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Resumen

El presente trabajo constituye un estudio de la realidad migratoria argentina.
Propone un analisis de la cuestion relativa a la movilidad humana, desde el punto
de vista del derecho, no dejando de sefialar que la materia en estudio, constituye
un objeto extremadamente complejo, enhebrado en un entramado de normas de
diferentes jerarquias y afectado —en cada realidad nacional- de acuerdo con
distintos fenbmenos, discursos e imaginarios colectivos. El foco de la presente
esta compuesto en estudio del derecho a la unidad familiar o reunificacion
familiar, como una garantia especifica del procedimiento migratorio, a la luz de
lo dispuesto por los instrumentos internacionales de derechos humanos en las

condiciones de su vigencia y desde una interpretacion dinamica de la normativa.

Palabras clave: Unidad Familia — Reunificacion familiar — Familia — Garantias

judiciales — Procedimiento migratorio

Title: The right to family unity as a guarantee in the immigration process.

Abstract

The present work constitutes a study of the Argentine migratory reality. It
proposes an analysis of the issue related to human mobility, from the point of
view of law, while noting that the matter under study constitutes an extremely

complex object, threaded in a network of norms of different hierarchies and

! Abogado (Universidad de Buenos Aires, Argentina). Prosecretario Letrado de la Sala V de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal. Docente en el Curso
Virtual de Actualizacion de Derecho Migratorio de la Asociacion Pensamiento Penal, Argentina.
Contacto: matias.pascual@pjn.gov.ar.
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affected —in each national reality— according to different phenomena, discourses
and collective imaginations. The focus of this document is on the study of the
right to family unity or family reunification, as a specific guarantee of the migration
procedure, in light of the provisions of international human rights instruments in
the conditions of their validity and from a dynamic interpretation of the

regulations.

Keywords: Family unity — Familiy reunification — Family — Judicial guarantees —
Migration procedure

“Toda persona tiene el deber de asistir,
alimentar, educar y amparar a sus hijos
menores de edad, y los hijos tienen el deber de
honrar siempre a sus padres y el de asistirlos,
alimentarlos y ampararlos cuando estos lo
necesiten” (art. XXX, DADyDH).

l. Introduccion a la cuestidon relativa a la movilidad humana, enfoque y

propuesta

El analisis de la cuestion relativa a la movilidad humana constituye un
objeto de estudio extremadamente complejo, en el cual confluyen multiples
factores, realidades y discursos.

Este estudio parte de la premisa de que el derecho a la unidad familiar o
reunificacion familiar (derivado de la proteccidn de la familia) se proyecta sobre
las garantias especificas del procedimiento migratorio, a la luz de lo dispuesto
por los instrumentos internacionales de derechos humanos en las condiciones
de su vigencia y desde una interpretacion dinamica de la normativa.

Desde el punto de vista del derecho argentino, la materia resultd
influenciada por diferentes enfoques (MARMORA, 2004), aunque en la actualidad,

podemos afirmar que los instrumentos internacionales de derechos humanos
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acotan el margen discrecional que los Estados Nacionales algunas veces
invocan para regular e interpretar la materia.

Dicha postura se abona si interpretamos la normativa migratoria en
armonia con el ordenamiento juridico restante y con los principios y garantias de
la Constitucion Nacional’, como asi también los instrumentos internacionales de
derechos humanos que poseen jerarquia constitucional en las condiciones de su
vigencia (art. 75 inc. 22 de la CN). Esto es, de acuerdo con las opiniones y
decisiones vertidas por los drganos y tribunales competentes para su
interpretacion y aplicacion®, considerando que éstos son instrumentos vivos,
cuya exegesis tiene que acompaniar la evolucion de los tiempos y condiciones
de vida actuales’.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho
que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de
él con respecto a las personas que no sean nacionales suyas, siempre que
dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos
humanos establecidas en la Convencion Americana. En tal sentido, destaco que
si bien los Estados guardan un ambito de discrecionalidad al determinar sus
politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben respetar
los derechos humanos de las personas migrantes®.

De acuerdo con lo antes expuesto, en concordancia con la postura
precedentemente planteada, la Corte IDH destacé que el derecho internacional
desarrollo ciertos limites a la aplicacidon de politicas migratorias que imponen, en
procedimientos de expulsién o deportacion de extranjeros, un apego estricto a

2 CSJN, 08/11/72, “Nacion ¢/ N.N. y/o Varela, Juan Pedro”, Fallos: 281:146.

3 CSJN, 07/04/95, “Giroldi Horacio David y otro s/Recurso de Casacién —Causa N° 32", Fallos:
318:514; 12/09/96, “Bramajo, Hernan Javier s/ incidente de excarcelacion - causa n°® 44.891”,
Fallos: 319:1840; 07/03/06, “Reinoso, Luis Alberto s/ causa N° 2043/2184”, Fallos: 329:518; entre
otros.

4 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y Garantias de Nifas y Nifios en el
Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, 19/09/14, Serie A N° 21,

arr. 55.

E)Cor’(e IDH, Caso Velez Loor vs. Panama (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia del 23/11/10, Serie C N° 218, parr. 97; en igual sentido, Corte IDH, Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 28/09/14, Serie C N° 282, parr. 350.
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las garantias del debido proceso, la proteccion judicial y al respeto de la dignidad
humana, cualquiera sea su condicion juridica o estatus migratorios del migrante®.

Partiendo de estas premisas, en los capitulos subsiguientes
desarrollaremos el estandar de las garantias que resultan los aplicables en los
procedimientos migratorios, a luz de lo dispuesto por el derecho internacional de
los derechos humanos de las personas migrantes.

Delimitado el objeto del presente trabajo, si analizamos el contexto
migratorio actual, la realidad internacional nos indica la presencia de diferentes
fendmenos de movilidad humana, presentes en todas las regiones del planeta y
motivada por mdltiples factores’.

Tanto en la actualidad, como anteriormente, los seres humanos
practican su derecho a desplazarse libremente con diferentes motivos, pudiendo
responder a cuestiones de origen cultural, politico, econdmico, medio ambiental,
familiar, entre otros.

Tales factores pueden motivar que la persona decida trasladarse y hacer
uso de su derecho a transitar libremente. Sobre el punto, la doctrina tiene dicho
que desde el punto de vista juridico lato sensu, esta prerrogativa constituye una
proyeccion material de la libertad personal la cual puede referirse al simple
querer aplicado a la ubicacion, al domiciliarse o a la circulacién, pero que también
—las mas de las veces— constituye un medio para la realizacidén de decisiones de
mayor importancia; esto es, porque la persona quiere viajar, trasladarse, porque
le es necesario para las actividades que ha decidido emprender, o para sus
relaciones sociales, o para su salud, o para cualquiera otra finalidad licita que
persiga (ROsATTI, 2010: pp. 351-352; RECASENS SICHES, 1967: p. 577).

Como podemos observar, el derecho a migrar muchas veces se
relaciona con el proyecto de vida de las personas migrantes, como asi también

con el ejercicio y goce de otros derechos.

® Corte IDH; Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 25/11/13, Serie C N° 272, parr. 129;
con cita de Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 23/11/10, Serie C N° 218, parr. 100; Corte IDH, Caso
Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
del 24/10/12, Serie C N° 251, parr. 154; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03, Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17/09/03, Serie A N° 18, pars. 118 y 119.
" Con respecto al panorama regional se puede consultar, MARTINEZ PIZARRO, 2003.
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Ahora bien, los Estados Nacionales —de acuerdo con diferentes vaivenes
politicos— pueden adoptar una vision securitaria con relacién a la regulacién de
la materia, la cual puede entrar en conflicto con los intereses y derechos de las
personas migrantes y sus familiares, tal como abordaremos con algunos
ejemplos jurisprudenciales, pese a que este tipo de posturas (inspiradas en el
miedo) demuestran reiteradamente su ineficacia en la concrecion de los fines
perseguidos (ROSATTI, 2010: p. 334).

A la luz de tales contradicciones, los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos prevén una serie de garantias, que resultan también
aplicables a los procedimientos migratorios, entre ellas, el debido proceso
adjetivo y la razonabilidad de las decisiones de gobierno®.

El presente trabajo no pretende desconocer las potestades que los
Estados Naciones poseen para regular el ingreso y el egreso de las personas no
nacionales en su territorio, sino sintetizar los estandares internacionales
existentes en la materia y que pueden servir a los efectos interpretar el margen
de discrecionalidad que éstos poseen.

La problematica en estudio sera analizada desde ese enfoque y
partiendo de la premisa que los fendmenos migratorios constituyen un factor de
crecimiento inclusivo y de desarrollo sostenible, tal como fue plasmado en la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible aprobado por los Estados Miembros
de la Organizacioén de las Naciones Unidas en 2015°.

No obstante ello, no puede escapar de nuestro conocimiento la
operacion de diversos prejuicios en torno a la realidad migratoria, los que
muchas veces son replicados por medios de comunicacion e infelizmente,
algunas veces también, por los funcionarios encargados de dirimir este tipo de
conflictos (GONzALEZ, 2016).

®Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, 17/09/03, Serie A N° 18, parr. 122 y 123; con cita de Corte IDH Caso Baena
Ricardo y otros vs. Panama (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 02/02/01, Serie C N°
72, parr. 124; Corte IDH Caso Ivcher Bronstein vs. Peru (Reparaciones y Costas), sentencia del
06/02/01, Serie C N° 74, parr. 102; Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional, sentencia del
31/01/01, Serie C N° 71, parr. 69; y Corte IDH Opinion Consultiva OC-9/87, Garantias Judiciales
en Estados de Emergencia, del 06/10/87, Serie A N° 9, parr. 27.

% Ver Resolucion aprobada por la Asamblea General de la ONU el 25 de septiembre de 2015.
Accesible en: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=S
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Los diversos factores de desigualdad que se verifican en la poblacion
migratoria, conllevaron a que la Corte IDH identificara al colectivo migrante (en
particular a las personas en situacion irregular) como un grupo en situacion de
vulnerabilidad, ya que son los mas expuestos a las violaciones potenciales de
sus derechos y sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de
desproteccion de sus derechos. Ademas, aclaré que esta condicion de
vulnerabilidad, conlleva una dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto
historico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de
Jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto
(desigualdades estructurales)™.

Ahora bien, el presente trabajo, no pretende ofrecer un estudio profundo
de cdmo se construye el imaginario colectivo en torno a la movilidad humana,
sino que —sin dejar de advertir esa situacion— desarrollaremos herramientas
técnicas juridicas para el empoderamiento de las personas migrantes en la
defensa de sus derechos, objetivos que también fueron plasmados en la citada
Agenda de Desarrollo Sostenible (arg. ONU, Agenda 2030, punto 23).

En efecto, mas alla de las problematicas coyunturales propias de cada
pais y region, de acuerdo con los estudios presentados por la Organizacion
Internacional para las Migraciones, la realidad demuestra que “[IJa migracion es
un fendmeno de alcance mundial que afecta a la vida de la mayoria de las
personas. Se estima que 258 millones de personas son migrantes
internacionales (UN DESA, 2017), y en este mundo cada vez mas
interconectado, millones mas se ven afectados a través de vinculos familiares,
intercambios econdmicos y conexiones culturales. La migracion es un poderoso
impulsor del desarrollo sostenible, para los propios migrantes y para sus
comunidades en los paises de origen, transito y destino™"".

'% Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 25/11/13, Serie C N° 272, parr. 128;
con cita de Corte IDH, Opinidon Consultiva OC-18/03, Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, 17/09/03, Serie A N° 18, parrs. 112 y 114; Corte IDH, Caso Vélez
Loor Vs. Panama, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
23/11/10, Serie C N° 218, parr. 98; y Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica
Dominicana, (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 24/10/12, Serie C N° 251, parr. 152.
" Ver: ONU-OIM (2018), La migracién en la Agenda 2030, Guia para profesionales, Ginebra,
OIM. Accesible en: https://publications.iom.int/books/la-migracion-en-la-agenda-2030-guia-para-
profesionales.
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Por otro lado, conviene también sefialar que el fenbmeno migratorio,
esta muchas veces intimamente relacionado con los derechos del nifio, ya que
se estima que aproximadamente 1 de cada 70 nifios en el mundo vive en un pais
diferente al de su nacimiento (WALES, AlAzzI; 2017). Frente a estas situaciones,
la normativa migratoria debe ser interpretada en forma sistematica a la luz de los
derechos internacionales de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
como asi también de acuerdo con la legislacion especifica que cada pais puede
poseer, en el caso de Argentina, por la Ley de Proteccion Integral de los
Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes N° 26.061 (B.O. 26/10/05).

En tal sentido, la normativa aplicable en materia de nifiez y adolescencia,
de acuerdo con la hermenéutica antes planteada, nos permite afirmar que en su
condicion de sujetos autonomos de derecho, los nifios deben ser escuchados en
los procedimientos migratorios relativos a la expulsion de sus familiares, siempre
que esa sea su voluntad, ya sean estos administrativos o judiciales, en tanto que,
lo que alli se decide, puede poner en juego el interés superior del nifio y el
derecho a la unidad familiar (PASCUAL, 2020).

En ultimo lugar, resulta pertinente senalar que, siguiendo una mecanica
deconstructivista de la terminologia de las palabras, que considero nos debemos
todos los intérpretes del derecho —en post de promover condiciones de igualdad
de trato (arg. art. 75 inc. 23 de la CN)—, no haremos referencia al término “menor”
muchas veces utilizado para denominar a personas por su condicion de nifa,
nifio o adolescente, por compartir la opinion de otros profesionales del derecho,
en cuanto que, dicho término cosifica a este tipo de personas por la condicion de
su edad.

Il. El origen del principio de unidad familiar: la proteccién de la familia

Partiendo de las premisas que anteceden, un primer interrogante que
podriamos plantearnos es el origen normativo del principio de unidad familiar. En
tal sentido, mas alla de su prevision especifica en diferentes articulos de la Ley
de Migraciones, podemos considerar que este principio constituye una
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derivacion de la proteccidn integral de la familia a la que hace referencia el
articulo 14 bis de la CN.

En concordancia con ello, también encontramos una expresa referencia
al concepto de familia (y a la proteccion que merece por parte del Estado) en los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, que poseen jerarquia
constitucional, previstos en el articulo 75 inciso 22 de la CN, los cuales debemos
considerar complementarios de los derechos y garantias reconocidos en la CN.

En tal sentido, el articulo 11.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH) prescribe que “[nladie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputaciéon”.

Complementando dicha disposicion, el articulo 17 del referido
instrumento internacional, titulado Proteccion a la Familia, en lo que aqui
interesa, establece: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. (...) 4. Los Estados
Partes deben tomar medidas apropiadas para asequrar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso
de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria
de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos” (en similar
sentido, articulos VI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (en adelate DADyDH) 12 y 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (en adelante DUDH), y 23 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales Sociales (en adelante PIDESC); (el destacado
no es del original).

Asimismo, el articulo 10 del PIDESC también prevé que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, a la cual se le debe conceder la
mas amplia proteccion y asistencia posibles. Podemos considerar que la
prevision expresa que antecede, constituye un estandar que los operadores del
derecho deberiamos atender al momento de analizar, intervenir y decidir sobre

cualquier situacion familiar.

104

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 97-136



EL DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR COMO GARANTIA EN EL PROCEDIMIENTO MIGRATORIO

Por otro lado, la proteccién de la familia, encuentra una intima relacién
con los deberes y derechos derivados de los vinculos familiares. Estos ultimos,
no se encontraban previstos expresamente en el texto original de la CN, sino que
—con caracter previo a la reforma constitucional del ‘94— debian ser analizarlos
de acuerdo con las leyes que reglamentaban su ejercicio, esto es, por el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion argentina (en adelante CCyCN). No obstante ello,
en la actualidad, los deberes y derechos de los miembros del grupo familiar
dejaron de ser de caracter implicito (art. 33 de la CN argentina) y se encuentra
expresamente previstos (75 inc. 22 de la CN argentina).

En tal sentido, el articulo XXX de la DADyDH establece que “[tloda
persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos
menores de edad, y los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y
el de asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten”.

Como podemos inferir de lo alli dispuesto, esos derechos deben ser
analizados desde una doble perspectiva. Por un lado, la disposicion transcripta
prevé los deberes asistencia, alimentarios, educativos y de amparo que los
padres poseen con respecto a los nifios menores edad; y por el otro, los idénticos
deberes que poseen los hijos mayores con respecto a sus progenitores cuando
estos lo necesiten. Esta ultima situacion se puede dar naturalmente, por el cause
de la vida, al llegar los progenitores a una edad avanzada, como asi también
ante situaciones de enfermedad o cualquier otro tipo de necesidad que pudiera
plantearse en cada caso concreto.

En igual sentido, el articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (en adelante CDN) también establece que “[lJos Estados Partes respetaran
las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencién”.

Con relacion a este derecho (conf. arts. 11y 17 de la CADH y VI de la

DADyDH), la Corte IDH tiene dicho que el derecho a la proteccion de la familia
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implica no solo disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los
nifos, sino también favorecer, de la manera mas amplia, al desarrollo y la
fortaleza del nucleo familiar, toda vez que el disfrute mutuo de la convivencia
entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia™.

En virtud de lo antes expuesto, podemos afirmar que los deberes y
derechos previstos en las disposiciones que anteceden, alcanzan todo el nucleo
familiar y deberian ser interpretado con un caracter continuo y no sujeto a la
existencia de nifios.

En sentido concordante con el postulado que antecede, el CCyCN preve
que los parientes se deben alimentos, entre ascendientes y descendientes, como
asi también entre los hermanos (conf. art. 537 y ss. del citado plexo legal). De
igual modo, prescribe que los conyuges (y convivientes) se deben asistencia y
alimentos mutuos, se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comun
basado en la cooperacion, la convivencia y el deber moral de fidelidad (conf. art.
431y ss. del CCyCN).

Por otro lado, resulta menester seialar que el derecho a la proteccion de
la familia (y las garantias judiciales necesarias para ello), es uno de los derechos
fundamentales que no admiten suspension por parte de los Estados, aun frente
a la verificacion de circunstancias excepcionales, tal como se encuentra previsto

en el articulo 27 de la CADH™ (en similar sentido, GARCIiA MELE, 2013: pp. 283-

'? Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el
Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, 19/09/14, Serie A N° 21,
parr. 264, con cita de Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/12, Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, 28/09/02, Serie A N° 17, pars. 66 y 72; Corte IDH, Caso Familia Pacheco
Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia del 25/11/13, Serie C N° 272, parr. 226; y Corte IDH, Caso Forneron e hija
vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 27/04/12, Serie C N° 242, parr. 47.
'3 El art. 27 de la CADH, titulado, Suspension de Garantias, prevé: “1. En caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado
parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencién, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social. /// 2. La disposicion precedente no autoriza
la suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Protecciéon a la Familia); 18
(Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”.
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305). En tal sentido, la Corte IDH, en la Opinién Consultiva OC-9/87 relativa a
las Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (del 06/10/87, Serie A N° 9),
desarroll6 un estandar sobre las garantias judiciales que los Estados deben
asegurar en tales supuestos, aspectos que seran desarrollados mas adelante.

lll. El concepto de familia

Sentado lo expuesto, conviene hacer una breve referencia a las posibles
interpretaciones en torno a la extension del concepto de familia al que hace
referencia la ley de migraciones, particularmente de lo previsto en el articulo 29
ultima parte.

Si nos ajustamos al texto literal de la norma, si bien el articulo 29 in fine
de la Ley N° 25.871 hace mencién del concepto “reunificacion familiar’, dicha
disposicion no estipula expresamente los vinculos familiares que se incluyen en
dicho concepto. Por este motivo, de acuerdo con el método interpretativo que
empleemos, su extension puede variar.

Ahora bien, de acuerdo con la exégesis y el enfoque planteado al inicio
del presente trabajo, si observamos el propio texto constitucional, podemos
observar —como fue antes indicado— una mencion al concepto de
familia en los articulos 14 bis y 75 inciso 19 de la Constitucion Nacional argentina
(en adelante CN). Sin embargo, estas disposiciones no aportan demasiado en la
labor de desentraiar la extensidon de dicho concepto, de modo que deberiamos
analizarlo de acuerdo con las leyes que reglamenten su ejercicio (art. 14 de la
CN argentina).

Podriamos considerar que esta remision, nos conduciria a dos cuerpos
legales distintos. Por un lado, regulando especificamente la materia migratoria,
el articulo 10 de la Ley de Migraciones prevé expresamente que el Estado
garantizara el derecho de reunificacion familiar de los inmigrantes con sus
padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades
diferentes (esta redaccion se mantuvo en el texto previsto en el Decreto N° 70/17,

107

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 97-136



MATIAS NICOLAS PASCUAL

B.O. 30/01/17). Este ultimo criterio también resultaria abonado si siguiéramos
una interpretacion literal de la norma™.

No obstante ello, podriamos también considerar que esta remision,
ademas nos conduce a las disposiciones del CCyCN, que regulan con caracter
general los vinculos familiares, criterio que encuentra también sustento en una
interpretacion sistémica del plexo normativo™.

El citado codigo, nos permite incluir dentro del concepto en estudio, a los
vinculos familiares derivados del matrimonio (arts. 401 y ss.), de las uniones
convivenciales (art. 509 y ss.), como asi también a los ascendientes vy
descendientes (abuelos, hijos, nietos, etc.), los hermanos (sean estos bilaterales
o unilaterales, conf. art. 534) y a los vinculos de parentesco por adopcién o
afinidad (arts. 535 y 536).

Continuando con la exégesis planteada al inicio del presente, si
recurrimos a los instrumentos internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional, observamos que los articulos 11 y 17.1 de la CADH,
establecen que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado (en igual sentido, art. VI de la
DADyDH; arts. 12 y 16 de la DUDH; art. 10 del PIDESC y art. 16 de la CDN).

Para interpretar esas clausulas y el derecho de reunificacién familiar,
podemos atender a lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH) en la Opinion Consultiva N° OC-21/14 sobre
Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o en la
Necesidad de Proteccion Internacional (19/09/14, Serie A N° 21).

En esa oportunidad, la Corte IDH destaco que la familia a la que toda
nifia y nifio tiene derecho es, principalmente, a su familia bioldgica, incluyendo a
los familiares mas cercanos, la cual debe brindar la proteccion a la nifia y al nifio

y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccion por parte del

* CSJN, 14/12/93, “Volpe, Italo Eriberto s/ apelacion (infr. art. 44, incs. 1y 2, ley 11683, Fallos:
316:3052; 04/05/95; “Fisco Nacional ¢/ Municipalidad de Resistencia s/ ejecucion fiscal”, Fallos:
318:646; entre otros.

1% CSJN, 23/12/38, “Marchese, Natalio L. y otra ¢/ Nacion”, Fallos: 182:486; 24/05/37, “Saffores
de Doumecq, Ana M. (Suc.)”, Fallos: 184:5; 08/06/82, “Baez, Ambrosio Antonio ¢/ Pablino Manuel
Baez”, Fallos: 304:794; 12/08/08, “Blanco Luciano Ramén ¢/ M° J Y DDHH-Art 3 Ley 24043
(Resol 399/03) s/”, Fallos: 331:1771.
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Estado. Ademas, record6 que no existe un modelo unico de familia, motivo por
el cual /a definicion de ese concepto no debe restringirse por la nocion tradicional
de una pareja y sus hijos, ya que también pueden ser titulares del derecho a la
vida familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar sélo
algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan lazos
cercanos personales.

En efecto, destacé que en muchas familias la(s) persona(s) a cargo de
la atencion, el cuidado y el desarrollo de una nifia o nifio en forma legal o habitual
no son los padres biolégicos. Mas aun, en el contexto migratorio, donde los
"lazos familiares" pueden haberse constituido entre personas que no
necesariamente sean juridicamente parientes, maxime cuando, en lo que
respecta a nifias y nifios, no han contado o convivido con sus padres en tales
procesos. A partir de ello, expuso que el Estado tiene la obligacion de determinar
en cada caso la constitucion del nucleo familiar de la nifia o del nifio (conf. OC-
21/14, op. cit., parr. 272).

De igual modo, con remision a lo expuesto en la Observacion General
N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio (29/05/13, CRC/C/GC/14), sefhalo
que el término "familia" debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a los
padres biologicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la
familia ampliada o la comunidad, segun establezca la costumbre local (conf.
Corte IDH, OC-21/14, op. cit., parr. 272).

En otra oportunidad, el referido Tribunal Internacional también destaco
que el concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y
debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en
comun por fuera del matrimonio'. Ademas, alli recordé que —de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 11.2 y 17 de la CADH- el Estado esta obligado no sélo a
disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino
también a favorecer, de manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del
nucleo familiar (conf. parr. 169). En tal sentido, receptd la jurisprudencia del
TEDH en cuanto a que “el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos

'® Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
24/02/12, Serie C N° 239, parr. 142.
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constituye un elemento fundamental de la vida de familia, y el articulo 8 del
Convenio Europeo' tiene como objetivo preservar al individuo contra las
injerencias arbitrarias de las autoridades publicas y establecer obligaciones
positivas a cargo del Estado a favor del respeto efectivo de la vida familiar’*®.

Asimismo, compartio el criterio expuesto por el TEDH en cuanto a que
“[lJa nocién de familia bajo esta norma no esta circunscripta a relaciones basadas
en el matrimonio y puede abarcar otros vinculos de ‘familia’ de facto donde las
partes estan viviendo juntas fuera del matrimonio. Un nifio nacido en tal relacion
es ipso jure parte de tal unidad familiar desde ese momento y por el mero hecho
de su nacimiento. Por tanto, existe entre el nifio y sus padres un vinculo que
implica vida familiar. Ademas, el Tribunal recuerda que el goce mutuo de la
compainiia del otro entre los padres y el nifio constituye un elemento fundamental
de la vida familiar, aunque la relacién de los padres este rota”".

De igual modo, la Corte IDH también record6 que el TEDH, “siguiendo
un concepto amplio de familia, reconocié que un transexual, su pareja mujer y
su nifio pueden configurar una familia, al sefalar que: /// Al decidir si una relacion
puede considerarse como ‘vida familiar’, una serie de factores pueden ser
relevantes, incluyendo si la pareja vive junta, la duracion de su relacion y si se
ha demostrado el compromiso mutuo de tener hijos conjuntamente o por otro
medios™. Asimismo, alli sefialdé que el referido tribunal internacional europeo
expuso que “la nocion de ‘vida familiar’ abarca a una pareja del mismo sexo que

convive en una relacion estable de facto, tal como abarcaria a una pareja de

'" CEDH, art. 8: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar // 1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. /// 2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los
demas”.

'® Corte IDH, OC-21/14, op. cit., parr. 171, con cita de TEDH, sentencia del 24/03/88, Olsson Vs.
Suecia, (No. 10465/83), parr. 81; el destacado no es del original.

'¥ Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
24/02/12, Serie C N° 239, parr. 172; con cita de TEDH, sentencia de 24 de junio de 2010, 22 de
noviembre de 2010, Caso Schalk y Kopf Vs. Austria, (No. 30141/04), parr. 91; entre otras citas.
El destacado me pertenece.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, op. cit., sentencia del 24/02/12, parr. 173; con
cita de TEDH, sentencia de 22/04/97, Caso X, Y y Z Vs. Reino Unido, (No. 21830/93), parr. 36.
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diferente sexo en la misma situacion”, ya que consider¢ “artificial mantener una
posicion que sostenga que, a diferencia de una pareja heterosexual, una pareja
del mismo sexo no puede disfrutar de la ‘vida familiar™*'.

De acuerdo con tales consideraciones, la Corte IDH en el citado Caso
Atala Riffo y Nifias, consider6é que —de acuerdo con los hechos alli verificados—
‘es visible que se habia constituido un ndcleo familiar que, al serlo, estaba
protegido por los articulos 11.2 'y 17.1 de la Convencidn Americana, pues existia
una convivencia, un contacto frecuento, y una cercania personal y afectiva entre
la sefiora Atala, su pareja, su hijo mayor y las tres nifas” (parr. 177).

Podemos considerar que ese estandar, ofrece un método de analisis
ante los supuestos de invocacién de unidad familiar.

Asimismo, las consideraciones que anteceden, nos permite concluir que
la legitimacion activa para invocar la dispensa de la expulsion por reunificacion
familiar puede ser interpretada con caracter amplio y de acuerdo con las
circunstancias y pruebas obrantes en cada caso concreto.

Esta extension, mas alla de la sefialada en el articulo 10 de la Ley N°
25.871 y en su reglamentacion, a la cual se limitaria una interpretacion literal,
parece mas adecuada a luz de lo dispuesto en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, considerandolos instrumentos vivos, y de acuerdo con el
principio pro persona® e igualdad®. Esta exégesis también resulta mas acorde
con el principio de progresividad y de plena efectividad de los derechos que
reconocen los instrumentos internacionales y el principio pro homine, que
determinan que el intérprete deba escoger, si la norma lo posibilita, la extension

que proteja en mayor medida la persona humana™.

! Corte IDH, OC-21/14, op. cit., parr. 174; con cita de TEDH, sentencia de 28/01/03, Caso Peck
Vs. Reino Unido, (No. 44647/98), parr. 94; y TEDH, sentencia de 22/07/10, Caso P.B.y J.S. Vs.
Austria, (No. 18984/02), parr. 30.

2 Art. 29 de la CADH, Corte IDH, OC-21/14, op. cit., parr. 53 'y 54

% CSJN, 14/02/12, “Germano Karina Dana s/Causa N° 12792”, Fallos: 335:38

4 CSJN, 07/12/10, “Alvarez Maximiliano y otros ¢/ CENCOSUD SA s/Accién de Amparo”, Fallos:
333:2306; con cita de CSJN, 20/06/06, “Cardozo, Gustavo Fabian s/ recurso de casacion”, Fallos:
329:2265, entre otros; arg. art. 28 de la Ley N° 25.871
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IV. Intervencion de los niios en el procedimiento migratorio

Como podemos inferir de lo antes expuesto, los procedimientos
migratorios, en tanto pueden derivar en la afectacion de un grupo familiar, suelen
constituir procesos con partes y pretensiones multiples.

Ahora bien, en atencion a que la ley de migraciones no prevé con
caracter expreso el deber de resolver las solicitudes de dispensa de la expulsion
teniendo en cuenta el interés superior del nifio y su derecho de ser escuchado,
la jurisprudencia mayoritaria del fuero con competencia en la materia rechaza
los pedidos de intervencion del Ministerio Publico en representacién de los nifios.

En efecto, con remisién a una doctrina de la Corte Suprema relativa al
procedimiento de extradicidon, la mayoria sostiene que —con caracter general—
los niflos no son parte del procedimiento en que se discute la expulsion de sus
padres, toda vez que el régimen normativo asi no lo preve, no siendo suficiente
la mera invocacion de su interés superior. Ademas, la mayoria interpreta que los
intereses de los nifos se ven amparados en el derecho de reunificacion familiar
y se encuentran resguardados por la actuacion de los progenitores®.

No obstante ello, ese criterio no es unanime, ya que otra de la Salas
considera que los nifos pueden ser parte en los procesos en que se discute la
expulsion de sus progenitores, siempre que asi sea su interés superior, y tienen
derecho expresarse libremente en esos procesos. Segun el criterio de este
tribunal, a los efectos de dar intervenciéon de los nifios se deben tomar especial
consideracion a las pautas sentadas en el titulo D de la Observacién General N°
122,

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala 1V, res. del
01/12/16 y 27/06/17, en autos: "CRDF", Causa N° 25.164/12; res. del 04/05/17, en autos:
"CTER", Causa N° 47.748/11; Sala Ill, res. del 7/11/17, in re: "BMJA", Expte. N° 40.987/2017;
Sala Il in rebus: res. 24/10/16, en causa "CTPK", Expte. N° 10.189/2016, y res. 20/09/18, en
autos "TWMM", Expte. N° 35.981/2017; Sala | -por mayoria- res. 13/03/20, in re: "AZVG", Expte.
N° 52.438/19; entre otros. Accesibles en: www.pjn.gov.ar — “Consulta y Gestion de Causas
Judiciales”.

*® CNACAF, Sala V, in rebus: res. 23/04/19, en causa "PJ", Expte. N° 3.545/17; y res. 31/10/19,
en autos "S.H.K.Z ¢/ EN - DNM s/ Recurso Directo DNM", Expte. N° 24.304/18, entre otros;
acccesibles en: www.pjn.gov.ar — “Consulta y Gestidon de Causas Judiciales”.
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Ademas, otra de las Salas, que con caracter general sigue la posicion
mayoritaria, también dispone la intervencion de los nifios frente a la verificacion
de circunstancias particulares®.

Ahora bien, tal como lo sefialé en un trabajo anterior (PASCUAL; 2020),
los instrumentos internacionales de derechos humanos exigen que en los
procedimientos migratorios que puedan producir una afectacién en los derechos
y deberes familiares, se tome en consideracion el interés superior del nifio y, en
caso de que éste decida intervenir, se ejecute adecuadamente su derecho a ser
escuchado libremente.

Estos dos derechos forman parte de las garantias de defensa en juicio
que —en particular— poseen los migrantes y sus hijos en miras a que las
solicitudes de reunificacion o unidad familiar sean resueltas adecuadamente®.
Frente a tales planteos, se torna necesario conocer el interés superior del nifio
para adoptar una decision legitima a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos y cumplir adecuadamente con los requisitos propios de todo
acto administrativo (conf. Ley N° 19.549, B.O. 27/04/72).

En concordancia con el criterio aqui planteado, podemos observar que
la Corte IDH, en el citado Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (del 24/02/12), en
que se discutia un trato discriminatorio y la afectacién arbitraria de la vida privada
y familiar, dispuso como medida para mejor proveer hacer saber a las nifas
involucradas sobre su derecho a ser oidas y las consecuencias que el ejercicio
de dicho derecho implicaba.

En virtud de ello, el referido tribunal interamericano dio intervencion a las
nifas y valord el interés superior de acuerdo a lo manifestado por aquéllas (v.
parr. 12, 13 y 67 a 71). Al respecto, luego recordar el deber del Estado de
proteger el interés superior del nifio, sostuvo que “la determinacion del interés
superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacidn de los comportamientos parentales especificos y
su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafos

> CNACAF, Sala |, in rebus: res. 11/11/19, en autos "LRRC", Expte. N° 2.428/19; y res. 11/11/19
en causa "NGB", Expte. N° 78.220/18; ; accesibles en: www.pjn.gov.ar — “Consulta y Gestion de
Causas Judiciales”.

% Corte IDH, OC-21/14, op. cit., parr. 108
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o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no
pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o
consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”
(conf. parr. 109 y sus citas).

V. Las garantias judiciales aplicables a los procedimientos migratorios

Como adelantamos anteriormente, las facultades discrecionales de los
Estados en la adopcién de politicas migratorias encuentran algun valladar en el
derecho internacional de los derechos humanos. En tal sentido, conforme fue
adelantado anteriormente, la Corte IDH destacé que en los procedimientos de
expulsion o deportacién de extranjeros, los Estados deben seguir un estricto
apego a las garantias del debido proceso, la proteccion judicial y al respeto de
la dignidad humana, cualquiera sea la condicion juridica o estatus migratorio del
migrante®.

En lo que se refiere al derecho al debido proceso, consagrado en el
articulo 8 de la CADH, la Corte IDH destacdé que ese derecho se refiere al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a
efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier autoridad
publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afectarlos. También
indico que el elenco de garantias minimas del debido proceso legal se aplica en
la determinacién de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter, es decir, que cualquier actuacién u omisiéon de los
organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o

jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal®.

%% Corte IDH, OC-18/03, op. cit., parr. 122.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, 17/09/03, Serie A N° 18, parr. 122 y 123; con cita de Corte IDH Caso Baena
Ricardo y otros vs. Panama (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 02/02/01, Serie C N°
72, parr. 124; Corte IDH Caso Ivcher Bronstein vs. Peru (Reparaciones y Costas), sentencia del
06/02/01, Serie C N° 74, parr. 102; Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional, sentencia del
31/01/01, Serie C N° 71, parr. 69; y Corte IDH Opinion Consultiva OC-9/87, Garantias Judiciales
en Estados de Emergencia, del 06/10/87, Serie A N° 9, parr. 27.
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Por otro lado, sostuvo para alcanzar sus objetivos, el procedimiento y
proceso migratorio “debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real
de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses™".

En el marco de dichas garantias, también sostuvo que los Estados
deben asegurar, en su ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga
acceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que ampare en la
determinacion de sus derechos, independientemente de su estatus migratorio.
En tal sentido, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con
que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo
para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede
ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacion
de justicia o que por cualquier otra causa, no se permita al presunto lesionado el

acceso al recurso judicial®.

*" Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 25/11/13, Serie C N° 272, parr. 130;
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, El derecho a la Informaciéon sobre la Asistencia
Consular en le Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, 01/10/99, Serie A N° 16, parr.
119.

%2 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03, sobre la Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, op. cit., parr. 107 y 108; con cita de Corte IDH, Caso “Cinco
Pensionistas” Vs. Peru (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 28/02/03, Serie C N° 98,
parr. 136; Corte IDH Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 31/08/01, Serie C N° 79, parr. 113; Corte IDH, Caso Ivcher
Bronstein Vs. Pert (Reparaciones y Costas), sentencia del 06/02/01, Serie C N° 74; y Opinion
Consultiva OC-09/87, sobre Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, op. cit., parr. 24;
los destacados me pertenecen.
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Ademas, destacé que “[e]sta obligacion general de respetar y garantizar
el ejercicio de los derechos tiene caracter erga omnes. Dicha obligacion se
impone a los Estados en beneficio de los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones, e independientemente del estatus migratorio de las personas
protegidas. La mencionada obligacion alcanza la totalidad de los derechos
contemplados por la Convencion Americana y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, inclusive el derecho a las garantias judiciales. De
ese modo, se preserva el derecho de acceso de todos a la justicia, entendido
como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva™. En tal sentido, destaco que
“el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no sélo formal sino
real™.

También advirtio que el principio de igualdad y no discriminacion no
significa que no se pueda iniciar accion alguna contra las personas migrantes
que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que “[lJo importante es
que al tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos
humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en
su territorio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular instancia,

"% Asimismo, aclaré que ello

nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa
no implica que no se pueda “otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto a los migrantes indocumentados, o entre migrantes
y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo,
proporcional y no lesione los derechos humanos™®.

En consonancia con ello, indic6 que el debido proceso legal es un
derecho que debe ser garantizado a toda persona independientemente de su
estatus migratorio. Al respecto, sostuvo que “para que exista ‘debido proceso
legal’ es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender

sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros

% Corte IDH, OC-18/03, op. cit., parr. 109; el destacado no es del original.
% Corte IDH, OC-18/03, op. cit., parr. 126; lo destacado no es del original.
% Corte IDH, OC-18/03, op. cit., parr. 118.

% Corte IDH, OC-18/03, op. cit., parr. 119; el destacado no es del original.
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Justiciables. Al efecto, es util recordar que el proceso es un medio para asequratr,
en la mayor medida posible, la solucién justa de una controversia™’.

Asimismo, por derivacion de lo antes expuesto, la Corte IDH tiene dicho
que las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar los
derechos humanos, entre ellos el derecho a la unidad familiar, deben estar
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias®.
En tal sentido, destacdé que las autoridades nacionales deben ofrecer una
fundamentacion suficiente, que permita a los interesados conocer los motivos
por los cuales se mantiene la decision, para lo cual no basta con que asegurar
la posibilidad formal de oponer sus defensas, sino que se debe exponer la forma
en que sustantivamente el derecho de defensa se manifest6 como verdadera
salvaguarda de sus derechos, de tal suerte que implicara una respuesta
motivada y oportuna por parte de las autoridades en relacién con los descargos.
Ademas, destacd que la motivacion es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite llegar a la conclusion®, y que el deber de motivar las
resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracion de justicia,
que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el
Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco
de una sociedad democratica®.

Con respecto al supuesto particular de las personas migrantes, el citado
Tribunal Internacional sefialdé que “un procedimiento que pueda resultar en la
expulsion o deportacion de un extranjero debe tener caracter individual, de modo
que permita evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, no debe
discriminar en razon de nacionalidad, color, raza, sexo, legua, religion, opinidon

politica, origen social u otro estatus, y ha de observar las siguientes garantias

%" Corte IDH, OC-18/03, parr. 121; con cita de Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, sobre el
Derecho a la informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal, op. cit., parr. 115

% Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 23/06/05, Serie C N° 127, parr. 152; entre otros.

% Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs. Ecuador (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 21/11/07, Serie C N° 170, parr. 107.

0 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 05/08/08, Serie
C N° 182, parr. 77; Corte IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panama (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia de 27/01/09, Serie C N° 183, parr. 152.
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minimas: /// i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra,
si los hubiere, y de los motivos de la expulsidn o deportacion. Esta notificacion
debe incluir informacion sobre sus derechos, tales como: /// a) la posibilidad de
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion y oponerse a los
cargos en su contra; /// b. la posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal, incluso
a través de servicio publico gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traduccion
o interpretacion, asi como asistencia consular, si correspondiere; /// ii) en caso
de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a revision ante
la autoridad competente, presentarse o hacerse representar ante ella para tal fin,
y /Il iii) la eventual expulsion solo podra efectuarse tras una decision
fundamentada conforme a la ley y debidamente notificada™".

En cuanto a los procesos de retencion, como el previsto en el articulo 70
de la Ley de Migraciones (en su texto original y modificado), la Corte IDH tiene
dicho que la CADH no establece una limitacion al ejercicio de las garantias
judiciales previstas en el articulo 7.5 de la CADH* en base a las causas o
circunstancias por las que la persona es retenida o detenida. Por lo tanto, en
virtud del principio pro persona, esta garantia debe ser satisfecha siempre que
exista una retencion o una detencion de una persona a causa de su situacion
migratoria, conforme a los principios de control judicial e inmediacion procesal.
También destacd que para que constituya un verdadero mecanismo de control
frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial debe realizarse sin
demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo
de los derechos del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de

aquel®.

*! Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 25/11/13, Serie C N° 272, parr. 119.
2 El articulo 7.5 de la CADH prevé: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”.

*3 Corte IDH; Caso Velez Loor vs. Panama (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia del 23/11/10, Serie C N° 218, parr. 107; Corte IDH Caso Tibi vs. Ecuador
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 07/09/04, Serie C N°
114, parr. 118; Corte IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 25/09/05, Serie C N° 141, parr. 87; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile
(Fondo Reparaciones y Costas), sentencia del 22/09/05, Serie C N° 135, parr. 221; Corte IDH,
Caso Bayarri vs. Argentina (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
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Ademas, sefal6 que para satisfacer la garantia prevista en el articulo 7.5
de la CADH en materia migratoria, la legislacion interna debe asegurar que el
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones jurisdiccionales cumpla
con las caracteristicas de imparcialidad e independencia que deben regir a todo
organo encargado de determinar derechos y obligaciones de las personas.
También destaco que, en virtud de esas garantias (como de las previstas en el
articulo 8.1 de la CADH), corresponde al funcionario la tarea de prevenir o hacer
cesar las detenciones ilegales o arbitrarias, de modo que es imprescindible que
dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a la persona si su
detencidn es ilegal o arbitraria®.

VI. Andlisis de la normativa migratoria argentina

Desarrollados los estandares internacionales aplicables en la materia,
resulta pertinente realizar un analisis de la evolucion normativa argentina en
materia migratoria, el cual pretende ser breve, toda vez que esa cuestion —y los
enfoques que podriamos plantear entorno a las modificaciones introducidas por
el Decreto N° 70/17 (B.O. 30/01/17)— exceden el marco del presente trabajo y
merece un analisis profundo y particular.

Sin perjuicio de las referencias que se realizara a las modificaciones
introducidas por el antes referido acto material, conviene recordar que con el
dictado de la Ley N° 25.871 se modificé la politica migratoria regulada por la Ley
N° 22.439 (B.O. 27/03/81), también conocida como "Ley Videla", que poseia un
sesgo securitista de la cuestion migratoria, lo cual implicé una gran innovacion
en términos de los derechos humanos de las personas migrantes (MoDOLO,
2009: p. 3).

En particular, el articulo 4° del citado plexo legal reconoce que “[el]l
derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y la Republica

30/10/08, Serie C N° 187, parr. 67; en sentido concordante Eur. Court HR, Judment of 15
November 2001, Iwanczuk v. Poland, (Application no. 25196/94), parr. 53.

* Corte IDH, Caso Velez Loor vs. Panama (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia del 23/11/10, Serie C N° 218, parr. 108; con cita de Corte IDH, Caso Bayarri
vs. Argentina (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 30/10/08,
Serie C N° 187, parr. 67.
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Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y
universalidad”. Dicha disposicidon no fue modificada en el texto actual.

Ademas, en su articulo 3° fij6 una serie de objetivos que pueden servir
en la interpretacion de esa normativa. En lo que aqui interesa, debemos
considerar el legislador manifestd su interés en sentar bases estratégicas y dar
cumplimiento a los compromisos internacionales de la Republica en materia de
derechos humanos, integracion y movilidad de los migrantes; contribuir al
enriquecimiento y fortalecimiento del tejido cultural y social del pais; garantizar
el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar, promover la integracion;
asegurar a toda persona que solicite ser admitida de manera permanente o
temporaria, el goce de criterios y procedimientos de admision no discriminatorios
en términos de derechos y garantias establecidos por la CN, los compromisos
internacionales y las leyes; promover y difundir las obligaciones, derechos y
garantias de los migrantes, conforme a lo establecido en la CN, los compromisos
internacionales y las leyes, manteniendo en alto su tradicion humanitaria y
abierta con relacidon a los migrantes y sus familias. Tales mandatos no
encuentran variaciones en el texto vigente.

En consonancia con esos principios, el articulo 10 de la Ley de
Migraciones prevé que “[e]l estado garantizara el derecho de reunificacion
familiar de los inmigrantes con sus padres, conyuges, hijos solteros menores o
hijos mayores con capacidades diferentes™.

De acuerdo con lo antes expuesto, la ultima parte del articulo 29 de la
Ley de Migraciones, estipula al derecho de reunificacion familiar como una
causal (excepcional) que habilita a la DNM a otorgar la dispensa de las
expulsiones y demas medidas fundadas en las infracciones migratorias alli

previstas®.

* Dicha extension, también fue aludida en la reglamentacion prevista en el Decreto N° 616/10,
B.O. 06/05/10, cuyo articulo 10 dispone que “[e]l MINISTERIO DEL INTERIOR, a través de la
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES y demas organismos competentes, adoptara las
medidas necesarias para asegurar el ejercicio del derecho de reunificacion familiar con los
alcances previstos en los articulos 10 de la Ley N° 25.871 y 44 de la CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE TODOS LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES, aprobada por la Ley N° 26.202". Accesible en:
www.infoleg.gob.ar.

% Ley N° 25.871, B.O. 21/01/04, ARTICULO 29: “Seran causas impedientes del ingreso y
permanencia de extranjeros al Territorio Nacional: ///a) La presentacion ante la autoridad de
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En lo que aqui interesa, el articulo 29 de dicha ley —en su redaccion
original- dispone que "[ll]a Direccion Nacional de Migraciones, previa
intervencidén del Ministerio del Interior, podra admitir, excepcionalmente, por
razones humanitarias o de reunificacion familiar, en el pais en las categorias de
residentes permanentes o temporarios, mediante resolucion fundada en cada
caso particular, a los extranjeros comprendidos en el presente articulo”.

Ahora bien, la disposicion legal antes mencionada, en el texto vigente,
se encuentra reglamentada con un tono securitista y prevé nuevas excepciones
al otorgamiento de la dispensa que no se encontraban previstas en el texto legal
original.

En tal sentido, actualmente el articulo 29 dispone que
"[e]xcepcionalmente, la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES podra
admitir en el pais, unicamente por razones humanitarias, de reunificacién familiar
o de auxilio eficaz a la justicia en las condiciones del ultimo parrafo del presente
articulo, en las categorias de residentes permanentes o temporarios, a los
extranjeros comprendidos en los incisos a), k) y m), y a los comprendidos en el

inciso c) en caso de que el delito doloso merezca en la legislaciéon nacional pena

documentacion nacional o extranjera material o ideolégicamente falsa o adulterada. El hecho
sera sancionado con una prohibicidn de reingreso por un lapso minimo de cinco (5) afios; /// b)
Tener prohibido el ingreso, haber sido objeto de medidas de expulsiéon o de prohibiciéon de
reingreso, hasta tanto las mismas no hayan sido revocadas o se hubiese cumplido el plazo
impuesto al efecto; /// ¢c) Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o
en el exterior, o tener antecedentes por trafico de armas, de personas, de estupefacientes o por
lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas o delito que merezca para la legislacion
argentina pena privativa de la libertad de tres (3) afios 0 mas; /// d) Haber incurrido o participado
en actos de gobierno o de otro tipo, que constituyan genocidio, crimenes de guerra, actos de
terrorismo o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto susceptible de ser juzgado por el
Tribunal Penal Internacional; /// e) Tener antecedentes por actividades terroristas o por
pertenecer a organizaciones nacional o internacionalmente reconocidas como imputadas de
acciones susceptibles de ser juzgadas por el Tribunal Penal Internacional o por la ley 23.077, de
Defensa de la Democracia; /// f) Haber sido condenado en la Argentina o tener antecedentes por
promover o facilitar, con fines de lucro, el ingreso, la permanencia o el egreso ilegales de
extranjeros en el Territorio Nacional; /// g) Haber sido condenado en la Argentina o tener
antecedentes por haber presentado documentacion material o ideolégicamente falsa, para
obtener para si o para un tercero un beneficio migratorio; /// h) Promover la prostitucion; lucrar
con ello; haber sido condenado o tener antecedentes, en la Argentina o en el exterior por haber
promovido la prostitucidon; por lucrar con ello o por desarrollar actividades relacionadas con el
trafico o la explotacion sexual de personas; /// i) Intentar ingresar o haber ingresado al Territorio
Nacional eludiendo el control migratorio o por lugar o en horario no habilitados al efecto; /// j)
Constatarse la existencia de alguno de los impedimentos de radicacion establecidos en la
presente ley; /// k) El incumplimiento de los requisitos exigidos por la presente ley”. Accesible en:
www.infoleg.gob.ar
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privativa de la libertad cuyo monto maximo no exceda de TRES (3) afos de
prision, o sea de caracter culposo. Fuera de los supuestos expresamente
regulados no podra hacerse lugar al tramite excepcional de dispensa. /// Cuando
en los términos del parrafo precedente se invoque el derecho a la reunificacion
familiar, debera acreditarse la convivencia del grupo familiar. A dichos fines no
se considerara al extranjero de quien se comprobare se hubiera desinteresado
afectiva o econémicamente de la persona cuyo vinculo familiar invoque"'.

Como podemos observar, las modificaciones introducidas limitaron los
supuestos respecto de los cuales pueden ser admitidas las causales de dispensa
(frente a la comision de las infracciones alli previstas), como asi también
estipularon ciertas condiciones en torno al concepto de familia y la prueba que
debia ser producida al efecto, aspectos que —como antes advertimos— no se
verificaban en la redaccion original de la ley.

Por su parte, el articulo 62 del citado plexo legal, relativo a las causales
de declaracion de irregularidad de la permanencia, también fue diametralmente
modificado.

En efecto, en su redaccion original el mandato expreso disponia que “[e]l
Ministerio del Interior dispensara el cumplimiento de la cancelacion prevista en
virtud del presente articulo cuando el extranjero fuese padre, hijo o conyuge de
argentino, salvo decision debidamente fundada por parte de la autoridad
migratoria” (conf. Ley N° 25.871)

A partir de la redaccion prevista en el texto legal original, podemos inferir
que el principio general contemplado por el legislador, al sancionar dicha Ley,
fue la dispensa de la expulsién frente la existencia de los vinculos familiares alli
contemplados expresamente, salvo disposicion debidamente fundada, de modo
que la excepcion era la expulsion frente a dichos supuestos.

Ahora bien, el lapiz del reglamentador tampoco contuvo sus impulsos
con respecto a dicha disposicion y, tal como sucedio con el articulo 29, replico
un tono securitario y establecio nuevas limitaciones a ese derecho que tampoco

estaban previstas originalmente.

* Conf. art. 29 in fine, t.0. Decreto N° 70/17, B.O. 30/01/17. Accesible en: www.infoleg.gob.ar
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En efecto, la ultima parte del articulo 62 en su texto actual dispone que
“[eln los casos en que sobre el extranjero recayere sentencia condenatoria firme
en la REPUBLICA ARGENTINA, la misma operara automaticamente cancelando
la residencia cualquiera fuese su antigledad, categoria o causa de la admision,
y llevara implicita la expulsién. El tramite recursivo se regira por lo reglado en el
Titulo V, Capitulo | bis —Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo—. ///
Excepcionalmente, en los casos comprendidos en los incisos a) y e), y en los
supuestos del inciso ¢) y de cancelacién automatica, si el delito doloso mereciera
para la legislacién nacional pena privativa de la libertad cuyo monto maximo no
exceda de TRES (3) aflos de prision, o cuando sea de caracter culposo, la
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES podré dispensar la cancelacién de
la residencia si el extranjero invocare reunificacion familiar respecto de
progenitor, hijo o conyuge ciudadano argentino. Asimismo, se tendra
especialmente en consideracion el tiempo que la persona lleve residiendo
legalmente en el territorio nacional. Fuera de los supuestos expresamente
enumerados no podra hacerse lugar al tramite excepcional regulado en el
presente parrafo, sin perjuicio de las previsiones de la Ley N° 26.165. /// Cuando
en los términos del parrafo precedente se invoque el derecho a la reunificacion
familiar, debera acreditarse la convivencia. A dichos fines no se considerara al
extranjero de quien se comprobare que se hubiera desinteresado afectiva o
econdmicamente de la persona cuyo vinculo familiar invoque” (el destacado no
es del original).

Asimismo, el decreto de necesidad y urgencia (DNU) N° 70/17 incorporo
toda una novedad normativa en materia de control de legalidad sobre los actos
de gobierno, en tanto creo que el imprevisto “articulo 62 bis”, inexistente en el
texto legal original, el cual dispone que “El otorgamiento de la dispensa
establecida en los articulos 29 y 62 de la presente Ley sera una facultad
exclusiva de la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES, no pudiendo ser
otorgada judicialmente”. Como fue antes indicado, lo alli dispuesto no se
encontraba expresamente previsto en el texto original de la ley y, a mi criterio,
constituye una de las mas tristes modificaciones (y de dudosa convencionalidad)
adoptadas por la citada norma material.
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Por otro lado, sin perder de vista el objeto del presente, el articulo 70 de
la Ley de Migraciones, que regula el procedimiento relativo al cumplimiento de
la orden de expulsidn, también incluye a la reunificacion familiar como una causal
suspension de dicha orden.

En tal sentido, el texto original dispone que “[p]Jroducida tal retencion 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 resolucion, la Direccidon Nacional de
Migraciones debera suspender la expulsidn 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 regularizacién migratoria”.

Conforme podriamos intuir de lo antes expuesto, dicha disposicién
también fue modificada por el Decreto N° 70/17, en perjuicio de los migrantes y
cambiando el sentido original de la ley.

En efecto, la nueva redaccion —continuando con el tono absolutista alli
plasmado— dispone que “[e]n el caso en que el extranjero retenido alegara como
hecho nuevo ser progenitor de argentino nativo menor de edad o con
discapacidad, la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES deberé suspender
por DOS (2) dias habiles la ejecucion de la medida de expulsion a los fines de
constatar la veracidad de los hechos y resolver si se otorgara o no dispensa
conforme lo dispuesto por los articulos 29 y 62 de la presente”.

Como podemos constatar, el nuevo texto normativo limit6 la causal de
dispensa por unidad familiar en los procedimientos de expulsidon, ya que —
[lamativamente— elimind6 a los conyuges y a los vinculos familiares
correspondiente a los ascendientes, y la limité a los hijos menores de edad o con
discapacidad.

A ello se suma, que dicha cuestién debe ser invocada como hecho
nuevo, esto es, que no hubiera sido alegada en el procedimiento recursivo a la
orden de expulsion, y reiterd la tesitura centralista y absolutista —plasmada
también en otras disposiciones— con respecto a las facultades del érgano

administrativo para el otorgamiento de la dispensa, aun cuando a claras luces
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esto se contrapone el espiritu original de la norma, que poseia un mandato
expreso para la regularizacion migratoria ante los supuestos de unidad familiar.

Sin perjuicio de que podriamos encontrar otras tantas y multiples
objeciones en torno a la legalidad y legitimidad de la “reglamentacion” adoptada,
como advertimos anteriormente no pretendemos aqui avanzar en torno a un
analisis profundo de aquellas. Sin perjuicio ello, a las ya mencionadas,
podriamos agregar: la competencia del 6rgano emisor, la validez constitucional
y legal del procedimiento utilizado, la legalidad y convencionalidad de las
modificaciones introducidas, como asi también la razonabilidad de las razones
de urgencia invocadas como fundamento de su dictado, entre tantas otras.

En este sentido, cabe destacar que la Sala V de la CNACAF, en el marco
de la causa “CELS™®, declaré la inconstitucionalidad del mencionado decreto. En
efecto, los votos que conformaron la mayoria, consideraron que no se verificaban
los requisitos materiales que habilitaran al Poder Ejecutivo para el dictado de un
decreto de necesidad y urgencia (conf. art. 99 inc. 3 de la CN), como asi también
que dicho acto administrativo poseia vicios en su causa, objeto, finalidad y
motivacion, motivo por el cual resultaba un acto irregular en los términos de la
Ley de Procedimiento Administrativo N° 19.549 (B.O. 27/04/72).

Dicho precedente jurisprudencial puede considerarse un punto de
partida y de suma importancia y trascendencia a los efectos de resolver y
analizar las posibles objeciones que se puedan invocar en torno a las
modificaciones que el citado decreto introdujo en el texto legal.

Tal es asi, que la Corte y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la Comision vy el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, entre otras instituciones,
otorgaron un reconocimiento en favor de dicha Sala, por el dictado de esa

sentencia, relativa al acceso a la justicia de personas migrantes®.

8 \Ver "Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/ DNM s/ Amparo Ley 16.986", Expte. N°
3.061/17, sentencia del 22/03/18. Accesible en. www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestion de Causas
Judiciales”.
“https://www.cij.gov.ar/nota-32204-Reconocen-a-la-Sala-V-de-la-C-mara-en-lo-Contencioso-
Administrativo-Federal-por-el-dictado-de-una-sentencia-de-acceso-a-la-justicia-de-personas-
migrantes.html
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No obstante ello, la sentencia antes mencionada no se encuentra firme,
toda vez que la DNM interpuso un recurso extraordinario federal y el expediente
se encuentra en estudio hace ya algun tiempo, siendo la ultima novedad el
dictamen de la Procuracion General de la Nacion (de fecha 18/11/20), quien
recomendo confirmar la sentencia apelada, de modo que nos encontramos a la
espera de la resolucion del Maximo Tribunal®.

Ahora bien, es dable sefalar que, de acuerdo con las circunstancias de
cada caso, con respecto a la materia en estudio también pueden resultar de
aplicacién otras normas, tales como la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (UN, Ley
N° 26.202, B.O. 17/01/07) y la Ley de Trata de Personas y Asistencia a las
Victimas (conf. Ley N° 26.364, B.O. 30/04/08). Esta ultima, prevé que las
victimas de trata no pueden ser objeto de puniciones por cualquier delito o
infraccion derivada de haber sido objeto de trata (conf. art. 5 del citado plexo
legal).

Por otra parte, en consonancia con el criterio expuesto en la referida
causa “CELS”, el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de las Naciones Unidas, en el
informe de fecha 13 de septiembre de 2019, recomendd al Estado Argentino
derogar el Decreto N° 70/17 y expreso graves preocupaciones con respecto a
los efectos de su aplicacion, como asi también efectu6 una serie de
recomendaciones, entre ellas, asegurar una intervencion autbnoma de las nifias,
nifios y adolescentes en los procedimientos de expulsion de sus familiares.

Asimismo, con fecha 1° de noviembre de 2018, se presenté ante
Congreso Nacional un proyecto para la derogacion del mentado decreto el cual,
hasta la fecha, se encuentra en estudio de la Comision de Asuntos
Constitucionales de la Camara de Diputados®'.

Partiendo de las particularidades antes mencionadas, a la luz del control

constitucional difuso aplicable en el pais, corresponde en cada caso concreto,

%% Se puede consultar el estado de la causa en www.pjn.gov.ar — “Gestion y Consulta de Causas
Judiciales”. Fecha de consulta: 04/02/21
*" https://www.diputados.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=6853-D-2018
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plantear la invalidez constitucional del Decreto N° 70/17, de acuerdo con las

circunstancias que resulten alli acreditadas.

VIl.- Breve mencién al panorama judicial interno argentino en torno a la

cuestion

Me gustaria poder aqui incluir palabras mas esperanzadoras en torno al
analisis de la cuestion migratoria. Sin embargo, en el ambito judicial interno
muchas veces los asuntos relativos a la movilidad humana no resultan ajenos a
las influencias a las que hicimos referencia en el inicio del trabajo.

En primer lugar, cabe destacar que el Maximo Tribunal siguié —en su
reciente jurisprudencia®>~ un tono centralista y restrictivo en cuanto a las
facultades judiciales de control de legalidad y convencionalidad de las
disposiciones administrativas dictadas en la materia, siguiendo —pese a que asi
no lo advierte en su sentencia— el tono securitario y absolutista que impera en el
Decreto N° 70/17.

En tal sentido, sobre un total de cinco miembros, existen tres votaciones
distintas. El nucleo mas duro, seguido por dos magistrados, sefalé que segun la
ley de migraciones el otorgamiento de la dispensa era una facultad discrecional
de la administracion, hizo alusion al “nucleo de discrecionalidad” del organismo
y al criterio restrictivo con que deben ser interpretados los regimenes de
excepcion. El segundo voto, correspondiente a otros dos jueces, hizo referencia
al control de razonabilidad que corresponde a este tipo de actos (aspecto no
abordado en el primer voto) y, siguiendo un criterio restrictivo similar al voto
anterior, sostuvo que el tribunal de la anterior instancia hizo alusion a la
existencia de parientes no mencionados en el articulo 10 de la Ley N° 25.871
(hermano y sobrinos de la actora) y omitid expedirse sobre la afectacion del
derecho de reunificacion familiar, ya que “no examin6 cual seria el grado
desamparo en que quedaria la madre y el conyuge de la migrante como

consecuencia del acto de expulsion”. El ultimo magistrado, con un criterio mas

%2 CSJN, 24/09/20, “Barrios Rojas, Zoyla Cristina ¢/ EN — DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06
(805462/95)) y otro s/ recurso directo para juzgados”, Expte. CAF 31.986/11. Accesible en
www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestion de Causas Judiciales”.
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cercano al segundo voto, hizo referencia a que el tribunal de segunda instancia
no habia dado argumentos suficientes para fundar la arbitrariedad de la medida
de expulsion o que ésta fuera persecutoria o discriminatoria.

Sin perjuicio de que no nos adentraremos en el analisis pormenorizado
de las circunstancias dicho precedente, cabe advertir el criterio seguido por el
Alto Tribunal dista de ser aislado, ya que —en los hechos— implicé una
confirmacion de la jurisprudencia mayoritaria imperante en la CNACAF, que —
ajustandose a un criterio similar al dispuesto por el Decreto N° 70/17-
consideraba que el otorgamiento de la dispensa por reunificacion familiar es una
facultad discrecional de la DNM y rechaza con caracter general los recursos
interpuestos por las personas migrantes®. En efecto, sélo una de las Sala que
componen ese Fuero sigue un criterio diverso al antes expuesto y efectua un
control judicial amplio de las medidas cuestionadas™.

Asimismo, si hacemos una mirada fugaz con respecto a la jurisprudencia
existente en la materia, podremos observar que en el ambito de ese fuero, no es
copiosa la jurisprudencia que se expide con respecto a la extension que debe
otorgarsele al concepto de familia y la existente lo realizé con un criterio limitado.

En tal sentido, se expuso que no basta con "invocar poseer una hermana
y sobrinos radicados en el pais, toda vez que aquellos no se encuentran
comprendidos en el art. 10 de la [Ley N°] 25.871 que regula el derecho de

reunificacion familiar" y que "[s]i bien la recurrente considera que el término

%% CNACAF: Sala I, 13/11/14,"Velito Castillo Luis Antonio ¢/ EN - DNM — Ley 25.871 - Disp. n°
1491/10 s/ Proceso de conocimiento”, Expte. N° 6.076/11; 01/06/17, "Almonacid Obispo Victor
Raul ¢/ EN-M Interior-DNM-resol 44/12 (EXPTE 2140503/06) s/recurso directo DNM"; 05/06/18,
"R. R., H. ¢/EN-M Interior OPy V-DNM s/recurso directo DNM", Expte. N° 53.869/17; Sala ll,
13/11/14, “L. Y. ¢/ EN - DNM - Disp. 69130/08 s/recurso directo DNM", Expte. N° 35.631/12;
28/05/15, "A. L. M. D. y otro ¢/ EN- DNM - Resolucion n 1859/10 (Expte. N 2058815/06) y otros
s/recurso directo para juzgados", Expte. N° 11.329/11; Sala Ill: 02/11/2010, "Granados Poma,
Héctor c/ EN - DNM - Resol. n° 104574/09 (expte. n° 2293077/07) s/ amparo ley 16.986”, Expte.
N° 4/10; 5/04/11, "G. M. J.J. -INC MED(14-1-11) ¢/ EN -DNM — RESOL 743/10 (Expte.
2233178/06) s/proceso”, Expte. N° 6.930/11; Sala IV, 19/10/17, “X., W. ¢/ Estado Nacional -
Direccién Nacional de Migraciones s/ Recurso Directo DNM", Expte. N° 33.125/17; 7/11/17, "G.
F., S. ¢/ EN -M° Interior- DNM-Disp. 260/13 (expte. 807982/08) y otro s / recurso directo DNM",
Expte. N° 16.357/2013; entre muchos otros. Accesibles en: www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestion
de Causas Judiciales”.

** CNACF, Sala V, 17/04/2018, “Diaz Escobar William ¢/ EN-M° Interior-DNM-Resol 308/12
(Expte 708221/84) y otro s/ Recurso Directo DNM”, Expte. N° 26.909/12; 04/07/2019 y
06/08/2019, “W. N. ¢/ EN-M° Interior OP Y V-DNM s/ Recurso Directo”, Expte. N° 17.217/18;
entre otros. Accesibles en: www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestion de Causas Judiciales”.
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'familia’ deberia ser interpretado en un sentido amplio, no cuestiona la
constitucionalidad de aquella norma que determina qué familiares van a ser
considerados a los fines de garantizar el derecho de reunificacion familiar, entre
los cuales no se encuentra el vinculo invocado por la actora. En consecuencia,
si los textos respectivos no han sido objeto de planteamiento y tacha de
inconstitucionalidad por el eventual afectado, no corresponde prescindir de la
aplicacién de la norma"*.

Como podemos inferir de lo antes expuesto, deberiamos plantear en
cada caso concreto la inconstitucionalidad del articulo 10 de la Ley de
Migraciones para poder acceder a que otros vinculos familiares, puedan ser
considerados dentro del concepto de unidad familiar.

Por otro lado, de acuerdo con el principio general de la carga de la
prueba (conf. art. 377 del CPCCN), dichos tribunales consideran que para la
procedencia de la dispensa de la expulsién con motivo de reunificaciéon familiar
se requiere la acreditacion de los vinculos familiares invocados a través del
ofrecimiento de los medios de prueba pertinente (vgr. partida de nacimiento,
libreta de matrimonio o convivencial, etc.)®®. Asimismo, con respecto a las
uniones convivenciales, se ha dicho que para la aplicacion de la dispensa
fundada en esa causal, se requiere dicha union esté inscripta en el registro que
corresponda a la jurisdiccion local®’. Por otro lado, se destacd que se requiere el

reconocimiento de la paternidad que se invocara como sustento de la dispensa®,

% CNACF, Sala V, 20/08/19, "Y.Q. ¢/ EN-M Interior OP y V-DNM s/ Recurso Directo DNM", Expte.
N° 21.776/19; Sala |, 28/08/18, "V.M.E.M Y OTRO c¢/ EN-M° INTERIOR-DNM-RESOL
903/11(EXPTE 8022316/07) ssIRECURSO DIRECTO DNM", Expte. N° 11.578/12. Accesibles en:
www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestién de Causas Judiciales”; con cita de CSJN, 02/07/1987, Fallos:
310:1401.

% CNACAF, Sala IV, 28/09/17, "N.B. ¢/ Estado Nacional - Ministerio del Interior - Direccién
Nacional de Migraciones s/ Recurso Directo DNM", Expte. N° 32.101/17; 19/09/19, "T. R., P. c/EN
-M. Interior- DNM s/Recurso Directo DNM", Exp. N° 5.915/14; 10/12/19, "N.C.R.R. ¢/ EN - M
Interior OP Y V-DNM s/Recurso Directo DNM", Expte. N° 21.376/19; Sala Il, 28/05/15, "A.L.M.D.
y otro ¢/ EN- DNM - Resolucion n 1859/10 (Expte. n 2058815/06) y otro s/ recurso directo para
juzgados", Expte. N° 11.329/11; 01/10/19, "G.S.L. ¢/E.N. -M Interior O.P. y V.- D.N.M. s/ recurso
directo DNM", Expte. N° 14.902/19. Accesibles en: www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestion de
Causas Judiciales”.

57 CNACAF, Sala ll, 28/12/17, "S.R.J.C. ¢/ EN- M Interior Op y V-DNM s/ recurso directo DNM",
Expte. N° 51.126/17. Accesibles en: www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestion de Causas Judiciales”.
°® CNACAF, Sala Il, 05/06/18, "C. B., V. A. c/E.N. -M Interior OP y V- DNM s/recurso directo
DNM", Expte. N 73.314/17, del; Sala V, 12/04/18, “C.X. ¢/ EN-M INTERIOR OP Y V-DNM
s/Recurso Directo DNM”, Expte. N° 61.398/17. Accesibles en: www.pjn.gov.ar “Consulta y
Gestion de Causas Judiciales”.
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como asi también la convivencia del grupo familiar y la dependencia

economica®.

VIIl. Conclusiones

Conforme pudimos observar a lo largo del presente trabajo, el margen
de discrecionalidad que poseen los Estados para regular la politica migratoria,
encuentra un limite en los derechos humanos de las personas migrantes y sus
familias.

En el marco de esos derechos, se encuentra la proteccidn integral de la
familia, de cuya derivacion se funda el principio de unidad o reunificacion familiar
receptado por la Ley de Migraciones, que posee una intima relacion con los
derechos y deberes de los padres para con los hijos y viceversa.

El derecho a la reunificacion familiar, de acuerdo con los instrumentos
de derechos humanos en las condiciones de su vigencia, se encuentra
consagrado y protegido con un caracter amplio, mas alla de la prevision expresa
del articulo 10 de la Ley de Migraciones.

No obstante ello, corresponde que —en cada caso concreto— las partes
invoquen y prueben la inconstitucionalidad de la referida norma, a fin de acceder
a una proteccion amplia en las condiciones antes descriptas.

Asimismo, pudimos verificar que los procedimientos administrativos y
procesos judiciales relativos a la materia, no resultan ajenos a las garantias del
debido proceso, la proteccion judicial efectiva y el respeto a la dignidad humana,
sin importar el estatus migratorio de la persona migrante y su familia.

Por otro lado, los instrumentos internacionales de derechos humanos
exigen que en los procedimientos migratorios que puedan producir una
afectacion en los derechos y deberes familiares, se tome en consideracion el
interés superior del nifio y, en caso de que éste decida intervenir, se ejecute
adecuadamente su derecho a ser escuchado libremente. Estos dos derechos,
forman parte de las garantias de defensa en juicio que —en particular— poseen

los migrantes y sus hijos en miras a que las solicitudes de reunificacién o unidad

% CNACAF, Sala II, 1/10/19, "G. S., L. ¢/E.N.-M Interior O.P. y V.- D.N.M. s/ recurso directo
DNM", Expte.N° 14.902/2019. Accesibles en: www.pjn.gov.ar “Consulta y Gestién de Causas
Judiciales”.

130

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 97-136



EL DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR COMO GARANTIA EN EL PROCEDIMIENTO MIGRATORIO

familiar sean resueltas adecuadamente®. Frente a tales planteos, se torna
necesario conocer el interés superior del nifio para adoptar una decision legitima
a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y cumplir
adecuadamente con los requisitos propios de todo acto administrativo (conf. Ley
N° 19.549, B.O. 27/04/72).

Ademas, por derivacion de esas garantias y del principio republicano de
la publicidad de los actos de gobierno (conf. art. 1 de la CN), mas alla de la
redaccion empleada en la normativa migratoria, corresponde que en cada caso
concreto la DNM motive adecuadamente las decisiones que adopte en tal
sentido, razén por la cual no deberian ser considerados suficientemente
motivados los actos que recurran a la utilizacién de las férmulas mecanicas, que
muchas veces se verifican en esos casos, tales como la naturaleza o gravedad
del delito, el ingreso irregular, entre otras.

En efecto, el deber de motivacion de dichos actos, debe ser integrado
las obligaciones internacionales aplicables en la materia. En particular, el Estado
tiene un deber amplio de adoptar medidas positivas para la proteccion de la
familia, como asi también tiene la obligacién de determinar en cada caso la
constitucién del nucleo familiar y decidir de acuerdo con sus circunstancias
particulares, de forma razonada y proporcional con los fines planteados.

No obstante ello, como pudimos observar en los dos ultimos titulos, la
claridad constatada en el ambito interamericano, con respecto a la aplicacion y
vigencia de los derechos en estudio (como asi también la interpretaciéon que
debe realizarse en la materia por derivacion del principio pro homine), se
contrasta con opacidad que se verifica -con caracter general- en el ambito
juridico y normativo interno argentino.

En tal sentido, pudimos resenar las disposiciones aplicables a la materia
y, aun brevemente, las modificaciones introducidas por el Decreto N° 70/17, que
parte de la doctrina identifica como una crisis a la hospitalidad argentina (BASOK;
2019), como asi también ingresar —en forma pormenorizada— en los
cuestionamientos que puede merecer esa norma material con respecto al objeto

de estudio del presente trabajo.

% Corte IDH, OC N-21/14, op. cit., parr. 108.
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Con relacion a esto ultimo, conviene recordar que los Estados no pueden
invocar el derecho interno como condicion del incumplimiento de un tratado (arg.
art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada
por Ley N° 19.865, B.O. 11/01/73), lo cual también resulta aplicable al ambito de
los instrumentos internacionales de los derechos humanos en las condiciones
de su vigencia. Ademas, no deberiamos perder de vista el mandato previsto en
la Ley de Migraciones, en cuanto a que —este plexo legal- debe ser interpretado
en armonia y en cumplimiento con los compromisos internacionales de la
Republica Argentina en materia de derechos humanos, integracion y movilidad
de las personas migrantes.

De acuerdo con lo antes expuesto, podriamos considerar que el Estado
—en sentido /ato sensu— deberia hacerse eco de las criticas efectuadas con
respecto a la vigencia, aplicacion y legalidad de la referida norma material, entre
ellas, las observaciones efectuadas por el Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (en adelante
CPDTTMyF)®*', como asi también de las directrices y estandares sentados por la
Corte IDH en la materia en estudio y de los objetivos planteados en la Agenda
2030.

Soélo en la medida en que ello suceda, podremos afirmar que el
procedimiento migratorio argentino resulta compatible con los derechos
humanos de las personas migrantes, ya que el texto vigente —conforme a lo
resefiado precedentemente— presenta serias dudas en torno a su
constitucionalidad, convencionalidad, legalidad y razonabilidad.

En este contexto normativo y ante la inactividad jurisdiccional verificada
en la causa “CELS”, resulta de suma importancia que el Congreso de la Nacién
reasuma las competencias exclusivas que le corresponden con relacion a la
regulacion de la materia (arg. 75 inc. 18 de la CN), de modo que la norma y la
politica migratoria nacional puedan retomar la senda humanitaria y de apertura
que caracterizé histéricamente al pais, como asi también actualizar este tipo de

procedimientos a los derechos y garantias previstos en los instrumentos

®Informe accesible en:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CMW/Shared%20Documents/ARG/CMW_C_ARG_CO_2 3
7078_S.pdf
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internacionales de derechos humanos en las condiciones de su vigencia. Sélo a
través de esta via, los posibles futuros nacionales argentinos no se encontraran
a la merced del gobierno de turno y podran gozar de un procedimiento migratorio
objetivo, con las debidas garantias, establecido por el 6rgano constitucional
encargado a tal efecto y de acuerdo con la voluntad democratica expuesta por
el pueblo de la Nacién a través de sus representantes.
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