Regl. Art. 23, Art. 29,
Art. 116 y 121, entre otros).

Con respecto a esta tematica, la Iglesia Catélica, a través del Papa
Francisco, siempre tiene una palabra de denuncia frontal y de defensa de
los mas vulnerables: “Reafirmo que la “trata de personas’ es una activi-
dad innoble, una vergiienza para nuestras sociedades que se consideran
civilizadas. jExplotadores y clientes a todos los niveles deberian hacer un
serio examen de conciencia ante si mismosy ante Dios! La Iglesia renueva
hoy su fuerte llamamiento para que se defienda siempre la dignidad y la
centralidad de toda persona, en el respeto de los derechos fundamenta-
les, como destaca su doctrina social, y pide que los derechos se extiendan
realmente alli donde no se los reconoce a millones de hombres y mujeres
en todos los continentes (24 de mayo de 2013 a la Plenaria del Consejo
Pontificio para la Pastoral de los Emigrantes e Itinerantes).

La Ley adopta medidas necesarias para que aseguren proteccién y de-
fensa a las victimas de trata (Art. 116, 119, 121) (Regl. art 23 inc. m.3). En
este sentido la Iglesia tiene una especial atencién a los nifios y nifias mi-
grantes: “estos chicos y chicas terminan con frecuencia en la calle, aban-
donados a si mismos y victimas de explotadores sin escriipulos que, mas
de una vez, los transforman en objeto de violencia fisica, moral y sexual”
(Benedicto XVI, Mensaje para la Jornada Mundial del Emigrante y el
Refugiado 2008).
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“Por otra parte [dice el Papa Francisco] la linea divisoria entre la emi-
gracion y el trafico puede ser en ocasiones muy sutil. Hay muchos fac-
tores que contribuyen a crear un estado de vulnerabilidad en los emi-
grantes, especialmente si son nifios: 1a indigencia y la falta de medios
de supervivencia; el bajo nivel de alfabetizacion; el desconocimiento de
las leyes, la cultura y, a menudo, de la lengua de los paises de acogida.
Esto los hace dependientes fisica y psicologicamente. En esos casos, el
derecho de los Estados a gestionar los flujos migratorios y a salvaguar-
dar el bien comin nacional se tiene que conjugar con la obligacién de
resolver y regularizar la situacién de los emigrantes menores de edad,
respetando plenamente su dignidad y tratando de responder a sus ne-
cesidades, cuando estan solos, pero también a las de sus padres, por el
bien de todo el ntcleo familiar” (24 de mayo 2013).

En el Art. 10 de la Ley se dice explicitamente: “El Estado garantizara el
derecho de reunificacién familiar de los emigrantes con sus padres, con-
yuges, hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades diferentes”.

Insercion, igualdad e integracion

Ya desde el inicio de la Ley se afirma el deseo de dar “‘cumplimiento a los
compromisos internacionales de la Repiblica en materia de derechos
humanos, integracién y movilidad de los migrantes (..) contribuir al en-
riquecimiento y fortalecimiento del tejido cultural y social del pais” (Art.
3). Como asi también se dice de favorecer iniciativas destinadas a la inte-
gracion de los extranjeros tendientes al “conocimiento y la valoracién de
las expresiones culturales, recreativas, sociales, econémicas y religiosas
de los migrantes” (Art. 14 inc. c).

En este sentido, el Papa Francisco invita al esfuerzo de derribar los
muros que nos separan y construir puentes que favorezcan la cultura del
encuentro, conscientes de la intima interconexion que existe entre paises
diversos. “En esta perspectiva, las migraciones contemporaneas nos brin-
dan la oportunidad de superar nuestros miedos para dejarnos enriquecer
por la diversidad del don de cada uno. Entonces, si 1o queremos, podemos
transformar las fronteras en lugares privilegiados de encuentro, donde
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puede florecer el milagro de un nosotros cada vez mas grande” (Roma, San
Juan de Letran, 3 de mayo de 2021).

De hecho, la historia argentina nos ensefia que la aportacién de los mi-
grantes ha sido fundamental para el crecimiento social, cultural, religioso
y econémico de nuestro pais. Reconocemos el trabajo, la capacidad de sa-
crificio, 1a insercién en las comunidades que los recibieron. Este aporte hoy
podria ser mayor si se los valorara y se los apoyara mediante programas es-
pecificos de inclusién. La Ley 25.871 legitimamente hace referencia a esto.

Pero todavia no hemos logrado una plena adecuacién a los tiempos
nuevos. Es el deseo de querer tratar a los demas con la misma pasién y
compasién con la que queremos ser tratados. “Acompaiiemos el creci-
miento de los otros como queremos ser acompanados. En definitiva: que-
remos seguridad, demos seguridad; queremos vida, demos vida; queremos
oportunidades, demos oportunidades. El pardmetro que usemos para los
demas sera el parametro que el tiempo usara con nosotros’ (24 de sep-
tiembre de 2015, Francisco ante el Capitolio de EEUU).

El aporte cultural y social de los migrantes que propicia la ley es ne-
cesario para poder enriquecernos y enriquecerlos a ellos con nuestros
propios y genuinos valores. Para esto, es necesario un cambio de actitud
hacia los migrantes por parte de todos. En muchas ocasiones, ellos viven
situaciones de pobreza y marginacion, y a veces son acusados de los males
de nuestra sociedad.

El Papa Francisco invita a tener una mirada superadora hacia ellos: “Es
necesario pasar de una actitud de defensa y de miedo, de desinterés o de
marginacién que, al final, corresponde precisamente a la cultura del des-
carte, a una actitud que tenga a la base la cultura del encuentro, la Ginica
capaz de construir un mundo mas justo y fraterno, un mundo mejor” (11
de julio 2014).

Solo asi se podran adoptar nuevas formas de migracién legal y segura,
como apunta nuestra Ley. En el articulo 6 leemos: “El Estado en todas sus
jurisdicciones, aseguraré el acceso igualitario a los inmigrantes y sus fa-
milias en las mismas condiciones de proteccién, amparo y derechos de los
que gozan los nacionales, en particular lo referido a servicios sociales, bie-
nes publicos, salud, educacioén, justicia, trabajo, empleo y seguridad social”.
Todo garantizado sobre la base de los principios de igualdad y universalidad.
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Francisco describe lo hermoso de una sociedad que sabe integrar a
los migrantes y lo expresa como uno de sus desafios personales en su
Pontificado: “Los migrantes me plantean un desafio particular por ser
Pastor de una Iglesia sin fronteras que se siente madre de todos. Por ello,
exhorto a los paises a una generosa apertura, que en lugar de temer la des-
truccién delaidentidad local sea capaz de crear nuevas sintesis culturales.
iQué hermosas son las ciudades que superan la desconfianza enfermiza e
integran a los diferentes, y que hacen de esa integracién un nuevo factor
de desarrollo! jQué lindas son las ciudades que, atin en su disefio arquitec-
ténico, estan llenas de espacios que conectan, relacionan, favorecen el re-
conocimiento del otro!” (24 de noviembre de 2013, Evangelii Gaudium, 210).

Centralidad de la persona humana

La realidad migratoria pide ser afrontada y acompaifiada de un modo nue-
Vo, equitativo y eficaz, que exige una cooperacion internacional y un espi-
ritu de profunda solidaridad y compasién. Es importante la colaboracion
a varios niveles de legislacion, con la adopcion, por parte de todos, de ins-
trumentos normativos que tutelen y promuevan a la persona humana.
“Todo emigrante es una persona humana que, en cuanto tal, posee de-
rechos fundamentales inalienables que han de ser respetados por todos y
en cualquier situacién. Hoy mas que nunca es necesario reafirmar la cen-
tralidad de la persona humana, sin permitir que condiciones contingentes
y accesorias, como también el necesario cumplimiento de requisitos buro-
craticos o administrativos, ofusquen la dignidad esencial” (21 de febrero de
2017, a los participantes del Foro Internacional sobre Migracionesy Paz).
Mientras trabajamos para que toda migracion pueda ser fruto de una de-
cision libre, estamos llamados a tener el maximo respeto por la dignidad de
cada migrante. Esto significa acompafiar y gobernar los flujos migratorios
del mejor modo posible, construyendo puentes y no muros, ampliando los
canales para una migracién seguray regular, como lo es la Ley 25.871.
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Tradicion humanitaria y abierta

Argentina es el lugar de destino de muchas familias extranjeras. La Ley
25.871 les ofrece el amparo y la proteccién necesarias que los invita a ser
acogidos de una manera inclusiva y enriquecedora. “Dondequiera que de-
cidamos construir nuestro futuro, en el pais donde hemos nacido o en otro
lugar, lo importante es que haya siempre alli una comunidad dispuesta a
acoger, proteger, promover e integrar a todos, sin distincién y sin dejar a
nadie fuera” (Francisco, 11 de mayo de 2023).

Celebrar 20 afios de 1a Ley de Migraciones es celebrar un paso adelante
hacia una nueva mirada sobre los migrantes que eligieron y eligen nues-
tro pais para lograr mejores condiciones de vida para ellos y para sus fa-
milias. Es celebrar el aporte significativo de esta Ley a nivel mundial en la
legislacién migratoria. Hacemos memoria agradecida a todos y cada uno
de los que la hicieron posible. Gracias, Ruben Giustiniani por su dedica-
cién y por haberse puesto al hombro este trabajo tan comprometido de
favorecer mejores condiciones de vida para los migrantes que eligen nues-
tro pais como lugar de destino.
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Avances, potencias y deudas

Marta Guerreno Lopez

En memoria a Pancho Torres, un imprescindible

Este escrito se presenta en primera persona, como una migrante que par-
ticip6 en las propuestas para derogar la llamada ley Videla y construir
un nuevo modelo normativo y social, el cual celebro. Este escrito, donde
se entrelazan recuerdos y anécdotas, actividades y seminarios, alegrias y
tristezas, quiere resaltar tres elementos. Elementos que son necesarios
para comprender la importancia de hacer este balance a 20 afios de la Ley
de Migraciones, la 25.871. Primero, el papel de las organizaciones de socie-
dad civil (OSC), de y para migrantes, en estas luchas. Segundo, 1a potencia
construida a partir de la interculturalidad y el compartir saberes, no solo
en estos 20 afios de ley sino por mas de 30 afios de trabajo y organizacion.
Por Gltimo, 1a deuda de la democracia para abrir el debate en el Congreso
Nacional para que los migrantes podamos ser electores nacionales.

Migrar es un derecho humano, avances (con tensiones entre la
normativay las practicas)

Recuerdo la primera vez que me invitaron a participar de un encuentro
paradiscutir la derogacion de Ley Videla, fue en el afio 1989, en Alta Gracia,
donde llegaron migrantes de varias provincias. Alli discutimos dos dias
enteros. Yo no entendia en ese momento la importancia de ese encuentro
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y lo que implicaria para mi vida y para todos los que quieran “habitar el
suelo argentino”. Poco a poco me di cuenta de que habia que cambiar-
lo todo, que los destratos recibidos en la propia Direccién Nacional de
Migraciones y otros lugares donde obligatoriamente debiamos recurrir
para tramitar nuestros documentos. Fue una tarea complicada porque la
mayoria de las personas que participAbamos de las reuniones no tenia-
mos esos problemas de documentacioén, sobre todo, ya que éramos privi-
legiados migrantes documentados. La Pastoral Migrante realiz6 una gran
tarea al sensibilizar y crear empatia por la causa migrante.

Este encuentro se replicd en otras reuniones, en charlas, en cartas a
diputados y en diferentes eventos. Este trabajo qued6 plasmado en dife-
rentes investigaciones y notas periodisticas, en donde se puede registrar
el papel crucial que desempefian las organizaciones de la sociedad civil
en la promocion y defensa de los derechos de los migrantes en Argentina.
La ley se enmarca como un hito, no s6lo como momento histérico en la le-
gislacion argentina, sino también por el arduo trabajo comunitario desa-
rrollado y del equipo que ha perdurado a lo largo del tiempo. La ley 25.871
cambi6 los paradigmas de c6mo se comprende la migracion en Argentina.
En cada encuentro, actividad, mientras haciamos un festival, en fecha pa-
tria, en cada lugar que podiamos resaltamos la importancia de la ley al
reconocer como derecho humano la migracién (art.4), ejemplo de apertura
y ampliacién de derechos para la poblacién migrante, que deseamos se
replique en toda la regién y el mundo.

Hablar de la ley migratoria para las Organizaciones de la Sociedad Civil
(OSQC) es destacar su compromiso incansable en la colaboracién para la
construccién de un marco legal que reconozca y proteja los derechos de los
migrantes. Durante afios, varias organizaciones propiciamos espacios de
encuentros, debates y acciones, donde se han propuesto y negociado los tér-
minos y principios que deben regir en materia migratoria en un pais donde
la poblacion migrante llegd a ser mas de la mitad del total, me refiero al cen-
so nacional del afio 1895, donde el 57% de total del pais era migrante. Desde
ese entonces, la poblacién local ha crecido y hoy somos, segtn el tltimo
censo del afio 2022, el 4,2% de la poblacién no nacida en el territorio, aunque
el imaginario habla de otros datos, dificiles de refutar. Somos mas de 2 mi-
llones de personas que aportamos a la construccion diaria y cotidiana del
pais, donde vivimos y al que adoptamos como propia.
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No podemos obviar el hecho de que este proceso ha estado marcado por
encuentros y desencuentros. Sin embargo, cada desafio ha sido una opor-
tunidad para fortalecer los lazos comunitarios y reafirmar el compromiso
con la causa migratoria. Cada discusion sobre los articulos y fundamentos
de la ley ha sido una oportunidad para reflexionar sobre las experiencias
personales como migrantes, asi como para visibilizar y denunciar las dis-
criminaciones y maltratos sufridos por nuestro colectivo, que era impe-
rioso cambiar la Ley de la Dictadura, conocida como “Ley Videla”, donde
se fomentaba la migracién europea y nada se hablaba de los vecinos de
Latinoamérica, de donde proviene la mayor migracién actual.

Recuerdo aquel 17 de diciembre de 2003 que se sanciond, pero mas re-
cuerdo el 21 de enero de 2004 que sali6 en el Boletin Oficial y recién alli
comprobamos los cambios que sufrid, pero la emocién y la alegria fueron
superiores, por fin dejdbamos la ley de la dictadura y los primeros arti-
culos del 4 al 15 marcaban el rumbo sofiado. No es ficil explicar tantas
sensaciones de ese dia: alegria, emoci6n, ganas de salir a gritar a todos que
somos iguales que los locales, la sensacién del deber cumplido, el logro
colectivoy tanto mas. A pesar de los recortes que se realizaron a la presen-
tada originalmente, para ser aprobada, el hecho de haber cambiado la Ley
Videla por una legislacién que reconociera el derecho a migrar fue motivo
de celebracién y esperanza para los migrantes en Argentina.

Es importante resaltar que este proceso ha sido un verdadero ensayo,
una prueba constante de resistencia y perseverancia. Desde los primeros
encuentros en la Pastoral Migrante hasta las discusiones y debates que lle-
varon a la promulgacién de la ley, las OSC han sido catalizadoras del cam-
bio y defensoras de los derechos de los migrantes. Aprendimos en conjunto
los procesos de la elaboracién de la ley, sus defensas y sus negociaciones.

Sin embargo, la aprobacién de la ley no marc6 el final del camino, sino
mas bien el inicio de una nueva etapa. Aunque se promulgd inmediatamen-
te, su implementacion enfrentd obstaculos y retrasos. Aqui nuevamente la
participacién activa de las OSC ha sido fundamental, no solo en la difusién
de la ley entre la comunidad migrante, sino también en la defensa de sus
derechosy en la exigencia de su cumplimiento por parte de las autoridades.
A 20 afios reconozco que la falta de experiencia de la mayoria de las orga-
nizaciones que militamos nos llevd a ser muy inocentes y pensar que ya al
tener la Ley, podiamos ser sujetos de plenos derechos. Al correr de los aflos
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descubrimos que quedaba mucho por hacer y si no empezabamos a accio-
nar nosotros mismos, el estado no se iba a encargar de hacer cumplir la ma-
yoria delos articulos. Por la emocién de tanto tiempo esperado o superacién
de lo cotidiano, nos quedamos dormidos una década. Recién cuando se ce-
lebr6 los 10 anos de la Ley y palpamos nuestra ausencia en el campo politi-
co-social argentino. Si bien, celebrabamos la “maravillosa ley” conquistada,
comprendiamos en nuestros encuentros, que no nos habiamos apropiado
de la idea de ser sujetos de derechos. La mayoria seguia desconociendo los
126 articulos de la ley. Decidimos en 2014, reagruparnos, esa vez decidimos
ir a Neuquén lideres y lideresas, que venimos militando la causa migrante
desde hace muchos afios, y varias partes del proyecto de ley presentada y
aprobada, pero no conocida ni difundida.

Decidimos hacer nuestro primer encuentro de la Red Nacional de
Lideres Migrantes (RNLM). Bastaron tres dias y 100 lideres y lideresas
para recargar todas las energias y reconocer que teniamos una ley ejem-
plar pero totalmente desconocida. Alli conformamos la Comisién Politica
de la Red Nacional de Lideres Migrantes en Argentina. Nos constituimos
en el afio 2014 para buscar el pleno ejercicio de los derechos, para consti-
tuirse como sujeto politico colectivo e interlocutor valido ante las auto-
ridades competentes, sobre todo la Direccién Nacional de Migraciones y
tener incidencia a nivel municipal y provincial en los temas ques compe-
ten a nuestro colectivo. Decidimos promover el intercambio con el mundo
académico que busca el didlogo con los y las migrantes, consideramos el
momento que seamos los propios migrantes quienes hagamos escuchar
nuestras voces y no solo ser representados. Esta alianza con el Mundo
Académico dio grandes frutos y enseilanzas como la Encuesta Nacional
Migrante, organizada por Conicet, pero con el apoyo de mas de 100 organi-
zaciones de migrantes. Estas discusiones siguen vigentes en los diferen-
tes encuentros de la RNLM. Encuentros por demas dificiles de organizar
y sostener, en cada encuentro, con diferencias y matices, se sostiene la
importancia de la ley y de avanzar sobre mas derechos (Véase imagen 1).
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5,

Fuente: Fotografia Lucrecia Maria Fernindez para la RNLM, 2023 en C6rdoba.
La interculturalidad, una potencia

Vivimos en un pais considerado, histéricamente, como receptor de migran-
tes, segin datos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), nuestra
Argentina presenta uno de los valores maés altos de la regién, después de
Surinam y Chile. Segiin la encuesta nacional migrante (ENMA 2020) del total
de la poblacién migrante el 53% son mujeres, 45 % varones y un 2% parte del
colectivo LGBT+. Esta encuesta sélo fue respondida por mayores de 18 afios,
porlo que no contamos con datos de infancias. Un dato que no debemos dejar
atras es que es una poblacién joven en edad productivamente activa y que los
principales paises de donde provenimos son: Paraguay, Bolivia, Chile, Per,
Italia, Venezuela, Uruguayy Espaiia. E1 87,1 % de Latinoamérica. Por este dato
deberiamos revisar la curricula educativa y actualizar los planes educativos,
a las realidades de la migracién actual en el pais. Sin olvidar la migracién
histoérica, consideramos valioso sumar las nuevas voces y dar relevancia a lo
que ocurre hoy en el pais, con mirar alrededor podemos encontrar que en casi
todas las escuelas hay niflos migrantes y descendientes compartiendo los sa-
beres con los nifios locales. Si se valorara y se practicara mas la intercultura-
lidad, las aulas serian espacios de gran aprendizaje e intercambio de saberes
que podrian transformar nuestra forma de vivir y compartir.
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En las escuelas Cordobesas, hay 7.494 nifios y adolescentes inmigrantes
en edad escolar, la mayoria oriundos de Bolivia y de Pert. La cifra creci6 en
los tiltimos ailos, pero representa menos del uno por ciento del total de la
matricula en las escuelas de todas las modalidades y gestiones. Al ver estos
datos es necesario y urgente pensar y ensefar de otra forma en las aulas.
Recuerdo a una maestra Ménica Zidarich, los cambios que produjo en un
pueblo El Sauzalito del Chaco (Norte Argentino), habitado mayoritariamen-
te por aborigenes Wichi, donde decidi6 ensenar en el idioma local, sefialaba
que no era fracaso escolar sino el racismo el problema. “Los maestros eran
racistas, discriminaban a sus alumnos, decian que tenian problemas de
aprendizaje. Pero esos supuestos fracasos, al aprender la maestra el wichi,
dio como resultado maestros bilinglies que transformaron su comunidad.

Otro tema no menos importante es la autopercepcién étnica y el idio-
ma materno, que es una de las formas mas directas de comunicacién, al
respecto la ENMA 2020 sefiala que 3 de cada 10 migrantes tienen ascen-
dencia africana, asiatica o indigenay que, si bien la mayoria indicaron que
habla castellano, un 42% no lo considera su idioma principal: un 20,3%
habla guarani, 5,6% italiano, 5,5% quechua.

Las personas que deciden migrar generalmente son muy activos en la
participacién comunitaria, por eso deja sus aromas y lugares propios, para
trasladarse a otro, aunque esto no le fuera del todo amigable, para mejorar
sus vidas. La proactividad de los migrantes es una fortaleza que acompa-
na en ese peregrinar en busca de mejores oportunidades. Les comparto
una imagen de una actividad realizada en el marco del ENLM, en 2019,
donde Fredda Montaiio (gran lideresa y artista ecuatoriana) nos canta a
las mujeres y diversidades migrantes para que nos cuidemos, nos apoye-
mos y trabajemos juntas (véase imagen 2).

¢Aqui vivo, aca voto? deudas pendientes

Hay muchos desafios a estos 20 afios de la ley, pero uno de los temas que
considero un tema poco tratadoy que en el articulo 11 de la 25.871 y sefiala
que los migrantes pueden participar de la vida politica del pais.

Una gran deuda que tiene la democracia para con los migrantes, es
la negativa de ser electores nacionales. Hoy previa inscripcién (menos
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en CABA, que tiene inscripcién automatica) se puede elegir intendente
en casi todos los municipios, menos en Formosa que no permite votar.
Las particularidades de esta provincia merecen un capitulo aparte por el
atropello a los derechos y a la participacién ciudadana. En Buenos Aires,
Coérdoba, La Rioja y Tucuman se puede elegir Gobernador, en el resto de las
provincias solo cargos locales y en ningln caso un inmigrante (excepto se
naturalice) puede elegir presidente y otros cargos nacionales. Y en cuanto
a ser elegidos, solo cargos locales. El deseo de participacién politica ac-
tiva de la poblacién migrante es proporcional a los afios de residencia y
pertenencia (hijos, trabajo, hogar) al pais de residencia, pero esto no se
acompaiia de los cambios en la participacién politica, se sigue negando
ser electores nacionales.
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Mapa1

B lefera de gobierno, legisladones/as y comunenos as
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wiota ra permitido
Fuente: elaboracion propia.

Fuente: Informe nro. 5 del Observatorio sobre Migraciones
y Asilo en Argentina “Gabriel Chausovsky” (2022).

El deseo de participacién ciudadana en la poblacién migrante es alto.
Segtin ENMA 2020 el 40% de las personas migrantes participan en orga-
nizaciones sociales, barriales, comunitarias y de migrantes, asi como de
partidos politicos, cooperativas o agrupaciones religiosas. Y en relacion
con el sufragio sélo el 38% participa en la eleccién nacional, mientras el
46% participa en las elecciones de su pais de origen, aunque lleven mas de
2 a 40 afios afuera.

La participacién de las organizaciones de la sociedad civil en la pro-
mocién y defensa de la ley migratoria se vio claramente ttil pero no su-
ficiente, porque faltan aprovechar sus competencias y politicas ptablicas
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adecuadas que acompaiien a estas organizaciones. Que al pais de acogida
aan le falta pagar la deuda y permitir a nuestro colectivo de electores na-
cionales ser elegidos en el pais donde aportamos segiin un informe de la
OIT un 4% del producto bruto Interno (PBI).

Conclusiones

Los 20 afios de la Ley migratoria en Argentina han sido un hito impor-
tante en la lucha por los derechos de los migrantes. Las organizaciones de
la sociedad civil han desempefiado un papel fundamental en su promo-
cién y defensa, aunque queda mucho por hacer para garantizar su plena
implementaciéon y para abordar los desafios pendientes, como el derecho
de los migrantes a participar en la vida politica del pais.

Es necesario seguir trabajando en conjunto, tanto con las organizacio-
nes de migrantes, las organizaciones de la sociedad civil, ONGs, clubes,
cooperativas, asi como también con las autoridades gubernamentales,
para garantizar que la ley se cumpla en su totalidad y para promover po-
liticas ptiblicas que realmente apoyen a los migrantes en su integracion,
desarrollo humano, laboral y el ejercicio de sus derechos.
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El rol de las mujeres migrantes
y la organizacion

Lourdes Rivadeneyra

Segtin la estimacion mds reciente, en 2020 habia en el mundo aproximadamente 281 mi-
llones de migrantes internacionales, una cifra equivalente al 3,6% de la poblacién mundial
Informe OIM 2022

(..) las mujeres estdn en marcha en todas partes del mundo. Se van impul-
sadas por las oportunidades, por la venta de suefios, por la violencia, por los
matrimonios abusivosy por las tradiciones patriarcales, y porque en sus pai-
ses no son nada y no tienen nada.

Extracto del Informe Anual, Las Mujeres y la Migracién Internacional
Documento presentado por UNFPA

Cuando me invitaron a escribir un capitulo para este libro, inmediata-
mente me vino a la memoria un momento que marco parte de mi vida
militante, siempre lamento que en ese momento no existieran los celula-
res, ya que no quedo ninguna foto de “la plaza de las mujeres migrantes”,
obviamente, denominacion que le di yo a 1a plaza Once de aquella época.
Corrian los aflos noventa y en nuestros paises —paises del Cono Sur—
migrar era la inica solucién para escapar de la pobreza, de la desigualdad,
de la falta de oportunidades. De mi pais (Pert1) se decia que “lo tinico que
exportaba, eran migrantes”. Si bien el destino de los peruanos en un pri-
mer momento fue EE. UU., Japoén, Espaiia, aparecié un nuevo destino, un
pais que se decia era la Europa de América Latina, un pais que necesitaba
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mujeres para trabajar en casas de familia, cuidando nifos, adultos y lim-
piando. Ese pais era la Argentina.

Llegue en el afio 1993, con 23 afos, tiempo en que la politica migratoria
era regida por la “ley Videla”, como su nombre bien lo dice, una ley de la
época de los militares. Asi lo cita Lelio Marmora (Red de Naciones Unidas
sobre la Migracién en Argentina, 2023, pp. 15-16):

El decreto Ley 22.430 de 1981, establecido al final del gobierno de la dic-
tadura militar, titulado ‘Ley General de Migraciones y Fomento de la
Inmigracién’ institucionalizé la ‘Doctrina de la Seguridad Nacional' y
redujo al minimo los derechos de las personas migrantes. Asi, durante
veinte afios, la normativa migratoria dependi6 de las diferentes regla-
mentaciones que sobre dicha Ley se hicieron para poder administrar la
situacién de las personas migrantes.

Durante 1995 y 1999, las politicas migratorias restrictivas se recrude-
cieron atin mas luego de la firma de un contrato entre el gobierno na-
cional yla empresa Siemens que permitia el cobro de aranceles, tasasy
documentos a migrantes, a cambio de la instalacién de un nuevo siste-
ma de informatizacion de los procedimientos migratorios.

Dichas restricciones fueron ejecutadas por la Direccién Nacional de
Migraciones (DN M), con argumentos basados en las ideas xen6fobas de
que las personas migrantes eran las causantes del desplazamiento de
la mano de obra nacional, del aumento de la inseguridad y del colapso
de los servicios sociales. Todo ello a pesar de que varias investigaciones
demostraron la falsedad de cada una de estas afirmaciones (Maguid,
1995; Marmora, L, H, y Gorini, J,1995; Montoya y Perticara, 1995).

Esta tendencia restrictiva de la época en materia migratoria también
se fortalecié desde el Decreto oficial que en el afio 1998 prohibi6 el cam-
bio de categoria migratoria, estableci6 condiciones de ingreso mas du-
ras y por Decreto 1434-1987 hizo operativa la denominada ‘Ley Videla”
(Pérez Vichich, N, 2004)'.

Al final, no era tan fcil vivir como migrante en la Argentina, si bien en-
contrabas trabajo, y un peso era equivalente a un dolar, la persecucion esta-
ba a la orden del dia y los derechos laborales y sociales no existian. “¢Cémo
se te ocurre pensar que tenés derechos? Encima que te hago el favor de darte
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trabajo, mira que puedo denunciarte y te expulsan, detras de vos hay otras
que hacen cola para que trabajen acd”. Si habré escuchado esa frase miles de
veces. El trabajo era de lunes a lunes, con largas jornadas y pocas horas de
descanso, solo salias los domingos por las tardes para buscar alguna carta
de tu familia y poder hacerles un llamado telefénico, siempre me llamo la
atencién que a través de la linea telefénica las mujeres migrantes (madres)
seguian cumpliendo ese rol. Aprendi también en Argentina a lidiar con el
racismo, la xenofobia, la discriminacién: a la semana de haber llegado, me
encontré con un policia en la calle y lo primero que hizo fue pedirme los
documentos. Me mird y me dijo “vos no sos argentina, porque en Argentina
no hay negros ni indios”. Creo que fue la primera vez que me senti india y
negra. Si veia un policia, aprendi a cruzarme de vereda, a evitarlo, porque
nos detenian (especialmente los varones).

Empecé avivir muchas cosas que en mi pais nolo habia vivido. Debiamos
escondernos en el hotel, porque como no teniamos documento no deberian
de alquilarnos. La encargada nos avisaba si llegaba la policia a revisar; no-
sotros teniamos que escondernos o escaparnos y no volver hasta altas horas
de la noche. Recuerdo mucho el primer hotel, en San Telmo. Recuerdo tener
que esperar en la avenida 9 de julio sentadas, en un parque, a que nos avi-
sen para poder volver al hotel que pagibamos y alquildbamos solo por no
tener DNI. Recuerdo los miles de intentos para poder conseguir este docu-
mento; las colas inmensas afuera, un dia antes, en la Direccién Nacional de
Migraciones; los analisis clinicos y estudios que te pedian para iniciar los
tramites, porque supuestamente todos los migrantes de paises fronterizos,
de aca del Mercosur, éramos los que traiamos las enfermedades (tuberculo-
sis, Chagas, dengue, etc.). Entonces teniamos que presentar toda una serie
de exdmenes médicos para ver que no lleguemos enfermos y obviamente
un contrato de trabajo o de estudio, para poder “‘quizas” acceder a un docu-
mento. La verdad es que estuve muchos afios peleando por mi documento.
Empecé a trabajar en un negocio de venta de ropa en la zona de Once. La
duefia, mi empleadora, quiso hacerme la documentacién y estuvo méas de
tres afios sin poder lograrlo porque le pedian miles y miles de documen-
tos. Recuerdo (debo de tenerlo todavia en alglin lugar guardado) mi precaria,
donde cada tres meses se sumaban sellos, sellos y sellos y se adjuntaban
nuevas hojas en blanco, para seguir sumando sellos y mas sellos y, asi, sin
lograr obtener nunca el DNI tan ansiado.
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En esos primeros tiempos, muchas veces quise volverme. Pero mi or-
gullo y el saber que habia que mandar dinero a Peri para mi madre hi-
cieron que me vaya quedando. Empecé a conocer mujeres de diferentes
nacionalidades y ver como se vulneraban los derechos de todas: ya fueran
peruanas, paraguayas, bolivianas, haitianas o ucranianas no habia un
horario de trabajo, el maltrato era constante y los salarios bajisimos; en
los hoteles o alquileres, nos cobraban mas de lo que le cobraban a un ar-
gentino, si ibamos a un hospital, lo primero que hacian las personas que
nos recibian era pedirnos el DNI, si no lo teniamos llamaban a la policia
para detenernos, dejamos de ir a los hospitales y solo lo usabamos en ca-
S0s muy extremos. Ante esto, muchas empezaron a ocultar su identidad,
cambiando fisicamente para no ser detenidas, se tefiian el pelo de rubias
y hablaban ‘como argentinas”. Todo eso me empez6 a generar mucho do-
lor, impotencia, broncay fue la bisagra en mi vida, primero para reafirmar
mi orgullo de ser peruana, (marrén, india, negra) y segundo para pararme
como mujer migrante con derechos, derechos que no quedaban en la fron-
tera. Fue alli cuando decidi hacer algo al respecto, dejar de lado la broncay
organizarnos, era la inica forma de cambiar lo que nos pasaba, luchar por
nuestros derechos.

La organizacion

Al inicio empezamos a juntarnos entre compatriotas, nos convocibamos
por los diarios y radios de la colectividad, porque muchas de ellas querian
traer a sus hijos para estudiar en Argentina, ya que en el Pert era y es muy
dificil (por mas que se diga que la educacién es gratuita, no es asi, muy po-
cos llegan a tener un titulo universitario). Las madres, muchas sin militan-
cia previa, no pensaban en ellas, en la violacion a sus derechos laborales,
solo pensaban en sus hijos cuando decidieron ser parte de la lucha por una
nueva Ley de Migraciones. Asi naci6 la primera organizacién de mi colecti-
vidad: Organizacién de Mujeres Peruanas Migrantes, Unidas y Refugiadas.

Después de un par de afios mas o menos, donde crecimos mucho como
organizacién, como personas, fuimos tomando lugares claves, descubri-
mos cosas impensadas que cada una podiamos hacer. Conseguir una nue-
va Ley de Migraciones era nuestro objetivo, asi nos contactamos con otras
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organizaciones que estaban en el mismo camino, conocimos el CELS y
se armé una mesa con diferentes organizaciones para trabajar sobre la
concrecion de una nueva Ley de Migraciones la cual nos vea como seres
humanos con derechos a pesar de no haber nacido en esta tierra, siem-
pre me preguntaba: scémo puede ser que todos mis derechos se queden
al cruzar la frontera? Era como que, al cruzar de un pais a otro, dejaba de
ser un ser humano para pasar a ser un ente sin derechos. Asi después de
muchas idas y vueltas, de muchos proyectos de ley presentados, de reu-
nirnos con diputados y senadores para explicarles por qué era necesario
una nueva Ley de Migraciones, y obviamente, de mucha organizacion lo
logramos. Tal como relata Lelio Marmora (Red de Naciones Unidas sobre
la Migracién en Argentina, 2023, pp. 16-17):

Asi, en 1998, en respuesta a proyectos de ley presentados ante el
Congreso de la Nacién que tenian una mirada xenéfoba y no respetuo-
sa de los derechos humanos de las personas migrantes, desde la OIM
se trabajé para brindar insumos a la Comisioén de Poblacién y Derechos
Humanos de la CiAmara de Diputados de la Nacién para otro proyecto
con enfoque de derechos humanos. El mismo fue consultado y modi-
ficado en sucesivas reuniones con diferentes instituciones nacionales
e internacionales, representantes de la sociedad civil, de 1a academia
y del sector privado. Finalmente, en el afio 1999 fue presentado a la
Comision de Poblacién y Recursos Humanos presidida en ese momen-
to por Rubén Giustiniani.

En el 2002 se realiz6 una Audiencia Piblica en el Palacio de los Congresos con
asistencia de mas de 300 personas. En 2003 el proyecto fue aprobado por unani-
midad por la comisién parlamentaria interviniente, luego, el 4 de diciembre por la
Camara de Diputados, el 17 de diciembre por el Senado a libro cerrado y finalmente
fue promulgado el 24 de enero de 2004, creandose la Ley de Migraciones N° 25.871.

Por fin lograbamos una nueva Ley de Migraciones, una ley que fue con-
sensuada por todos los arcos politicos y discutida a nivel nacional. El dia
que se votaba la ley, las mujeres migrantes, representante de la academia
y las organizaciones de derechos humanos hicimos la primera marcha
migrante, el primer abrazo simbolico al Congreso, creo que no fuimos mas
de treinta personas, pero fue tan importante para nosotras, totalmente
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seguras que marcabamos un hito en la historia argentina. Ese dia la so-
ciedad argentina se hizo un poquito mejor, y mis que nunca senti que
era verdad, aquel extracto del PreAmbulo de la Constituciéon que dice:
“Asegurar los beneficios de la libertad”, esta libertad extensible a “todos
los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino” encie-
rra el concepto de dignidad humana obligando a la sociedad y al Estado a
crear la posibilidad cierta y real de que el individuo desarrolle en plenitud
su personalidad y derechos.

Fue la lucha de muchas organizaciones, pero en especial la organiza-
cién de las mujeres migrantes, mujeres que veniamos de paises donde nos
despolitizaron totalmente y donde todavia, hablar de politica es mala pa-
labra, algo de lo que no se debe hablar, menos siendo mujer.

Hoy, recordando todo lo recorrido y habiendo pasado ya 30 afios de
vivir en este pais, creo firmemente que la lucha y la organizaciéon pue-
den lograr cambios reales en la vida de las personas. La Red Nacional de
Migrantes y Refugiadxs de la Argentina, organizaciéon que hoy nos une
y nuclea a una veintena de organizaciones territoriales a nivel nacional,
estamos convencidos y convencidas de eso; por eso nuestra militancia si-
gue en pie. Hemos pasado por muchas situaciones dificiles como: la grave
crisis social y econémica del 2001, gobiernos anti migrantes, pandemia,
etc., pero seguimos firmes creyendo en una sociedad igualitaria, diversa,
de muchos colores, sabores y aromas. En esa mixtura se encuentra lo me-
jor de este pais; pais que también es nuestro, porque lo construimos dia a
dia para que nuestros hijos e hijas, nietos y nietas no tengan que migrar
como lo hicimos nosotras, para que encuentren oportunidades para todos
y todas por igual. Porque para nosotras “migrar es un derecho, pero que-
darnos también”. La migracién debe ser elegida.

Por esa razon, en este contexto politico en el que el pueblo argentino
esta viviendo retrocesos respecto a derechos adquiridos, con un proyecto
de gobierno que desguaza y desvaloriza el trabajo de un Estado presente,
proponiendo privatizar las empresas nacionales, arancelar la educacion,
la salud, con miles de trabajadores y trabajadoras que se quedan sin sus
fuentes laborales, con abuelos y abuelas que no pueden subsistir con lo
que cobran por la jubilacién, con jévenes que no ven un futuro y las mu-
jeres cada vez mas empobrecidas, sumando al “ajuste” 1a batalla cultural
que realiza desde el discurso el actual presidente, instalando el “salvese
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quien pueda”, donde lo colectivo no interesa y donde el Estado solo de-
fiende la libertad de mercado. “La justicia social es una aberracién” para él,
porque las personas son un gasto inttil. Todo esto me hace recordar al go-
bierno de Alberto Fujimori y su plan de pobreza, el “Fujishock”, momento
de mayor desempleo y mayor migracién. Entre 1990 y 2020, los peruanos
en el exterior sumaron 3.309.635, el 10,1% de 1la poblacién del pais en 2020,
de acuerdo con cifras del INEI.

Con mucha tristeza, me veo en la estacién de colectivos internaciona-
les de la empresa Cruz del Sur de Per(i; me despedia de mi madre, de mis
afectos, de mis quereres y de mi tierra, con una tristeza infinita, con mu-
cho miedo a lo desconocido, pero con la esperanza de mejorar mis condi-
ciones de vida para volver a encontrarnos con ella y con mis hermanas.
Lo logré, hoy estamos juntas. Decidi quedarme y construir mi vida en este
pais el cual me regal6 grandes satisfacciones. Tengo un hijo maravilloso,
un trabajo y un lugar, un pequeiio lugar en la historia de la Argentina. La
historia de la lucha migrante.

No perdamos lo conseguido con lucha. Defenderla y resistir es 1o mejor
que se le puede heredar a quienes vienen detras de nosotras.
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Apreciacion sobre las practicas estatales
arbitrarias sobre ingreso legal al pais

Pablo Asa

Agradezco la invitacion para escribir en esta obra colectiva. Es una opor-
tunidad importante para analizar y reflexionar acerca de las practicas es-
tatales en torno ala migracién en Argentina. En nuestro pais, los vaivenes
institucionales han hecho de la migracién humana un blanco constante
ala hora de achacar responsabilidad por los problemas sociales, econémi-
cos y politicos, entre otros. El enfoque de este articulo tiene como objetivo
principal analizar la justificacién de uno de los grandes problemas de la
politica migratoria actual: el ingreso regular al pais. Esto por cuanto de
alli se derivan innumerables consecuencias negativas a la hora de garan-
tizar el acceso a los derechos humanos de este grupo.

Como aclaracion previa, quiero sefialar que he participado activa-
mente en pos de la sancion de la ley 25.871 y su Decreto Reglamentario
616/2010, donde pude observar grandes cambios en cuestiones que gene-
raban situaciones de discriminacién hacia las personas migrantes. Desde
mi rol como docente de la practica profesional de abogacia a menudo me
toca intervenir ante las demandas y consultas de personas que sufren vul-
neraciones en sus derechos humanos. También he participado de mesas
de trabajo y comisiones asesoras que sirvieron de base para algunos de
los cambios que si se han producido y también como integrante de equi-
pos de investigacién con diferentes enfoques especificos sobre la temati-
ca migratoria argentina. En este sentido, quiero remarcar que el abordaje
que utilizaré en este articulo se basa en la experiencia que he recogido
en mas de dos décadas de activismo, militancia, docencia y litigio en tor-
no a la defensa y promocién de los derechos de este grupo. Es mi mirada
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eminentemente practica y se basa en hechos reales. Ahora bien, para sa-
ber en qué punto estamos luego de 20 afios de la sancién de la ley 25.871,
debemos pensar en cudles fueron sus cambios centrales. Segiin mi modo
dever, laidea central de laley actual es generar un “‘cambio de paradigma”
en la politica migratoria argentina.

En efecto, el Estado argentino tomé la decisién de modificar un enfo-
que eminentemente securitizador por uno de derechos humanos. Esto
resulta claro al leer uno de sus primeros articulos, el tercero, donde se
aclara que: “Son objetivos de la presente ley: a) 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, integraciéon y movilidad de los migran-
tes; (...) d) Garantizar el ejercicio del derecho a la reunificacién familiar;
(...) ) Asegurar a toda persona que solicite ser admitida en la Reptblica
Argentina de manera permanente o temporaria, el goce de criterios y pro-
cedimientos de admisién no discriminatorios en términos de los dere-
chos y garantias establecidos por la Constitucién Nacional, los tratados
internacionales, los convenios bilaterales vigentes y las leyes; g) Promover
y difundir las obligaciones, derechos y garantias de los migrantes, confor-
me a lo establecido en la Constituciéon Nacional, los compromisos inter-
nacionales y las leyes, manteniendo en alto su tradicién humanitaria y
abierta con relaciéon a los migrantes y sus familias”.

Sin embargo, para que exista un cambio real de paradigma, 1as politicas
plablicas deberian ajustarse a los cambios introducidos por la ley. En espe-
cial, ala hora de garantizar el pleno gocey ejercicio de los derechos huma-
nos en condiciones de igualdad. Es afirmar que existe un cambio sustan-
cial en la normativa, aunque muchas de las practicas nacidas al amparo
de la vieja ley todavia persisten. Por ello, si tengo que poner en la balanza
tanto avances como retrocesos, a mi modo de ver la ecuacion todavia si-
gue siendo en gran parte negativa. Por un lado, vimos c6mo la ley generd
un cambio de paradigma en cuanto al enfoque que el Estado debe tener
sobre la migracién, pero sobre todo en cuanto al acceso a los derechos hu-
manos —independientemente de la situacién migratoria—y en particular
sobre los procedimientos para acceder a la documentacién nacional. Pero,
por otro, desde el punto de vista de la Administracién Pablica Nacional, lo
cual comprende tanto a la Direccién Nacional de Migraciones, como a los
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otros 6rganos del poder, se deberia considerar efectivamente este giro que
la politica piblica y que en la prictica algunas instituciones son reacias
de aceptar. Digo instituciones —y no personas— porque observamos una
situacién “de arrastre” en cuanto a las razones que justificarian el con-
tinuar restringiendo, limitando y violando los derechos humanos de las
personas migrantes que se encuentran en Argentina.

En cuanto a lo positivo, si bien existen varios puntos que lo abonan, el
cambio para mi mas favorable y evidente fue el tratamiento al grupo de
migrantes de nacionalidades del Mercosur y Estados Asociados. Asi, en
los Giltimos afios se han otorgado radicaciones que se contabilizan por mi-
llones, lo cual es valorable y un dato elocuente. Sin embargo, si miramos
en detalle cudl es el procedimiento que las personas deben cumplir para
acceder a este derecho, veremos que las cosas no han cambiado en profun-
didad o incluso se han empeorado. Todavia existen grandes obstaculos
para muchas personas que se ven impedidas de acceder a una radicacion
legal debido a los requisitos establecidos en las normas de procedimiento.
Veamos uno de los ejemplos en profundidad para poder clarificar estas
afirmaciones.

Uno de los grandes problemas en la politica migratoria actual esta
dado por las trabas impuestas a la hora de cumplir con la exigencia del
“legal ingreso al pais” (SIC), lo cual genera diversos obstaculos muchas ve-
ces insalvables a la hora de acceder a la regularizacién migratoria y a otros
derechos humanos que se derivan de ella, tales como: jubilacién, pensién
por vejez, discapacidad o ser madre de mas de siete hijos, asignacién uni-
versal por hijo, entre otros. El punto central de esta exigencia es que, a
juicio de la Direccién Nacional de Migraciones (DNM), las personas mi-
grantes estan obligadas a demostrar que han ingresado por un lugar habi-
litado “sometiéndose al control migratorio”. Es decir que, al momento de
presentarse una solicitud de regularizacién migratoria se debe acompa-
fiar la documentacion que dé cuenta del sello de ingreso legal al pais. Esto
podria ser sencillo para algunas personas, pero en innumerables casos las
personas carecen de esta constancia de ingreso al pais. Esta carencia tiene
a su vez multiples causas. Veamos.

Puede suceder que la persona haya perdido el pasaporte, si es que éste
era su documento de viaje. A su vez, las personas provenientes de paises
del MERCOSUR pueden ingresar a la Argentina con cédulas o documentos

217



PABLO ASA

de identidad de sus paises, los cuales no poseen un espacio en blanco para
estos sellos. Por esta razon, en estos casos, la autoridad de control migratorio
deberia darles un pequefio papel con el sello de ingreso junto a la firma del
agente de control migratorio, el cual puede ser tanto de la DNM, como de
las fuerzas auxiliares (Prefectura Naval, Gendarmeria o Policia de Seguridad
Aeroportuaria). Ahora bien, existen muchos casos donde la persona pierde
este papel. Pero también existen muchos casos donde las personas si po-
seen el sello de ingreso, pero la autoridad migratoria no ha hecho la correcta
carga de ese ingreso al sistema informatico de la DNM. En esos casos es po-
sible recurrir a un procedimiento de biisqueda del registro de ingreso ante la
autoridad que deberia haberlo realizado. En algunas situaciones el registro
pudo haberlo hecho una autoridad auxiliar de migraciones y no hablarlo
comunicado al organismo competente. Alli el problema tiene solucion pi-
diendo un certificado a la fuerza auxiliar y luego presentandolo a la DNM
para que proceda a su incorporacién al sistema.

Ese seria un caso sencillo. Las complicaciones mayores vienen de la
mano de la falta de registro por parte de las autoridades ptiblicas. Muchas
veces las personas tienen el sello de ingreso al pais, pero ese “transito” no
ha sido registrado de ningin modo. En este supuesto, la DNM realiza un
examen pericial para dar cuenta de la veracidad del sello y de la firma, lo
cual lleva tiempo y tiene diversos problemas por el ingreso puede tratarse
de un hecho pudo haber sucedido hace mas de cinco, diez, veinte o treinta
anos, con lo cual tampoco existe registro de la firma en el organismo y por
ello resulta imposible demostrar su validez. En este punto, también obser-
Vo que, ante la falta de registro y prueba de la firma del agente, el perito del
organismo da por falso el certificado, sin justificacién alguna. Los casos
mas dificiles son los de aquellas personas que han ingresado legalmente
al pais pero que el agente migratorio no cumpli6 el procedimiento debi-
do. Por ejemplo, si venian en émnibus en época invernal existen pasos
fronterizos (como Cristo Redentor, Mendoza o la Quiaca-Pocitos) donde
las temperaturas impiden que las personas desciendan del transporte. Alli
por lo general el chofer del transporte retine la documentacién de todos
los pasajeros y se la entrega a la autoridad de control, quienes permiten
el ingreso, pero suelen no realizar los sellos ni la carga al sistema. Si
bien la DNM permite iniciar un tramite para registrar el ingreso, este
procedimiento comienza con una “declaracién jurada de ingreso” que
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realiza la persona migrante y que luego es cotejada por la autoridad
migratoria. Sin embargo, si se comprueba que la fecha de la declaracién
carece de asiento registral de ingreso, eso basta para rechazar el pedido.

El problema del entrecruzamiento de datos entre la ANSES y DNM.
También sucede que ambos organismos comparten el acceso a una base
de datos de ingresos y egresos. Puede suceder que la persona tenga una
constancia de ingreso regular al pais, pero que ésta no haya sido cargada
en el sistema. Entonces, al momento de iniciar un tramite por un dere-
cho social en el ANSES, en la parte previa del tramite, se le informa a la
persona que deberd ir a la DNM a rectificar la fecha de ingreso porque
difiere de la registrada en el sistema. En estos supuestos, si se determina
la veracidad del sello, 1a Direccién Nacional deberd emitir un acto admi-
nistrativo —con todos los pasos previos necesarios, informes, dictamen de
la Direccién de Asuntos Juridicos, meses de espera, etc.— rectificando la
fecha de ingreso al pais.

Un problema afiadido que se da en muchos casos es cuando la persona
no recuerda la fecha de ingreso al pais. Al tratarse de un hecho del pasado,
sumado muchas veces a la edad avanzada de la persona, la falta de regis-
tro por parte de las compaiiias de transporte (quienes no guardan la infor-
macién de los pasajeros por tantos afos), se imposibilita el fijar una fecha
exacta. La opcién que brinda el organismo es realizar una “btisqueda del
ingreso” para el cual hay que pagar una tasa migratoria que se computara
por cada afio de basqueda. Es decir que si la persona —por ejemplo— quiere
justificar que reside en la Argentina por mas de veinte afios y no recuerda
exactamente en qué fecha ingreso, debera pedir una btisqueda en los afos
aproximados de su ingreso. Ahora bien, puede ser que aun asi tampoco se
disponga de un registro.

Estas falencias en los registros de ingresos —y muchas otras— han sido
comprobadas por informes pablicos como el de la Auditoria General de la
Nacioén. Por ejemplo, en el Informe 222 de 2010 se sefiala que: “El registro de
ingresosy egresos en los pasos informatizados presenta falencias, omitien-
do el reflejo de transitos. La DNM ha corroborado la situacion planteada,
seflalando que la falta de registro del ingreso al pais puede estar ocasionada
por un ingreso clandestino o a través de un paso no habilitado, o bien es
probable que se haya ingresado por un paso no informatizado y su registro
manual no se haya concretado al momento de la consulta” (Pag. 47).
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También debo recordar el dictado del Decreto 836/2004, el cual declara
la “Emergencia Migratoria Nacional”. En sus fundamentos, se expresa
que: “Que al momento de iniciar esta gestién se efectu6 una evaluacién de la
situacién en que se encontraban las distintas areas de esa dependencia
(DNM). Que se determiné la existencia de una antigua red
delictual, que va desde el delito individual hasta redes internacionales
altamente sofisticadas y especializadas en el trafico de personas. Que
el caudal de las actuaciones inconclusas y la imposibilidad de atencién
eficiente de los nuevos tramites, configuraban un verdadero estado de
emergencia. Que se detectaron severas irregularidades operativas en el
organismo, careciendo de mecanismos administrativos adecuados de in-
formacién, asistencia y contencién del inmigrante”.

Como vemos, existen datos oficiales que dan cuenta del estado de caos
del organismo en épocas anteriores, pero del cual las gestiones posteriores
omitieron dar cuenta. Por ejemplo, deberia existir un procedimiento
donde simplemente baste la declaracion jurada. ¢Por qué no podria tener
cabida? Porque para la DNM solo se puede acreditar el ingreso con pruebas
fehacientes, es decir de registro piblico. Si aceptan, partidas de nacimiento,
boletines de sus hijes en establecimientos ptblicos, certificados médicos,
o incluso aportes al sistema de seguridad social, pero se debe contar con
una prueba por cada afio que se pretenda registrar, siempre a juicio de la
DNM. Es evidente que no existe aplicacién del principio administrativo de
amplitud probatoria, donde todo tipo de prueba conducente es valida. Suele
suceder que las personas migrantes se encuentren muchos afos alejados
de la posibilidad de regularizar su situacién migratoria por diferentes
obstaculos de indole social, cultural o econémica y que se vean enfrentados
a este problema a la hora de llegar a una edad mayor, donde deberian iniciar
los tramites para acceder a una jubilacién o, de no contar con aportes, de
la Pension por Vejez. Es en ese momento en el que aparece un problema
del pasado, muchas veces ocurrido incluso siendo nifos, del cual no hay
practicamente ninguna solucién rapida ni econémicamente accesible.

En aflos anteriores, estando vigente la ley Videla, pero también la ley
Giustiniani, se han dado en aplicar “amnistias migratorias” donde todos
estos problemas se solucionaban con una simple declaracién jurada. Este
fue el caso de los procesos de regularizacion migratoria para MERCOSUR
y ExtraMERCOSUR (Disposicion DNM 13.291/2007, Programa
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Nacional de Normalizacion Documentaria Migratoria; Disposicion
DNM 1/2013, “Régimen Especial de Regularizacién de Extranjeros de
Nacionalidad Dominicana”; Disposicién DNM 2/2013, “Régimen Especial
de Regularizacién de Extranjeros de Nacionalidad Senegalesa; Dto.
1169/2004, entre otros programas similares). Sin embargo, esta declara-
cién jurada s6lo servia a los fines de obtener una documentacion tempo-
ral, pero si el registro no fue cargado al sistema, a la hora de reclamar el
acceso a un derecho social que existen determinados afios de residencia
en el pais, solo se tomara en cuenta la fecha de radicacion, o sea, la fecha
que figura en el DNI.

Las personas migrantes que no tengan forma de acreditar el ingreso le-
gal al pais seran pasibles de una “conminacion a hacer abandono del pais”,
la cual —si no se cumple-trae como consecuencia la sancién de expulsion.
Resulta claro que, en el fondo, esta practica de conminarresulta una expul-
sion solapada. S6lo que a juicio de la DNM es una nueva oportunidad para
que las personas regularicen su ingreso, quienes deberan salir y volver a
entrar para poder regularizar su situacién migratoria. Resulta claro que
existe un excesivo rigor formal en esta practica, que solo busca perjudi-
car a las personas en vez de protegerlas, ya que mucha gente no posee los
recursos econdmicos necesarios para el viaje y opta por permanecer de
manera irregular.

Una vez que pasa el tiempo indicado por esta “‘conminacién” —en ge-
neral 30 dias—, el tramite sigue su curso hasta llegar al dictado de una
orden de expulsion por parte de la DNM. Este es uno de los temas que
mas frecuentemente perjudica y obstaculiza el pleno goce y ejercicio de
los derechos humanos de las personas migrantes. Por un lado, perjudica
a quienes tienen derecho a obtener una residencia legal en el pais y no
lo pueden hacer si no cumplen con el rito de someterse al control migrato-
rio. Asimismo, esta practica genera también gran cantidad de problemas
insalvables a 1a hora de acceder a derechos tales como jubilacion, pensio-
nes por discapacidad, vejez, viudez, madre de mas de 7 hijos, Asignacion
Universal por Hijo, entre otros. Veamos.

Para la jubilacién, las personas que tengan mas de 30 afios en el pais
pueden acceder al “Plan de Pago de Deuda Previsional”, o “Moratoria
Previsional”, de la Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES),
el cual consiste en la regularizacién de deuda de aportes previsionales —por
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trabajo no registrado— que tienen las personas que cumplan con la edad
jubilatoria. Si pensamos en las personas que hoy tienen mas de sesenta o
sesenta y cinco anos de edad, es muy probable que hayan ingresado al pais
en los 80 0 90, momento en el cual reinaba el desorden institucional y la
industria de la ilegalidad migratoria. A estas personas, solo se les permiti-
ria iniciar este tramite si logran cumplir con los requisitos mas arriba se-
flalados. En caso de imposibilidad, existe la opcién de pedir una Pensién
por Vejez, siendo requisito probar 20 afios de residencia. Para el caso de
discapacidad o pensién para madres de mas de siete hijos, deberan probar
10 afios de residencia, requisito que si bien se ha reducido en 2023, igual-
mente siempre sigue siendo requisito cumplir con el registro del ingreso
con las formalidades establecidas. Del mismo modo que para la Asignacién
Universal por Hijo, donde los afios exigidos son 3.

Si nos detenemos a investigar cudl es regulacién legal de esta exigen-
cia, veremos que los argumentos que la sostienen son realmente endebles,
siendo exactamente los mismos que fundamentaban el actuar de la DNM
al amparo de las normas y practicas de la Giltima dictadura civico militar
Argentina. La ley 22439, en el Titulo IV, Cap. I “De la legalidad o ilegalidad
del ingreso o la permanencia” establecia “Art 33. Sera legal el ingreso o la
permanencia en la Repuablica de aquellos extranjeros que: a) cumplieran
los requisitos que condicionan su admisién para ingresar y permanecer
en la Reptblica; b) habiendo sido admitidos, ingresaran al pais por lugar
habilitado al efecto sometiéndose a contralor migratorio, y no excedieren el
plazo de permanencia autorizado”.

En este punto es importante remarcar la exigencia de someterse al con-
trol migratorio. Llama la atencion tanto el lenguaje como el verbo utilizado.
Viene a mi mente la idea del control totalitario, donde las personas que elu-
den el control son culpables por el solo hecho de no presentarse ante la au-
toridad al momento del ingreso al pais. Pero de todos modos la ley anterior
iba incluso mas alla de la exigencia del sometimiento al agregar la obligacién
de guardar para siempre la prueba del ingreso legal. En un mismo sentido,
el articulo 34 senalaba que: “Sera considerado ilegal el ingreso o la perma-
nencia de aquéllos que no acrediten el cumplimiento de las condiciones del
articulo anterior”, es decir, quienes pierdan la prueba del ingreso.

La ley anterior establecié un estandar de prueba que servia de traba
burocratica para la regularizacién migratoria. Como ya seilalé, existian -y
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existen— casos en los cuales la persona no puede probar el ingreso, o inclu-
so situaciones donde aun teniendo el sello de ingreso, el “hecho juridico”
del ingreso no se realizaba en los respectivos registros.

También quiero recordar alguna de las tantas enseflanzas de nuestro
querido y extranado amigo y profesor Gabriel ChausovsKy, quien repeti-
damente sostenia la incongruencia de establecer dispositivos de control
deingreso aplicados a problemas de permanencia. El sefialaba que las incon-
sistencias de la politica migratoria argentina tenian que ver con grandes
confusiones en los roles de los agentes y agencias estatales. Nos alertaba
sobre la presencia de “falsos guardianes”, quienes se arrogan la represen-
tacion de ciertos intereses publicos o nacionales que ninguna norma ni
nadie les habia atribuido. En este caso, la tinica supuesta falta cometida
por la persona en el contexto de la migracién ha sido como mucho no “en-
trar por la puerta” de la nacién argentina. Es cierto que el Estado argen-
tino, al igual que el resto de los Estados, necesita organizar el ingreso de
personas al territorio nacional, pero esto se debe a motivos de seguridad.
Por ejemplo, para evitar que ingresen personas con pedidos de captura
internacional, entre otros supuestos. Sin embargo, si la persona, supon-
gamos, ingreso6 por un lugar o en un horario no habilitado, pero carece de
cualquier tipo de antecedentes penales, ;qué sentido tiene exigir la prue-
ba del ingreso? Podemos decir que la sancion se transformo en abstracta,
ya que ahora carece de sentido al haber cumplido su finalidad: evitar el
ingreso de personas en ciertas condiciones.

Esta situaciéon también me hace recordar el cuento de Franz Kafka “En
la colonia penitenciaria”. Allj, el hilo del relato tiene que ver con un guar-
diacarcel que no cumplié una orden de un superior. Por ello y solo por ello
debia ser sancionado. El condenado habia recibido la orden de cuidar un
banco que habia sido recientemente pintado para que nadie se sentara
en él y se manchara. Pero luego el banco se sec6 y la pintura estaba bien
fijada, pero nadie le dijo al guardia que dejara de hacerlo, entonces luego
de un tiempo se cansé y decidié moverse de su puesto y por eso iba a ser
sancionado. La pena se aplicaba mediante una maquina de tortura que
tatuabala norma en todo el cuerpo del condenado sin parar y hasta que fa-
lleciera del dolor o por las heridas. Desde antafio existe en la DNM un pro-
cedimiento de similares caracteristicas, donde lentamente y afio tras afno,
algunas veces mutando de forma, pero con la misma esencia, repitiendo
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esta practica abusiva y desproporcionada, donde todo el fundamento que
se expresa es el hecho de haber desobedecido las 6rdenes de un superior o
bien por no someterse al control migratorio.

Recordemos también que la ley Videla carecia de un limite minimo de
dias de expulsién. Por lo que, con los afios, se fue haciendo practica co-
rriente el aplicar expulsiones de migrantes para que “salieran y volvieran a
entrar”. Este fue un dato importante a la hora de discutir y sancionar la ley
25.871, donde se modifico este dispositivo y se establecié quelas 6rdenes de
expulsién deben llevar siempre implicitas una prohibicién de reingreso,
la cual debe ser siempre por un minimo de cinco afos, precisamente para
evitar que se siga obligando a las personas a viajar solamente para tener
un sello que de fe de su lugar y fecha de ingreso.

Asimismo, del estudio de 1a ley 25.871 surge que se elimind la exigencia
de someterse al control migratorio. En efecto, el articulo 34 seflala que: “El
ingresoy egreso de personas al territorio nacional se realizard exclusivamen-
te por los lugares habilitados por la Direccién Nacional de Migraciones,
sean éstos terrestres, fluviales, maritimos o aéreos, oportunidad y lugar en
que seran sometidos al respectivo control migratorio”. Resulta claro que la
ley pretende que las personas ingresen por los puestos de control. Sin em-
bargo, a 1a hora de establecer cudl es la sancion por este incumplimiento,
encontramos que el articulo 37 determina que: “El extranjero que ingrese
a la Repuablica por lugar no habilitado a tal efecto, o eludiendo cualquier
forma de contralor migratorio, serd pasible de expulsion en los términos y
condiciones de la presente ley”. Ahora bien, este articulo —como toda la
ley— deberia ser aplicado segiin los principios generales del derecho y
atendiendo al ineludible principio de inocencia. Por esta razén, la DNM
deberia probar que la persona “ingres6’ o “eludié’ el control migratorio,
para estar habilitada a poder aplicar una sancién semejante. Lamento que
en la practica se invierta la carga de la prueba, exigiendo a la persona que
demuestre su inocencia de por vida y sin plazos de prescripcion, situacion
por demas arbitraria, ilegitima e inconstitucional.

En efecto, estamos en presencia de una sancién por ingreso irregular
que no guarda ningan sustento legal ni practico, a contramano del princi-
pio de inocencia. Ahora bien, en cuanto al Dto. 616/2010, reglamentario de
la propia ley 25.871, si se sigue este principio al reglamentar el articulo 35
de la siguiente manera: “a) ..Cuando la autoridad migratoria sorprendiere
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en flagrancia el ingreso ilegal de un extranjero al territorio argentino se
procedera de la forma establecida en el parrafo anterior (rechazo en fron-
tera). En cualquier caso, deberan observarse las obligaciones que en ma-
teria de refugiados establecen los articulos 39 y 40 de la Ley N° 26.165. Se
considera que hay flagrancia cuando el ingreso ilegal es advertido en el momen-
to de realizarlo o inmediatamente después, o mientras la persona es perseguida
porla fuerza piiblica, 0o mientras presenta rastros que hagan presumir fehacien-
temente que acaba de llevarlo a cabo”. Vemos que el Decreto reglamentario
de la ley sigue la misma l6gica que el Cédigo Procesal Penal de la Nacién
(2023), al exigir como presupuesto de la sancién la verificacién de hecho
sancionable, cosa que guarda 16gica y coherencia juridica.

Con todo y para concluir este articulo, debo decir que, si bien existen
algunas formas de solucionar esta exigencia, 1o cierto es que esta practica
también vulnera el principio de favor migrante, es decir, que ante la duda
siempre se debe estar a la interpretacién de la norma mas favorable a los
derechos de las personas, en vez de restringir, limitar o impedir su ejer-
cicio. La paradoja radica en ejercer el poder ptblico estatal a “problemas
de ingreso’ que intentan ser resueltos con politicas de “control de perma-
nencia” (Chausovsky dixit), los cuales tienen principios, fundamentos y
finalidades diferentes.

Para poder sostener los cambios introducidos por la ley 25.871 todavia
restan ser revisadas ésta y muchas otras practicas dela politica migratoria
argentina para que podamos cumplir con el mandato legal de ser un pais
“humanitario y abierto” hacia la poblacién en contexto de migracion.
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El Articulo 12 de la Ley 25.871

(o sobre la operatividad de los estandares
internacionales en materia migratoria en
el ordenamiento juridico argentino)

Ignacio Odriozola
Agustin Giustiniani

Introduccion

A pesar del tiempo transcurrido desde su sancion, la Ley de Migraciones
(en adelante, Ley 25.871) siempre tiene algo mds para decir. Desde su adop-
cién hace ya 20 aiios, ha generado —y sigue generando— una vasta pro-
duccién académica que puede dividirse en dos grandes etapas. Las con-
tribuciones académicas iniciales tendieron a resaltar la trascendencia de
esta norma en el desarrollo de nuevas legislaciones migratorias a nivel
regional, la introduccién de nuevos conceptos juridicos con enfoque en
derechos humanos o su interesante catalogo de garantias jurisdicciona-
les en procedimientos de expulsién (Hines, 2010; Giustiniani, 2004; De
Llano, 2015). Posteriormente, y una vez atendidas las novedades juridi-
cas de la Ley 25.871, fueron surgiendo otros estudios que se encargaron
de traer al frente aspectos de la norma relegados a un segundo plano a
pesar de resultar sumamente destacables. Pensamos, por caso, en los tra-
bajos que exploran los derechos politicos de las personas migrantes, los
derechos sociales, 1a implementacién de las dispensas en procedimientos
de expulsion o incluso la interrelacion entre la Ley 25.871 y los acuerdos
regionales de integracién (Acosta y Odriozola, 2022; Ceriani y Fava, 2010;
Penchaszadeh, Condori Mamani, 2016; Odriozola, 2022; Pérez Curci,
2022), entre tantos otros.

La normativa migratoria, no obstante, atin contiene facetas trascen-
dentes pero inexploradas; alin tiene algo mds para decir. Y en este sentido
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advertimos con nitidez la ausencia de analisis alrededor del articulo 12 de
la Ley 25.871, el cual indica que “El Estado cumplimentara todo lo estable-
cido en las convenciones internacionales y todas otras que establezcan
derechos y obligaciones de los migrantes, que hubiesen sido debidamente
ratificadas”. La mayoria de las publicaciones académicas relacionadas a
la ley ha ignorado este articulo. Entonces, esta contribucién tiene como
objetivo examinar el articulo 12 desde un punto de vista juridico, asi como
darle visibilidad y dar pie a un debate en torno a él. Nuestro principal ar-
gumento es que el articulo 12 tiene un potencial operativo que no solo
no ha sido explorado en la practica ni en la teoria, sino —y principalmen-
te— que ademas ha sido reiteradamente ignorado por el propio Estado, en
particular a través de decisiones de los poderes ejecutivo y judicial.

Este escrito cuenta con cuatro secciones. En primer lugar, introducire-
mos el articulo 12, su potencial operativo y su relacién con la Convenciéon
Internacional sobrela Protecciéndelos DerechosdeTodoslos Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (en adelante, Convencién Migratoria), asi
como con los pronunciamientos de su 6rgano de supervision, el Comité
para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares (en adelante el Comité). Luego, se examinaran deci-
siones recientes tanto de los poderes ejecutivo, incluida la Direccién
Nacional de Migraciones, como judicial, a la luz del articulo 12, y como
ellas se habrian adoptado incumpliendo con este dispositivo. Por Gltimo,
desarrollaremos algunos argumentos que explican por qué Argentina
debe ratificar la competencia del Comité para examinar denuncias indivi-
duales sobre violaciones a la Convencién Migratoria, y como dicha ratifi-
cacion podria coadyuvar a una mayor y mejor operatividad del articulo 12.
A modo de conclusion, ofreceremos unas reflexiones finales.

Unaaproximacion alos contornosdel Articulo 12delalLey 25.871

Como punto de partida, es importante aclarar que el articulo 12 no ha sido
reglamentado por el Decreto 616/10 ni se ha especificado, de otro modo,
su alcance. En este contexto, consideramos que este dispositivo puede
examinarse, al menos, desde dos puntos de vista: el primero, y como ha
sido sugerido en otra publicacién (Ceriani y Odriozola, 2023), es que el
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articulo 12 tiene tintes — aunque resulte redundante — de “recordatorio” a
los poderes del Estado, respecto de su deber de observar los compromisos
internacionales asumidos por el pais en la materia. En este sentido, todo
instrumento internacional dirigido a la comunidad migrante, en tanto y
en cuanto haya sido ratificado siguiendo los mecanismos constituciona-
les pertinentes, debe ser cumplido por el Estado.

La segunda impresion, y que hasta el momento no habia sido exami-
nada, es lo que llamamos la “faz operativa” de este dispositivo: permite
complementar los derechos y obligaciones ya existentes en la norma, am-
pliando sus propios limites al “incorporar” los instrumentos internacio-
nales relativos a personas migrantes. Asi, la ley armoniza el didlogo con
los tratados vigentes en la materia y sistematiza su implementacién con-
junta, condicionando a su vez, la actividad estatal al cumplimiento de los
mismos. En este punto, es importante introducir una distincién con rela-
cién a como deberia interpretarse el funcionamiento del articulo 12. Esto
en tantoyen cuanto los instrumentos internacionales que éste menciona
ya cuentan con operatividad directa como parte del plexo normativo de la
Argentina en virtud del articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional
que les otorga, en su caso, jerarquia superior a las leyes, y constitucional.

Sin embargo, la presencia del articulo 12 en la Ley 25.871 inserta una
nueva relacién entre esta norma y las convenciones internacionales. Es
decir, a la existente relacion “vertical” de subordinacién del contenido de
la Ley 25.871 y los actos realizados en su ejecucion, se agrega una relacion
“horizontal” de coordinacién con los mencionados instrumentos con je-
rarquia superior a ella. Para poner un ejemplo claro, una modificacién de
la Ley 25.871 contraria a las convenciones ratificadas por la Argentina en
materia migratoria, resultaria no solo una violacién de las obligaciones
internacionales, sino que a la vez seria contraria a la propia ley. De igual
manera, una decisién judicial o administrativa que no fuera coherente
con las obligaciones internacionales del Estado seria contraria tanto al
instrumento internacional como a la propia Ley 25.871.

El siguiente aspecto a considerar es cuales son aquellas “‘convenciones
internacionales y todas otras que establezcan derechos y obligaciones de
los migrantes” a las que se refiere la norma. En primer lugar, cabe hacer
una aclaracién en cuanto a la naturaleza juridica de los instrumentos que
estarian incluidos en el articulo 12. Al respecto, la exigencia de que las
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convenciones hayan sido “debidamente ratificadas” excluiria instrumen-
tos no vinculantes juridicamente o de soft law. Hecha esta aclaracién, en
lo que respecta a cudles serian “las convenciones internacionales y todas
otras que establezcan derechos y obligaciones de los migrantes” las mis-
mas podrian clasificarse en dos grandes grupos. Por “las convenciones in-
ternacionales” deberian entenderse aquellos instrumentos juridicos cuyo
objeto principal es el de regular derechos y obligaciones de las personas
migrantes. Quedaran incluidos aqui aquellos instrumentos universales
o regionales especificos —esto de acuerdo a la utilizacién del articulo de-
terminado “las’- sobre derechos de las personas en contexto migratorio.
Si bien no resulta el Gnico instrumento especifico,! destacamos en este
grupo a la Convencién Migratoria, como el instrumento universal juridi-
camente vinculante que abarca de forma mas integral el fen6émeno migra-
torio, conforme desarrollamos en la siguiente seccion.

Luego, dentro de la categoria “todas otras que establezcan derechos
y obligaciones de los migrantes” cabria identificar dos subgrupos. En
primer lugar, se incluiria aqui los instrumentos tanto bilaterales como
regionales, que regulen la libre circulacién de personas, entre los cuales
se hallaba al momento de la sancion de la ley vigente el Acuerdo sobre
Residencia del Mercosur de 2002, por mencionar un ejemplo, 0 que
regulen otros aspectos relacionados con derechos y obligaciones de
personas migrantes que puedan negociarse a nivel bilateral o regional
y ratificarse en otro tiempo.

El segundo subgrupo dentro de esta categoria nos resulta el mas intere-
sante ya que aqui deberian considerarse incluidas todas las convenciones
internacionales ratificadas por la Argentina, universales o regionales, que
sin perjuicio de su objeto principal, contienen derechos y/o obligaciones

1 En la actualidad, caerian dentro de esta categoria, ademas de la Convencién Migratoria,
la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de julio de 1951; Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados, 31 de enero de 1967; Convencién sobre el Estatuto de los
Apatridas, 28 de septiembre de 1954; Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por
Tierra, Mary Aire, 15 de noviembre de 2000; Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, 12 de diciembre de 2000. Es impor-
tante destacar que la Argentina no haratificadoy porlo tanto no incluiria los Convenciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) No. 97 sobre los trabajadores migrantes
(revisado en 1949) y No. 143 sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocién
de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes (1975).
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en relacién a las personas migrantes. Aqui, el articulo 12 abriria la puer-
ta sin dudas a todas aquellas convenciones que explicitamente hacen
referencia a la migracién. Por ejemplo, el articulo 18 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad consagra una se-
rie de derechos y libertades que los Estados deben garantizar a las per-
sonas con discapacidad en términos de desplazamiento y nacionalidad.
Incluso mas, podria argumentarse que incluye a aquellos instrumentos
internacionales que, sin referir especificamente a las personas migrantes,
las engloban dentro de su esfera de proteccién por su mera condicion de
persona o su pertenencia a un grupo especifico. Pensamos, por ejemplo,
en supuestos como el de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, instrumento que no mencio-
na a las mujeres migrantes pero cuyo Comité dejo en claro que deben ser
protegidas e incluso dedicé una Recomendacién General a dicho grupo
(ONU, 2009). De igual modo en su Observacion General N° 15 de 1986 so-
bre la situacion de los extranjeros con respecto al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Péliticos, el Comité de Derechos Humano expreso que
“los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todas las personas,
independientemente de la reciprocidad, e independientemente de su na-
cionalidad o de que sean apatridas’ (ONU, 1986).

En consecuencia, de una lectura armoénica de la Ley 25.871, toda actua-
ci6n estatal debe realizarse en consonancia con lo establecido en los tra-
tados de derechos humanos de caricter general. Esta interpretacién esta
amparada y resulta coherente con pronunciamientos de diversos 6rganos
de tratados como el arriba mencionado que han “traducido” y especifica-
dos derechos generales al caso concreto de personas en contexto migra-
torio.

La Convencion Migratoriay el Comité de Trabajadores Migrantes

La Convencién Migratoria es el principal tratado internacional en el campo
de las migraciones y los derechos humanos. Fue adoptada el 18 de diciembre
de 1990, mediante la Resolucion 45/158 de la Asamblea General de Naciones
Unidas, y entr6 en vigor el 1 de julio de 2003. Fue ratificada por la Argentina el
23 de febrero del 2007, mediante la Ley 26.202, es decir, con posterioridad a la
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adopcién dela Ley de Migraciones. Entre sus principales aportes puede men-
cionarse el establecimiento de estdndares minimos en materia de acceso a
derechos fundamentales, como la educacién, el trabajo, la salud yla justicia, la
independencia del estatus migratorio de 1a persona en el acceso a muchos de
estos derechos, y el reaseguro de que es a lolargo de todo el proceso migratorio
que los derechos en cuestion seran garantizados (Gucheteire y Pécoud, 2009).
Actualmente ha sido ratificada por cincuenta y nueve Estados, un grupo re-
ducido de paises, si se lo compara con otras Convenciones Internacionales?

Como adelantamos, la Convencién Migratoria cuenta con el Comité,
cuyo propdsito es observar la aplicacién de este instrumento.® Entre otras
cuestiones, al igual que otros 6rganos de tratados, el Comité se encarga de
recibir informes de los Estados Partes relacionados al cumplimiento de los
preceptos de la Convencion. El Comité debe examinar los informes que pre-
sente cada Estado Parte y transmitir las observaciones que considere apro-
piadas, mientras que dicho Estado puede hacer al Comité sus comentarios
sobre cualquier observacion que éste le hiciera.4 Este 6rgano de contralor
podra recibir comunicaciones individuales enviadas por personas someti-
das alajurisdiccién de un Estado Parte, conforme con el articulo 77.1, donde
se alegue que este Estado viol0 los derechos individuales que les reconoce
la Convencion Migratoria. Sin embargo, esta disposicién no entr6 en vigor
por falta de ratificacién. De hecho, es el inico de los nueve Comités capaces
de llevar a cabo esta tarea que no cuenta, atin, con esta funcion. En el cuarto
apartado de esta presentacion, desarrollamos este aspecto.

La importancia de resaltar la labor del Comité es que, en tanto 6rgano de
control de cumplimiento y de interpretacién de la Convencién Migratoria,
su trabajo contribuye a determinar los contornos de las obligaciones que
ha asumido la Argentina. La Corte Internacional de Justicia tiene dicho
al respecto, en el precedente Diallo, que debe de atribuirse “un gran peso a
la interpretacién adoptada por [el Comité] independiente que fue creado

2 Para un analisis de la baja ratificacién de la Convencién ver Chetail (2019). El listado ac-
tualizado de Estados partes de la Convencién esté disponible en el siguiente link:
https: ies.un. iewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-13&chap-

ter=48&clang=_en
3 Articulo 72, apartado 1.a) de 1a Convencién Migratoria.

4 Articulo 74, apartado 1 de la Convencién Migratoria
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especificamente para supervisar la aplicacién de dicho tratado’ (ICJ, 2010,
p. 639). Incluso, la propia Corte Suprema de Justicia dela Nacién (en adelan-
te, CSIN) ha sido atin mas contundente al destacar la relevancia de los pro-
nunciamientos de estos érganos a la hora de interpretar la normativa do-
meéstica segin las obligaciones internacionales que emanan de los tratados
ratificados por la Argentina (CJSN, 2023). En el fallo F, A. L, el maximo tri-
bunal argentino considerd necesario responder al caso planteado mediante:

[..] una construccién argumental que permita armonizar la totalidad del
plexo normativo invocado como vulnerado, a la luz de los pronunciamien-
tos de distintos organismos internacionales, cuya jurisdiccion el Estado
Argentino ha aceptado a través de la suscripcién de los tratados, pactos
y convenciones que desde 1994 integran el ordenamiento juridico cons-
titucional como ley suprema de la Nacién (articulo 75, inciso 22, de la
Constitucién Nacional),y cuyos dictdmenes generan, ante un incumplimien-
to expreso, responsabilidades de indole internacional (CISN, 2023, part. 7).

Del razonamiento de la CSIN se desprende con claridad la relevancia
que debe otorgarse a los pronunciamientos de los 6érganos de supervi-
sién de los tratados ratificados por la Argentina, incluido, el Comité de
Trabajadores Migrantes. En la préxima seccién abordaremos el funciona-
miento del articulo 12 en términos practicos.

El Articulo 12 en accidn: actos estatales violatorios de la norma

Como hemos dicho al comienzo, el principal objetivo de este escrito es
echar luz sobre el potencial operativo del articulo 12 introducido porla Ley
25.871. Habiendo examinado su contenido en general, y en particular la
Convencién Migratoria y su Comité, en esta seccién nos centramos en tres
casos concretos de diferentes poderes del Estado; casos que si bien fue-
ron abordados en otras publicaciones, todas ellas citadas en este articulo,
no fueron examinados desde el prisma aqui propuesto. A continuacion,
abordamos el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017, 1a Disposicién N°
4362/2014 de la Direccién Nacional de Migraciones (en adelante, DNM)y
la sentencia de la CSIN en el caso “Huang’.
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Del Poder Ejecutivo: Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017

El 27 de enero de 2017 se public6 el Decreto de Necesidad y Urgencia N°
70 (en adelante DNU o Decreto 70) en el Boletin Oficial. A contrario de lo
sucedido con la Ley 25.871, adoptada luego de un extenso proceso de par-
ticipacion con la inclusién de la sociedad civil y otras partes interesadas
(Correa, 2004; Morales, 2012), el poder ejecutivo de aquel entonces aprobd
de manera inconsulta y repentina modificar 1a norma. Si bien el Decreto
70 fue derogado el 4 de marzo de 2021 mediante el Decreto 138/2021, sus
efectos negativos y su continua resonancia sirven de ejemplo para exa-
minar algunos puntos centrales de esta norma “de emergencia’. Antes de
avanzar, es importante destacar, por un lado, que el DNU no derog6 el ar-
ticulo 12 de la Ley 25.871. Por otro lado, que la inconstitucionalidad del
Decreto 70 no serd tratada en este apartado, ya que ha sido extensamente
abordada tanto en otras publicaciones (Moncls, 2017), como por la Sala V
dela Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, durante
su vigencia, y por el propio Poder Ejecutivo al derogarlo (Poder Judicial de
la Nacién, 2017). Sin embargo, la nota distintiva es que ninguno de estos
trato la contradiccién del DNU con el referido articulo 12y, en particular,
con la Convencién Migratoria (Elias, 2019)>

En términos generales, el Decreto 70 introdujo una serie de modifica-
ciones a la legislacion en la materia tendientes a restringir el ingreso y la
permanencia de personas migrantes en relacion a infracciones adminis-
trativas y penales. Las modificaciones fueron tanto de indole sustantiva,
como también procesal, ya que se modificaron los procedimientos admi-
nistrativos y judiciales de expulsion de personas que supuestamente hu-
bieran cometido dichas infracciones. Si bien numerosas disposiciones del
decreto resultan tan inconstitucionales como contrarias a la Convenciéon
Migratoria, debido a limitaciones de espacio, en esta seccién nos circuns-
cribimos a examinar el procedimiento sumarisimo de expulsién intro-
ducido como “Capitulo 1 bis” del titulo V y su incompatibilidad con la
Convencién, y por lo tanto, contrario al articulo 12 de la Ley 25.871.

5Vale aclarar, por caso, que el Decreto N°138/2021 que derogd al DNU N°70/17 no se refiere
ala Convencién Migratoria sino, inicamente, a un pronunciamiento del Comité.
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El procedimiento sumarisimo redujo enormemente los plazos de sus-
tanciacion y apelacién frente a decisiones de la DNM concernientes a
la expulsion de personas migrantes que contasen con motivos de impe-
dimentos de ingreso o permanencia en el pais, como haber presentado
documentacién falsa o haber sido condenado penalmente. Los articulos
9 a 20 del DNU definian este procedimiento segtin el cual la via adminis-
trativa se agotaba con el recurso jerarquico ante la DNM, para el que se
contaba con tres dias habiles para interponerlo. Una vez agotada la via
administrativa, el plazo para la interposicion del recurso judicial se redu-
cia de treinta dias en la Ley 25.871 a, tan soélo, tres dias hébiles. El mismo
plazo se daba para apelar a la segunda instancia. Asimismo, conforme con
el articulo 5 del Decreto 70, se consideraba notificada a la persona en el
domicilio que hubiese declarado —sin requerirse su firma— o en su defecto
en la mesa de entrada de la DNM, en los casos en que no se hubiese cons-
tituido domicilio alguno. Una tercera opcién, también recurrente, resul-
taba la notificacién “de pleno derecho’. En cualquier caso, la combinacion
de este sistema de “notificacién automatica”, con los acotados plazos para
impugnar las decisiones adoptadas por la DNM, constituia un claro cer-
cenamiento del derecho de las personas migrantes al acceso a la justicia.

La Convencién Migratoria es categobrica al reconocer a los trabajado-
res migrantes y sus familiares en su articulo 18 “iguales derechos que los
nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes de
justicia”y “a ser oidos ptiblicamente y con las debidas garantias”. El proce-
dimiento sumarisimo aplicado a las personas migrantes no tenia compa-
racién alguna con los procedimientos aplicados a nacionales argentinos,
como exige el articulo mencionado. La resolucién en plazos sucesivos de
tres dias, que se cumplian mediante notificaciones automaticas o incluso
ficticias, conllevé en muchos casos a la afectacién de derechos con jerar-
quia superior a las leyes. Todavia mas cuando estas decisiones trataban
sobre cuestiones de impacto en la vida privada, como la expulsién de una
persona de un pais, que afectaba a derechos como la unidad y la protec-
cién de la familia o el interés superior del nifio. En el plexo normativo
argentino, nada de esto que se aplicaba a las personas migrantes tenia
semejanza con otros procesos aplicables a nacionales del pais.

Por el contrario, el proceso sumarisimo aplicado a los migrantes
para determinar sus derechos estaba inspirado en el procedimiento
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sumarisimo de ejecucién de sentencias civiles obrante en el articulo 498
del Codigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacién (en adelante CPCCN).
La propia letra del Decreto 70 da cuenta de ello, dado que en su articulo
20 establecia que dicho procedimiento era de aplicacién supletoria para
las cuestiones no regladas en él. Asilas cosas, el DNU resultaba violatorio
de la Convencién Migratoria y del articulo 12 de 1a ley, inter alia, por impo-
ner una desigualdad manifiesta en el derecho de acceso a la justicia entre
nacionales y migrantes, en tanto que otorgaba a estos Gltimos un proce-
dimiento para la determinacién de sus derechos aplicable a las cosas y no
a las personas. De hecho, 1a raison d'etre del procedimiento sumarisimo del
articulo 498 del CPCCN, al no permitir la presentacién de alegatos o dis-
poner la apelacion con efecto devolutivo, apunta a limitar la litigiosidad
de la ejecucion de sentencias o titulos los cuales cuentan con una presun-
cién de legitimidad de quien lo invoca. Podria decirse que al aplicar este
proceso, el Estado argentino imponia una “presuncion de ilegitimidad” en
relacién a los derechos de las personas migrantes.

Por lo demas, en su Observaciéon General N° 2 de 2013, el Comité inter-
pretd que una lectura armonica de los articulos 22 y 8 de 1la Convencién
da cuenta que debe garantizarse a las personas migrantes “tiempo y faci-
lidades suficientes para interponer un recurso contra la expulsién y hacer
efectivo su derecho a solicitar una revisién” (ONU, 2010, parr. 53). Ninguna
interpretacién de buena fe, que como principio general del derecho rige el
cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado
en virtud de la ratificacién de un tratado internacional puede considerar
que el procedimiento migratorio sumarisimo otorgaba a las personas mi-
grantes la facilidad y el tiempo aludidos. Por todo lo aqui expuesto, queda
claro que el Decreto 70 adoptado por el poder ejecutivo resultd violatorio de
los estandares internacionales presentes en la Convencién Migratoria rati-
ficada por la Argentina, y por lo tanto contrario al articulo 12 de la Ley 25.871.

Decisiones de la Administracion: Disposicion N° 4362/2014
y la figura del “falso turista”

La Disposicién N° 4362, dictada por la DNM el 4 de noviembre de 2014,
estableci6 el “Procedimiento para la resolucién de casos sobre sospecha
fundada en la subcategoria turista” (Direccién Nacional de Migraciones,
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2014). La medida en cuestién legitima el rechazo en frontera, dispuesto
en el articulo 35 de la Ley 25.871, de aquellos extranjeros que pretenden
ingresar a la Argentina en calidad de turistas, es decir, por un tiempo li-
mitado y con fines de recreacién, esparcimiento o descanso, pero que se-
gan el funcionario de frontera no cumplen con las condiciones a tal fin
(Alvites Baiadera, 2018). Dicho en otras palabras, esta disposicion faculta
a los agentes migratorios a proyectar las pretensiones que subyacen al
ingreso al pais: el funcionario interviniente, apoyado en su “olfato”, debe
llevar a cabo una evaluacion (basada en factores discrecionales) y decidir
por el rechazo de dicha persona cuando considere que el turismo no es el
fin Gltimo de entrada al territorio (Odriozola, 2023).

Entre sus aspectos salientes, la Disposiciéon N° 4362 indica que “cuan-
do hubiese duda respecto de la real intencién del extranjero” de ingresar
al pais, se podra exigir a la persona migrante informacién como su lugar
de residencia permanente o los puntos turisticos comprendidos en su vi-
sita y se podra examinar la cantidad de ingresos en el pais o su ausen-
cia de arraigo. En abono a esto, el articulo 6 seilala que se podra requerir
documentacion respaldatoria como “tickets aéreos, tarjetas de crédito,
pasajes locales o internacionales por cualquier medio de transporte,
reservas de hoteles, y todo otro elemento con igual alcance que los
enunciados amodo de ejemplo”. Finalmente, el articulo 8 establece que
debe registrarse en el sistema la decisién de rechazar a la persona vy,
una vez ello, proceder “inmediatamente a su reconduccién” (Direccién
Nacional de Migraciones, 2014).

La Convencién Migratoria se aplica a lo largo de “todo el proceso de
migracién”’, conforme con el articulo 2 de este instrumento. Ademas, de
acuerdo con el articulo 7, un Estado Parte se compromete a garantizar a
todos “los trabajadores migratorios y sus familiares [...] sometidos a su ju-
risdiccioén, los derechos previstos en la presente Convencion, sin distin-
ci6n alguna”. Es importante entonces aclarar, por un lado, que el concepto
de “rechazo en frontera” constituye una expulsién adoptada por la autori-
dad competentey, por otro lado, que las fronteras estatales se encuentran
bajo “control efectivo” del Estado, por lo cual Argentina ejerce alli su juris-
diccion respecto de las personas migrantes (ONU, 2004, parr. 10).

Los rechazos en frontera de “falsos turistas” o “pseudo turistas” tie-
nen impacto en la cotidianeidad de las fronteras. A modo ilustrativo, y de
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acuerdo con cifras provistas por la propia autoridad migratoria al Centro
de Justicia y Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lans,
entre 2014 y 2015 fueron rechazados en la frontera por resultar “falso tu-
rista” un total de 1691 personas de Bolivia, 1242 de Colombia y 1149 de Perta
—todo ello, a pesar de estar protegidas por los Acuerdos de Residencia del
Mercosur, mencionados anteriormente— (CELS, 2017). Las decisiones de
este tenor, basadas en la subjetividad del funcionario de turno, atentan
contra la prohibicién de discriminacién, en tanto suelen obedecer a perfi-
les migratorios (o fenotipicos) y constituyen una violaciéon a la injerencia
en la vida privada. Pero la Disposicién N° 4362 es contraria al articulo 12
de la Ley 25.871 tanto por lo que dice, como por lo que calla: como en toda
lectura normativa, las omisiones del documento son tan relevantes como
lo escrito y revelan los sesgos estructurales de la autoridad interviniente.

En este sentido, consideramos que dos aspectos ausentes en la
Disposicién N° 4362, pero esenciales, deben ser analizados: 1) no habilita
que la decisién de rechazar en frontera a un presunto “falso turista” sea
revisada por la autoridad competente y 2) atenta contra el principio de no
devolucién.

Respecto de la primera cuestion, la Convencién Migratoria seflala en
su articulo 22 inciso 1 que cada decision de expulsiéon de una persona
migrante debe ser examinada y decidida individualmente. Sobre este as-
pecto, el Comité sefialé que un Estado Parte debe asegurarse de que “sus
procedimientos de expulsién ofrezcan suficientes garantias” y que las
“circunstancias personales de cada trabajador migratorio se tomen verda-
deramente en consideracién’ (ONU, 2013, parr. 51). Incluso maés, en linea
con lo indicado previamente, el Comité resalté que “[e]sta obligacion se
extiende a todos los espacios en los que el Estado parte ejerce jurisdiccion
efectiva” (ONU, 2013, parr. 51).

La vulneracién al articulo 12, por parte de esta Disposicién, queda atn
mas en evidencia cuando se advierte que esta Giltima no exige ninguna clase
de formalidad procedimental: la autoridad interviniente lleve a cabo una
serie de preguntas “rituales” para luego adoptar una decisién. Es decir que,
a juzgar por la disposicién, el poder que se le asigna al funcionario de fron-
tera en esta materia es absoluto e incuestionable. Tal es la atribucién que
se le asigna, que no se exige que la decisién sea informada por escrito, en
un idioma que la persona pueda entender y explicando los motivos por los
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cuales se lleva a cabo esa medida, de acuerdo con el articulo 22 inciso 3 de
la Convencion Migratoria. Semejante ausencia, puede explicarse en que la
persona migrante tampoco tiene el derecho a “exponer las razones que las
asistan para oponerse a su expulsion, asi como a someter su caso a revision
ante la autoridad competente” o, en su defecto, a requerir la suspensién de
la decisién, tal como exige el articulo 22 inciso 4. Por Gltimo, y en linea con
lo desarrollado en el apartado anterior, el Comité sefialé que “deben darse
a los trabajadores migratorios y a sus familiares tiempo y facilidades sufi-
cientes para interponer un recurso contra la expulsién y hacer efectivo su
derecho a solicitar una revisién’, junto con la asistencia legal o de intérprete
correspondiente, y todo ello s6lo puede puede ser restringido por “razones
imperiosas de seguridad nacional” (ONU, 2013, parr. 53).

Ala ausencia delas garantias procesales basicas se agrega que la dispo-
sicion bajo estudio guarda absoluto silencio sobre el respeto irrestricto al
principio de no devolucién. Ninguno de sus nueve articulos explica cémo
debe actuar el funcionario interviniente para asegurarse que no esta til-
dando de “falso turista” a una persona necesitada de proteccién interna-
cional. Por lo tanto, la disposicion dictada por la DNM no sélo empodera
desmedidamente al funcionario interviniente, sino que hace recaer sobre
la persona migrante la carga de expresar su imposibilidad de ser devuelto
al pais que abandona o bien los motivos por los cuales desea dejar el pais
del que egresa. Eventualmente, el articulo 5 de la disposicién, que indica
los aspectos a evaluar para determinar la certeza del “olfato” del funciona-
rio, sélo hace foco en aquello que la persona haré al ingresar a la Argentina
y no en las razones que subyacen al ingreso.

En palabras del Comité, este principio, regulado en el derecho inter-
nacional y regional de los derechos humanos y de los refugiados, “prohi-
be trasladar a personas por la fuerza, de cualquier forma, a paises o terri-
torios en los que dichas personas puedan ser victimas de persecuciones
o de abusos o violaciones graves de los derechos humanos” (ONU, 2013,
parr. 50). Ademas, segiin el Comité, este principio contempla situaciones
donde existe riesgo de sufrir torturas y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, extremos que incluyen, entre otros, la ausencia del
tratamiento a enfermedades preexistentes o riesgos para el disfrute del
derecho a la vida (ONU, 2013, parr. 50).
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En abono a ello, el Comité asent6 algunas de las consecuencias que
el rechazo in limine de una persona migrante puede traer aparejado. Por
ejemplo, indic6 haber recibido denuncias de migrantes que fueron devuel-
tos a centros de detencién en los que corrian el riesgo de ser sometidos a
torturas o a lugares donde no recibian los tratamientos médicos necesa-
rios, especialmente durante una pandemia, o donde eran objeto de ame-
nazas para el disfrute de los derechos alavidayala salud (ONU, 2021). Por
lo tanto, recordd que “el rechazo y la devolucién en las fronteras naciona-
les de personas que podrian necesitar proteccién internacional sin exa-
minar los derechos y las solicitudes de proteccién de cada una infringen
la prohibicién de la expulsién colectiva y el principio de no devolucion”
(ONU, 2021, parr. 71).

Todo lo dicho cobra atin mas trascendencia cuando se advierte que
ni la Ley 25.871 ni el Decreto 616/10 establecen garantias procedimen-
tales frente a los rechazos en frontera de esta clase®. Es en estos supues-
tos donde el articulo 12 opera como un amplificador que da pie a que la
Convencién Migratoria complemente aquello que la legislacién migrato-
ria no dice. Ello, sin perjuicio de que la Disposicién N° 4362 va en con-
tra de este postulado en general, y en particular en lo que respecta a la
Convencién Migratoria como se ha desarrollado anteriormente.

Decisiones del Poder Judicial: La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y el fallo “Huang”

El Poder Judicial, representado en este estudio por la CSIN en su calidad
de méaxima autoridad, también ignor6 y vulnero6 el articulo 12 de la Ley
25.871. Debido a una limitacién de espacio, sostenemos esta afirmacion en
un caso que merece especial atencion, dado que la decisién del tribunal,
junto con sus réplicas, es evidentemente incompatible con la normativa
bajo estudio y la extensién de derechos que éste garantiza. No obstante,

6 Es importante aclarar que, de acuerdo con el articulo 35, Gltimo parrafo, de la Ley 25.871, la
revisién de una decisién de “rechazo en frontera” inicamente puede ser revisada bajo dos
circunstancias: cuando la persona migrante 1) presente un documento de identidad que no
cumpla con las exigencias de la legislacion vigente o 2) cuando presente documentaciéon
material o ideolégicamente falsa.
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existen numerosas sentencias respecto de las cuales consideramos que
esta situacion se presentd (CSJIN, 2020; 2021; 2022a; 2022b).

En el caso “Huang”, resuelto el 7 de diciembre de 2021, 1a CSIN (2021)
convalidé la decisién de la DNM de expulsar del territorio argentino a una
persona que habia ingresado al pais de manera irregular. Para decidir de
esa manera, la Corte sostuvo —entre otras cuestiones— que el migrante ha-
bia vulnerado el deber de ingresar por los lugares habilitados, conforme
con el articulo 34 de la Ley 25.871, y que, al haber incumplido con la norma
era “pasible de expulsion” de la Argentina, segiin lo indicado en el articulo
37. Por lo tanto, la Corte sefial6 que la autoridad migratoria, al decidir ex-
pulsar al Sr. Huang, se limité a aplicar la Ley 25.871 segiin sus términos.
Por otra parte, respondiendo a uno de los planteos de la defensa, 1a CSIN
sostuvo que la intimacién a regularizar, prevista en el articulo 61 de la ley
y considerada un mecanismo de regularizacién permanente, no resultaba
aplicable al caso. Por el contrario, arguyd que ese mecanismo debe imple-
mentarse cuando se trata de una irregularidad en la “permanencia’, pero
no en el “ingreso” al pais. La Corte, por lo tanto, entendi6 que el Sr. Huang
se encontraba alcanzado por el impedimento para ingresar y residir pre-
visto en el articulo 29, inciso i, de 1a Ley 25.871 y, por ello, correspondia
aplicarle la sancién de expulsion.

El caso “Huang” ha sido valorado juridicamente desde distintas pers-
pectivas e incluso comparado con otros pronunciamientos en los cua-
les 1a Corte, con otra conformacioén, fall6 a favor de la persona migrante
(Cerianiy Odriozola, 2023). El objetivo de este punto, entonces, ademas de
abonar otra perspectiva a esas valoraciones, es enfocarse en los estanda-
res del Comité en materia de regularidad migratoria, que la CSJN deberia
haber considerado para que su pronunciamiento fuera coherente con el
articulo 12.

Antes de avanzar, vale aclarar que en la sentencia de la CSIN se bas6
enteramente en el texto de la Ley 25.871 y su decreto reglamentario. Aun
asi, la Corte siquiera mencion¢ al articulo 12 y, mucho menos, recurri6 a
la Convencién que nos ocupa ni a ningan otro instrumento internacio-
nal, regional o bilateral en la materia que otorgue derechos a las personas
migrantes.

Asi las cosas, es necesario recordar que el Comité sefal6 en distintas
ocasiones que el ingreso irregular al territorio de un Estado no atenta
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“contra los valores fundamentales protegidos por la ley”, ya que eventual-
mente “la entrada, la estancia y la salida irregulares pueden constituir [...]
infracciones administrativas”’ (ONU, 2010, parr. 35). A esa posicién, agregd
un enfoque aplicable al caso en concreto, al indicar que “la irregularidad
migratoria no es el resultado de una decisién del migrante, sino de politi-
cas restrictivas del Estado que impiden el ejercicio del derecho a la liber-
tad de circulacién” (ONU, 2010, parr. 35). En el expediente bajo analisis, tal
circunstancia es evidente. Es que si bien el Sr. Huang no contaba con una
constancia de ingreso al territorio nacional, el migrante cumplia con to-
dos los requisitos normativamente exigidos para radicarse bajo la catego-
ria de residente temporario por motivos de trabajo (articulo 23 dela Ley N*
25.871), con base en la documentacién que habia aportado al expediente,
y por lo tanto tenia derecho a ejercer su libertad de circulacién. De hecho,
en la instancia de apelacion previa la jurisdiccién interviniente anul6 la
decisién, entre otros motivos, luego de notar que el migrante cumplia con
todas las condiciones requeridas por la ley para permanecer en Argentina.

Por otra parte, el Comité también indicd que si bien los Estados no
tienen un deber de regularizar la situaciéon migratoria de las personas
migrantes, si tienen una obligaciéon de tomar medidas adecuadas “para
asegurar que esa situacién no persista’ (ONU, 2013, parr. 15). Al referirse a
los pardmetros que deben observar los Estados Partes, se refiri6 al articulo
69.2 de la Convencién Migratoria, detallando que las autoridades estata-
les “consideraran la posibilidad de regularizar la situacién de esas perso-
nas en cada caso concreto, de conformidad con la legislacién nacional y
los acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables, teniendo en cuenta
las circunstancias de su entrada, la duracién de su estancia y otras con-
sideraciones pertinentes, en particular las relacionadas con su situaciéon
familiar” (ONU, 2013, parr. 15). La CSIN no tuvo en consideracién ninguno
de estos parametros al analizar la situacion de irregularidad migratoria
del Sr. Huang, en cambio, su falta de registro de ingreso al pais lo privo de
todo examen posible.

Cabe agregar que los parametros que propone el Comité no distan de
aquellos que incorpora el articulo 61 de la Ley 25.871. Sin embargo, estos
altimos tampoco fueron examinados en el caso, a pesar de que la instan-
cia de apelacién, en su resolucién, indicé que sobraban motivos para ha-
cerlo; es que, el St. Huang llevaba al menos 6 aifios en el pais, era empleado
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de una sociedad de responsabilidad limitada, habia realizado aportes pre-
visionales, habia presentado certificados de buena conducta en Argentina
y en su pais de origen, habia realizado el pago de las tasas por tramite
migratorio y presentado la declaracion jurada de domicilio.

Por lo demas, en el primer informe elaborado en virtud del articulo 74
respecto de la Argentina, en el afio 2011, el Comité, por entonces, mani-
festd su preocupacion por una situacion que se refleja con claridad en el
caso “Huang”. Sefialé que la DNM “no toma en consideracién las circuns-
tancias personales, familiares y profesionales o la duracién de la perma-
nencia en el Estado parte de los migrantes, y se limita a fundamentar las
ordenes de expulsién en los impedimentos legales para el ingreso y 1a per-
manencia legales de los migrantes (articulo 29 de la Ley de Migraciones),
tales como, la falta de prueba del ingreso legal por un puesto fronterizo ha-
bilitado” (ONU, 2011, parr. 23). Asimismo, en 2011 el Comité habia mostra-
do preocupacion por el hecho de que el Estado fundamente “las 6rdenes
de expulsién en la incapacidad de los migrantes para probar la entrada
legal a su territorio, trasladando con ello la carga de la prueba a los mi-
grantes” (ONU, 2011, parr. 23).

Sumado a eso, y en vista a la situacién de irregularidad de muchas per-
sonas migrantes en el pais, el Comité habia recomendado al Estado que:
“promueva el acceso de los trabajadores migratorios al empleo en el sec-
tor formal aumentando atin mas su acceso a los procedimientos de regu-
larizacién y a las oportunidades de formacién profesional” (ONU, 2011,
parr. 22). Precisamente, mientras que la instancia de apelacién gener6 de
facto un procedimiento razonable de regularizacién, al advertir que el Sr.
Huang trabajaba en el sector formal, 1a CSJN, con el claro objetivo de justi-
ficar la expulsion, se desentendio de estos aspectos enfocandose, tan sélo,
en el ingreso irregular.

Por su parte, en el segundo informe conforme con el articulo 74, en el
afo 2020, el Comité inst6 al Estado a que “d) Vele por que las sanciones
administrativas aplicadas a la entrada o permanencia en situacién irre-
gular sean proporcionadas y razonables, asi como analizadas individual-
mente” (ONU, 2020). El ejercicio de analizar individualmente la situacién
del migrante, sabemos, no fue desarrollado por la Corte.

La sentencia del caso “Huang” tuvo una repercusién inédita puesto que,
“por remisién” a esta decision, se resolvieron cientos de casos posteriores.
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Tal es asi que estas decisiones no s6lo pasaron por alto los estandares ela-
borados por el Comité que mencionamos en los parrafos anteriores, sino
otros que este mismo Comité desarroll6 respecto de la proteccién y a la
unidad de la familia (Ceriani y Odriozola, 2023). Por lo tanto, a modo de
conclusién, es conveniente recordar que en las tltimas observaciones fi-
nales del Comité dirigidas a Argentina, en febrero de 2020, el 6rgano de
control expresd su preocupacion por “la insuficiente capacitacién sobre
la Convencioén [..] v el desconocimiento de la Convencién en el Poder
Judicial” (ONU, 2020, parr. 24). En virtud del argumento que aqui hemos
planteado, conforme el articulo 12 de la Ley 25.871, este desconocimiento
de la normativa internacional supone también, ignorar y contravenir la
normativa doméstica.

La posicion de la Argentina en relacidon a la jurisdiccion
del Comité para recibir comunicaciones individuales

Como adelantamos en el punto 2, el Comité esti convencionalmente ha-
bilitado para recibir y examinar las comunicaciones individuales que en-
vian las personas sometidas a la jurisdiccién de un Estado Parte, o en su
nombre, cuando aleguen que dicho Estado viol6 los derechos individua-
les que les reconoce la Convencién Migratoria. No obstante, para que un
Estado pueda ser denunciado a través de este mecanismo, previamente
debib haber aceptado la competencia del Comité.

Para que este mecanismo entre en vigor, de acuerdo con el articulo 77
inciso 8 de este instrumento, diez Estados Partes de la Convenciéon deben
realizar la declaracién de aceptacién referida. A la fecha, no se alcanzo este
ntmero ya que sblo cinco paises han hecho lo propio: Ecuador (2018), El
Salvador (2015), Guatemala (2007), México (1999) y Uruguay (2012).

En cuanto a Argentina, desde su primer informe de septiembre de 2011,
el Comité manifestdé que uno de los “[p]rincipales motivos de preocupa-
cién” respondia a que el Estado no habia formulado la declaracién “a fin
de reconocer la competencia del Comité para recibir comunicaciones de
los Estados partes y de personas” (ONU, 2011, parr. 9-10). Idéntica preo-
cupacién fue formulada en el Gltimo informe de febrero de 2020 (ONTU,
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2020, parr. 16). Mientras se redacta este articulo, y como adelantamos, la
competencia en cuestién no fue reconocida.

Aceptar que un Comité de Naciones Unidas pueda recibir comuni-
caciones individuales por parte de aquellas personas sometidas a la
jurisdiccién de un Estado, trae para ellas y para el pais importantes be-
neficios en términos juridicos, sociales y politicos. En palabras del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la re-
solucién de casos individuales permite que las normas internacionales se
pongan en practica de manera directa, en la vida real, dejando a un lado
su apariencia general y abstracta, mientras que acompailan y orientan
a los Estados en la interpretacion del significado contemporaneo de los
tratados en cuestion’. El Estado argentino conoce de primera mano es-
tos aportes: ha aceptado voluntariamente la competencia en materia de
comunicaciones individuales de ocho de los nueve Comités de Naciones
Unidas. Incluso mas, en el marco del Examen Periédico Universal de las
Naciones Unidas, en el que los Estados vis-d-vis realizan recomendacio-
nes para mejorar la situacién de los derechos humanos en sus respecti-
vos paises, la Argentina recomend0 consistente y reiteradamente a otros
Estados ratificar los protocolos adicionales que otorgan jurisdiccién alos
diferentes 6rganos de tratados para examinar comunicaciones individua-
les. Es el caso, por mencionar solo algunos ejemplos, de la recomendacién
de la Argentina a Malawi en 2010 de ratificar el protocolo adicional a la
CEDAW y al PIDESC, o a Eslovaquia en 2009 a ratificar el protocolo adi-
cional al PIDESCS.

Por este motivo, no proponemos explorar las virtudes de los sistemas
de comunicaciones individuales de Naciones Unidas ni los motivos por
los cuales la Argentina no acept6, atn, la competencia del Comité de
Trabajadores Migrantes. En cambio, a veinte afios de la sancién de la
Ley 25.871, optamos por una vision propositiva que, desde la diplomacia
de la migracion —apelando al término acufiado por Adamson y Tsourapas
(2019)- brinde razones por las cuales Argentina debe dar un paso hacia

7 Ver en: https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/human-rights-treaty-bodies-indivi-
dual-communications

8 Las recomendaciones realizadas por la Argentina a otros Estados en el marco del Examen
Peri6dico Universal se encuentran disponibles en la seccién destinada a la Argentina en la
pagina web de UPR INFO: https://www.upr-info.org/es/review/argentina
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adelante en aceptar la competencia del Comité y, ademas, en lograr des-
trabar su puesta en funcionamiento en esta materia.

En primer lugar, declarar la aceptacién de competencia del Comité
consolidaria la reputacién de Argentina en materia migratoria, una po-
sicién de “faro” que forjo desde la sancién de la Ley 25.871. La reputacién
del pais en esta arena suele respaldarse, entre distintos motivos, en la in-
fluencia que la referida ley gener6 en distintas legislaciones a nivel re-
gional. Es que, tanto Uruguay (2008), Bolivia (2013), Brasil (2017), Ecuador
(2017), Pert (2017), Chile (2021) y Paraguay (2022), en América del Sur,
como Panama4 (2008), Costa Rica (2009), México (2011), Nicaragua (2011),
Guatemala (2016) y El Salvador (2019) en Centroamérica, en mayor o en
menor medida, tomaron varios de los conceptos novedosos aportados
e inaugurados por la Ley 25.871. Incluso, las legislaciones de Chile® y
UruguaylO han replicado casi mutatis mutandis el propio articulo 12 sobre
el que versa este trabajo.

Argentina es consciente de la reputacion lograda. De hecho, el interés
por mantenerla se manifiesta en diferentes escenarios internacionales
como también en otras areas migratorias de mayor complejidad. Por caso,
el pais asumi6 un rol protagbénico en avanzar en un asunto juridicamente
complejo y delicado, como lo es establecer mecanismos de proteccion de
personas desplazadas por los efectos adversos del cambio climatico y la
degradacién ambiental. Ademas de crear, en el marco de la Conferencia
Suramericana sobre Migraciones, una red de trabajo dedicada a esta

9 Chile. Ley N° 21.325 de 2021, de Migracién y Extranjeria.

Articulo 3: Asimismo, el Estado promover4, respetard y garantizara los derechos que le
asisten a los extranjeros en Chile, y también los deberes y obligaciones establecidos en la
Constitucién Politica de la Reptiblica, las leyes y los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.

10 Uruguay. Ley N° 18.250 de fecha 06/01/2008 Ley de Migraciones.

Articulo 4: El Estado uruguayo garantizara a las personas migrantes los derechos y privile-
gios que acuerden las leyes de la Reptiblica y los instrumentos internacionales ratificados
por el pais.

11 Por ejemplo en un reciente comunicado de prensa sobre la posicién argentina en el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas se expresaba que “Nuestro pais man-
tendré su liderazgo en la defensa global de los derechos humanos y sostendra los princi-
pios de paz..” (Cancilleria Argentina, 2020).
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tematica,12 también se convirtioé en uno de los pocos paises a nivel global
en establecer directrices especificas sobre esta materia (OIM, 2022).

Desde esta perspectiva, entonces, Argentina, ha tenido una actitud con-
traria a su reputacién e incongruente respecto de muchos de los Estados
mencionados en los parrafos anteriores a los cuales influencié legislati-
vamente, ya que estos ratificaron la Convencién Migratoriay aceptaron la
competencia del Comité. Nos referimos justamente a Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Méxicoy Uruguay. Por lo tanto, de aceptar la competencia del
Comité, Argentina seria consistente con la influencia ejercida sobre estos
cinco Estados y, por sobre todo, confirmara su reputacién de referente en
la materia. De igual importancia es que esta actitud generaria un interés
de pertenencia —conceptualmente conocido como socializacién o accul-
turation— sobre otros Estados regionales, al replicar el gesto que los lle-
v6 a identificarse en la normativa argentina para adecuar la suya propia
(Goodman y Jinks, 2013).

En segundo lugar, al declarar la aceptaciéon de competencia del Comité,
Argentina promoveria una responsabilidad de proteccién dual, alentando
la de las personas migrantes dentro de su territorio y la de sus nacionales
residentes en el exterior. Esta relacion dual es otro argumento para lograr
que se alcancen las diez declaraciones exigidas por el articulo 77 inciso 8.
De acuerdo con cifras del Registro Nacional de las Personas, la cantidad de
migrantes residiendo en Argentina hacia agosto de 2022 era de 3.033.786
millones. Del ntimero total, el 87% provenia de paises de América del Sur,
representando la cifra de 2.639.394 de personas. Si se examina el listado de
Estados Parte a la Convencién Migratoria se advierte que, con excepcién
de Brasil y de Surinam, todos los paises independientes de Sudamérica ra-
tificaron este instrumento: Bolivia (2002), Chile (2005), Colombia (1995),
Ecuador (2002), Guyana (2010), Paraguay (2008), Perti (2005), Uruguay
(2001) y Venezuela (2016). Argentina es el pais que acoge al mayor niimero
de migrantes de la region. Los nacionales de siete de los nueve paises sud-
americanos que ratificaron la Convencion, representan las siete mayores
comunidades migrantes del pais: 1) Paraguay 900.238 (29,67 %), 2) Bolivia

12 Conferencia Suramericana sobre Migraciones. Redes de Trabajo. Migracién, medio am-
biente, desastres y cambio climaético. Ver en:
https://csmigraciones.org/es/grupo/migracion-medio-ambiente-desastres-
matico

-cambio-cli-
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658.559 (21,71 %), 3) Pert1 289.430 (9,54 %), 4) Venezuela 220.595 (7,27 %), 5)
Chile 211.662 (6,98 %), 6) Uruguay 128.333 (4,23 %) y 7) Colombia 111.969
(3,69 %) (Direccién Nacional de Poblacién, 2022).

Esta condicién de receptor de comunidades regionales podria ubicar a
Argentina en posicién de negociar y coordinar acciones con estos paises
para, conjuntamente, declarar la aceptacion de competencia del Comité
y alcanzar su puesta en funcionamiento. Por caso, paises como Bolivia
y Per(i, cuyas comunidades residentes en Argentina suman conjunta-
mente casi el millén de nacionales, podrian tener un interés reciproco
en aumentar el umbral de proteccién de sus nacionales en el exterior, y
apoyar a la Argentina en la declaracién de aceptacién (Direccién Nacional
de Poblacién, 2022). La reciprocidad aludida es atin mas visible y directa
cuando se analizan los efectos positivos que esta ratificacién tendria en la
relacién migratoria entre Argentina y Paraguay: en ambos paises los na-
cionales de uno representan la mayor comunidad migrante en el territorio
del otro (OIM, 2023). A la inversa, de aceptar la competencia, Argentina
apoyaria la proteccién de los derechos de sus nacionales residentes, por
caso, en Uruguay, pais que ya ha declarado aceptacion conforme el articu-
lo 77 y donde la comunidad migrante Argentina es la mayor.

En adicién a estos ejemplos y a la relaciéon dual propuesta, en su rol
de referente, Argentina podria promocionar la aceptacién de esta funciéon
del Comité a nivel regional, en una suerte de responsabilidad compartida,
dado que ya no sélo a nivel nacional sino regional se mantiene una ten-
dencia similar en los flujos migratorios: el 79% de las personas migrantes
en América del Sur, son sudamericanos (OIM, 2022).

En tiempos de backlash hacia los derechos humanos en general, y
contra las personas migrantes en particular, de cierres de fronteras y de
expulsiones colectivas, de decisiones que son muchas veces apoyadas y
legitimadas por sociedades que canalizan su descontento con los mas
vulnerables, la aceptacion de la competencia del Comité significa, ade-
mas de un fuerte mensaje internacional, reforzar el compromiso juridico
con las personas migrantes que habitan el territorio argentino. Las reac-
ciones de diversos mecanismos de los sistemas universal y regional de
proteccion de los derechos humanos frente a los retrocesos legislativos

13 Para valores de referencia véase Ministerio del Interior del Uruguay (2022).
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y jurisprudenciales que tuvieron lugar en el pais hace no mucho tiempo,
demuestran la importancia y utilidad de estos mecanismos. Por ejemplo,
y como hemos desarrollado en este articulo, la confrontacién de los di-
versos Comités de las Naciones Unidas y de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos fueron una de las principales consideraciones del
nuevo poder ejecutivo para derogar el Decreto 70. En los tiempos dificiles
que se vislumbran en el pais en materia de derechos humanos de las per-
sonas migrantes al momento de escribir este articulo, resulta mas opor-
tuno que nunca destacar la importancia de aceptar la competencia del
Comité de Trabajadores Migratorios como una forma de reforzar la malla
de contencion internacional que impuso el articulo 12 de 1a Ley 25.871.

Conclusion

Que a 20 aflos de su sancién todavia existan cosas por escribir sobre la Ley
25.871 —0 que ella conserve algo que decir—no hace mas que refrendar una
vez mas el caracter vanguardista y inico de una ley que se atrevio, entre
muchas otras cosas, a consagrar el derecho humano a migrar. Esta con-
tribucién tuvo un objetivo claro, que fue el continuar el trabajo de tantos
otros en seguir explorando lo que la Ley 25.871 todavia tiene para contar.
En particular, desarrollamos en estas paginas el potencial operativo del
articulo 12 de la Ley de Migraciones, y como, al obligar al Estado Argentino
a respetar los estandares internacionales que emanan de los tratados de-
bidamente ratificados, dota a dichos estandares de una operatividad que
hasta el momento no habia sido explorada por la doctrina y tampoco res-
petada por el propio Estado en la practica.

En este sentido, a través de tres ejemplos puntuales de acciones esta-
tales —legislativa, administrativa, y judicial- demostramos que el Estado
argentino vulner6 no solo estandares internacionales en materia de dere-
chos humanos de los migrantes, sino que también actu6 contrariamente
aloqueledictabala Ley 25.871 a través de su articulo 12. El poder ejecutivo,
al adoptar el Decreto 70, 1a DNM a través de su arbitrario procedimiento
contra “falsos turistas”, y la propia CSJIN, en la sentencia “Huang” —entre
otras—, ignoraron al interpretar la normativa migratoria, la obligacion que
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les impone tal articulo de actuar conforme a los estandares internaciona-
les en la materia.

Por tltimo, atento a la importancia practica que han tenido los meca-
nismos universales y regionales de proteccién de los derechos humanos
enla proteccién de los derechos de las personas migrantes en la Argentina,
asi como el rol de “faro” que ha tenido y perseguido nuestro pais, en la pro-
mocién de los derechos humanos en general, pero en materia migratoria
en particular, hemos argumentado acerca de la necesidad de que se acepte
la competencia del Comité de Trabajadores Migratorios para recibir co-
municaciones individuales. En los dificiles tiempos que corren de ceguera
moral (Bauman y Donskis, 2013) y backlash contra seres humanos que de-
jan sus hogares en busca de una realidad mejor, dicha aceptacién resul-
taria un paso que, a pesar de pequeiio, podria ser 1itil en la continuacion
del camino iniciado por la “Ley Giustiniani” hace 20 afios; un paso en el
objetivo de hacer realidad un verdadero derecho humano a migrar.
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Interaccion entre la CIDH
y la legislacion migratoria argentina:
un enfoque integral

Tania Reneaum Panszi

Introduccion

Argentina es uno de los paises fundadores de la Organizacién de los
Estados Americanos (Ministerio de las Relaciones Exteriores y Culto de
Argentina, 2018), que ha tenido una relacién histérica con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ejemplificada por la ex-
tensa relacién desarrollada a través de sus distintos mandatos. Sirva de
ejemplo la visita de la CIDH, cuando el 6 de septiembre de 1979 la CIDH
llego6 al pais para investigar las denuncias por violaciones a derechos hu-
manos que tenian cada vez mayor repercusion internacional durante el
periodo dictatorial vivido en el pais (La Izquierda Diario, 2017), o el perio-
do de sesiones que, por primera vez en la historia, tuvo la CIDH en territo-
rio argentino en 2017 (CIDH, 2017).

Histéricamente la interaccién entre la CIDH y Argentina —tanto su
Estado como su Sociedad Civil- se ha caracterizado por un enfoque activo,
colaborativo y constructivo. A lo largo de los afos, la CIDH ha emitido
mas de 84 comunicados de prensa sobre Argentina, ha realizado mas de
80 audiencias, entre tematicas y de casos, que abordaron cuestiones cri-
ticas en el pais, ademas de 8 visitas de trabajo y promocion, y 1a histérica
visita in loco de 1979. Estos esfuerzos reflejan una preocupacién constan-
te y un enfoque detallado sobre la situacion de los derechos humanos en
Argentina, subrayando el papel significativo de la CIDH en la promocion
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de reformas legislativas y politicas en respuesta a las necesidades emer-
gentes y los desafios en derechos humanos.

En este contexto, la evolucion de la legislacién migratoria en Argentina
ofrece un claro ejemplo de como este didlogo continuo con la CIDH ha
viabilizado aportes al fortalecimiento de los derechos humanos en el pais.
La Ley de Migraciones N° 25.871, sancionada en 2004, marc6 un cambio
paradigmatico al reemplazar un marco legal que era restrictivo y discri-
minatorio hacia las personas migrantes por uno que respeta y promueve
sus derechos fundamentales. Este cambio legislativo no solo refleja una
transformacién interna hacia una sociedad mas inclusiva y justa, sino
que también destaca la influencia positiva del escrutinio y las recomen-
daciones internacionales en la formulacién de politicas nacionales. La re-
lacion entre Argentina y la CIDH ha demostrado ser un catalizador para
el avance de los derechos humanos, particularmente en el contexto de la
movilidad humana, ilustrando c6mo el compromiso internacional puede
fomentar cambios legislativos profundos y duraderos.

La mirada de la CIDH ha sido crucial en la promocién del respeto por
los derechos humanos en el contexto migratorio de la regién, y la inte-
raccion entre sociedad civil en Argentina y la jurisdiccién interamericana
en ese caso es prolifica y ejemplar de su potencial para las instituciones,
evidenciando el papel esencial de los mecanismos internacionales de de-
rechos humanos en la reforma de politicas nacionales, en linea con la pro-
pia Convencién Americana de Derechos Humanos.

Un caso emblemaAtico que ilustra esta interaccion, y que se expondra
en detalle méas adelante, es el caso de Juan Carlos De la Torre, un ciudada-
no uruguayo que, tras vivir 24 afios en Argentina, fue detenidoy expulsado
del pais sin las debidas garantias judiciales. Este caso fue presentado ante
la CIDH por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), y sirvi6é no solo para arro-
jar luz sobre las deficiencias del sistema migratorio argentino bajo la ley
conocida como “Ley Videla”, sino que también funcioné como catalizador
para el didlogo y cambio normativo en Argentina. La peticién presenta-
da en 1999 expuso la violacion de multiples derechos consagrados en la

1 Datos recabados por la Secretaria Ejecutiva con base en informacién piblica disponible
en: www.cidh.org
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos, incluyendo la libertad
personal, las garantias y proteccién judiciales, la no injerencia en la vida
privada y la proteccién de la familia (CIDH, 2009).

La respuesta del Estado argentino al caso De la Torre, mediada por la
CIDH, culminé en un acuerdo de solucién amistosa en 2009, que no solo
abordé el caso individual, sino que también se comprometié con reformas
estructurales en la politica migratoria del pais. Este caso fue instrumen-
tal desde su inicio, y junto a otros movimientos y tendencias de la lucha
por los derechos de las personas migrantes en el pais, dio lugar a la de-
rogacién de la restrictiva “Ley Videla” y a su reemplazo por la Ley 25.871
de Migraciones, promulgada en enero de 2004. Este marco legal se carac-
teriza por un enfoque centrado en los derechos humanos, asegurando el
acceso igualitario de las personas migrantes a servicios sociales y bienes
puablicos, y estableciendo procedimientos migratorios justos que respetan
el debido proceso (CIDH, 2009).

Como ya se ha indicado, 1a ley 25.871 y su posterior reglamentacion re-
presentaron un cambio significativo en la forma en que Argentina aborda
la migracion, pasando de un enfoque de seguridad nacional a uno basado
en los derechos humanos. Este cambio no solo beneficié a las personas
migrantes dentro de Argentina, promoviendo su integracién y acceso a
derechos fundamentales, sino que también posicionoé al pais como un li-
der en la regién en la materia. El impacto de la labor de la CIDH en el
desarrollo de este texto, demostrado, a través del caso De la Torre, se suma
a otros esfuerzos de didlogo y monitoreo que, en su totalidad subrayan
la importancia de los mecanismos internacionales de derechos humanos
en la promocién y proteccioén de los derechos de las personas migrantes a
nivel nacional (CIDH, 2009).

En este contexto, el caso De la Torre, resuelto a través de un Acuerdo de
Solucién Amistosa, no solo refleja la capacidad de los individuos y organi-
zaciones de la sociedad civil para influir en el cambio normativo a través
de instancias internacionales, sino que también destaca el compromiso del
Estado argentino con el mejoramiento de su marco legal migratorio en con-
sonancia con los estandares internacionales de derechos humanos. Este
proceso de reforma legislativa, catalizado por la intervencién de la CIDH,
marca un ejemplo notable de c6mo la colaboracién entre Estados, organi-
zaciones de la sociedad civil y organismos internacionales puede conducir
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a avances significativos en la proteccién de los derechos humanos de las
personas, y en este caso en particular, de las personas migrantes.

Antecedentes de la Legislacién Migratoria en Argentina

La “Ley Videla” — ley general sobre migraciones, formalmente conocida
como Ley 22.439- fue aprobada en 1981 durante la Giltima dictadura militar
en Argentina, liderada por Jorge Rafael Videla. Esta legislacién estableci6
un marco normativo que dificulté significativamente la regularizacion
migratoria y limité de manera drastica los derechos de las personas mi-
grantes. La ley, sustentada por la doctrina de la seguridad nacional - ca-
racteristica de los regimenes militares de la época- reflejaba una perspec-
tiva que veia a la migracién desde una 6ptica de desconfianza y potencial
amenaza (CIDH, 2009).

Bajo esta ley, se habilit6 la detencién de extranjeros sin orden judicial y
la expulsion del pais a través de decisiones administrativas sin garantizar
el debido proceso, la asistencia letrada necesaria o la posibilidad de ofre-
cer pruebas en defensa o de impugnar judicialmente las decisiones ad-
ministrativas. De este modo, se puede afirmar que esta ley colocaba a las
personas migrantes en una posicion de vulnerabilidad extrema y violaba
principios fundamentales de los derechos humanos, como el derecho a la
libertad personal, a un juicio justo o a la proteccién de la familia.

El camino hacia la derogacién de la “Ley Videla” y la adopcion de una
nueva legislaciéon migratoria mas acorde con los estandares internacio-
nales de derechos humanos fue largo y estuvo marcado por la persistente
accion de movimientos sociales y organizaciones de derechos humanos, y
una fuerte presion internacional (CIDH, 2009).

Las organizaciones de la sociedad civil jugaron un papel fundamental
al denunciar las practicas administrativas que vulneraban los derechos
de las personas migrantes y al abogar por una reforma legislativa. Estas
organizaciones destacaron la contradiccién entre los discursos del gobier-
no argentino respecto a los emigrantes argentinos en otros paises y su
politica interna hacia los inmigrantes (CIDH, 2009).

El didlogoylanegociacion con organismos internacionales, particular-
mente la CIDH a través del caso de Juan Carlos De la Torre, demostraron
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ser cruciales en el proceso de cambio. La intervencién de la CIDH no solo
puso de manifiesto las deficiencias de la “Ley Videla” en términos de de-
rechos humanos, sino que también ofrecié un marco de cooperacién para
trabajar hacia una solucién que respetara los principios de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

El Caso Juan Carlos De la Torre: Un Punto de Inflexion

Como ya se ha indicado, el caso de Juan Carlos De la Torre marcd un antes
y un después en la legislacién migratoria argentina y en la proteccion de los
derechos de las personas migrantes en el pais. De la Torre, un ciudadano
uruguayo que habia vivido en Argentina desde 1974, fue detenido y expul-
sado del pais en 1996 sin las garantias judiciales adecuadas, en el marco de
aplicacién de la “Ley Videla”. Este caso no solo expuso la arbitrariedad y la
falta de proteccién judicial frente a las decisiones de expulsion de extranje-
ros sino también la urgente necesidad de reformar la legislacién migratoria
argentina para alinearla con los estandares internacionales de derechos hu-
manos (CIDH, 2009).

La CIDH jugb un papel crucial en la resolucién del caso de Juan Carlos
De la Torre. Tras la presentacién de la peticiéon por parte del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL), la CIDH facilité un espacio de didlogo entre los pe-
ticionarios y el Estado argentino, que buscaba no solo abordar la situacién
individual del St. De 1a Torre, sino también promover cambios estructurales
en la legislacién y practicas migratorias de Argentina.

El acuerdo de solucién amistosa, firmado en 2009 entre los peticionarios
y el Estado argentino, representé un compromiso por parte del Estado de
adoptar medidas para garantizar el respeto de los estandares internaciona-
les en materia migratoria. Entre los compromisos asumidos se incluy6 la
derogacidn de la previa ley de migraciones, la elaboracién de una nueva ley
que garantizara derechos basicos para las personas migrantes, y la adopcién
de medidas adicionales para proteger los derechos de las personas migran-
tes en Argentina. Ademas, se levant6 la prohibicion de reingreso al pais que
pesaba sobre De la Torre, permitiéndole volver a Argentina si asi lo deseaba.
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Este acuerdo no solo cerr6 el caso de Juan Carlos De la Torre de manera
satisfactoria, sino que también estableci6é un precedente importante en el
pais. La participacién de la CIDH y el compromiso del Estado argentino con
el acuerdo demostraron la efectividad del sistema interamericano de protec-
cién de los derechos humanos como mecanismo para promover reformas
legislativas y politicas en los Estados miembros

El cambio de paradigma en la politica migratoria del pais ha sido signi-
ficativo, enfocandose en el respeto a los derechos humanos de las personas
migrantes. La Ley 25.871, cuya reglamentacion original también fue produc-
to de un proceso de consenso entre el Estado y la sociedad civil, asegura que
las personas migrantes y sus familias disfruten de los derechos fundamen-
tales sin discriminacion, incluyendo salud, educacién, justicia y seguridad
social. Ademas, reconoce la importancia del acceso a la justicia y el control
judicial para evaluar la legalidad de las medidas administrativas sobre su
situacién migratoria, permanencia, retirada, retorno y acceso a derechos y
documentos. La implementacion y reglamentacién legislativa permitieron
el acceso a documentos migratorios a una poblacién migrante significativa,
han eliminado el caracter represivo y autoritario de la legislacion anterior,
y han facilitado el acceso a servicios y politicas pablicas, impulsando la in-
clusién social y previniendo vulneraciones y riesgos. Esto permite que las
personas migrantes ejerzan sus derechos con menos barrerasy obstaculos.

Seguimiento y perspectivas

A través de sus diversos mecanismos, la CIDH ha llevado a cabo los pro-
cesos de monitoreo y observacion para la prevencion de retrocesos. Asi, la
Audiencia Pablica del 161 Periodo de Sesiones de la CIDH, celebrada el 20
de marzo de 2017, marc6 un momento significativo en el seguimiento de la
situaciéon de los derechos humanos de las personas migrantes en Argentina.
Durante esta audiencia, titulada “Cambios normativos en materia migra-
toria en Argentina”, organizaciones de la sociedad civil expresaron su pre-
ocupacién por la adopcién del Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU)
70/2017 por parte del Poder Ejecutivo, a través del cual se daba un paso atras
en los derechos adquiridos con la Ley de Migraciones No. 25.871 de 2004.
Este Decreto fue denunciado por la Sociedad Civil y personas expertas
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internacionales por asociar injustamente la migracién con la delincuencia
y por implementar medidas que podian llevar a la criminalizacién de las
personas migrantes, afectando negativamente la percepcién piiblica y fo-
mentando actitudes xené6fobas (CIDH, 2017).

Las organizaciones de la sociedad civil, por ejemplo, resaltaron que el
4,5% del total de la poblacién carcelaria correspondia a migrantes, un por-
centaje que desmentia la narrativa de que las personas migrantes eran res-
ponsables de los problemas de seguridad en el pais. Argumentaron que el
DNU era una respuesta desproporcionada que buscaba responsabilizar a las
personas migrantes de los problemas de seguridad que enfrenta Argentina,
basandose en un diagndstico erroneo y descontextualizado. Entre las prin-
cipales preocupaciones planteadas se encontraban el establecimiento de un
proceso sumarisimo de deportacién, la violacién del principio de presuncién
de inocencia, y la restriccion en el acceso a la asistencia juridica gratuita,
todo lo cual podria tener un impacto devastador en la unidad familiar y en
el bienestar de nifios, niflas y adolescentes (NNA) migrantes (CIDH, 2017).

Este momento ilustra uno de inimeros momentos de didlogo entre el
Estado, las OSCyla CIDH, y da cuenta de la importancia de un seguimiento
continuo y de la movilizaciéon permanente para asegurar que las politicas
migratorias respeten los derechos humanos. Asimismo, refleja la compleji-
dad del avance de los derechos humanos en la regién, demostrando que no
es un proceso lineal ni automatico, sino uno que requiere vigilancia cons-
tante, didlogo constructivo y capacidad de adaptarse a nuevos desafios para
garantizar la proteccién integral de todos los individuos, independiente-
mente de su origen o estatus migratorio.

Este escenario subraya una condicién general de la proteccién de los de-
rechos humanos en todo el hemisferio: son procesos complejos sujetos a
avances y retrocesos que requieren del esfuerzo conjunto y la movilizacién
permanente de multiples actores, incluyendo el Estado, la sociedad civil y
la comunidad internacional, para construir una sociedad mas inclusiva y
respetuosa de los derechos de todas las personas.

La experiencia argentina en el tema de proteccién de personas migran-
tes ilustra claramente los potenciales de un dialogo continuo y construc-
tivo entre actores nacionales y sistema internacional. El compromiso de
la sociedad e instituciones de Argentina con la proteccién de los derechos
de las personas migrantes, a pesar de los desafios, refleja la relevancia de
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mantener espacios de participacién y monitoreo que aseguren la alineacién
de la politica migratoria del pais con los estindares internacionales de de-
rechos humanos.
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Rubén Giustiniani

Cuando se dice que alguna medida tal vez fuese buena pero

es politicamente impracticable, debe entenderse que este es el
planteamiento mds habitual para proteger intereses antisociales.
John Galbraith

Las significativas y profundas contribuciones realizadas por las y los auto-
res sobre el balance y desafios delos 20 afios de vigencia dela Ley Migratoria
25.871, hacen tarea imposible el intento de sintetizarlas en una conclusién
final. No obstante, podemos realizar algunas reflexiones al respecto:

La primera, que emerge como la mas seflalada y destacada, es que esta
ley signific6 un cambio de paradigma en Argentina respecto a las politicas
migratorias vigentes hasta ese momento, porque consideré por primera
vez en nuestro pais —y se transformo en referencia para todo el mundo-a
la migracién como un derecho humano.

La segunda consideracion que puede referirse es que la metodologia de
la construccién de 1a ley que impulsé como presidente de la Comisién de
Poblacién de la CAmara de Diputados fue la de abrir un proceso de partici-
pacién a organizaciones sociales, de derechos humanos, iglesias, juristas,
defensores del pueblo, funcionarios del gobierno, etc., que garantizé su
aprobacién por unanimidad en ambas camaras del parlamentoyla rapida
promulgacion del Poder Ejecutivo Nacional, hecho que le dio una alta le-
gitimidad politica, que, solo con la excepcidén de un breve lapso de tiempo,
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la ley se mantuvo vigente, a pesar de los permanentes embates que tuvoy
tiene durante todos estos afios.

La tercera, referida en forma especifica y con propuestas concretas en
los distintos trabajos presentados en este libro, es que la ley necesita mo-
dificaciones y actualizacién para que, a 20 afios de su sancioén, siga cum-
pliendo con sus objetivos fundacionales. Y la cuarta consideracién —que
en ningtn caso limita a muchas otras que podrian seflalarse— se vincula
a la anterior, y es mas pregunta que afirmacion: ¢Es este el momento y el
contexto adecuado para intentar modificar la ley en un sentido positivo,
que brinde las herramientas juridicas para reafirmar a la migracién como
un derecho humano?

Si las anteriores considerciones representan las reflexiones finales de
este libro, y atin hay muchas mas que podrian afiadirse sobre los resulta-
dos y las consecuencias de dos décadas de aplicacion de una ley de politica
migratoria como esta, es evidente que surgen numerosas interrogantes de
indole mas general, tales como: ¢Si el camino adoptado por los paises cen-
trales de persecucioén, discriminacién, exclusién y maltrato a los migran-
tes no funciona, porque no los pudo desalentar a llegar, ni a detenerlos en
frontera, por qué no se prueba con un camino diferente? ;Por qué Naciones
Unidas, ademas de firmar Pactos y Protocolos que, al no ser vinculantes se
transforman en declaraciones de buenas intenciones, no pone en practicaa
través de los organismos financieros internacionales asistencia econémica
directa a los paises del tercer mundo, atacando asi las principales causas de
las migraciones masivas, que son la posibilidad de una vida digna de las fa-
milias y de trabajo, educacién y salud en sus lugares de origen? sPor qué no
abrir un debate global acerca del derecho a voto de los migrantes —como lo
fueron las campailas de las sufragistas por el derecho al voto de las mujeres
a principio del siglo pasado— hecho que seguramente desalentara el camino
demagbgico y facil de lideres clamando por politicas anti-inmigrantes, xe-
noéfobas y racistas, para captar votos para llegar al poder? Y, finalmente, spor
qué no hacer una convocatoria para cambiar en las redes sociales y en los
medios de comunicacién los mensajes de vincular siempre a los migrantes
con aspectos negativos y resaltar el aporte que los mismos realizan a la eco-
nomiay ala cultura de los paises de destino?

Para quienes aplican soluciones aparentemente pragmaticas que re-
sultan ineficaces en la practica, pueden resultar pueriles algunos de estos
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interrogantes. Desde nuestro pais demostramos que es posible y realista
una politica distinta a las vigentes hasta el afio 2004, que nos mejor6 a
nosotros mismos como sociedad, y mejor6 la convivencia democratica.
Demostrd en este caso concreto de las migraciones que, a los problemas
de la democracia, cuando se les responde con mas democracia y no con
menos, las cosas funcionan mejor. El avance, los limites y retrocesos en
democracia, como tantas veces lo afirmé Noam Chomsky, los marca “la
opinién piblica”, y de ahi entonces la responsabilidad de la dirigencia so-
cial y politica en desmontar miedos, mitos y prejuicios fomentados desde
muchos comunicadores sociales.

“La balsa de la Medusa” es una de las pinturas mas importantes del
museo del Louvre en Paris. Es un 6leo realizado por el pintor francés
Theodore Géricault entre 1818 y 1819. La obra representa una escena del
naufragio en las costas de Mauritania en junio de 1816, de una balsa con
150 tripulantes, que quedaron a la deriva y sélo 15 sobrevivieron luego
de soportar todos ellos durante 13 dias el hambre, la deshidratacién y la
locura. El suceso llegd a ser un escandalo internacional, y la pintura de
Géricault gener6 tantos elogios apasionados como fuertes condenas por
el realismo de la angustia y el desamparo que transmiten el rostro de los
naufragos, también de muerte, desesperacioén y esperanza.

El hundimiento de la medusa fue una vergiienza nacional para Francia,
porque dejaba en evidencia la desidia e inmoralidad del poder monarqui-
co restaurado luego de la derrota definitiva de Napoleén, y significd una
enorme vergiienza pablica por el acontecimiento, cuya popularidad se ex-
presaba como tema en las plazas, los hogares y el mercado. El origen de
este episodio tiene poco que ver con el origen de los dramaticos sucesos
de estos tiempos que se viven en el mar Mediterraneo, origen de la demo-
cracia, las artes y la literatura, hoy transformado en una fosa. Pero ayuda
a reflexionar sobre las tragicas travesias de niflos, mujeres y hombres mi-
grantes, y el verdadero impacto que las noticias de sus terrorificas odiseas
producen sobre la sociedad.

Parece que Gericault haya retratado doscientos afios antes, la realidad
actual como la ocurrida en el 2009 con “el bote dejado a morir” que, fue la
embarcacién que parti6é de Tripoli a Lampedusa donde 72 personas que-
daron sin combustible, agua y comida, mientras buques de la OTAN y pai-
ses europeos estaban cerca y conocian su posicion y estado desesperadoy
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lo dejaron abandonado a su suerte. Solo nueve migrantes sobrevivieron y
sesentay tres murieron de hambre y de sed. En las aguas del Mediterraneo
ocurren con frecuencia hechos de esta naturaleza que parecieran natura-
lizarse y formar parte de la “normalidad” de los tiempos actuales.

Bung-Chul-Han en “La sociedad del cansancio” expresa: “Toda época
tiene sus enfermedades emblematicas. El mundo ha perdido la voz y el
habla: es mas, ha perdido el sonido. El ruido de la comunicacién ha sofo-
cado el silencio. También hemos perdido toda capacidad de asombrarnos.
Vivimos en unos grandes almacenes transparentes en los que nos vigilan
y manejan como si fuéramos clientes transparentes. Seria necesario esca-
par de estos grandes almacenes. Deberiamos volver a convertir los gran-
des almacenes en una casa: es mas, en un centro festivo en el que merezca
la pena vivir”.

La agenda 2030 del Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas recono-
ce por primera vez la contribucién de la migracién al desarrollo sustenta-
ble. 11 de los 17 objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS) contienen metas
indicadoras, que son pertinentes para la migraciéon o el desplazamiento.
El principio basico de la agenda es: “No dejar a nadie atras” y, tal como
lo expresa su secretario general, Anténio Guterres: “Que las migraciones
funcionen para todos”. La realidad actual dista mucho de estas declaracio-
nes, pero al fin, abren a la esperanza. Este libro tuvo el objetivo de consti-
tuirse en un humilde aporte para quienes migran, para quienes trabajan
todos los dias para lograr que las politicas migratorias en todos los rin-
cones del planeta hagan real que la migracion sea un derecho humanoy
para que la sociedad en general reciba un mensaje diferente al de todos los
dias, fundamentalmente para los jovenes.

Es posible, justo y realista plantearse un presente distinto y un futuro
mejor, donde la migracién sea un verdadero derecho humano.
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Las dos décadas de vigencia de la ley migratoria 25.871 en
Argentina tuvo impacto en América Latina y el mundo,

por lo que nos induce arealizar un balance, a producir un
analisis reflexivo sobre su influencia en la vida cotidiana
de las familias migrantes y en la sociedad en general. La
publicacién que estamos presentando tiene como obje-
tivo brindar orientacién sobre los pasos a seguir y las
acciones que deben ser impulsadas ante el escenario de
riesgos y desafios que enfrentamos en la actualidad
respecto a la cuestién migratoria.
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