84

Decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (Argentina) sobre control migratorio (2004-
2018)

Decisoes da Corte Suprema de Justica da Nacao
(Argentina) sobre controle migratorio (2004-2018)

Lila Garcia*

RESUMEN

La presente contribucion busca aportar al panorama de la actuacion del poder
judicial en la Argentina en torno al control migratorio. En esta oportunidad,
mediante la busqueda, sistematizacion y analisis de las decisiones del maximo
tribunal argentino, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, para el periodo
2004-2018. La primera parte de este articulo releva algunas indagaciones previas
sobre el poder judicial y las migraciones en la Argentina. En una segunda parte,
explicita el criterio de busqueda y clasificacion de decisiones, dando cuenta de
las dificultades y limites de tal empresa. En una tercera seccion se analizan los
resultados con decision de fondo y los pocos estandares generados en torno al
control migratorio por el maximo tribunal y se reflexiona sobre la cantidad de
causas declaradas inadmisibles, lo que presenta particularidades propias.

Palabras clave: Migracion; Poder judicial; Control migratério; Derechos
humanos; Argentina.

RESUMO

Este artigo busca contribuir para o panorama da atuagdo do Judiciario na
Argentina em relagdo ao controle da imigracdo. Nesta oportunidade, através da
pesquisa, sistematizacdo e analise das decisdes do mais alto tribunal argentino,
o Supremo Tribunal de Justica da Nacdo, para o periodo 2004-2018. A primeira
parte desta contribuicao revisa algumas investigacdes anteriores sobre o
judiciario e a migracdo na Argentina. Numa segunda parte, explica os critérios de
pesquisa e classificacao de decisoes, dando conta das dificuldades e limites de
tal empresa. Numa terceira secao, os resultados com uma decisdo substantiva
sao analisados junto com os poucos padroes gerados em torno do controle

1 Doctora por la Universidad de Buenos Aires (Area Derecho Internacional); investigadora del
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET), Universidad Nacional de
Mar del Plata (UNMdP).
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de migracdo e, finalmente, refletem-se sobre o nimero de casos declarados
inadmissiveis, que apresentam suas préprias peculiaridades.

Palavras-chave: Migra¢des; Judiciario; Controle migratério; Direitos humanos;
Argentina.

EL PODER JUDICIAL EN LOS ESTUDIOS DE MI-
GRACIONES

En el ambito de los estudios sobre migraciones, la perspectiva desde el derecho
en general y mas aun, los aportes referidos a la actuacion del poder judicial,
cuentan con escasas producciones. Desde lo juridico, puede apuntarse entre sus
causas la poca dedicacion a la investigacion de los/as profesionales del Derecho
y lo refractario que resulta el Judicial a ser estudiado. Desde los estudios de
migraciones, la atencion sobre el Estado y sus politicas es relativamente reciente:
a fines de los ochenta, Zolberg (1989) llamaba a reincorporar al Estado en los
analisis de migraciones y otro tanto haria Massey una década después (Massey,
1999), en el afio en que también Sayad (2010) redoblaria la apuesta sefialando
que pensar la migracién es pensar al Estado. En Argentina en particular,
Domenech y Pereira (2017) identifican los abordajes desde las ciencias juridicas
como correspondientes a la mas reciente camada de estudios de migraciones,
primero a partir de la preocupacion por la migracion “ilegal”, luego por las
representacionesy categorias comprendidas en los textos juridicos y finalmente,
por una “nueva etapa en el estudio de la politica argentina” a partir de la sancion
de las leyes de migraciones (2003) y de proteccion de refugiados (2006), que
propicio la aparicidon de investigaciones que incluyeron “otros actores estatales
relevantes en el campo de las politicas migratorias como aquellos vinculados al
Poder Judicial” (Domenech y Pereira, 2017, p. 94).

La presente contribucidn, asi, busca aportar a la construccién de conocimiento
sobre la actuacion del poderjudicial en torno al control migratorio en Argentina.?
En este caso especificamente a través de las resoluciones de las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia argentina (CSJN o “la Corte”) desde la entrada en
vigencia de la ley actual de migraciones, en enero de 2004 hasta diciembre de
2018. Por “control migratorio” refiero al nicleo duro de la politica migratoria
desde la perspectiva del Estado: ingreso y rechazo en frontera, circulacion y

2 La autora agradece los valiosos comentarios vertidos en los dos arbitrajes anénimos (un di-
alogo siempre enriquecedor) asi como los sefialamientos del juez Guillermo Treacy a una pre-
sentacion parcial de estos resultados, las pistas brindadas por Ignacio Odriozola sobre algunos
aspectos de la defensa publicay la lectura y critica de una version borrador en inglés hecha por
Maximo Souzo y Julieta Mira, quien me alertd sobre todo de la diferencia entre planteo meto-
dolégico y analisis de datos. Asimismo, el cuidadisimo trabajo de las coordinadoras del dossier
mejoro sensiblemente muchos aspectos de la presente contribucién.
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residencia, egreso y expulsion. Segun la ley argentina de migraciones (25.871),
“la admision, el ingreso, la permanenciay el egreso de personas se rigen por las
disposiciones de la presente ley”.

La situacion argentina, en este punto, puede ser Util para los paises de la region
latinoamericana en tanto pocos prevén la intervencidén obligatoria de sus
tribunales nacionales para revisar casos de control migratorio. En la mayoria
de los paises latinoamericanos, las intervenciones llegan por via de excepcion,
como amparos y habeas corpus u otras acciones legales ante menoscabos mas o
menos serios de derechos de las personas migrantes. Lo cierto entonces es que
hay pocas actuaciones judiciales y mucho menos aln, investigacion sobre ellas.

Sin embargo, Argentina es uno de los pocos paises que en 2004, al entrar en
vigencia la ley de migraciones 25.871 que reconocié tanto el derecho humano a
migrar como otros derechos para las personas migrantes (Ceriani, 2004; Garcia,
2013), asignd al Poder Judicial como institucion con un mandato obligatorio para
intervenir en el control migratorio, sea para autorizar la “retencidon” a los efectos
de la expulsion, para evaluar la orden de expulsion de una persona extranjera
residente y en general, o como revisora de la actuacion de la autoridad de
aplicaciéon en materia de control migratorio, la Direccién Nacional de Migraciones
(DNM).

En cuanto a los antecedentes de investigacion, existen, de hecho, algunos
relevamientos que dan cuenta de las decisiones judiciales en Argentina, tanto de
manera previa como posterior a la ley 25.871 de 2004. En esta oportunidad me
concentraré en las indagaciones que se han enfocado en el control migratorio.?
La mayoria de estos estudios, no suelen presentar una metodologia de trabajo o
explicitar un criterio para la seleccion de jurisdicciones, tribunales o sentencias.
Este aspecto, si bien no es un obstaculo para la validez analitica de tales trabajos,
es criticable desde un punto de vista cientifico, falencia que este texto busca
subsanar al menos para los casos de CSJN en el periodo en estudio. En la revision
de bibliografia incluyo mis propias contribuciones, a partir de las cuales busco
mostrar también algunas de las limitaciones que como abogada fui encontrando
en la construccion de una investigacion cientifica desde lo juridico.

San Juan (2004) dedica un apartado a analizar jurisprudencia de la CSJN
relativa a la nocion de “habitante”, trayendo casos varios entre los afios veinte
y los ochenta aunque sin explicitar su criterio de seleccion. Otro analisis sobre
jurisprudencia referida a migrantes (Ceriani, Morales y Ricart, 2006) se propone
como objetivo “describir de qué manera (...) el Poder Judicial ha reaccionado
en casos en los que se alega el respeto, proteccion y garantia de los derechos
de los migrantes”, para lo cual analiza “algunas decisiones judiciales domésticas

3 Existen otras lineas de trabajo interesante en lo judicial, por ejemplo sobre acceso a la justicia
(Begala, 2012) o sobre violencia doméstica (Jaramillo, 2017).
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(...) agrupadas por el derecho protegido”, lo que cubre un rango temporal que
inicia aproximadamente en los noventa y alcanza hasta diciembre de 2004 y
una variedad de tribunales tanto nacionales como provinciales, de distintas
materias (laborales, civiles, administrativos) e instancias (primera, camaras,
Casacion, CSJN). Aunque el criterio y método de blsqueda y seleccion no estan
explicitados, el trabajo sefala muy interesantemente “la exigua cantidad de
casos que hemos podido hallar sobre esta tematica”, sefialando en particular
que “ha sido imposible encontrar toda la jurisprudencia federal y provincial
que pudiera haber (particularmente en ciertas provincias, por la dificultad en el
acceso alainformacion desde afuera de la provincia respectiva)”, pero el material
encontrado les permite a los/as autores destacar la limitada jurisprudencia
sobre el tema (Ceriani, Morales y Ricart, 2006, p. 881). Entre los casos analizados
de estos/as autores/as, que caen bajo la érbita delimitada por este trabajo, se
encuentra por ejemplo “Cai Whenhuang” (2004); asimismo, hay otros casos de
la CSJIN pero que corresponden a derechos sociales (“Hooft”, “Gottschau” y se
menciona “Reyes Aguilera”).

En 2009, Miglio y Toledo compendiaron sentencias hasta 2008. Inician su analisis
jurisprudencial con el caso “De la Torre”, de 1998 que fue el que diera lugar al
procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
terminara, como parte del compromiso del Estado argentino, con la aprobacion
de la ley 25.871. Los autores (Miglio y Toledo, 2009) pasan revista a casos varios
provenientes de distintos tribunales (contencioso administrativos, penales,
laborales), nacionalesy federales, de la Capital y de algunas provincias. El criterio
y método de busqueda y seleccion no se explicita. Entre los casos de la CSIN
que analizan, se incluyen algunos que caen bajo la delimitacion temporal del
presente articulo, como “Cai Whenhuang” (2004), “Zhang” (2007). También se
incluyen los tres casos mencionados sobre derechos sociales (“Reyes Aguilera”,
“Hooft” y “Gottschau”).

En 2011 comencé a presentar resultados parciales de mis investigaciones sobre
jurisprudencia argentina (Garcia, 2011), aunque limitada a causas por “derechos
de la movilidad” (ingreso y rechazo en frontera, circulacion y residencia,
egreso y expulsion) o, desde el punto de vista del Estado, “control migratorio”,
circunscribiéndome al fuero federal de la Capital Federal (Ciudad de Buenos
Aires, Argentina). En aquél momento, mas del 90% de los tramites migratorios
correspondian a sede central de la DNM (sita en Retiro), lo cual provocaba que
las acciones judiciales se tramitaran, también mayoritariamente, ante el fuero
Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal.

Poco después, Morales (2012) escribe sobre jurisprudencia de CSJN y “algunas
camaras federales” y divide el tratamiento en dos secciones, separadas por la
llamada “ley” Videla, un decreto de la Ultima dictadura militar argentina en
vigor desde 1981 hasta 2003. La primera seccion inicia asi con un caso de 1951
aunque soélo es un ejemplo, ya que cita inmediatamente uno de 1944 y asi los
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va dividiendo por décadas hasta llegar a 1981, afio en el cual inicia una seccion
nueva para tratar los casos sentenciados bajo la vigencia de la ley migratoria de
la dictadura (y de buena parte de nuestra vida democratica). En la tltima seccion
relata'y analiza casos dictados desde el 2004 y que por tanto, caen bajo la érbita
de este articulo, donde se incluyen “Cai W.” (2004), “Maseda Lopez” (2006),
“Zhang” (2007), “Ni H-Ising” (2009). Entre las conclusiones, sefialara que las
normas y practicas que desconocen a los migrantes como sujetos de derechos
“se desarrollaron sin control alguno por parte del Poder Judicial” (Morales, 2012,
p. 358), rol cuya importancia ha sido destacada, segln el autor, por la misma
jurisprudencia de la CSJIN.

En 2013 presenté en las jornadas de Sociologia de la Universidad de Buenos
Aires un analisis sobre los casos de expulsion por causas penales (publicado
como articulo en Garcia, 2015) y otro sobre las “retenciones” de DNM en unas
jornadas interdisciplinarias del IDAES. Ambos espacios sirvieron para ponerme
en la pista de todo el camino que, como abogada, debia desandar para
decodificar el vocabulario, circuito, derrotero y decisiones del mundillo juridico.
Como producto de una Facultad de Derecho, me di cuenta que muchas de las
practicas que tomaba como dadas no eran naturales en absoluto. El mismo
afio defendi mi tesis doctoral donde reconstrui el universo de casos y analicé
sentencias y expedientes donde DNM ha sido demandada o demandante en el
fuero administrativo de la Nacion (Garcia, 2013).

En relacion a los aspectos penales de la ley de migraciones, el libro de Monclds y
Brandariz Garcia (2014) incluye un extenso apartado donde se analizan algunos
casos relevantes que caen bajo la delimitacion de esta contribucién, como
“Granados Poma”.

En 2015, De Llano (2015), defensor publico para cuestiones migratorias, abordd
la revision judicial para casos de control migratorio a través de jurisprudencia.
Ese texto se dedica especificamente a analizar el caso “Ojeda Hernandez”,
sentenciado porla CSIN en 2014 e incluye lineamientos internacionales sobre la
garantia de la doble instancia.

Mas recientemente, Roca (2018), también parte de la Defensoria General de la
Nacién, analiza jurisprudencia nacional para dar cuenta de las garantias del
debido proceso en relacién a las personas migrantes. Ademas brinda datos
sobre casos alin no resueltos por la CSJN. Asi, por ejemplo, analiza ampliamente
el dictamen del Procurador ante la CSJN en “Peralta Valiente”, relevante porque
sostiene la suspension de cualquier medida ante la impugnacion de la orden
de expulsion. También indica varios otros dictdmenes en casos analogos
(“Taboada”, “Torres Miraval”, “Mabuza Moses”, “Flores”) que apoyarian esta
tesitura. Menciona asimismo casos que aln no tienen tal dictamen pero que
seran resueltos por la corte por haberse interpuesto ya el recurso extraordinario,
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como el caso “Apaza Ledn”, que fuera resuelto poco después.*

El mismo afo, Arlettaz (2018) recupera las nociones de “habitante”, los criterios
para la admision y rechazo de personas extranjeras asi como otros aspectos de
lo mas relevantes para el control migratorio, aunque con un corte mas histérico
y sin explicitar, nuevamente, el criterio de seleccion de las sentencias que se
mencionan o una delimitacién temporal.

En este contexto, entonces, uno de los aportes de este articulo es también
sistematizar el panorama ya construido sobre la actuacidn del Poder Judicial, en
esta oportunidad através del analisis de las decisiones de la CSJN. Con ese fin, en
el siguiente apartado describo varios aspectos metodologicos y las actividades
llevadas a cabo a los fines de los objetivos propuestos en este articulo. Luego,
avanzo hacia el “interior” del campo para concentrarme en el andlisis legal
de las decisiones emitidas por el maximo tribunal argentino. En este transito
entre la sociologia juridica y el analisis legal propiamente dicho incluyo una
breve reflexion sobre un aspecto ausente en la bibliografia mencionada: la gran
cantidad de causas rechazadas por “inadmisibles” o, en general, por criterios
formales.

DELIMITACION Y METODOLOGIA

La seleccion de la CSIN como ambito del poder judicial para explorar las
decisiones sobre control migratorio desde la vigencia de la ley 25.871 obedece
a varias razones. Primero, es la maxima instancia judicial argentina, con lo que
su funcidn de “casar” interpretaciones divergentes es de lo mas util. Aunque sus
sentencias no son en si mismas obligatorias para los tribunales inferiores, se
dice que tienen “fuerza moral”. También permite un panorama de la actuacién
del Judicial a nivel nacional, ya que llegan casos de todo el pais. Por ultimo, hay
cuestiones mas practicas: para el amplio rango temporal definido, circunscribir
la busqueda a un solo tribunal con la suficiente representacion para hablar de
Argentina es conveniente dirigir la atencion a la CSJN; ademas su base de datos
de sentencias esta en linea (https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/).

4 Durante 2017 y 2018, las publicaciones en Derecho estuvieron concentradas en el Decreto
de Necesidad y Urgencia 70/2017 y fueron coincidentes en sefalar el retroceso que significa en
términos de derechos de las personas migrantes. En algunos se analizan aspectos generales
del DNU (Garcia, 2017; Monclds, 2017); otros analizan modificaciones especificas (Mufioz, 2017;
Roca, 2018). En 2018 busqué establecer una relacion entre la emisién del DNU y el crecimiento de

las causas judiciales (Garcia, 2018).
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La bldsqueda de decisiones (también “fallos”, en la jerga) se hizo delimitando
las fechas 1 de enero al 31 de diciembre aio a afio, entre 2004 y 2018. Aunque
inicialmente hice una Unica busqueda para el periodo, los resultados eran
mas dificiles de trabajar asi como para advertir alguna evolucidn. Las palabras
clave que resultaron exitosas para la busqueda fueron: “migraciones” (tanto
en “palabra libre” como en “autos”, que se refiere a la caratula o nombre del
expediente) y “DNM” en “autos”® Aunque la mayoria de los casos surgidos de
los resultados son por (actora) o contra (demandada) Direccién Nacional de
Migraciones (DNM), lablUsqueda porlavoz “migraciones” en palabra libre permite
la aparicion de otros casos donde este organismo se encuentre involucrado
aunque sin ser directamente parte. Por supuesto, esto también arrojo resultados
irrelevantes, donde la voz “migraciones” tenia otro uso.

Adelanto ya que el universo total, en términos de resultados, es de 333. Estos
“resultados” no son necesariamente trescientos expedientes o sentencias.
Primero, porque el uso de distintas voces suele arrojar los mismos resultados;
esto surgia claro después de cruzar las diferentes listas de cada voz por afio.
Segundo, porque un mismo expediente puede llegar mas de unavez a la Corte (y
asi aparecer como resultado en varios afios seguidos), a raiz de las apelaciones
de diferentes partes, por ejemplo. En otros casos, para un mismo expediente y
apelacidn se trata del dictamen del procurador en un caso y la sentencia de la
Corte en otro, con lo que hay dos resultados.

PROCESAMIENTO DE RESULTADOS

La composicion de los resultados totales luce en laimagen a continuaciéon. Como
se ve, para algunos afios no hay resultados para “Migraciones” o “DNM” en el
campo “Autos” (2004) o solo para “DNM” en “autos” (2009, 2010, 2011).

5 La base de datos tiene varios campos de busqueda: “texto” (que aqui refiero como bisqueda
por palabra libre), “autos” y se puede indicar una fecha en particular o un rango de ellas. Se
omitio la busqueda con la voz “extranjero” porque la sola depuracidn de la lista requiere de un
trabajo mayusculo. Como comprobé en Garcia, 2013, se incluyen muchos casos sobre empresas
y filiales “extranjeras”. Tan sélo en los resultados de CSJN, la bisqueda por “extranjero” dio 329
resultados. Muy recientemente, se agregd un campo, “voces”, donde solo se admite palabras
nomencladas.
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Grafico 1. Cantidad de resultados totales de la busqueda en bases de datos de la CSIN
para dos voces (“DNM”, “migraciones”) en dos campos (palabra libre y autos). Argentina,
2004-2018.

@ "DNM" en AUTOS

O "Migraciones" en AUTOS

W "Migraciones" en PL

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de sentencias (fallos completos) de

la CSJN. Disponible en: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/fallos/consulta.html

Luego eliminé los resultados que no corresponden, a simple vista, a temas
de control migratorio. Para ello el criterio mas obvio fue utilizar como criterio
el “objeto de juicio” de cada causa: asi, los casos cuyo objeto de juicio® fueran
“empleo publico”, “diferencias salariales” o “ejecucion fiscal” quedaron
eliminados.”

En segundo lugar se eliminaron aquellos casos cuya “contraparte” (actora
o iniciadora de un proceso o bien demandada por DNM) fuera una persona
juridica, normalmente una empresa. En este tipo de casos, aunque se discutiera
alglin tema de control migratorio, este es tangencial.® Por lo general, mi propia

6 Las caratulas de un expediente en una demanda estandar (“A contra B sobre X”) se componen en

primer término de la parte que demanda (“actora”), seguido de la requerida (“demandada”) y por

ultimo el objeto del juicio. Estos estan nomenclados de antemano por el fuero y jurisdiccion ante el

cual se presenta la accidn; algunos dejan bastante en claro el objeto de la demanda (como “habeas
o

corpus”) mientras que en otros (“proceso de conocimiento”, “juicio sumario”) sélo sabemos la ce-
leridad con que se va a tramitar pero poco sobre el fondo del asunto.

7 Los casos cuyo objeto de juicio solo indicara un tipo de proceso (como por ejemplo “Duarte Er-
nesto contra Estado Nacional-Ministerio del Interior-Direccion Nacional de Migraciones s/proceso
de conocimiento”) se dejaron para una etapa posterior, ya que sélo por el objeto, que corresponde
solo a un tipo de proceso no nomenclado particularmente, no puede saberse la discusién de fondo.

8 Se han encontrado discusiones interesantes en algunos casos de aerolineas, como la devolucién
de estas de una persona a un tercer pais. No obstante, el balance entre el costo y el beneficio de
analizar cada caso que involucren a una persona juridica es desfavorable: son cientos de casos, y
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investigacion ha indicado con anterioridad que se trata de casos de multas.
Una explicacién mayor sobre estas exclusiones puede encontrarse en un texto
anterior (Garcia, 2013).

Después de aquellas exclusiones, el universo total de casos en los que si
correspondia ingresar al resultado para ver la sentencia queddé conformado por
61 casos.

Grafico 2.Cantidad de causas judiciales luego de excluir los objetos de juicio “empleo
publico”, “diferencias salariales” y “ejecucion fiscal” y contrapartes que sean personas
juridicas, por afio. Argentina, 2004-2018.

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de sentencias (fallos completos) de

la CSJN. Disponible en: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/fallos/consulta.html

Lo primero que sefialaré con respecto a estas sesenta y un causas es que la
mayoria fueron declaradas inadmisibles. Esto significa que no tienen una
sentencia de fondo, un criterio de la Corte en materia de control migratorio.
Prevalece, en tales casos, el Gltimo criterio adoptado, el del tribunal anterior en
la causay que fuera apelado por alguna de las partes.

En la mayoria de estos casos, tal declaracién de inadmisibilidad puede advertirse
directamente desde el listado (sin necesidad de entrar a la decision), ya que en
el resultado figura “inadmisible”. Sin embargo, al empezar a revisar todos los
demas donde se indicaba “fallo” (lo que suele indicar que hay una sentencia de
fondo), también empezaron a surgir otros rechazados por cuestiones formales.
Por ejemplo, porque la CSJIN considera que “el recurso extraordinario no cumple
con los requisitos” para ser tal.

los hechos que dan lugar al recurso extraordinario no suelen estar narrados en la sentencia (donde
solo se suele discutir la multa), lo que vuelve necesario buscar la sentencia de la instancia anterior
a la Corte por otras vias.
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El siguiente grafico muestra mas claramente el peso de las causas inadmisibles o
rechazadas por alguna cuestion formal (“no cumplir requisitos del recurso”, sea
recurso extraordinario o queja) y las que efectivamente cuentan con un criterio
de fondo.

Grafico 3. Porcentaje de causas judiciales luego de excluir los objetos de juicio “empleo
publico”, “diferencias salariales” y “ejecucion fiscal” y contrapartes que sean personas
juridicas, que han sido rechazadas y con sentencia de fondo. Argentina, 2004-2018.

M Inadmisibles Con Fallo

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de sentencias (fallos completos) de

la CSJIN. Disponible en: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/fallos/consulta.html

Seglin el grafico anterior, entonces, mas del 60% de las causas llegadas a
la CSIN (un total de 36) identificadas segln los parametros detallados son
rechazadas. Si bien eso es todo un mensaje en si mismo (cuyo analisis inicial
he comenzado en otro articulo, por lo que no sera objeto de este), no permite
de primera mano identificar estandares juridicos de fondo de la CSJN aplicados
a personas migrantes. Por lo demas, esto permitiria explicar también por qué
las investigaciones previas terminan trabajando con un ndmero tan bajo de
sentencias. Con frecuencia, la decision de inadmisibilidad tampoco permite
saber si se trataba de una causa de control migratorio o no: en algunas queda
claro que si (por ejemplo, “Flecha Gonzalez”, rechazado por entender la CSJN
que no era de su competencia; “Maseda Lopez”, por ser, segiin la misma Corte,
improcedente el recurso) y en otras, que correspondia a otro tema (“Alespeiti”,
una discusion sobre una prision domiciliaria). Referiré esta cuestion al abordar
la declaracidn de inadmisibilidad y los problemas, incluso metodoldgicos, que
plantea.

Parafinalizar, resta una Ultima etapa de exclusion que implica entrar a la decision
de cada caso para conocer los términos del fallo de la Corte y también pudo
identificarse algunas causas donde pese a figurar “fallo”, se habia rechazado el

GARCIA, Lila. Decisones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina) sobre control
migratorio (2004 - 2018). Pdgs. 84 - 111 |
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recurso por cuestiones formales. Desde que esto sucedid en tres casos (“Maseda
Lopez”, “Flecha Gonzalez” y “Amancio”), el nimero de causas rechazadas por
cuestiones formales se eleva a 39 sobre las 61 causas totales. Luego, la lectura
de las cuestiones de fondo permitié determinar también que otras dos causas
mas (“Alespeiti” y “Chiesa”) respondian a otras discusiones: la primera ya
mencionada, la segunda sobre honorarios. Esto reduce las posibles causas que
conforman el universo total de discusiones sobre control migratorio llegadas a la CSJN
a 59 causas.

Luego de descartadas las causas declaradas inadmisibles o rechazadas por
cuestiones formales, el analisis de la seccion siguiente se concentra en las 20
restantes, sobre el total de 59.

Adelanto aqui que reconozco las dificultades de construccion de este universo
y hasta lo tedioso de esta seccidn, pero que entiendo util ante los silencios
metodoldgicos con que trabajamos en Derecho. En todas las causas declaradas
inadmisibles, es muy dificil saber si finalmente trataban sobre control migratorio.
Enun trabajo paralelo a este me dediqué ainvestigar estos casos, a reconstruirlos
a través de sus instancias judiciales anteriores y el resultado, al final, fue mas la
dificultad de este rastreo que otras cuestiones. En otras causas catalogadas en el
listado como “inadmisibles” si fue posible identificar que la discusion de fondo
era sobre control migratorio, por ejemplo en los habeas corpus “Hang Shuling y
otros” (2014) y “Chen, Ren Li” (2013). Me referiré a esta cuestion mas adelante.

ANALISIS DE CASOS

En esta seccion se abordan los 20 casos restantes que si cuentan con una
decision que se suele llamar “de fondo” (un criterio de la Corte sobre los hechos
presentados en la demanda y eventualmente, en su contestacion)® con una
clasificacion por temas. Varios casos se refieren a la misma discusion, como ser
los casos de ciudadania (cuatro casos), los referidos a la garantia de la doble
instancia (siete casos) y los que discuten el umbral minimo de afios en condena
penal para una expulsion u otras cuestiones penales.

La clasificacion de casos se ha hecho como sigue: (i) dos de ellos “partidos” por
la ley de migraciones; (ii) relacionados a pedidos de ciudadania (cuatro casos)
de 2009; (iii) sobre la garantia de la doble instancia en control migratorio (siete);
(iv) relativos a cuestiones penales: “Granados Poma”, “Apaza” y su analogo,
“Velazquez Flores”; (iv) varios, donde presento cuatro casos mas. El analisis aqui

9 Por regla general, toda demanda tiene una contestacion (a veces incluso una contrademanda),
lo cual obedece a reglas elementales del debido proceso y del derecho a ser oido. No obstante
y particularmente las causas donde DNM pide la “retencion” (detencion a los efectos de la
expulsién) de una persona extranjera, en ese pedido judicial la persona suele estar ausente.
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sera legal o “interno”. Si bien por razones de espacio no me explayo en cada una
de las cuestiones legales debatidas (que en todo caso pueden encontrarse en la
bibliografia resefiada en la primera seccion), tomo las mas relevantes en térmi-
nos de proteccion de derechos de las personas migrantes.

El manejo del cambio de paradigma por la CSJN: “Cai
Wenhuang” (2004) y “Zhang Hang” (2007)

El primer caso (y el Unico de 2004) es “Cai Wenhuang”. En él, la CSJN se remite
directamente al analisis de la Procuracion (normalmente referido como
“Procurador” o “Procuradora” General), figura que presenta su opinion a la Corte
sobre lo que el Estado deberia hacer en el caso. Estos dictdmenes, valga aclarar,
no son obligatorios para la Corte.

“CaiW.” es entonces una accion a favor de varias personas de nacionalidad china
que se encontraban detenidas a raiz de un control; iniciada en los afios noventay
sentenciadaporlaCSJNenabrilde2004. Elargumento quefinalmenteresuelve la
causa giraen torno a dos cuestiones principales: la posibilidad de control judicial
del acto administrativo (que luego de la ley 25.871 ya esta fuera de discusion) y el
“derecho” de la Nacion a regular la entrada y permanencia de extranjeros. En los
hechos, se trata de una accion de habeas corpus que habia encontrado resultado
favorable tanto en 1ra como 2da. Instancia del fuero Criminal y Correccional de
la Capital. La Corte, sin embargo, revoca estas sentencias tomando como base el
mencionado dictamen del Procurador.

El dictamen de la Procuracion es de 2002 y la sentencia de Corte, de 2004: como
era de esperar, los argumentos de aquella se basan en todo el sistema de la “ley”
Videla pero sorpresivamente, la CSJIN se remite a ellos y los “hace suyos”. Para
la Corte, entonces, el cambio legal o directamente, de paradigma, como se ha
sefialado en varias oportunidades, parece irrelevante. En palabras de Ceriani,
Morales y Ricart (2006, p. 839) “el tribunal ignoro por completo la derogacion de
la vieja legislacion migratoria y la entrada en vigencia de la ley 25.871”.1°

El caso “Zhang Hang” también se vio partido por la ley de migraciones de 2004
pero difiere del anterior. Primero, porque no es un caso contra la DNM sino
contra el Ministerio de Relaciones Exteriores; segundo, porque recepta el cambio
legal como “una variacién sustancial” y destaca como importante, en el tejido
de la ley 25.871 aprobada en 2004, el derecho a la reunificacion familiar. Muy

10 O mito el analisis de fondo de esta sentencia por dos razones: la primera, porque los argumen-
tos del Procurador se basan en un decreto de la dictadura que no esta ya mas vigente; la segun-
da, porque pueden leerse un analisis sobre este pretendido “derecho” del Estado (argumento
que se basa, a su vez, en una sentencia de los afios cuarenta, época también de dictadura en
Argentina) en varias producciones anteriores referidas en la introduccién.
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brevemente, la situacién que dio origen al litigio fue la denegacion del ingreso a
la esposa del Sr. Zhang basandose en su aparente “conducta proclive al delito”.
Esta figura de la norma Videla, segun se explica, fue aplicada al caso porque al
momento de concurrir a la citacion en la embajada argentina en China, la sefiora
lleva una suma de dinero importante que le habia sido solicitada (esto logra ser
probado después), lo cual se toma como un intento de soborno.

Luego de este relato, la CSJN abre su analisis destacando que “la nueva ley de
Politica Migratoria argentina (...) no sélo derogd la norma anterior (...) sino que
establecio, en lo que al caso interesa, una variacion sustancial de los objetivos
a tener en cuenta para la admision de extranjeros” (Consid. 8). Luego de
mencionar las obligaciones estatales en torno a la reunificacion familiar, sefiala
que aquella supuesta “conducta proclive” no fue incluida en la legislacion de
2004. En consecuencia,

“habida cuenta de las profundas transformaciones que ha
provocado la nueva Politica Nacional de Migraciones en relacién con
la norma anterior, y dado el reconocimiento de la demandada de la
incompatibilidad entre dicha normativa y la causal invocada para
negar el ingreso al pais de la esposa del actor, resulta procedente
que la accidén de amparo sea nuevamente fallada por los jueces de la
causa sobre la base del derecho federal ahora vigente” (Consid. 11).

Un recordatorio sobre los origenes dictatoriales del
requisito de legalidad

Los cuatro resultados relativos a “cartas de ciudadania” (tal el objeto del juicio
con que fueron clasificados) son de 2009, provienen de Cérdoba y cuentan con
sentencias de fondo de la CSJN. El mas conocido de ellos, “Ni, I-Hsing” es un
clasico a la hora de mencionar criterios judiciales para el otorgamiento de la
nacionalidad argentinay es el que brinda el sustento a los demas.

En estos casos la discusion gird en torno al requisito de “residencia” de dos
afos que la Constitucion Nacional'' y su ley regulatoria (Nro. 346)*? solicita para
obtener la ciudadania y dos criterios en juego: la residencia ;debia ser
“legal”? ;0 solo de hecho? La discusion no era menor (sobre todo frente a las
historicas dificultades para regularizar) y la decisién de la CSIN avald esta
altima interpretacion. Tiene en cuenta para ello que el Sr. Ni, de nacionalidad
china, habia solicitado la residencia regular en varias oportunidades, sin éxito;
que tenia un nicleo familiar asentado en el pais desde hacia 14 afios, que
no revistaba en los impedimentos legales y que contaba con un patrimonio

11 Articulo 20 CN: “Los extranjeros... Obtienen nacionalizacién residiendo dos afios continuos
en la Nacién”.

12 Esta ley establecia que son ciudadanos por naturalizacién “los extranjeros mayores de 18
afios que residiesen en la Republica dos afios continuos y manifestasen ante los jueces federales

de seccién su voluntad de serlo” (art. 2).

| PERIPLOS | GT CLACSO - Las Politicas Migratorias y el Control de Poblaciones en el Siglo XXI: Debates,
Prdcticas y Normativas en América del Sur| Vol 3-N°1 - 2019



econdmico considerable. Mas alla de todos los analisis sobre la generosidad de
nuestra Constitucion, en los Gltimos afios ha devenido primordial el recordatorio
que hace la Corte en este caso sobre alguna genealogia de este requisito de
“legalidad”. Este habia sido incluido por la ley de facto 21.795, dictada por la
ultimadictadura military posteriormente derogado al reinstalarse lademocracia.
Para derogarla, el mensaje del presidente Alfonsin en el proyecto al Congreso
decia que “considerd necesario derogar la citada ley de facto al reputarla (segin
puede leerse en la misma sentencia) opuesta ‘a una secular tradicion juridica

bR

argentina’ e ‘inconstitucional en muchos de sus aspectos’”, ya que el

“sistema previsto por la Constitucién y la ley para organizar la
nacionalidad en la Republica” como el “fundamento de una
tradicidn juridica e institucional que ha tenido un papel formativo
de la realidad nacional actual. La Constitucion fue dictada para
‘constituir’ el pais futuro, inexistente todavia en el momento de su
sancion. Los preceptos referentes a la nacionalidad se presentan
por ello como normas ‘constitutivas’ de la Nacidon, que no pueden
ser alteradas sustantivamente sin vulnerar de manera esencial los
fundamentos de la Republica” (considerando 4 de la sentencia).

Ello nos pone en la pista del animo que inspira a las reformas pretendidas por
el DNU 70/2017 al incluir el requisito de regularidad en la residencia pedida en
la ley de ciudadania. Esto, al margen de la acertada invalidez del DNU y de la
imposibilidad de este de modificar la ley de ciudadania, aspectos sefialados por
la sentencia de Camara en la causa que impugna el decreto.

Superando la excepcionalidad del control
migratorio: la garantia de la doble instancia

Elderechoy las practicas migratorias, mirados bien de cerca, ponen en suspenso
buena parte de los principiosy estandares que si rigen en otras areas del Derecho.
Una de estas “suspensiones” o regimenes de excepcionalidad estaba organizada
en torno a la imposibilidad de acudir a una segunda instancia que se habia
instalado fuertemente en los criterios de los tribunales federales.*

El caso “Ojeda Hernandez” (2014) se presenta con nomenclatura indefinida
(revista como “s/causa n° 2739/12”) aunque es uno de los mas relevantes
llegados a Corte, ya que se refiere a la garantia de la segunda instancia que debe

13 Elargumento puede leerse por ejemplo en la sentencia de Camara de “Shakhatarina”, entre
muchas otras: “la ley de Migraciones instituye un remedio judicial que permite la revision de lo
actuado en sede administrativa, en una Unica instancia jurisdiccional, que se agota con la in-
tervencion del juzgado en primera instancia, lo que torna improcedente el conocimiento de la
cuestion suscitada por un tribunal de alzada en grado de apelacion. Ello es asi, por cuanto se ha
previsto un “recurso”, término que revela la voluntad del legislador de establecer un sistema de
revision judicial abreviada, limitada a la intervencién del juzgado de primera instancia” (pagina
3 de la sentencia).
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acompaiiar los procesos migratorios. En la practica, los recursos ante las cortes
de apelacion contra decisiones de los tribunales de primera instancia venian
siendo rechazados. Aunque mejores analisis sobre él pueden encontrarse en un
articulo del mismo defensor que llevo el caso (De Llano, 2015), lo medular del
fallo se encuentra en el siguiente parrafo:

“(...) los defectos del pronunciamiento que cancelé arbitrariamente
la apertura de la jurisdiccién apelada de la cdmara afectan de modo
directo e inmediato la garantia constitucional de defensa en juicio
que asiste al recurrente (art. 15 de la ley 48), en la medida en que
si bien la doble instancia en procesos como el presente no tiene
raigambre constitucional, adquiere esa condicion cuando las leyes
especificamente la establecen” (considerando 7).

Este caso resuelve también otros seis: “Figueroa Awilda”, “Alva Lavado”, “Melo”,
“Uriarte Cubas” (un caso que llegd en dos oportunidades a la CSJN, habiendo
sido rechazado en la primera), “Vega Carrion” y “Bernal, Rigoberto”, un caso que
tuvo una amplia repercusion publica (ATAJO, 2016), aunque las modalidades de
virtual secuestro de una persona migrante a los efectos de su expulsion no sean
una cuestion nueva (Garcia, 2013).

Exclusion del pais y causas penales

Bajo este apartado trataré los casos donde la CSJN abordé la existencia de
causas penales para la exclusion del pais: “Granados Poma” y “Apaza, Ledn”, que
también resuelve “Velazquez Flores”.

“Granados Poma” fue un caso que tuvo en vilo a la comunidad de abogados/as
dedicados a la defensa de personas migrantes. Se traté de un amparo presentado
contra DNM por la decision de expulsion de una persona migrante que cumplia
condena penal en Argentina, donde habia formado familia y donde se habia
recibido, a su vez, de abogado. En primera y segunda instancias, la accion
legal es rechazada por cuestiones formales, por no cumplir con el requisito de
“arbitrariedad o ilegalidad de caracter manifiesto del acto en cuestion”; este
rechazo por cuestiones formales es algo muy frecuente en los amparos contra
DNM.* En este panorama, aquella afirmacion de Ceriani, Morales y Ricart
(2006) acerca de “la opcién por remarcar las cuestiones formales de acceso a la
jurisdiccion constituyen un elemento prioritario para la resolucion de la accidn
de amparo”, se encuentra bien vigente.

La CSJN, por su parte, remite al argumento de la Procuradora Fiscal, segun el
cual el recurso no habia “rebatido minimamente” los argumentos de la Camara,

14 Un andlisis mas pormenorizado al respecto puede leerse, por ejemplo, en Garcia (2013).
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lo cual permitiria afirmar que es inadmisible. No obstante, avanza sobre el fondo
de la cuestion por entender que estaba en cuestion la interpretacion de una
norma federal. Comienza asi enmarcando la discusion:

“La Ley de Migraciones 25.871 tiene como objetivos, en lo que aqui
interesa y estd en juego, tanto garantizar el ejercicio del derecho
a la reunificacién familiar (art. 3° inc. d) como promover el orden
internacional y la justicia, denegando el ingreso y permanencia en
el territorio argentino a personas involucradas en actos reprimidos
penalmente por nuestra legislacion (art. 3°inc. j)” (Considerando 4).

Luego, la CJSN recuerda que en el articulo 29.c se establece una “causal
impediente” centrada en la condena o antecedentes penales.’* También, que
en la misma seccion se establece que la DNM “podra” admitir a quienes tengan
estas condenas o antecedentes penales por razones de reunificacion familiar.
En el caso, la DNM no hizo esta admision basada en la reunificacion familiary la
Procuradoraconcluye que, entonces, “noseavizoraninglnrasgo dearbitrariedad
en la decision” (p. 3), ya que la redaccion de la ley indicaba que podia hacerlo o
no. Por Ultimo, destaca que de hecho, seglin una resolucién previa del mismo
organismo, Granados Poma debia ser expulsado inmediatamente luego de
haber cumplido su condena.

Elhecho de que la CSJN tome estos argumentos como suyos para resolver el caso
me hace pensar en tres cosas: la primera, la falta de balance judicial entre las
facultades de exclusion y los derechos de las personas migrantes. Estos ultimos
no se mencionan aunque si es notado el hecho de que el Sr. Granados Poma tiene
un hijo argentino, cuyos derechos tampoco son tenidos en cuenta. La segunda,
que la ausencia misma de balance (entre el interés de expulsar y el derecho a
la reunificacion familiar) por la propia Administracion tampoco sea sefialada
como arbitrariedad. Y por Gltimo, que no se advierta garantia alguna vulnerada
en el hecho de que una persona cumpla una condena de prision y luego sea
sometida a otra, como es la expulsion del pais. Varias de estas cuestiones se han
discutido extensamente en la literatura resefiada en la primera seccion (Monclus
y Brandariz Garcia, 2014).

Un segundo caso donde se discuten también aspectos penales del control
migratorio tiene que ver con la interpretacion dada al minimo de tres afios que
trae la redaccion del articulo 29 inciso c ya citado. Es el caso “Apaza, Ledn”, de
2018 el cual vino a poner ;fin? a dos interpretaciones divergentes.

ElSr.Apaza,denacionalidad peruana, viviaen Argentina con sus cuatro hermanos

15 En la redaccidn original de la ley: “En el inc. ¢) se establece como impedimento (...) haber
sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en el exterior, (...) por delitos que
merezca para la legislacidn argentina pena privativa de la libertad de tres (3) afios 0 mas”.
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y su sobrino, en un mismo hogar, desde 2008. Entre las razones de su movilidad
se sefiala la falta de trabajo en su pais. En 2009 fue sentenciado a un afio y seis
meses de prisidn en suspenso por tentativa de robo, lo que segiin DNM, da lugar
para denegarle la residencia y ordenar su expulsion, con una prohibicién de
reingreso al pais por ocho afios.

Sélo para centrarnos en el articulo 29 (que es el que se discute en “Apaza”),
de once “causales impedientes” en total (del “ingreso o permanencia”), seis
correspondenaluniverso penal. Unadeestas previsiones, ladelincisoc,establece
que el hecho de que una persona tenga sentencia o antecedentes por tres afos
0 mas puede ser causa de denegacion de la residencia y consecuente expulsion.
El punto aqui es la conjuncidn “o” por la cual DNM sostenia que cualquier delito
o antecedente podia configurar una causal impediente, mientras que otras
voces sostenian que solo los delitos con condena mayor a tres afios tendrian tal
entidad y que la referencia a “antecedentes” era sélo para ciertos delitos graves.

Enestepanorama,la CSJN esllamada a “casar” dosinterpretaciones divergentes:
el juzgado de primera instancia habia resultado favorable a la accion presentada
por la persona migrante, declarando la nulidad de la disposicién de expulsion
por no cumplirse el piso minimo de tres afios en el delito previsto, mientras
que la corte de apelacion sostuvo que la conjuncion “o” permitia entender que
habia dos causales diferentes: (i) cualquier condena penal por cualquier delito y
monto; (ii) antecedentes en ciertos delitos.

Uno de los aspectos principales de la sentencia de la CSIN es que, amén de
inclinarse por la primera interpretacion, lo hace de manera concisa y clara, lo
cual va de la mano con el desatino de la interpretacidon propuesta por la DNM.
Muy sencillamente, la Corte sefala que:

“si la regla establecida en el inciso c fuese que todo migrante puede
ser expulsado por haber sido condenado por cualquier delito -sin
importar la cuantia de la pena-, las previsiones de los otros incisos
mencionados serian redundantes, ya que los casos regulados por
estos incisos encuadrarian en esta regla general...la interpretacion
plausible...es que tanto la condena como los antecedentes, para
poder justificar la prohibicion de entrada o la expulsion de un
migrante, deben relacionarse con alguna de las cinco categorias de
delitos que se mencionan en el inciso...o bien con cualquier otro
delito que para la legislacion argentina merezca pena privativa de
libertad de tres afios 0 mas”.

Para finalizar, la CSJN aclara también que los/as jueces tienen la obligacion
(“deben”) de conciliar el alcance de las normas aplicables, “evitando darles un
sentido que ponga en pugna las disposiciones destruyendo las unas por las
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otras”, esto es, buscando una interpretacion que armonice la regla del articulo
29 “c” con las restantes causales (parrafo 7). Con esto, responde a la corte de
apelacion, que falté a su funcion poner orden en pretensiones tergiversadas
sobre la ley.

Causas varias resueltas por cuestiones formales

En este apartado reuno las causas restantes: un pedido de asilo politico
(“Rodriguez Menéndez”, de 2009), una discusion sobre competencia en un
pedido de guarda (“Singh”, también de 2009) y dos sobre pedidos de residencia
permanente (“Shakhatarina”, de 2013; “Zhang Peili”, de 2018), resueltas todas
por consideraciones formales varias.

La sentencia de la CSIJN en “Rodriguez Menéndez” (cuya extradicion fuera
solicitada desde Espafia)** es escuetay, masalla de que rechaza su competencia,
nos deja en claro que es la DNM quien desde 2004, tramita los pedidos de “asilo
politico territorial”: “la Ley de Migraciones nro. 25.871 y la reglamentacion
vigente, consagran a la Direccién General de Migraciones como la Autoridad
competente para tramitar pedidos de asilo politico territorial” (parrafo 3).

El caso “Singh s/ proteccién y guarda de persona” llega a la Corte por un
conflicto de competencia. Los hechos se suscitan a raiz del pedido del estatuto
de refugiado por un adolescente indio (nacido en abril de 1988) donde ninglin
juzgado de tres en conflicto termina asumiendo la competencia para designarle
un representante legal. Lamentablemente, la Corte no resuelve quien deberia
intervenir (algo que hubiera sido Gtil para futuros casos), ya que rechaza
expedirse por entender que el conflicto devino “abstracto”: término empleado
para sefialar que la situacion que origina un caso judicial habria desaparecido;
en concreto, lo que habia sucedido es que en tanto tramite judicial, el joven
habia alcanzado la mayoria de edad.

Otro caso que también fue declarado abstracto y que impide, por ello, prevenir
conflictos similares a futuro es el de “Shakhatarina”, donde la actora solicitaba
de manera urgente el otorgamiento de una residencia permanente; los hechos
del caso no se mencionan en la sentenciay tampoco fue posible acceder a ellos a
través de la base de datos de lajurisdiccion.!” En suma, en el caso la Corte rechaza
proveer un criterio de fondo pues entiende que, desde que la pretension de la
actora de obtener una residencia permanente estaba ya satisfecha al momento
de resolver, no era necesario que la CSJN se expidiera sobre su reclamo.

16 “Rodriguez Menéndez se instala en Espafia y abre bufet en Madrid”, 18/06/2014. Recuperado
de:  https://www.elconfidencialdigital.com/politica/Rodriguez-Menendez-instala-Espana-Ma-
drid_0_2291770825.html.

17 Sipude saber que el abogado interviniente litiga desde un importante estudio en la Ciudad
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El dltimo caso también resuelto por una cuestion formal es “Zhang Peili”. El caso
llega a la Corte apelado por DNM desde que la CAmara Federal de Mar del Plata
habia anulado su criterio (reafirmado por la sentencia de primera instancia, que
también resulta revocada) de denegar la residencia permanente a una sefiora de
nacionalidad china.

Los hechos estan mejor relatados en el dictamen del Procurador Fiscal (a la
sazon, Victor Abramovich, un referente en derechos humanos en la Argentina):
ante el pedido de residencia permanente de una persona con una hija en el
pais que habia obtenido ya varias residencias precarias, la DNM arguye que
habia presentado documentacion presuntamente falsa. Como suele suceder,
la DNM no prueba ni, por lo que le dice la Camara, tiene pruebas de ello y es
en funcion de esto que se decide suplantar su criterio y ordenar se otorgue la
residencia solicitada. No sélo se trata de la denegacion de residencia, ya que en
la mayoria de los casos (y este no es la excepcidn) se acompafia de una orden de
expulsion, en este caso de la madre de una argentina menor de edad. Esto lleva
al Procurador a dejar en claro que

“Este criterio en materia probatoria adquiere mayor relevancia en
el ambito del procedimiento migratorio que puede derivar en la
expulsion de una persona del pais, desde que se ponen en juego
derechos fundamentales de la persona tales como el derecho a la
circulacién y residencia y el derecho a la libertad personal (arts. 14
y 20, Constitucién Nacional; y 7 y 22, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)” (pagina 6).

No obstante, la CSJN revoca la sentencia de Camara argumentando que el
tribunal no contaba con la mayoria necesaria para adoptar la decisién, con lo
que la deja sin efecto y ordena que la Camara dicte una nueva decision. Esto,
porque pese a que los jueces habian arribado a la misma conclusién, lo habian
hecho por diferentes argumentos: uno se basa en el derecho a la reunificacion
familiar y otro en la falta de pruebas para sostener que la documentacion era
falsa. Aunque esto me sorprendio, posteriormente Guillermo Tracy me indicd
que no faltaba razén a este argumento de la CSJN. Por supuesto, insisto en mi
preocupacion por la prevalencia de criterios formales para decisiones donde se
suponen involucrados derechos de “raigambre constitucional”.

de Buenos Aires.
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Los casos inadmisibles

Los casos inadmisibles no son objeto de este trabajo aunque su predominancia
me obliga, entiendo, a algin comentario. Podrian plantearse preguntas
muy interesantes para su indagacion, pero por una cuestion de espacio, aqui
solamente quisiera resaltar que sibien presentan elementosinteresantes paraun
analisis de caracter mas socioldgico, al mismo tiempo suponen todo un desafio
metodoldgico. La amplia prevalencia de rechazos atestigua lo dificil que es
lograr una decision de fondo de la CSUN, elemento que se suma a las dificultades
propias de siquiera llegar a la Corte, una instancia “extraordinaria”; incluso los
casos que corresponderian a su competencia originaria son de interpretacion
restrictiva.

Las resoluciones declarando que el recurso es inadmisible son muy breves y
carecen de fundamentacién: todo lo que se alega es la aplicacion del art. 280 del
Cddigo Procesal Civily Comercial de la Nacidn.*® En su etnografia sobre el mundo
judicial, Barrera (2012) explica los alcances de “el 280”, también conocido como
“formula 1” o “la plancha”:

“un mecanismo pensado como una forma de atemperar el gran
aumento del nimero de casos que llegaban a la Corte en las Ultimas
décadas, a partir del incremento de recursos [judiciales, ante la
Corte]...por dos doctrinas creadas por la propia Corte: la cuestion de
la arbitrariedad y de la gravedad institucional” (Barrera, 2012, p. 97).

Frente a esto, sigue relatando, se permitié que la Corte fuera discrecional para
rechazar recursos extraordinarios o de queja “cuando la infraccion a la ley
federal no sea suficiente o cuando los asuntos en cuestion no sean sustanciales
o trascendentes” (Barrera, 2012, p. 97).

En este contexto, podemos preguntarnos ;los casos de control migratorio
rechazados por la CSIN serian mayormente “insustanciales” o “carentes de
trascendencia”, tal la redaccion del articulo que habilita esta discrecionalidad?
¢(Cuando la superarian? ;Qué seria algo sustancial?*® ;O seran rechazos que
reflejan ese malestar que nota Barrera en sus entrevistados/as en la Corte,
cuando afirmaban que pese al 280 tenian muchos recursos porque “cualquiera
puede presentar un recurso ante la Corte” (Barrera, 2012, p. 97)? En realidad,
cualquiera que pueda pagar una especie de depodsito (que no se devuelve)
que para 2017 se fijaba en $26.000 y en 2018, en $40.000 (Argentina-ClJ, 2018).

18 Art. 280: “La Corte, seglin su sana discrecion, y con la sola invocacién de esta norma, podra
rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones
planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia”.

19 Una de las evaluaciones de este articulo sefiala, muy acertadamente, que algunas causas
efectivamente llegan y son resueltas.
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Sintomatico de este rechazo como principio (“formula 1”, el primero y también
el mas rapido) es que en el segundo caso de doble instancia presentado por el
Defensor Oficial, “Uriarte Cubas”, la CSJN lo rechaza y sélo después, paso por
“Sector Coherencia” (instancia cuya existencia desconocia), abre el acceso a la
Corte para remitir a su caso analogo, “Ojeda Hernandez”, que si habia accedido
aresolver.

Desde que son declarados inadmisibles o rechazados por cuestiones formales
la decisidon no narra los hechos que dieron lugar al recurso de apelacién ante la
Corte; de alli que para conocer el fondo de la discusidon sea necesario recurrir a
la sentencia anterior, que no siempre es facil o posible de encontrar por las bases
de datos en linea.?

CONCLUSIONES

Dentro del rango temporal delimitado ocurrieron tres grandes hitos en la politica
migratoria argentina: la entrada en vigencia de la ley de migraciones (enero
2004), los cambios en la conduccidn politica del pais (sobre todo en diciembre
de 2015) y la emision del Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 70, dictado en
enero de 2017 y que buscé modificar buena parte de la ley de migraciones. Con
todo, el maximo tribunal tiene limitaciones al momento de reflejar estos cambios
y por el tenor de las resoluciones (mayormente rechazos), no es posible analizar
criterios de fondo. Los casos tardan anos en llegar a la Corte y otros tantos en
ser resueltos, por lo que es dificil trazar una correlacion entre, por ejemplo, una
mayor cantidad de causas y una determinada politica.

En cuanto a la metodologia, un aspecto sobre el que he insistido son las
dificultades para reconstruir el universo de casos. De hecho, tuve que probar
varias formas de busqueda porque algunos casos cuya existencia conocia (como
ser “Granados Poma”) no surgian en mis primeras busquedas. Esto tenia que
ver con la forma en que la DNM figuraba en el caso, a veces con siglas, otras de
manera completa.

También presentaria dificultades una eventual blsqueda que quisiera
identificar casos que involucren a personas migrantes aunque DNM o la palabra
“migraciones” no se encuentre mencionada. Asi por ejemplo, “Reyes Aguilera”
y “Hooft”, referidos a derechos econdémicos y sociales, no aparecen como
resultados. Entonces, la busqueda efectuada tiene varias limitaciones, como ser
otras posibles causas judiciales por control migratorio que no involucren a DNM,

20 Con todo, esta reconstruccion paralela a través de las bases de datos de cada tribunal esta en
marcha ya que laidea es identificar algunos posibles patrones de rechazo y conocer cuéles cues-
tiones han sido llevadas hasta la Corte, con independencia de si ella las aceptd o no. También,
para saber quien “gana” o “pierde” con el rechazo de la CSJN: a veces el rechazo dejé en pie una
sentencia favorable a la persona migrante.
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como una detencion por Gendarmeria.

Una tercera limitacion proviene de mis propias delimitaciones. Al excluir
empresas, no llego a discusiones donde indirectamente se afecta a personas
migrantes. Asi por ejemplo, Miglio y Toledo (2009) sefialan que a proposito del
caso “Valmor SRL”, la CSJN se pronuncid en un caso sobre una empresa multada
por haber empleado trabajadores en situacion irregular.

En otro orden de ideas, muchos casos relativos a la doble instancia y a los tres
afos de condena penal, llegaron con representacion de la Defensoria Oficial.
Roca sefiala que desde el 2008 -cuando se establecié- hasta diciembre de 2016,
“laCM asistié aun total de 5,181 migrantes; mientras, la Defensoria Publica Oficial
que interviene el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, representd
a 601 migrantes en los procesos judiciales de impugnacion de las érdenes de
expulsion y/o retencion” (Roca, 2018, p. 17). Como sefialé en otra oportunidad
a proposito de los magros resultados en el fuero contencioso administrativo
federal, “en un ejercicio del ‘Estado’ (DNM) contra el ‘Estado’ (fuero CNAF), la
mejor representacion proviene del Estado mismo” (Garcia, 2013, p. 355) por lo
que “los verdaderos cambios” vendran “de la mano de la representacion letrada
gratuita” (Garcia, 2013, p. 369).

Otro aspecto a sefalar es la preferencia por decidir los casos en uso de la
discrecionalidad acordada por el articulo 280 mencionado y declararlos, asi,
“inadmisibles”. Esta maxima discrecionalidad se une con otras resoluciones por
cuestiones formales no por ello menos discrecionales: recursos que no cumplen
los requisitos, que no rebaten suficientemente los argumentos del tribunal
anterior, que carecen de fundamentacion, que no constituyen una “queja
razonada” o bien, que han devenido abstractos, cuestion para nada inusual si se
tiene en cuenta el largo periodo de tramitacion de muchos casos. En este sentido,
apunto que el caso que dio lugar al reclamo ante las instancias interamericanas
de proteccion de derechos humanos fue desestimado por la CSJN porque el
sefior De la Torre ya habia sido expulsado, entonces la queja contra la expulsion
ya no tenia sentido ya que su libertad no se encontraba coaccionada. Entonces,
un sano criterio seria aplicar aqui también la potestad de la Corte de decidir la
cuestion para evitar discusiones analogas.

Por Gltimo, aun en los limitados estandares de fondo identificados, hay varios
valiosos: (i) el reconocimiento de la “variacion sustancial” que la ley 25871
implico para los “objetivos a tener en cuenta en la admisién de extranjeros”,
donde se destaca “la importancia que reviste en la nueva ley” el “principio de
unidad familiar” (“Zhang, Hang”); (ii) la residencia como una mera cuestion
de hecho, que rescata asi las “piezas fundamentales para la formacion de la
Argentina moderna...hasta configurar el Estado nacional, receptor e integrador
de inmigracion masiva” (“I Hsing.Ni”, parrafo 6) y recuerda que el requisito
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de legalidad fue establecido por la ultima dictadura militar y derogado
prontamente con el retorno de la democracia por ser una medida “persecutoria”,
“inconstitucional”, “discriminatoria” y “contraria a una secular tradicion
argentina” (parrafos 4 y 5); (iii) la vigencia de la garantia de la doble instancia
(“OjedaHernandez”), que nos lleva a pensar en cuantas otras garantias aparecen
de hecho suspendidas por la excepcionalidad que plantea el control migratorio
(como el derecho a ser oido, a ser anoticiado efectivamente de una expulsion);
(iv) la correcta interpretacion dada a las causales penales.

Frente a los avances securitarios en la region y principalmente, los planteados
por el Decreto de Necesidad y Urgencia nro. 70/2017, muchos de estos aspectos
han devenido de la mayor importancia.
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| PERIPLOS | GT CLACSO - Las Politicas Migratorias y el Control de Poblaciones en el Siglo XXI: Debates,
Prdcticas y Normativas en América del Sur| Vol 3-N°1 - 2019



(ex2218741) s/recurso directo para juzgados. Sentencia del 29 de abril de 2015.
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