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Editorial

Con especial satisfaccion, presento el séptimo numero de
la Revista del Ministerio Publico de la Defensa, que retune los
aportes de integrantes de nuestra Instituciéon y de distinguidos
académicos nacionales e internacionales, quienes aceptaron
participar, con particular compromiso, en este canal de difu-
sion de ideas y practicas de la defensa publica.

La seccion “Foro de opinién” abre con un extenso y minucio-
so analisis del Catedratico espanol, Prof. Dr. Javier De Lucas,
sobre las politicas actuales en Europa relativas a la integraciéon
de los migrantes. Esta investigacion, con marcada mirada cri-
tica, es el producto del proyecto de investigaciéon que obtuvo el
primer premio Universitas-Javier de Landaburu, convocado por
el Consejo Vasco del Movimiento Europeo (Eurobask) en su 10?
edicién correspondiente a 2011. Como contracara de la realidad
en el ambito europeo, y manteniendo una perspectiva critica,
los Dres. Diego Morales, Pablo Ceriani y Ana Paula Penchasza-
deh realizan un repaso de la politica migratoria en nuestro pais
tras casi nueve afnos de vigencia de la Ley 25.871.

En la seccion “Nuestra doctrina”, dos integrantes de la Co-
misién para la Asistencia Integral y Proteccién del Refugiado y
Peticionante de Refugio, el Dr. Marcos Filardi y la Dra. Rosario
Murfioz, proponen la inconstitucionalidad de la prohibiciéon del
otorgamiento de alojamiento a titulo oneroso a las personas en
situacion migratoria irregular establecida por la Ley 25.871. La
critica a esta previsién no deviene sé6lo del analisis tedrico sino
antes bien de la experiencia desarrollada en el ambito de la Co-
mision, en aras de garantizar el derecho habitacional.

También en este acapite, aunque alejado de la tematica es-
pecifica de los derechos de los migrantes, el Dr. Mariano Juarez
aporta una investigacion sobre cuales son los estandares de
defensa técnica eficaz en materia de procedimientos abreviados.
Para ello, utiliza fallos y doctrina reciente de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América.

Como he senalado en otras oportunidades, la seccién “Plan-
teos defensistas” propone difundir distintas presentaciones
judiciales que por su contenido o resolucion jurisdiccional re-
sultan sumamente relevantes para la labor cotidiana de los in-
tegrantes de esta institucion. Es asi que se presenta el dictamen
elaborado por la suscripta y el Defensor Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Dr. Julidan Langevin, en el
caso “F.A.L s/ Medida Autosatisfactiva”, recientemente resuelto
por el maximo Tribunal de nuestro pais. Este importante fallo
contiene expresas directrices para todos los poderes del Estado,
en punto a garantizar los derechos de las mujeres en supuestos
de aborto no punible.

Finalmente, el apartado “Informaciones” contiene una siste-
matizacion tematica de Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (dictados entre los anos 2005 y 2011), elaborada
por el area penal de la Defensoria Oficial ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Sin duda, se trata de un insumo fun-
damental para la actualizaciéon profesional en materia penal.

Una vez mas, corresponde sefalar la firme convicciéon de
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nuestra Institucion para difundir estas ideas y contribuir al de-
bate publico en torno a los diversos desafios que asume la defen-
sa oficial en aras de garantizar el acceso a justicia de los sectores
vulnerables. Solo resta invitar nuevamente al lector a participar
en este espacio de didlogo y a reencontrarnos en la préoxima edi-
cién de la Revista del Ministerio Publico de la Defensa.
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Diego Morales, Pablo Ceriani y Ana
Paula Penchaszadeh'

'Diego R. Morales es Director Area derechos
econémicos sociales y culturales e inclusion
del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) e investigador consulto del Centro
de Derechos Humanos de la Universidad de
Lanus (CDH/UNLa), Pablo Ceriani es director
del Programa de Migraciones y Derechos Hu-
manos del CDH/UNLa, Ana Paula Penchasza-
deh es investigadora del Conicet/lIGG e inves-
tigadora consulta del CDH/UNLa.

? as reflexiones contenidas en el presente ar-
ticulo recogen un gran parte de la informacion
contenida en el capitulo sobre migraciones del
Informe Anual del CELS - 2012.

Migraciones y derechos humanos. La nueva agenda

Tal vez nada ilustre mejor los dilemas actuales de la politica
migratoria que la tentacion de seguir hablando de la “nueva”
Ley de Migraciones. En efecto, esta “tentacion” remite a las di-
ficultades asociadas a la implementacion efectiva de las refor-
mas juridicas y a la dificil cristalizacién en la “realidad”, en las
instituciones y en las practicas, de los cambios que, en la letra,
proponen y prometen las normas. La ley 25.871 ya tiene mas
de 8 anos de vigencia, por lo tanto, se impone la necesidad de
hacer un balance critico respecto de sus logros que, sin duda,
son muchos e importantisimos, y, también, de sus fallas y tra-
bas tanto “estructurales” (asociadas a lo que “dicen” la ley y su
reglamentacion) como “practicas” (vinculadas a la forma en que
se “pervierte” el espiritu de la ley en su aplicacion efectiva en los
distintos niveles estatales).?

A fines de 2003, con la aprobacién de la ley 25.871, se ini-
cia una nueva etapa en la historia de la politica migratoria ar-
gentina. Esta importante decisiéon, producto —en gran parte— de
propuestas y reclamos que durante afios habian planteado nu-
merosas organizaciones de la sociedad civil, significé un cambio
trascendental respecto de la légica restrictiva, discriminatoria
y excluyente que caracterizé la politica del pais hasta ese mo-
mento. Al modelo de gestion policial sobre este tema, basado en
la doctrina de la seguridad nacional, que definié la ultima dic-
tadura militar (a través de la denominada “Ley Videla” —vigente
durante veinte afios de democracia) generando las condiciones
para que un numero alarmante de migrantes viviese en condi-
ciones de irregularidad migratoria, se le opone hoy un modelo
de gestion “hospitalaria” acorde con los estandares internacio-
nales de derechos humanos.

En principio, la Ley de Migraciones y su Reglamento recono-
cen la migracién como un derecho humano e imponen al Estado
la obligacion de establecer mecanismos de regularizacion migra-
toria, garantizar el acceso a la justicia en todo tramite de expul-
sion o detencién y eliminar distinciones en el acceso a derechos
sociales entre nacionales y extranjeros. Esto es cierto a medias
y se ha cumplido en los tltimos anos de forma relativa. Como
se intentara demostrar a lo largo de este articulo: a) si bien el
migrar es un derecho humano, se imponen restricciones y limi-
taciones, en especial, pero no exclusivamente, a los migrantes
“extra-mercosur”, que contradicen en la practica la supuesta
prioridad estatal de regularizar la situacién migratoria de los
extranjeros en Argentina; b) son persistentes y claros los abu-
sos y arbitrariedades en la administraciéon y en la interpretacion
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de la normativa para realizar el control migra-
torio (detenciones “durante” el procedimiento
migratorio, preocupante extension indebida del
“rechazo en frontera”, deportaciones de facto,
exigencias abusivas de documentacion para la
realizacién de los tramites migratorios, entre
otros); y c) se siguen haciendo distinciones de
nacionalidad para la determinaciéon del acceso
y goce de derechos sociales basicos reconocidos
por la ley universalmente (para nacionales y ex-
tranjeros indistintamente, y sin perjuicio de la
condicién migratoria).

La posibilidad de consolidar una agenda que
vincule de manera definitiva la politica migra-
toria y los derechos humanos exige detenerse
en estas cuestiones pendientes, para asegurar
una mayor proteccién de los derechos de los
migrantes en la Argentina.

La realidad migratoria argentina: algunos
datos importantes a tener en cuenta

De acuerdo con el Censo Nacional de Pobla-
cion de 2010, el niumero de residentes extran-
jeros en Argentina aument6 en los ultimos diez
anos del 4,2% al 4,5% del total de la poblacion.
Este crecimiento se asienta en una presencia
sostenida de la inmigracion latinoamericana,
que comprende 1.470.000 de los 1.800.000 re-

Maria Inés Pacceca, “Analisis del Censo Nacional de Poblacion del afio
2010", inédito. Pacceca es profesora e investigadora de la Universidad
de Buenos Aires, y nos anticipé su documento de analisis para la ela-
boracion de este articulo.

4Ibid.

*Para analizar las situaciones de desventaja, nos remitimos a CELS,
“Politica inmigratoria. Inmigracion real y derechos humanos en Argenti-
na’, en Derechos humanos en Argentina. Informe 1995,, Buenos Aires,
1995, p. 147 y ss.

fLa convencion, firmada por Argentina en 2004, fue finalmente ratificada
el 23 de febrero de 2007.

Véase Corte IDH, caso 12 306 “De la Torre c/Estado argentino”. Para
un andlisis del caso litigado por el CELS, véase CELS, La lucha por el
derecho, Buenos Aires, Siglo XXI, 2008, p. 206 y ss.

8Entre 2004 y 2008, la Direccion Nacional de Migraciones elabord algu-
nas propuestas de reglamento de la ley. Todas ellas fueron impugnadas
u observadas por la Mesa de Organizaciones para la Defensa de los
Derechos Humanos de los Migrantes. Para un mayor desarrollo de las
criticas a los proyectos de reglamentacion de la Ley de Migraciones,
véase CELS, “A dos afios de la nueva ley de migraciones: avances,
cuestiones pendientes y casos preocupantes”’, en Derechos humanos
en Argentina Informe 2005, Buenos Aires, Siglo XXI, 2005, pp. 339 a
342. En los debates de la Comision Asesora, el CELS, que representd
a diversas organizaciones sociales, se concentré en asegurar que la
letra de la ley se respetara en el decreto y, por otra parte, se precisaron
algunas cuestiones que la ley no habia atendido de manera detallada;
véase CELS-Fidh, ob. cit.

sidentes no nativos. De manera consistente con
el censo del ano 2001, la migracion mas dina-
mica y activa proviene en mayor medida (75%)
de Paraguay, Bolivia y Perti. Mas de la mitad de
los migrantes latinoamericanos son mujeres y
alrededor del 60% del total reside en el area me-
tropolitana de Buenos Aires (Ciudad Autéonoma
y 24 partidos del conurbano). Los nifios, entre
14 anos, suman casi 130.000 (el doble que en el
censo 2001) y representan el 9% del total. Esta
mayor presencia de ninos sugiere una migracion
que proyecta su futuro en Argentina.®

Como senala la investigadora Maria Inés
Pacceca?, los factores que inciden en la modifi-
cacion de estas estadisticas son diversos, pero,
entre ellos, son determinantes los factores eco-
noémicos, es decir, la percepcion de menores
posibilidades de desarrollo en los paises de ori-
gen y mayores oportunidades de empleo en Ar-
gentina. Es claro que existe una regulacion de
las migraciones por medio del reconocimiento
de derechos; formula que resuelve situaciones
historicas de desventajas y discriminaciones?®,
especialmente, en el caso de inmigrantes pro-
venientes del Mercosur.

En 2007, el Estado argentino ratifico la “Con-
vencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios
y sus familiares”.® Su adopcién no sélo era uno
de los compromisos asumidos en el caso litigado
por el CELS ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos’, sino que complement6 de
forma esencial las definiciones basadas en dere-
chos humanos previstas en la Ley 25.871. Asi-
mismo, su ratificacion supuso el establecimien-
to de un mecanismo de evaluacién y supervision
de la politica migratoria argentina central, al que
nos referiremos mas adelante.

En mayo de 2010, la presidente Cristina
Fernandez firmé el Decreto reglamentario n°
616/2010 de la Ley de Migraciones. Su texto
fue elaborado por una comisién asesora con-
formada, en junio de 2008, por el Poder Ejecu-
tivo, organizaciones de derechos humanos (en-
tre ellas, el CELS), representantes de Naciones
Unidas (el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados —~ACNUR-,la Or-
ganizacion Internacional para las Migraciones
—0OIM-) y organizaciones religiosas (Centro de
Estudios Migratorios Latinoamericanos).® Entre
otras medidas, el reglamento redujo el margen
de discrecionalidad administrativa para recha-
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*Decreto reglamentario 616/2010, art. 35.
lbid,, arts. 10 y 23, inc. a.

"lbid., art. 70.

2 |bid., art. 9.

B\/éase Resolucion de la Defensoria General
de la Nacion 1858/08, del 28 de noviembre
de 2008, disponible en: http://www.mpd.gov.
ar/uploads/1268745874Comision%20del%20
Migrante_RES.%201858_2008.pdf

4Véase Resolucion de la Defensoria General
de la Nacion 1071/07, disponible en: http:/
www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/resolu-
ciones-712

BCSJN, Fallos, 330:4454.

"lbid., 332:1466.

zar en frontera el ingreso de personas;® incorporé y preciso cri-
terios migratorios que no estaban previstos en la ley; incluyoé
el deber de aplicar la convenciéon de trabajadores migratorios
y sus familias, en todo lo que sea mas favorable que la propia
ley;" reiterd la necesidad de garantizar que la retencion judicial
de migrantes fuese excepcional en procedimientos migratorios;"
y aclar6 que la radicacion de un nifo, nina o adolescente puede
ser realizada por alguno de sus progenitores, sin la autorizacién
expresa del otro."” La ratificacion de la convenciéon y la regla-
mentacion de la ley completaron un cuadro normativo estable-
cido por herramientas prexistentes, asegurando asi una mejor y
mayor proteccion de los derechos de los migrantes.

Vale la pena remarcar, en este sentido, que la Defensoria Ge-
neral de la Nacién, con el apoyo de diversas organizaciones de
derechos humanos, cre6 en 2007 la Comisién del Migrante®y la
Comision para la Asistencia y Proteccion de los Refugiados™. Am-
bas fijaron una agenda de trabajo para dar respuesta a las nece-
sidades de la poblacion migrante a la hora de acceder a la justicia.

También resulta oportuno destacar la reciente jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJIN) que
reconoce los derechos de los migrantes y abre importantes es-
pacios para la proteccion efectiva de sus derechos. En el caso
“Zhang”, de 2007, la Corte analiz6 la nueva politica migratoria
definida en la Ley 25.871 y consider¢ ilegitima la decision admi-
nistrativa de rechazar un pedido de ingreso al pais de la esposa
de un migrante. Se citaron, en aquella oportunidad, el derecho
a la reunificacion familiar y el derecho de los extranjeros de
solicitar su ingreso en Argentina a través de “criterios y proce-
dimientos de admisién no discriminatorios en términos de los
derechos y garantias establecidos por la Constitucion Nacional,
los tratados internacionales, los convenios bilaterales y las le-
yes”." En un fallo mas reciente, “Ni, I Hsing”, de 2009, la Corte
consideré que el requisito de dos anos de residencia en Argenti-
na para solicitar la ciudadania no refiere a residencia legal sino
a la acreditacion de la residencia efectiva en Argentina.'

A modo de reflexién preliminar, y arriesgando una interpreta-
cién mas profunda del conjunto de reformas e innovaciones que
se han producido en la ultima década, tanto en Argentina como
en la region del Mercosur, conviene detenerse en un proceso que
pareciera estar marcando el pulso de la nueva politica migrato-
ria: la latinoamericanizacién. En la década de los 90, producto
en parte de las politicas de ajuste estructural, se enfatizaron los
aspectos negativos de la “latinoamericanizacién”. Latinoamerica-
nizarse significaba sin mas el naufragio de la clase media y la
pauperizacion/polarizacion de la sociedad. Los inmigrantes de
“baja calidad”, nuestros vecinos latinoamericanos (“pobres”, “
cios”, “delincuentes”, “violentos”) representaron una de las caras
visibles de los “desechos” del modelo neoliberal. Se despertaron
por doquier los estereotipos coloniales latentes y la amenaza del
“desierto”, esta vez encarnado por los paises latinoamericanos
limitrofes (con su pobreza, desorden y anarquia). Se podria decir
que este proceso comienza a revertirse con el nuevo milenio, al

su-
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punto de que la tnica via confiable para lograr
la independencia hoy, al menos en la retérica
de los paises de la region, pareciera consistir en
una reorganizacion e integracion de la region y
en un fortalecimiento del vecinazgo latinoame-
ricano. El Mercosur, en base a una alianza de
gobiernos mas progresistas que en anos anterio-
res, ha redefinido el espacio politico latinoame-
ricano a partir de una integracién que, a todas
luces, parece positiva en términos de mayores
facilidades para la circulacion de las personas,
aunque aun presenta enormes desafios pen-
dientes en este campo. En tal sentido, el progra-
ma Patria Grande y la nueva ley de migraciones
promueven y favorecen una extranjerizacion de
la ciudadania palpable en muchos aspectos.

Sin embargo, como se mostrara en este ar-
ticulo, son muchos los obstaculos que aun de-
ben vencerse para que se apliquen de manera
amplia los derechos contenidos en la normativa
vigente. En este punto, a la gran politica estatal,
plasmada en leyes nacionales y convenciones y
pactos regionales e internacionales de caracter
claramente “hospitalario”, se le oponen practicas
micropoliticas y burocraticas claramente discri-
minatorias y xeno6fobas. Sigue vigente y actual,
entonces, una politica de los derechos humanos
atenta y vigilante a la discriminacién de los ex-
tranjeros y extranjeras que pareciera ser inextir-
pable y latente en nuestras democracias contem-
poraneas. Un claro ejemplo de la persistencia de
estos elementos “regresivos” y “hostiles”, contra
las poblaciones migrantes del Mercosur (que
arruina de antemano una consideraciéon roman-
tica de la “latinoamericanizaciéon”), pudo obser-
varse en el rebrote xenofébico que tuvo lugar en
el marco del conflicto habitacional del Parque In-
doamericano. Por otro lado, en términos de la po-
litica de derechos humanos, también es preciso
prestar atencion a todas aquellas personas que
no se encuentran comprendidas en la “nueva re-
gion” ni en la logica de reciprocidades del Merco-
sur: ¢qué esta pasando y qué podria pasar con
todos aquellos que son categorizados como “ex-
tramercosur”? Pues, no vaya a ser que, poniendo
el énfasis en el inédito proceso de integracion y
extension reciproca de derechos en el Mercosur,
se invisibilice el caracter excluyente de la nueva
frontera (aqui habria que pensar, por ejemplo,
en los “errores” de la integracion europea y evitar
emular acuerdos como el de Schengen).

En suma, indagar si las decisiones politicas,

institucionales y jurisprudenciales en materia
migratoria han producido un impacto concre-
to sobre quienes migraron a la Argentina, es
una tarea imperiosa y urgente. Sobre la base de
este proposito analizaremos las situaciones que
afectan los derechos de los migrantes en Argen-
tina en la actualidad, desde la perspectiva de
los derechos humanos.

La regularizacion ¢para todos, para algunos,
derecho u obligacion?

En materia de la gestiéon migratoria para ac-
ceder a una residencia formal en Argentina, los
migrantes encuentran obstaculos y dificultades
asociados a la falta de implementaciéon efectiva
o a la mala o inconsecuente interpretacion de
las reglas establecidas. De este modo, las fa-
llas en el diseno de politicas de regularizacion
representan algunas de las deficiencias buro-
craticas que impactan negativamente sobre la
situacién juridica de los migrantes. Nos de-
tendremos aqui en los problemas que enfren-
tan aquellos migrantes contemplados por el
Programa Patria Grande, por un lado, y en los
problemas u obstaculos que deben sortear los
migrantes extra-Mercosur, por otro.

Las estadisticas disponibles revelan un
avance significativo de los tramites de regulari-
zacion migratoria desde la sancion de la Ley de
Migraciones y del decreto reglamentario. Desde
2004 hasta diciembre de 2011, se han iniciado
1.383.855 tramites de radicacion y se resolvie-
ron mas de 1.198.280 expedientes. Dentro de
estos tramites se incluye el programa de regu-
larizacion migratoria Patria Grande que parece
haber dado respuesta a los obstaculos y costos
excesivos que se les imponian a los migrantes
para radicarse antano. No obstante, nos inte-
resa destacar que subsisten dificultades en la
implementacién e interpretacion de la ley que
limitan el efectivo acceso a la radicaciéon en Ar-
gentina, sea en programas de regularizacion
especificos o con relaciéon a grupos que perte-
necen a ciertas nacionalidades.

La nueva Ley de Migraciones 25.871 se dic-
t6, como senalamos, en un contexto en que
existia un numero muy alto de personas en
situacién migratoria irregular —sobre todo de
paises limitrofes y de Perti—, cuestion que cons-
tituy6 uno de los principales desafios de la ley
vigente. En el art. 17, la ley establece que “El
Estado proveera lo conducente a la adopcion e
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""Decreto 616/2010, art. 17: “Con el fin de regu-
larizar la situacién migratoria de los extranjeros,
la Direccion Nacional de Migraciones podra: a)
Dictar disposiciones que simplifiquen y agilicen
los tramites administrativos respectivos. b) Ce-
lebrar convenios y recurrir a la colaboracion de
organismos publicos o privados. c) Desarrollar
e implementar programas en aquellas zonas
del pais que requieran un tratamiento especial.
d) Celebrar convenios con autoridades extran-
jeras residentes en la Republica Argentina a fin
de agilizar y favorecer la obtencion de la do-
cumentacion de esos paises. €) Fijar criterios
para la eximicién del pago de la tasa migra-
toria, en casos de pobreza o cuando razones
humanitarias asi lo justifiquen.”

BEn efecto, el art. 23 de la ley prevé que “Se
consideraran ‘residentes temporarios’ todos
aquellos extranjeros que, bajo las condiciones
que establezca la reglamentacion, ingresen
al pais en las siguientes subcategorias: [...] i)
Nacionalidad: ciudadanos nativos de Estados
parte del Mercosur, Chile y Bolivia, con auto-
rizacion para permanecer en el pais por dos
(2) afos, prorrogables con entradas y salidas
mdltiples”. Por disposicion de la Direccion
Nacional de Migraciones de 2004, este crite-
rio alcanzé primero a nacionales de Bolivia,
Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay (la Dispo-
sicion DNM 2079/2004, del 28 de enero de
2004, decidio suspender la expulsion de todo
migrante irregular oriundo de esos paises), y
después se ampli6 a las personas nacionales
de los paises asociados al Mercosur (Disposi-
cion DNM 29.929/2004, del 17 de septiembre
de 2004). En tanto esta segunda resolucion de
la Direccion Nacional de Migraciones no hace
una mencién expresa pais por pais sino una
referencia genérica a los Estados de este blo-
que regional, su alcance se ira ampliando au-
tomaticamente a todas las personas originarias
de paises que con posterioridad se asocien o
sean parte del Mercosur.

8Seguin el propio presidente de la Nacién de
entonces, Néstor Kirchner, cuando anuncid
publicamente su lanzamiento a fines de 2005.
Esta misma informacion figuraba en el sitio web
del plan, que ya no se encuentra en Internet.

implementaciéon de medidas tendientes a regularizar la situa-
cién migratoria de los extranjeros”; el Decreto reglamentario
616/2010, por su parte, precisé ain mas las obligaciones le-
gales de la autoridad migratoria para cumplir con esa medida."

Se incorporé asi una nueva categoria relevante para acceder a
la regularizacién migratoria y obtener una residencia en el pais.
A los tradicionales criterios de radicacion (como trabajo, vinculos
familiares, razones de estudios) se sumo el derecho a residir por
parte de los nacionales de los paises del Mercosur o asociados.”
El programa Patria Grande tuvo como objetivo la regularizacion
migratoria de nacionales del Mercosur y paises asociados que no
pudieron obtener un certificado de residencia legal en el pais du-
rante los afos de vigencia de la Ley 22.439 y de su decreto regla-
mentario 1023/94. El plan apunté a la regularizaciéon de aquellas
personas que habian ingresado con anterioridad al 17 de abril de
2006, y se extendi6 para aquellos que ingresaron hasta el 31 de
mayo de 2008, de acuerdo a los términos del Decreto 578 de 2005.
El Estado calculaba regularizar a cerca de 750.000 migrantes.™

En agosto de 2010, mas de cuatro anos después de la imple-
mentacion de Patria Grande, la Direccién Nacional de Migracio-
nes? informé que, de las 423.697 personas que se habian inscrip-
to en el programa, 98.539 obtuvieron una radicaciéon permanente,
126.385 recibieron radicaciones temporarias y 187.759 no com-
pletaron la documentaciéon requerida para obtener su radicacion.

Algunas de las razones que incidieron en la escasa cantidad
de certificados de residencia otorgados fueron la poca difusién
de la informaciéon acerca de como realizar los tramites de re-
novacion de certificados de residencia precarios y temporarios
para obtener la residencia permanente; la exigencia de requisi-
tos de dificil cumplimiento, como solicitar el certificado de in-
greso al pais en la etapa de renovacion de residencias, previo a
la obtenciéon de residencias permanentes, o declarar un domici-
lio estable, el costo de los tramites, la clausura de los expedien-
tes de regularizacion sin notificacion efectiva de tal situaciéon y
la solicitud de actualizacion de datos sin la debida antelacion,
pueden senalarse como principales causas.

Durante 2011, ademas, en varios de los tramites administra-
tivos analizados pudo comprobarse que la autoridad migratoria
considera que, aquellas personas que no han completado el tra-
mite de regularizaciéon migratoria Patria Grande, no tienen la vo-
luntad de hacerlo y, por lo tanto, deben ser alcanzadas por una
orden de expulsion del territorio, lo cual no es fiel ni a la letra ni
al espiritu de la ley vigente. Como ejemplo, cabe mencionar el
caso de una mujer de nacionalidad uruguaya,? con residencia en
la Argentina desde 1986 e hijos argentinos, que recibio, el 15 de
julio de 2011, la disposicion de la Direccion Nacional de Migracio-
nes SDX 201665, por la que se ordenaba su expulsion del pais y
se le prohibia el reingreso durante cinco anos, porque —segin la
autoridad migratoria—, no habia dado cumplimiento a la intima-
ciéon de regularizarse en el marco del programa Patria Grande.

Frente a esta situacién, cabe preguntarse si seran expul-
sados los nacionales del Mercosur o paises asociados que no
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hayan finalizado el programa de regularizacion
Patria Grande. Ademas de contradecir a la Ley
de Migraciones y su reglamentacion, esta deci-
sion administrativa puede generar un aumento
de la cantidad de migrantes en situacién irre-
gular sujetos a expulsion. Ante esto, el Comité
de Derechos de los Trabajadores Migratorios
recomendé a la Argentina que “facilite el acceso
de los trabajadores migratorios a los procedi-
mientos de regularizaciéon, ampliando los pla-
zos para los solicitantes, reduciendo las tasas
administrativas y los requisitos de documenta-
cion y simplificando los procedimientos de re-
gularizacion”.®

En otro orden de cosas, en los ultimos anos,
se ha constatado el aumento de los flujos mi-
gratorios extra-Mercosur hacia Argentina. Aun
cuando las cifras siguen siendo considerable-
mente inferiores respecto de las migraciones
provenientes de los paises limitrofes y otras na-
ciones sudamericanas, también se ha eviden-
ciado un arribo creciente de migrantes de otras
regiones: migrantes africanos via maritima o
aérea, asi como personas de paises centroame-
ricanos y caribenos.*

Respecto de los problemas que deben enfren-

2\/éase informe estadistico sobre el Programa Patria Grande en <www.
migraciones.gov.ar/pdf_varios/estadisticas/Patria_Grande.pdf>. Se tra-
ta de la Ultima informacién oficial disponible.

H\/gase CELS, CAREF y Centro de Derechos Humanos de la Universi-
dad de Lanus, “Informe alternativo para el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares”,
15° periodo de sesiones, evaluacion sobre la Argentina. Disponible en
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/docs/ngos/Contrainforme-
CELS_CMW15_Argentina.pdf

2Expediente administrativo 168269/2010.

B\/gase Comité de Derechos de los Trabajadores Migratorios, docu-
mento citado, parrafo 34, inc. b.

XEste apartado se basa, en parte, en el Documento elaborado por di-
versas organizaciones no gubernamentales, entidades académicas y
asociaciones de migrantes, organismos publicos (UNLA, CELS, IARPIDI,
CAREF, Cinemigrante, Defensoria General de la Nacion, entre otras), que
fuera presentado ante la Direccion Nacional de Migraciones el dia 27 de
mayo de 2011, bajo el titulo “La ley migratoria, el derecho a migrar y el
acceso a la residencia: una ley para todos, un derecho universal”.

®Entre las organizaciones que forman parte de esta iniciativa podemos men-
cionar la Asociacion de Senegaleses Residentes en Argentina, la Asociacion
de Haitianas/os Residentes en Argentina, la Asociacion de Dominicanas/os
Residentes, IARPIDI, la Comision para la Asistencia Integral y Proteccion al
Refugiado y Peticionante de Refugio, la Comision del Migrante, el Ministerio
Publico de la Defensa, Cine Migrante, CAREF, Centro de Derechos Humanos
- UNLa, FCCAM, Clinica de Migraciones de Neuquén, Pastoral de Migracio-
nes, COPADI, ADC, entre ofras.

%Comité de Derechos de los Trabajadores Migratorios, documento ci-
tado, parrafo 24, c.

#|a “Clinica juridica para la proteccion y promocion de los derechos de

tar los migrantes extra-Mercosur, para regula-
rizar su situacion migratoria, es preocupante,
en particular, la situacion de tres comunidades.
Nos referimos aqui a la situacion de las perso-
nas provenientes de Senegal, Haiti y Republica
Dominicana, cuyos problemas han sido aborda-
dos por un grupo de organizaciones sociales e
instituciones publicas, desde 2010.%Al no poder
contar con una autorizacion de residencia con
base en algunos de los criterios previstos en la
ley migratoria, se encuentran realmente al mar-
gen de la proteccion ofrecida por la ley. Muchas
de estas personas se hallan, precisamente, en la
situacion de vulnerabilidad que la ley migratoria
deberia revertir, en especial, a través del dere-
cho a la residencia formal (que funciona como
un “derecho a tener derechos” basicos).

En este punto, cabe remarcar que el Esta-
do ha tomado en cuenta la necesidad de bus-
car alternativas de regularizacién de migrantes
extra-Mercosur. El Director Nacional de Migra-
ciones hizo saber, en una reunioén celebrada
el 2 de junio de 2011 con organizaciones de la
sociedad civil, que el Estado argentino estaria
interesado en formalizar un acuerdo migratorio
de cooperaciéon y regularizacién con Senegal.
Esta informaciéon también fue brindada por el
Estado argentino ante el Comité de Derechos
de los Trabajadores Migratorios, que recomen-
do a la Argentina que “Intensifique las negocia-
ciones bilaterales a fin de encontrar una solu-
cion para que la situacion de irregularidad de
los migrantes senegaleses que hayan ingresado
ilegalmente al Estado parte no persista”.®

En el caso de personas de Repuiblica Domi-
nicana, se ha observado que en los tramites de
radicacion iniciados se solicitan mayores requi-
sitos que los habituales o que, incluso, se incor-
poran procedimientos administrativos no utili-
zados en otros procesos de regularizacion. Por
ejemplo, en los casos relevados en el marco de
la “Clinica juridica para la proteccion y promo-
cion de los derechos de los migrantes y refugia-
dos UBA-CELS-CAREF”, se ha comprobado que
a aquellas personas de Republica Dominicana
que solicitan residencia permanente por matri-
monio con un nacional argentino se las obliga
a presentarse con su conyuge ante la Direccion
Nacional de Migraciones para tomar declaracion
a ambos por separado.” En la citacion no se es-
pecifican ni se justifican los motivos ni los obje-
tivos de esa declaracion; tampoco se les advierte
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los migrantes y refugiados” se implemento en
2002, mientras estaba todavia vigente la Ley
Videla, en el ambito de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, mediante
un convenio entre la UBA, el CELS y el CA-
REF. Esta experiencia se traslado a diversas
provincias y regiones del pais. Asi, en Neu-
quén se cred una “Clinica para la proteccion
del migrante”, que funciona en el ambito de la
Universidad del Comahue, en convenio con
la Pastoral de Migraciones. En el norte, en la
provincia de Jujuy, la Universidad Catélica de
Santiago del Estero celebré un convenio con
la organizacién Abogados y Abogadas para
los Derechos Humanos y Sociales (ANDHES),
para crear también una clinica especializada
en la defensa de los derechos de los migran-
tes. Por ultimo, en la provincia de Santa Fe, a
partir de la insistencia del catedratico Gabriel
Chausovsky, de la Universidad Nacional del
Litoral, se creo la “Clinica para la proteccion
de los derechos humanos de los migrantes”.
Chausovsky —juez de la Camara Federal de
Parang y docente de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la UNL- fallecid
en diciembre de 2010. Fue uno de los pocos
magistrados del pais que a fines de los afios
ochenta tuvo el coraje de declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes de Obediencia Debida
y de Punto Final. Durante la década de 1990
luché por la derogacion de la Ley de Migracio-
nes 22 439 y luego realizé aportes fundamen-
tales para la elaboracién y reglamentacién de
la ley vigente, sancionada en 2003. La clinica
de Santa Fe se cre¢ en septiembre de 2010,
con el apoyo del CELS.

%De acuerdo a reuniones que hemos mante-
nido con algunos funcionarios de la Direccion
Nacional de Migraciones, quienes sefialaron
que la Ley de Procedimientos Administrativos
19 549, en su art. 1 establece que “Las nor-
mas del procedimiento que se aplicaran ante
la Administracion Publica nacional centralizada
y descentralizada, inclusive entes autarquicos,
con excepcion de los organismos militares y de
defensa y seguridad, se ajustaran a las propias
de la presente ley y a los siguientes requisitos:
Requisitos generales: impulsién e instruccion de

que seran sometidos a una entrevista sobre su vida privada. Los
resultados de esas entrevistas han sido considerados como ante-
cedentes de hecho para declarar la ilegalidad de la permanencia
en Argentina, negando asi la validez de un documento publico.

La autoridad migratoria considera que el decreto reglamen-
tario de la Ley de Procedimientos Administrativos los habilita
para tomar declaracion y producir pruebas.? También susten-
ta la realizacion de entrevistas en el decreto reglamentario de
la citada ley de procedimientos administrativos.® En rigor, el
art. 59 del reglamento prohibe la declaracion de la parte inte-
resada como prueba del procedimiento administrativo, salvo
que esta sea voluntaria y se brinde sin ningun tipo de pre-
sion.® Por lo tanto, la propia regulacion de las pruebas en el
procedimiento administrativo excluye este sistema de decla-
raciones obligatorias y repentinas. En todo caso, y si la au-
toridad administrativa tuviera sospechas fundadas o dudas
razonables sobre la validez del matrimonio, podria definir un
protocolo o instrumento administrativo que indique los objeti-
vos, supuestos y el procedimiento que debieran seguirse para
la realizacion de medidas de prueba que tiendan a descartar
esas sospechas o dudas razonables.

Ademas de estas situaciones que revelan la falta de imple-
mentacion efectiva y de interpretacion acorde de las normas
que regulan las migraciones en Argentina, aiin esta pendiente
la puesta en practica del criterio de trabajador migrante sin
contrato de trabajo o por cuenta propia, central para facili-
tar la regularizaciéon de la situacién migratoria de personas
provenientes de paises extra-Mercosur. Tal como han afirma-
do las organizaciones sociales que reclaman la regularizaciéon
migratoria de personas de paises no pertenecientes al Merco-
sur, es necesario que se aplique de manera correcta el art. 23,
inc. a del Decreto 616/2010; éste prevé que, para obtener una
residencia como trabajador migrante, “se tendran en cuenta
las definiciones y condiciones establecidas por la ‘Convencién
internacional sobre la proteccién de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares’, aprobada por la Ley 26.202”.%
En la actualidad, este tipo de trabajadores migratorios no pue-
de acceder al criterio del mencionado articulo, pues soélo se
otorga residencia a las personas empleadas en “relacion de de-
pendencia”, dejando sin proteccion a los demas trabajadores
migrantes reconocidos por la convencion.

En este sentido, el Comité de Derechos de los Trabajadores
Migratorios le recomendé al Estado argentino que “revise la defi-
nicion de trabajador migratorio para cerciorarse de que incluya a
los trabajadores por cuenta propia, de conformidad con el art. 2,
inc. h, de la convencion y el art. 23 del Decreto 616/2010, a fin de
que los migrantes por cuenta propia de paises no pertenecientes al
Mercosur tengan acceso a los procedimientos de regularizacion”.®

Abusos y arbitrariedades en la administracion e interpre-
tacion del control migratorio
La autoridad migratoria ha considerado que los antece-

86 o foro de opinion



dentes migratorios de los migrantes de paises
extra-Mercosur, en particular, y la falta de do-
cumentaciéon que acredite su ingreso al pais,
constituyen por si mismos elementos para de-
clarar la irregularidad migratoria y ordenar la
expulsion del territorio argentino, sin habilitar
la instancia judicial obligatoria en todo tramite
de este tipo. Esta es una aplicaciéon incorrecta
de la ley. Su art. 29, inc. i, establece que “In-
tentar ingresar o haber ingresado al territorio
nacional eludiendo el control migratorio o por
lugar o en horario no habilitados para tal efec-
to” habilita una expulsién en la frontera, pero
éste se refiere sélo a aquellos casos en los que
la autoridad migratoria intercepte a una perso-
na en esa situaciéon en el momento de ingreso
inmediato al pais o en el intento de ese ingreso.
Por el contrario, este criterio no puede aplicarse
para evaluar la permanencia de una persona

oficio. a) Impulsién e instruccién de oficio, sin perjuicio de la participacion
de los interesados en las actuaciones.b) Celeridad, economia, sencillez y
eficacia en los tramites”.

“Decreto reglamentario de la Ley de Procedimientos Administrativos
1759/72, art. 46: “De la prueba. La Administracion, de oficio 0 a pedido
de parte, podra disponer la produccién de prueba respecto de los he-
chos invocados y que fueren conducentes para la decision, fijando el
plazo para su produccion y su ampliacion, si correspondiere. Se admiti-
ran todos los medios de prueba, salvo los que fueren manifiestamente
improcedentes, superfluos 0 meramente dilatorios”.

%bid., art. 59: “Sin perjuicio de lo que establecieren las normas relativas
a la potestad correctiva o disciplinaria de la Administracion, no seran
citados a prestar confesion la parte interesada ni los agentes publicos,
pero estos Ultimos podran ser ofrecidos por el administrado como testi-
gos, informantes o peritos. La confesion voluntaria tendra, sin embargo,
los alcances que resultan de los arts. 423, 424 y 425 del Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacién.”

#“Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, art. 2, inc. h: “Se
entendera por ‘trabajador por cuenta propia’ todo trabajador migratorio
que realice una actividad remunerada sin tener un contrato de trabajo y
obtenga su subsistencia mediante esta actividad, trabajando normalmen-
te solo o junto con sus familiares, asi como todo otro trabajador migratorio
reconocido como trabajador por cuenta propia por la legislacion aplicable
del Estado de empleo o por acuerdos bilaterales o multilaterales”.
2Comité de Derechos de los Trabajadores Migratorios, documento ci-
tado, parrafo 23, inc. c.

$Causa 40 735 “Gueye, Abdou s/ hdbeas corpus”, que tramit6 ante el
Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruccién n° 39, de la ciudad de
Buenos Aires. El juez rechazé el habeas corpus; sin embargo, la autori-
dad migratoria, sobre la base de los antecedentes juridicos sefialados,
decidio suspender la orden de expulsion y ordend la libertad del mi-
grante detenido.

%En este sentido, el mencionado tribunal reiterd una jurisprudencia de la
mencionada camara del afio 2004, del voto del juez Gabriel Chausovsky,
quien sefiald: “las facultades de control de la autoridad migratoria (y aque-
llas fuerzas que acttian como delegadas de la misma), reconocen dos mo-
mentos de ejercicio, con diferentes atribuciones en cada caso. La primera,
indicada en el art. 35, esta vinculada al control en frontera, estableciendo

ya ingresada en el pais, como es el caso de mu-
chos de los residentes de Senegal en Argenti-
na. En estos casos es aplicable el art. 61 de
la ley, que sostiene que “Al constatar la irre-
gularidad de la permanencia de un extranjero
en el pais, y atendiendo a las circunstancias
de profesiéon del extranjero, su parentesco con
nacionales argentinos, el plazo de permanencia
acreditado y demas condiciones personales y
sociales, la Direccion Nacional de Migraciones
debera conminarlo a regularizar su situaciéon
en el plazo perentorio que fije para tal efecto,
bajo apercibimiento de decretar su expulsion”,
y no las reglas establecidas para el rechazo en
frontera, previstas en el art. 35 de la ley y en
el correspondiente del Decreto reglamentario
616/2010.

En este sentido, se ha comprobado en di-
ferentes procesos judiciales que la autoridad
migratoria ha dictado expulsiones sin requerir
la correspondiente intervencion judicial para
analizar la legalidad de la medida administra-
tiva, confundiendo asi la aplicacion de los im-
pedimentos de ingreso y con las condiciones de
permanencia en el pais.

A modo de ejemplo, en el proceso de habeas
corpus por la detencién, en la provincia de San
Luis, de un migrante de nacionalidad senega-
lesa - que llevaba varios anos residiendo en el
pais - se constaté que la autoridad migratoria,
al momento de dictar la expulsion, considerd
que el extranjero no habia acreditado su ingre-
so a la Argentina por un lugar habilitado. En
consecuencia, ordené su expulsion de manera
inmediata, sin intimarlo a presentar los docu-
mentos que acreditaran tramite de regulariza-
cion y sin solicitar la intervencion judicial para
analizar la legalidad de la expulsion; sélo se re-
quiri6 la intervencion para detenerlo.®

Un caso similar tuvo lugar, en junio de
2011, en otro proceso de habeas corpus ini-
ciado ante la detencién de varias personas de
nacionalidad china. La Camara Federal de Pa-
rana, en la provincia de Entre Rios, declar6 la
ilegalidad de la practica de la autoridad migra-
toria que utiliz6 reglas distintas, a las previs-
tas en el art. 61 de la Ley de Migraciones, para
la expulsion y detencién de migrantes que no
se encontraban en la frontera.*

Recientemente, una nueva situaciéon alerté
sobre la continuidad de la practica de detenciéon
y expulsion de personas de nacionalidad senega-
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diversos casos y la consecuente actuacion de la
autoridad de aplicacion para cada uno de ellos.
Traspasada la frontera e ingresada la persona al
pais, estas reglas se tornan absolutamente inapli-
cables. No interesa la mayor o menor eficacia
del control efectuado o su elusion, una vez en el
pais ya no puede procederse en base a la norma
citada. La segunda, regulada a partir del art. 61,
establece los deberes relativos a la constatacion,
ya dentro del pais, de una situacion de supuesta
irregularidad migratoria. Desde ya corresponde
sefialar que el supuesto en tratamiento encuadra
en esta Ultima situacion, toda vez que las per-
sonas han sido controladas dentro del territorio
nacional. Siendo asi, si la autoridad de aplicacion
interpreta que se encuentra frente a un caso de
irregularidad, la norma es clara y precisa: debe,
en primer término, conminar a regularizar la situa-
cién, otorgando un plazo para ello, apercibiendo a
la persona respecto a que si no lo hace, se decre-
tara su expulsion, todo ello mediante la formacion
del correspondiente expediente administrativo
[..]. Por lo demas, la expulsion no es ejecuta-
ble directamente por la autoridad administrativa
(como era en la anterior ley), sino que tiene efecto
suspensivo, dado que debe mediar intervencion
judicial de revision de la decision administrativa.
En la Ley 25 871 los actos administrativos migra-
torios que involucran a personas, no son ejecuta-
bles sin control judicial. Este comprende, no solo
el acto expulsorio, sino las decisiones administra-
tivas que declaran la irregularidad de la perma-
nencia y demas circunstancias del caso, dado
que la expulsion es la consecuencia y efecto de
una previa declaracion, sea de imegularidad de la
permanencia, sea de cancelacion de la residencia
otorgada”. Camara Federal de Paran4, “Concep-
cion del Uruguay Juzgado Federal n°1 Expedien-
te. 5-17 559 — 20 768-2011 - Incidente de habeas
corpus deducido por Dai Jianging, Lin Xuehui, Xie
Chenguang y Zhuang Bisheng - Relacionado con
los autos 32/11 caratulados: ‘Direccién Nacional
de Migraciones s/retencion de personas de nacio-
nalidad china”, sentencia del 11 de junio de 2011.
%La participacion de fuerzas de seguridad
provinciales es, precisamente, uno de los te-
mas méas cuestionados en Estados Unidos en
relacion con las leyes migratorias draconianas

lesa, sin aplicar las reglas previstas en la Ley de Migraciones. El
17 de enero de 2012, cuatro personas de Senegal fueron detenidas
y expulsadas sin intervencion judicial alguna, de acuerdo a las
declaraciones del jefe de la Delegacion de la Direccion Nacional de
Migraciones en Jujuy. Segun los testimonios recabados, tampoco
siquiera se inicié un procedimiento administrativo, siendo tras-
ladados desde Maimara hacia la frontera y enviados a Bolivia sin
proceso alguno. Otra cuestion grave del caso es que las personas
fueron sometidas a un control migratorio y seguidamente deteni-
das varias horas por la policia provincial, quien no tiene compe-
tencia para actuar como policia migratoria auxiliar.®

También se ha advertido que la autoridad migratoria elude
el art. 61 de la Ley de Migraciones para la determinacion de la
condicién de un migrante, en casos en los que la permanencia
de una persona en Argentina estaria limitada por el impedimen-
to previsto en el inc. ¢ del art. 29 de la ley, que dice: “haber sido
condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en
el exterior, o tener antecedentes por trafico de armas, de per-
sonas, 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) anos o mas”.

En los casos en que la autoridad migratoria verifica que exis-
ten antecedentes penales resuelve decretar una orden de ex-
pulsién contra las personas alcanzadas por este impedimento
migratorio, sin hacer ninguna consideraciéon previa sobre la si-
tuaciéon familiar o las condiciones de la permanencia de la per-
sona en Argentina, tal como prevé el mencionado art. 61; de esta
forma, se actua en clara contradiccion con los objetivos de la ley,
contenidos en el inc. d del art. 3. Una vez librada la orden de ex-
pulsiéon, cuando la persona manifiesta su disconformidad y apor-
ta pruebas de relaciones familiares con nacionales argentinos o
extranjeros con residencia regular, es posible obtener una deci-
sion del Ministerio del Interior, llamada “dispensa ministerial”.®
Esta decision esta sujeta a la discrecionalidad de la autoridad
migratoria que ha de propiciar la dispensa o no. En este sentido,
la decision de ordenar la expulsion del territorio de una persona,
sin que exista un espacio formal y adecuado para acreditar la
existencia de interés por residir en Argentina, obliga a la presen-
tacion de acciones judiciales de impugnacion de la expulsion.

También es posible advertir que la falta de aplicaciéon de las
condiciones y procedimientos previstos en el articulo 61 de la
ley 25.871, el derecho a la reunificaciéon familiar y la causal
que limita la permanencia de las personas extranjeras esta-
blecida por el inc. c del art. 29 de la mencionada ley emerge en
el ambito judicial. En un fallo de 2010 la Camara Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal (CNACAF)¥ confirmé el
rechazo a un amparo presentado por una persona sobre la que
pesaba una orden de expulsion por haber sido condenada a la
pena de cinco anos de prisién. Esta persona tenia una familia
conformada por su mujer argentina y tres hijos menores tam-
bién argentinos, y estaba finalizando la carrera de abogacia,
que habia iniciado en simultaneo con su condena. El Tribunal
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se limité a decir que no existia arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, palmaria u ostensible en
la orden de expulsién, ya que se encontraba
verificada la causal del art. 29, inc. ¢, y men-
cionaba que la prevision de la dispensa minis-
terial de ese mismo articulo es una facultad
discrecional otorgada a la Direccién Nacional
de Migraciones.

Conviene indicar que en el mes de septiem-
bre del ano 2011, el Comité de Proteccion de
los Derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familias, en su primera evaluaciéon
sobre la situacion de los migrantes en Argen-
tina, con relacién al cumplimiento de las obli-
gaciones de la Convencién Internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y sus familias, sefial6 lo
siguiente: “Preocupa al Comité que la Direccion
Nacional de Migraciones no toma en considera-
cioén las circunstancias personales, familiares y

adoptadas en 2010 y 2011 por estados ultraconservadores como Ala-
bama, Arizona y Georgia.

%Ley 25 871, art. 29.

¥Nos referimos al expediente del Juzgado n® 7, Secretaria n° 14,
“Granados Poma, Héctor c/EN, DNM - Resolucion 104574/09 (Expe-
diente 2293077/07) slamparo Ley 16 986". Decision confirmada por la
CNACAF, Sala lll, el 2 de noviembre de 2010.

%En el ambito del sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos la Comision Interamericana de Derechos Humanos, analizd
situaciones en las que se encuentran en tension estos principios. Por
ejemplo en el caso publicado en el Informe No. 81/10 del 12 de julio del
afio 2010, la Comision sefialé que: “La Comision Interamericana ha re-
conocido regularmente que --de acuerdo al derecho internacional-- los
Estados Miembros tienen la facultad de controlar el ingreso, residencia
y expulsion de no ciudadanos. En consecuencia, en su Informe de Ca-
nada la CIDH expres6 que "el Estado indudablemente tiene el derecho
y el deber de mantener el orden publico a través del control del ingreso,
la residencia y la expulsion de extranjeros. El Estado tiene razon cuan-
do nota que bajo ciertas circunstancias, el derecho individual protegido
bajo la Declaracion Americana puede estar limitado por el interés de
“la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general
y del desenvolvimiento democratico”. (...) “Por otro lado, la CIDH ha
alertado que “en el ejercicio de este derecho a expulsar a extranjeros,
los Estados miembros deben tener en cuenta ciertas protecciones que
consagran valores fundamentales de las sociedades democraticas.”
Con este fin, la CIDH ha observado que “la politica de inmigracion debe
garantizar a todos una decision individual con las garantias del debi-
do proceso; debe respetar el derecho a la vida, a la integridad fisica y
mental, familiar y el derecho de los nifios a obtener medios especiales
de proteccion.” (...) “De conformidad con el derecho internacional, la
Comisién Interamericana ha encontrado que en esta area no son abso-
lutos, ni el ambito de accion del Estado ni los derechos de una persona
que no es ciudadana. En cambio, la CIDH ha coincidido con muchos
6rganos internacionales en que debe haber una prueba de equilibrio,
conforme a la cual se pesa el interés legitimo del Estado de proteger y
promover el bienestar general vis-a-vis los derechos fundamentales de
los residentes no ciudadanos, tales como el derecho a la vida familiar”.

profesionales o la duracién de la permanencia
en el Estado parte de los migrantes, y se limita
a fundamentar las érdenes de expulsion en los
impedimentos legales para el ingreso y la per-
manencia legales de los migrantes (articulo 29
de la ley de migraciones)...”

En definitiva, la tension entre el alcance de
la potestad publica para decidir qué criterios
habilitan la expulsién de migrantes del territo-
rio argentino y el grado de reconocimiento de
los derechos humanos de éstos, exige el desa-
rrollo y conclusién de un juicio de ponderacion
que asuma las reglas establecidas en la men-
cionada ley de migraciones y en tratados inter-
nacionales de derechos humanos.®

¢Acceso universal y sin distinciones a los
derechos sociales reconocidos en la Ley de
migraciones?

Es preciso remarcar, también, la falta de
aplicacion de la ley con relacién al acceso de
los migrantes a sus derechos sociales y, en par-
ticular, a la seguridad social. Siguen vigentes
normas que establecen distinciones entre na-
cionales y extranjeros en el acceso al derecho a
la seguridad social (en especial, a las pensiones
por discapacidad o a la vejez). Asimismo, los
ninos y ninas migrantes, con una residencia
menor a tres anos, se encuentran excluidos de
la asignacién universal por hijo. Estas situa-
ciones contradicen el reconocimiento de los mi-
grantes como sujetos de derecho.

La Ley de Migraciones establece, en sus
arts. 5 a 8, la igualdad entre nacionales y ex-
tranjeros con relacién al acceso a derechos so-
ciales. Esta disposicion implica la revision de
las normas y politicas vigentes en relaciéon con
el acceso a los derechos, de modo de eliminar o
reformar toda distincién o negacién basada en
la condiciéon migratoria de la persona. También
exige la adopcion de medidas para que los dis-
tintos 6rganos del Estado aseguren esta igual-
dad en el acceso a derechos.

En distintos ambitos, las definiciones nor-
mativas sefnaladas han tenido algun tipo de
impacto. Por ejemplo, a fines de 2006, la Ley
de Educacion Nacional 26.206, establecié en
su art. 143 que “El Estado nacional, las pro-
vincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
deberan garantizar a las personas migrantes
sin Documento Nacional de Identidad (DNI), el
acceso y las condiciones para la permanencia y
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®La ley fue publicada el 27 de diciembre de
2006.

“\/gase CELS, Centro de Derechos Humanos
de la Universidad de Lanus y Unicef, “Estudio
sobre los derechos de los nifios y nifias migran-
tes a cinco afios de la nueva ley de migraciones”,
Lanus, agosto de 2010; disponible en www.
unla.edu.ar/rectorado/centros/cdh/archivos/
Estudio_completo.pdf. En seguimiento a este
diagnéstico, desde inicios de 2011, el Centro de
Derechos Humanos de la Universidad de Lanus
y Unicef coordinan diversas mesas de trabajo
para la discusion entre organizaciones sociales,
funcionarios estatales e investigadores de diver-
sas iniciativas para asegurar los derechos de los
nifios migrantes en Argentina.

“La Ley 13 478 y su Decreto reglamentario
582/03 regulan las primeras; la Ley 18 910, y
su Decreto reglamentario 432/97, las segun-
das; y la Ley 23 746y su Decreto reglamenta-
rio 2360/90, las Ultimas.

2| a ley exige que las personas que reciben es-
tas pensiones no gocen de ningun otro amparo
provisional 0 no contributivo, que no posean
bienes, ingresos ni recursos que permitan su
subsistencia y que no tengan parientes obliga-
dos por ley a proporcionarles alimentos o que,
teniéndolos, estos se encuentren impedidos
de hacerlo. En los considerandos del Decre-
to reglamentario 582/03, el Poder Ejecutivo
remarcd que “la situacion de crisis por la que
ha atravesado la sociedad argentina, ha agudi-
zado la demanda social, evidenciando que es
cada vez mas numerosa la poblacién en situa-
cion de vulnerabilidad social, tanto en el orden
nacional como provincial, deviniendo entonces
esencial la presencia del Estado, cuya finalidad
irrenunciable es la de promover politicas de
desarrollo, capacitar y crear condiciones que
posibiliten la generacion de empleo y asistir di-
rectamente a los sectores mas desprotegidos”.
$CSIN, “Recurso de hecho deducido por Lui-
sa Aguilera Mariaca y Antonio Reyes Barja en
representacion de D. R. A. en la causa R. A,,
D. c/Estado nacional’, sentencia del 4 de sep-
tiembre de 2007.

“id.

“Para un detalle de los antecedentes del caso,
véase CELS, ob. cit., en Informe 2005.

el egreso de todos los niveles del sistema educativo, mediante
la presentacion de documentos emanados de su pais de ori-
gen, conforme a lo establecido por el art. 7 de la Ley 25.871”.%
No obstante, existen otros espacios institucionales en los que
el reconocimiento de derechos sociales de los migrantes con-
templado por la ley presenta diversos obstaculos.” Nos interesa
destacar aqui la falta de aplicacion de la ley en el acceso al
derecho a la seguridad social, teniendo en cuenta que aquellos
programas o politicas sociales creados para atender a ciertos
grupos en situaciéon de vulnerabilidad establecen restricciones
para su acceso en el caso de migrantes.

Respecto de otros derechos, en diversos decretos el Estado
nacional estableci6 un régimen de pensiones no contributivas
o pensiones asistenciales, es decir aquellas que no requieren de
aportes para su concesion. En la actualidad existen tres tipos de
pensiones asistenciales a nivel nacional en Argentina gestiona-
das por el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién: a la vejez,
por invalidez y a madres de siete o mas hijos.* Estas pensiones
estan destinadas a personas que se encuentran en estado de
extrema vulnerabilidad social.? En 2007, la CSJN, en el caso
litigado por el CELS, considerd que estas pensiones asistenciales
forman parte del derecho a la seguridad social y que, por lo tanto,
son un derecho y no un favor discrecional del Estado.®

Sin embargo, para el caso de extranjeros la reglamentacion
exige, ademas de la acreditacion de una situacion de extrema
vulnerabilidad social, el requisito de contar con un minimo
tiempo de residencia en el pais. Asi, para el otorgamiento de
una pension a la vejez se requiere un minimo de residencia
continuada de cuarenta anos; para una pension por invalidez,
un minimo de veinte afnos, y para el caso de las pensiones para
madres de siete o mas hijos, un minimo de quince anos. Si se
tiene en cuenta que las pensiones se fundamentan en las con-
diciones especiales de vulnerabilidad de la persona, la exigencia
de una determinada cantidad de anos de residencia en el pais
es a todas luces injustificada y, en consecuencia, discriminato-
ria en razén de la nacionalidad.

Estas distinciones y exigencias especiales, en el marco del
caso Reyes Aguilera, fueron declaradas inconstitucionales por la
Corte Suprema de la Nacion,* al resolver un amparo promovi-
do por una extranjera, que conté con el patrocinio de la Clinica
juridica UBA-CELS-CAREF, a la que se le exigian veinte afos
de residencia para acceder a una pension por discapacidad.® La
Corte Suprema sostuvo que la pension fue prevista para cubrir
contingencias sociales extremas, es decir, situaciones que ponen
en juego de manera palpable y potente la subsistencia misma de
la persona humana, de una persona carente de recursos o am-
paro. La sentencia enfatiz6 que sumar a los requerimientos un
lapso de residencia implica un liso y llano desconocimiento del
derecho a la seguridad social consagrado en los diversos instru-
mentos internacionales y en la Constitucion Nacional, en grado
tal que compromete el fundamental derecho a la vida y el acceso
a las condiciones que le garanticen una existencia digna. En con-
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secuencia, declar6 inconstitucional el art. 1, inc.
e, del Decreto 432/97 que establecia el requisito
de los veinte anos de residencia, y ordené al Es-
tado proporcionar la pension por discapacidad
a la mujer.

A pesar de este importantisimo fallo judicial
del mas alto tribunal de Justicia, el articulo del
decreto reglamentario que exige a los extran-
jeros veinte anos de residencia para acceder a
una pension por discapacidad sigue vigente y
es aun utilizado por la Administracién para re-
chazar pedidos de pensiones.

En relacién a la pension a la vejez, el plazo
de residencia exigido es de cuarenta afios para
que las personas extranjeras puedan acceder
a ella. En una decision judicial de 2011%, en
una accién de amparo presentada por un adul-
to mayor de nacionalidad ucraniana, también
patrocinado por la Clinica juridica UBA-CELS-
CAREF, se consider6 que el requisito estable-
cido en el reglamento era inconstitucional y se
ordené al Estado argentino que evaluara la pe-
ticién de pension efectuada, sin considerar los
anos de residencia en la Argentina. Sin embar-
go, esa decision fue apelada por el Estado ar-
gentino y se encuentra pendiente su resolucion
ante la Camara Federal de la Seguridad Social.

Es importante sefialar que las acciones ju-
diciales que se han presentado desde 2003 en
adelante so6lo sirvieron para dar respuestas in-
dividuales, pero no lograron modificar las nor-
mas reglamentarias que establecen anos de
residencia para que extranjeros y extranjeras
accedan a este tipo de pensiones ante contin-
gencias sociales extremas.

De igual modo, a pesar de que érganos pu-
blicos de proteccion de derechos humanos,
como la Secretaria de Derechos Humanos de
la Nacion,” o la Defensoria del Pueblo de la

*Juzgado Federal de Primera Instancia de la Seguridad Social n° 6,
“Korkhov Heorhiy c/Estado nacional-Poder Ejecutivo nacional-Ministe-
rio de Desarrollo y otro s/amparos y sumarisimos’, sentencia del 11 de
marzo de 2011.

“"Nota remitida por la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion
al Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de LanUs
en respuesta a un pedido de informacion efectuado en el marco de una
investigacion (recibida en agosto de 2010).

#\/éanse, por ejemplo, actuaciones de la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires 3117/05, 281/06, 1852/07, 2581/07, 4714/07,
28710, 676/10, 2574/10, 2860/10, 3319/10 y 812/11.

“Comité de Derechos de los Trabajadores Migratorios, documento ci-
tado, parrafo 30, inc. a.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires,”® se han
pronunciado a favor de una reforma, subsisten
estas normas reglamentarias.

Es importante senalar, en este sentido, que
el Comité de Derechos de los Trabajadores Mi-
gratorios recomendé al Estado argentino en sep-
tiembre de 2011 que “revise la duracién requeri-
da de la residencia en el caso de las prestaciones
sociales no contributivas, con miras a garantizar
su compatibilidad con los arts. 5y 6 de la Ley de
Migraciones y la Constituciéon Nacional”.®

Respecto de la Asignaciéon Universal por
Hijo (AUH), a fines de 2009, mediante el Decre-
to 1602/2009, el Poder Ejecutivo incorpor6 a
la Ley 24.714 que regula el régimen de asigna-
ciones familiares que perciben los trabajadores
en relacion de dependencia, un subsistema no
contributivo de asignacion por hijo para protec-
cion social. La AUH consiste en una prestacion
monetaria no retributiva de caracter mensual,
destinada a aquellos nifios, nifas y adolescen-
tes “residentes en la Repuiblica Argentina” que se
abonara a s6lo uno de los padres, tutor, curador
o pariente por consanguinidad hasta el tercer
grado por cada persona menor de dieciocho afios
que se encuentre a su cargo, o sin limite de edad
cuando se trate de un hijo con discapacidad.

Sin embargo, el programa presenta una li-
mitacion para los nifios y nifias extranjeros que
esta en franca contradicciéon con los objetivos de
la AUH. Entre los requisitos a cumplir para ac-
ceder a ella, el decreto requiere que el nifio sea
argentino, hijo de argentino nativo o por opcioén,
naturalizado o residente con residencia legal en el
pais, no inferior a tres afnos previos a la solicitud.

La regulaciéon prevista por la Administracion
Nacional de Seguridad Social (Anses) agregd nue-
vos requisitos a los del Decreto reglamentario
1602/09. A través de la Resoluciéon 393/2009, la
Anses determiné que a la exigencia de tres anos
de residencia a los padres extranjeros, en el caso
de ninos no nacidos en Argentina, se agregaran
la exigencia de tres afnos de residencia de los pro-
pios ninos y nifas, —lo que en la practica llevaba
a que un nino de sé6lo dos anos que habia nacido
en el extranjero no pudiera acceder a la AUH, aun
cuando alguno de sus padres migrantes tuvieran
residencia legal en el pais, incluso mayor a tres
anos—, y la exigencia de tres anos de residencia
legal a padres extranjeros, aun cuando el nifio o
nifia hubiera nacido en Argentina.

Ante esta situacion, el Comité de Derechos
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5Comité de Derechos de los Trabajadores Mi-

gratorios, documento citado, parrafo 20.
$1\/éase www.cinemigrante.org

52\/gase blog de la iniciativa <aquivivoaquivoto.

blogspot.com>.

de los Trabajadores Migratorios le recomendé al Estado que “exa-
mine la posibilidad de hacer extensiva la asignacién universal
por hijo a los hijos de los trabajadores migratorios en situacion
irregular, de conformidad con la Ley 26.061, de 2005, de protec-
cion integral de los derechos de las nifias, ninos y adolescentes,
que abarca a todos los nifios que se encuentran en el territorio
del Estado parte”. Por otro lado, en diciembre de 2011, el Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (DESC), 6rgano
encargado de la supervision de las obligaciones del Pacto DESC,
inst6 al Estado a que “considere la posibilidad de adoptar todas
las medidas que sean necesarias para ofrecer la cobertura de
la Asignacion Universal por Hijo sin restricciones, especialmente
en el caso de grupos de personas marginadas y desfavorecidas,
como los hijos de los trabajadores migratorios en situacion irre-
gular y los hijos de las personas privadas de libertad”.®

Conclusiones

El transito de una ley de migraciones de la dictadura, sus
practicas y discursos, a una ley de la democracia demandd, de
parte de organizaciones sociales, el uso de diferentes estrategias
que condujeron al dictado de la Ley 25.871. La necesidad de con-
solidar las ideas alli impresas movilizé a nuevos actores y habilité
el dictado de un decreto reglamentario de la ley, a través de un
novedoso mecanismo de participacion de actores sociales.

En los ultimos anos, algunas herramientas pueden ser des-
tacadas en la busqueda de una aplicaciéon e implementacién
efectiva de la ley. Las decisiones judiciales de la Corte Suprema
y las Observaciones del Comité de Derechos de los Trabajadores
Migratorios han sumado argumentos para una mejor protec-
cion de los derechos de los migrantes en Argentina. En el ultimo
tiempo, ciertas iniciativas politicas han sumado espacios para
ampliar derechos de los migrantes. La propuesta Cine Migran-
te,” la campana “Aqui vivo, aqui voto”,* las mesas de articula-
cion sobre nifez migrante asi como la mesa de discusién sobre
derechos de los migrantes no pertenecientes al Mercosur, son
ejemplos relevantes de incidencia.

Es posible advertir en los ultimos afnos una transformaciéon de
las estructuras administrativas encargadas de la gestion migrato-
ria que debe ser destacada, como la implementaciéon de programas
de regularizacion migratoria, la renovacién de certificados de re-
sidencia hasta tanto se agoten las instancias legales, administra-
tivas y judiciales de regularizacion o los nuevos mecanismos de
entrega del DNI. No obstante, resta aiin logar una implementacion
efectiva y una interpretacion adecuada de las normas juridicas vi-
gentes. Persisten obstaculos en lo que se refiere a la regularizacion
migratoria de determinadas comunidades o a la errénea interpre-
tacion de las reglas juridicas vigentes. Asimismo, se advierte la
existencia de distinciones para el acceso a ciertos derechos socia-
les que contradicen el espiritu de la legislacion vigente. He aqui,
entonces, la nueva agenda politica en términos de los derechos
humanos de los migrantes en Argentina: buscar una aplicacion
efectiva y amplia de la ley en todos los niveles estatales.
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