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Resumen: El fin del presente trabajo es sefialar brevemente las modificaciones sufridas en materia
de migracion a través del Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017 (DNU 70/17) dictado en enero
de 2017 y analizar como esas reformas colocaron al Estado Argentino entre el listado de paises
expulsores. Dicho decreto se ha dictado bajo la apariencia de ser garantista y respetuoso de los
derechos humanos, pero que, sin embargo, a la hora de ser ejecutado en la realidad, el migrante
colisiona con muchos inconvenientes y queda totalmente indefenso. Asi, en ningdn momento se
contempla la situacion de especial vulnerabilidad en la que se encuentran. Por lo tanto, se pretende
reflexionar acerca de los derechos conculcados a través del uso del mecanismo de la
legalarbitrariedad.

De manera paralela, la principal consecuencia de las politicas de devolucién, rechazo y cierre de
fronteras de los Estados expulsores es el quebrantamiento y distorsion de los propios cimientos del
Estado de Derecho ante la negacién de las garantias y los principios basicos de los migrantes. La
reduccion de sus derechos y libertades, la pérdida de garantias y trato desigual no sélo los convierte
en ‘semipersonas’ sin0 que también da lugar a una situacion inadmisible para una sociedad
democratica y un verdadero Estado de Derecho.

Palabras Claves: Personas migrantes - Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017 - Declaracion de
inconstitucionalidad — Afectacion de derechos - Expulsion de extranjeros - Politica migratoria

Abstract: The purpose of this paper is to briefly point out the changes suffered in terms of migration
through the Decree of Need and Urgency 70/2017 (DNU 70/17) issued in January 2017 and analyze
how these reforms placed the Argentine State among the list of countries that expel migrants. This
decree has been issued under the guise of being a guarantee and respect for human rights. However,
when it comes to being executed, the migrant collides with many inconveniences and is completely
defenseless. The situation of special vulnerability isn’t contemplated. Therefore, it is intended to
reflect on the rights violated through the use of the mechanism of legalarbitrariness.
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Likewise, the main consequence of the policies for the return, rejection and closing of borders is
the breaking and distortion of the foundations of the rule of law due to the denial of the guarantees
and the basic principles of migrants. The reduction of their rights and freedoms, the loss of
guarantees and unequal treatment makes them ‘semi-people’ and also creates an inadmissible
situation for a democratic society and a true rule of law.

Keywords: Migrants — Decree of Need and Urgency 70/2017 - Claim of unconstitutionality —
Affectation of rights - Expulsion of foreigners - Immigration policy

. Introduccion

La politica migratoria de un pais esta constituida por toda legislacion, acto o medida
que se refiera a la entrada, permanencia o salida de personas extranjeras en su territorio. En
virtud de su soberania, los Estados tienen reservada la potestad para dictar y aplicar normas
que consideren oportunas en dicha materia. No obstante, el limite a tal discrecionalidad se
encuentra en el resguardo y respeto a los derechos y garantias previstas en su normativa
nacional y en los tratados internacionales. En caso de incumplimiento, ese Estado podria ser
pasible de responsabilidad internacional.

La actual politica migratoria internacional se simplifica en el binomio: dejar
entrar/residir vs. expulsar (Silveira, 2017) y Argentina no ha sido ajena a esa dicotomia.
Desde el afio 2004 hasta el afio 2017, dicho pais construyd su politica migratoria teniendo
como base el respeto de los derechos humanos, con una ley considerada como modelo
internacional a seguir (Amnistia Internacional, 2017). No obstante, a partir del mes de enero
de 2017, cambid radicalmente su paradigma, regresando al viejo modelo de Estado expulsor
(Silveira, 2012).

Por su parte, el rol desempefiado por las agencias estatales involucradas en el disefio
de las politicas publicas securitarias se basa en construir el enemigo social, responsable de la
inseguridad, a través de discursos beligerantes y el dictado de leyes violatorias de los
derechos humanos, recurriendo para ello al ‘mecanismo de la legalarbitrariedad’ (Silveira,
2017). En estos casos, el objetivo central es la persona migrante, debido al paradigma de
control y exclusion que asocia a la migracion con la delincuencia y la inseguridad
ciudadana.

Al mismo tiempo, el avasallamiento de los derechos humanos de los migrantes, el
trato discriminatorio y las desigualdades reales que sufren, los colocan en una posicion
social inferior en comparacién a los nacionales de cada Estado, lo que los ha llevado a ser
considerados como ‘semipersonas’ (Silveira Gorski, 2012).

El fin del presente trabajo es sefialar brevemente las modificaciones sufridas en
materia de migracion a través del Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017 (DNU 70/17)
dictado en enero de 2017 y analizar como esas reformas colocaron al Estado Argentino entre
el listado de paises expulsores. Asimismo, se pretende reflexionar acerca de los derechos
conculcados a traves del uso de la legalarbitrariedad, lo que ha significado un importante
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retroceso en los avances producidos en los ultimos afios. Todo ello teniendo en
consideracidn los discursos politicos que intentan asociar a la delincuencia con la migracion,
colocando el fendmeno dentro del marco securitario, como una cuestién de seguridad
nacional.

1. Antecedentes y motivaciones

En el mes de enero del afio 2004, el Congreso de la Nacion Argentina promulgé la Ley
de Migraciones N° 25.871. Su sancién significo un gran avance en esta materia, ya que se
reemplazo una ley de veintitrés afios de antigiledad?, que habia entrado en vigencia con el
altimo gobierno militar de facto. Una de sus principales caracteristicas fue el reconocimiento
del derecho a migrar, entendiéndolo como esencial e inalienable de la persona. EI cambio de
paradigma, concebido como un “desplazamiento desde el enfoque estatocéntrico de la
seguridad y control de fronteras hacia una perspectiva integral de derechos humanos, en la
cual el migrante y su familia fueran el objeto principal de las intervenciones de gobierno”
(Domenech, 2013), fue gracias a la participacion activa en el proceso de elaboracion del
proyecto legislativo, de distintos movimientos sociales, organizaciones, comunidades y
representantes de los colectivos migrantes. Hubo una gran injerencia de la sociedad
argentina, donde fueron atendidas las peticiones de la minoria extranjera (Piscitello, 2016).

La ley 25.871, considerada como una de las mas avanzadas a nivel mundial, fue
destacada por tratarse de un nuevo modelo para las politicas migratorias ya que partia desde
otra vision del Estado: de ‘Estado-gendarme’ a Estado de derecho. Dicha ley, era acorde con
lo que en el afio 2010 promulgaria la Conferencia Sudamericana de Migraciones en el “Plan
Sudamericano de Desarrollo Humano de las Migraciones, contexto y perspectivas”. Su base
era el desarrollo humano de la persona migrante, entendido como “la expansion de la
libertad de las personas a vivir donde elijan hacerlo, incluyendo el acceso a la salud,
educacioén, condiciones decentes de vivienda y trabajo, asi como el ejercicio de una
ciudadania plena. Esta perspectiva implica, a su vez, una concepcion de la gobernabilidad
migratoria centrada en los derechos humanos de los migrantes, sea cual fuere su origen
nacional, religioso o étnico; su no criminalizacion en funcion de su situacion administrativa
migratoria, y su no utilizacién como variable de ajuste de las economias 0 mercados de
trabajo” (Sassone y Yeépez del Castillo, 2014). Asimismo, se ha considerado que esta
legislacion se encontraba fundamentada en la ideologia de la llamada ‘gobernabilidad
migratoria’ o ‘migration management’, en la cual los flujos migratorios son clasificados en
deseables e indeseables de acuerdo a su caracter ordenado/desordenado, voluntario/forzoso y
reducido/masivo (Domenech, 2013).

A su vez, la principal caracteristica de dicha normativa era que se encontraba centrada
en los derechos humanos de las personas extranjeras (Piscitello, 2016). Asi, era coherente
con los compromisos asumidos por el Estado de Argentina mediante los tratados
internacionales sobre derechos humanos. En este sentido, se resaltaba su adaptacion a los

2 Ley 22.439, Ley General de Migraciones y de Fomento a la Inmigracion, conocida popularmente como Ley
Videla.
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actuales flujos de movilidad con una mirada realista del fendmeno; la basqueda de la plena
integracion de los migrantes mediante el trato igualitario en las mismas condiciones de
proteccion que gozan los nacionales; la garantia de la reunificacién familiar; la garantia al
acceso igualitario de los derechos elementales, tales como servicios publicos, salud,
educacidn, asistencia juridica gratuita, trabajo, asistencia social, entre otros.

No obstante, en enero del afio 2017, por medio del dictado del DNU 70/17, Argentina
regresdO al viejo paradigma internacional caracterizado por el predomino politicas
migratorias restrictivas, alegando la necesidad de proteccion de la seguridad ciudadana. Se
ha considerado que dicha modificacion ha significado inclusive una politica regresiva
(Caggiano, 2017).

Eduardo Domenech ha explicado estas iniciativas, resignificadas y adoptadas segin
las necesidades de cada contexto politico nacional, expresado que: “Bajo la cobertura
ideoldgica de esta nueva perspectiva técnico-politica se desarrolla una politica de control
con rostro humano: amparado en el discurso de los derechos humanos para obtener la
legitimidad necesaria para su instrumentacion, el control sobre la inmigracién irregular
desplaza (no elimina) formas restrictivas o coercitivas, pero no con el propdsito de hacer
efectivos los derechos humanos de los inmigrantes, sino para obtener mayores resultados en
la administracion eficaz de los flujos migratorios” (Domenech, 2013).

Segln puede advertirse de la simple lectura del Decreto, las motivaciones para dicha
modificacion fueron las siguientes: a) necesidad y urgencia en materia de seguridad
nacional; b) crecimiento del crimen organizado internacional; c) prolongada extension y
duraciéon de los procesos administrativos y judiciales lo cual repercute en la seguridad
ciudadana; d) la permanencia de personas de otra nacionalidad con antecedentes penales que
atenta contra el objetivo de la Direccion Nacional de Migraciones (DNM) de velar por el
orden internacional y la justicia; €) las severas dificultades para concretar las érdenes de
expulsion dictadas, debido al complejo procedimiento recursivo; f) la baja proporcion entre
la cantidad de expulsiones ordenadas y las concretadas efectivamente; g) la gran
representacion de poblacion de nacionalidad extranjera intramuros, la cual asciende
notoriamente en los delitos relacionados a la narcocriminalidad; h) la obligacién del Estado
de regular la politica migratoria teniendo en especial consideracion el bien comun vy el
interés general de la sociedad; e i) la necesidad de implementar nuevas estrategias contra el
delito y la violencia a fin de resguardar apropiadamente la seguridad publica.

De esta forma, queda evidenciada claramente la falaz asociacion que realiza el Estado
Argentino. Manifiestamente, relaciona la delincuencia con la migracion y reduce la cuestion
migratoria dentro de la orbite de las politicas securitarias.

En este punto, cabe mencionar que la modificacion a la ley 25.871 se produjo en el
marco de un conjunto de iniciativas llevadas a cabo por el gobierno actual sobre cuestiones
de violencia y seguridad, que fueron acompafiadas por enérgicos discursos de representantes
politicos que justificaban tales medidas. Asi, se pretendio instalar en el imaginario social y
opinion publica la falaz idea de que migracion e inseguridad son sinGnimos.
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A raiz de estos sucesos, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), la Comision
Argentina para Refugiados y Migrantes (CAREF) y el Colectivo por la Diversidad
(COPAD), decidieron presentar una accién de amparo colectivo en contra del Poder
Ejecutivo Nacional, a fin de que se declare la nulidad del DNU 70/17. El fundamento
radicaba en que era violatorio de las garantias minimas del debido proceso, proteccion
judicial efectiva, acceso a la justicia, igual proteccion ante la ley, no discriminacion, libertad
ambulatoria, entre otros. En primera instancia, el juez resolvié no hacer lugar a la accién
interpuesta. No obstante, establecié que, en los casos de extranjeros que se encuentren en
territorio nacional, la autoridad migratoria debera hacerles saber, ante todo, que les asiste el
derecho a la asistencia juridica gratuita, si carecieren de medios econdémicos para
procurarsela ellos mismos en aquellos procesos administrativos y judiciales que puedan
llevar a la denegacion de su residencia legal o a la expulsion. Asimismo, establecié el
derecho a un intérprete en el caso de que no comprendan o hablen el idioma nacional. De la
misma forma, si el migrante carece de medios, las autoridades migratorias notificaran al
defensor oficial en turno para que asuma la debida intervencion, lo cual debera constar en
las actuaciones administrativas respectivas.

La mencionada sentencia fue apelada por el CELS, el Defensor del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires, el Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires y el Fiscal
General de Primera Instancia. De este modo, el dia 23/03/2018 la Sala V de la Camara
Contencioso Administrativa Federal dict6 una nueva resolucion en la cual se hicieron lugar a
las apelaciones aducidas, revocando la sentencia y declarando la invalidez constitucional del
DNU N° 70/17.

Los principales argumentos de dicha resolucion judicial versaron sobre el plazo de tres
dias previsto para interponer el recurso administrativo ante la DNM y para deducir el
recurso judicial, sefialando que la Corte Suprema ya habia declarado inconstitucional dicho
plazo para apelar una sancion contravencional por considerarlo exiguo y violatorio del
debido proceso. Por ese motivo, la Camara considerd que el término cuestionado vulneraba
de manera manifiesta la garantia del debido proceso.

En segundo lugar, similares consideraciones se formularon con respecto a la
“retencion preventiva”, por cuanto se establece que “podra ser pedida en todo momento del
procedimiento administrativo o del proceso judicial” y si bien se dispone que “el tiempo de
retenciébn no podra exceder el indispensable para hacer efectiva la expulsion del
extranjero”, también expresa que “las acciones 0 procesos recursivos suspenderan el
cémputo del plazo de retencion hasta su resolucion definitiva” (art. 21 de DNU 70/17 que
sustituye el art. 70 de la Ley N° 25.871). En consecuencia, la privacion de la libertad del
migrante que deberia tener la sola finalidad de hacer efectiva la orden de expulsion, se
convierte de hecho en una detencion arbitraria, debido a la extensa duracion en la practica de
los procedimientos administrativos y judiciales. Por tal motivo, los jueces consideraron que
el precepto cuestionado era manifiestamente arbitrario.

En tercer término, con respecto a la otorgacion de la dispensa como facultad exclusiva
de la DNM, no pudiendo ser judicial, la Camara de Apelaciones resaltd que la reunificacién
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familiar derivada de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, como todo
derecho es susceptible de ser reglamentado razonablemente, pero de ninguna forma puede
ser sustraido del control judicial. De esta forma, la prohibicion de que los jueces conozcan
sobre ese aspecto del cual depende la resolucion del procedimiento migratorio, no se ajusta a
los estandares constitucionales basicos y es manifiestamente contrario al derecho de defensa
en juicio.

Por otra parte, la Camara advirtio que el Decreto N° 70/2017 contenia un vicio en su
finalidad ya que, segun sus fundamentos, vinculaba la condicion de extranjero con la
criminalidad, especialmente con la narcocriminalidad. No obstante, el procedimiento
especial sumarisimo regulado pretendia aplicarse a todas las personas migrantes, sin
distincion del tipo de delito cometido. Asi, los jueces afirmaron que se verificaba una
desviacion de poder, perpetuando la situacién de sometimiento de todos los migrantes.

Lamentablemente, el procedimiento judicial continla y se encuentra a la espera de que
se pronuncie la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ya que la parte demandada (la
DNM) interpuso un recurso extraordinario federal, a fines de que se revoque la sentencia de
la Camara Federal y se confirme la legitimidad del DNU 70/17.

Por dltimo, es importante tener en cuenta que varias Camaras Federales de distintas
provincias argentinas han declarado la inconstitucionalidad o inaplicabilidad de distintos
articulos del DNU en casos concretos que han llegado a su jurisdiccion®.

I11.  ElI DNU 70/17. Principales reformas

Las principales modificaciones a la ley 25.871 pueden reducirse de la siguiente
manera: a) aumento de impedimentos y restricciones para el ingreso y permanencia de
extranjeros al pais, asi como causales para la cancelacion de las residencias otorgadas; b)
instauraciéon de un proceso sumarisimo con plazos muy breves para lograr la expulsion; c)
reduccién de los derechos de los migrantes, entre ellos, el debido proceso y defensa; d)
ampliacion del espectro de delitos para los cuales se prohibe el ingreso o permanencia o se
cancela la residencia, incluyendo todos los que contemplen pena de privacion de la libertad,
sin distincion alguna (lo que incluiria contravenciones); €) eliminacion de la dispensa de la
reunificacion familiar y arraigo y facultad de la DNM de otorgarla discrecionalmente sélo en
los casos previstos; y f) modificacion de los plazos de vigencia de retencion de los migrantes
a fines de su expulsion.

Tal como se dejo entrever en las motivaciones del DNU anteriormente expuestas, el
principal objetivo de esta reforma, imitando las legislaciones europeas, es lograr llevar a
cabo la mayor cantidad posible de expulsiones al menor costo posible (Silveira, 2017). Asi,
se procura evitar el ingreso de personas extranjeras, simplificar los procesos de expulsion y
reducir las dispensas y excepciones que puedan plantear los migrantes para su defensa.

3 Para mayor detalle, ver fallos: CAmara Federal de La Plata. (20 de marzo de 2018) “Calzado Amaro, Carlos c/
Direccion Nacional de Migraciones s/ recurso directo”, Expte. FLP 61187/2017/CAl; y Camara Federal de
Salta, Sala II. (9 de febrero de 2018) “Ortiz Maria Antonia ¢/ Direccién Nacional De Migraciones s/ Orden de
Retencion” EXPTE. No 14737/2017/CAL.
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V. Principales derechos constitucionales y convencionales afectados por el
‘mecanismo juridico de la legalarbitrariedad’ a través del dictado del DNU 70/17.
Consideraciones sobre el cambio de paradigma en la politica migratoria
argentina.

Varios son los derechos, principios y garantias que fueron incorporados al bloque
constitucional y convencional tras la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, que se
ven conculcados con la entrada en vigencia de este DNU. Siguiendo al soci6logo
Abdelmalek Sayad, se podria afirmar que dicho decreto reafirma la idea de que la expulsion
se encuentra contenida necesariamente en la condicién misma del migrante.

Asi, en primer lugar, se afecta el derecho al debido proceso, acceso a la justicia,
derecho al recurso y a la tutela jurisdiccional efectiva. Con la implementacion de un proceso
sumarisimo, tras emitir la DNM una orden de expulsion, se le otorga el exiguo plazo de tres
dias al migrante para recurrirla en sede administrativa mediante el recurso jerarquico. Contra
dicha resolucion, se tiene por agotada la via administrativa y el extranjero tiene un irrisorio
plazo de tres dias para interponer el recurso judicial. En consecuencia, no sélo se acotan los
plazos estipulados en detrimento del derecho de la persona, sino que también se disminuye
la cantidad de recursos que puede interponer en sede administrativa. Antes de la reforma, el
extranjero contaba con quince dias para interponer el recurso jerarquico y treinta dias para el
judicial. En cambio, en la actualidad, en el acotado plazo de tres dias, el migrante debe
conseguir patrocinio letrado, recolectar la prueba pertinente y armar su defensa.

De esta forma, el DNU enuncia que se le reconocen derechos y garantias al migrante,
pero luego se establecen plazos que claramente son ilusorios e inefectivos para cumplirlos.
Las exigencias contenidas en la norma invalidan cualquier instrumento de defensa que
pretenda esgrimir el migrante (Silveira, 2017). Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) ha pronunciado 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 la ampare en la determinacion de sus derechos,
independientemente de su estatus migratorio” (Corte IDH, OC 18/03, 2003). En el mismo
sentido, en su jurisprudencia destaco que la inexistencia de un recurso efectivo constituye
una transgresion por parte del Estado, especificando que por recurso efectivo debe
entenderse no solo la prevision legislativa, sino la real idoneidad, debido a que “ro pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o
incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios” (Corte IDH,
Caso “Cinco pensionistas” vs. Pera, 2003). Asi, no basta con que el acceso a la justicia sea
s6lo formal, sino que debe ser real.

En el mismo orden de ideas, la Corte IDH ha manifestado en su Opinién Consultiva
sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados la relacion
existente entre el derecho a la igualdad, igual proteccion de la ley, no discriminacion y
debido proceso. Al respecto, ha sefialado 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 justiciables. Para alcanzar sus
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objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende al principio de igualdad ante la ley y
los tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacion”. Agrega: “...La presencia
de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a reducir o eliminar los obstéculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses” (Corte IDH, OC 18/03, 2003).

Por otra parte, cabe destacar que resulta entendible el argumento esgrimido por el
gobierno argentino en cuanto es necesario avanzar hacia procedimientos que respeten el
principio del plazo razonable. No obstante, las modificaciones para agilizar los procesos, no
puede realizarse en detrimento de los derechos de las personas migrantes, maxime si se tiene
en cuenta que constituyen la parte mas débil de la relacion. Una accionar contrario, los
convertiria en ‘semipersonas’ o ‘no personas’, como explica el autor espafiol Silveira
(2012): “Junto a estos derechos, libertades y garantias la persona migrante se encuentra
con otras disposiciones normativas que regulan medidas de control y sancién y que la
discriminan o excluyen de la comunidad en la que habita. Estas leyes, con sus
correspondientes practicas administrativas, constituyen un subsistema juridico en el que el
migrante es tratado como una “semipersona” o incluso como una nopersona en los
procedimientos de internamiento y expulsion del territorio”. Agrega: “La condicion de
extranjero sigue actuando como una barrera infranqueable en los Estados-nacion al
reconocimiento del migrante como un sujeto con plenos derechos y que no puede ser
discriminado por su origen étnico o su procedencia en cumplimiento del principio de
igualdad”. Sobre este punto, se resalta que es obligacion del Estado tratar al migrante como
un verdadero sujeto del proceso y no simplemente como un objeto del mismo (Corte IDH,
Caso “Vélez Loor” vs. Panama, 2010).

Siguiendo con la enumeracion, es preciso sefialar que el DNU también viola el
principio de inocencia (art. 8.2 de la CADH), ya que se desnaturaliza el concepto de
‘antecedentes penales’ en detrimento y perjuicio de los migrantes. De esta forma, entiende
por antecedente a “todo auto de procesamiento firme, cierre de la investigacion
preparatoria o acto procesal equiparable”, sin necesidad de que la persona tenga una
condena firme, bastando tan s6lo una causa abierta a su nombre. En este punto, se puede ver
nuevamente la contradiccion de la norma: si el objetivo es reducir la delincuencia, no tiene
sustento que se le niegue el ingreso o se ordene la expulsidn a personas que formalmente son
inocentes, hasta que un juez sentencie lo contrario.

Asimismo, conforme la modificacion introducida por el DNU 70/17, la existencia de
una sentencia firme condenatoria dictada en el extranjero habilita la expulsion de la persona
migrante. Sin embargo, dicha expulsion no deberia realizarse en todos los casos ni con
prescindencia de otras circunstancias relevantes. En este sentido se ha expedido en varias
ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, declarando en numerosas

Actual art. 29 de la Ley 25.871, modificado por el art. 4 del DNU 70/17.
® Para mayor detalle, ver sentencias del TEDH en los casos “Boultif c. Suiza”, sent. del 2-8-2001 y “Yilmaz c.
Alemania”, sent. del 17-4-2003.
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oportunidades que incumbe a los Estados asegurar el orden publico, en particular en el
ejercicio de su derecho de controlar la entrada y la residencia de los no nacionales. Por esta
razén, si bien tienen la facultad de expulsar a los extranjeros, es preciso sefialar que dicha
medida debe ser necesaria y proporcionada al fin legitimo perseguido cuando vulnera
derechos fundamentales de los extranjeros involucrados. En consecuencia, la DNM no
deberia simplemente verificar la existencia de una condena penal en el extranjero para dictar
automaticamente la expulsion, sino que debe considerar la gravedad de la conducta
endilgada, el tiempo de radicacion en el pais, la existencia de lazos familiares y laborales,
entre otras circunstancias.

A su vez, la modificacion que amplia la gama de delitos tampoco resulta razonable
con el fin perseguido, debido a que incluye todos los que tengan pena privativa de libertad,
aunque sean simples contravenciones, delitos menores o culposos. Este es un claro ejemplo
del tipo de norma que tiene un rol primordial en la formacion del ‘mecanismo de la
legalarbitrariedad’, entendiendo por tal al “mecanismo que se forma en el subsistema
juridico de extranjeria espafol con el fin de llevar a cabo los procedimientos de expulsion
de personas inmigrantes. Como mecanismo juridico surge y es el resultado de la interaccién
entre la legislacion de extranjeria, el conjunto de las decisiones administrativas y judiciales
y las acciones (y no acciones) del inmigrante y de su abogado. Asimismo facilita que la
policia aplique con mds eficacia los procedimientos de expulsion” (Silveira, 2017).

Otro de los derechos vulnerados es el derecho a la defensa. El nuevo art. 86 dispone
que para acceder a la asistencia juridica publica y gratuita, el migrante debera requerirlo
expresamente y acreditar ante la DNM la falta de recursos econémicos. En caso de no
hacerlo, la norma prescribe que se continuara con el procedimiento sin mas tramite. De esta
forma, se viola el derecho de defensa que goza una persona para todo tipo de procedimiento,
sea administrativo o judicial, y de indole civil, penal, laboral, fiscal o de otro caracter. La
Corte IDH (Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala, 1998) destaca el caracter irrenunciable del derecho a ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado. Especificamente, en la Opinion Consultiva 18/03 asevera que
“[se] vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial (...) por la negativa de la
prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se
hagan valer sus derechos en juicio... [ya que]...el Estado debe garantizar que el acceso a la
Justicia sea no solo formal sino real” (Corte IDH, OC 18/03, 2003).

Por otra parte, también se afecta el principio de la reunificacion y unidad familiar. El
decreto reduce notoriamente la aplicacion de la dispensa por la invocacion de este principio,
asi como también lo somete al ambito exclusivo de discrecionalidad de la DNM para
otorgarlo, sustrayéndolo de la posibilidad de control judicial.

Por dltimo, también cabe mencionar que se violan los derechos a la libertad
ambulatoria y prohibicion de detencion (‘retencion’ en este caso) arbitraria, cuyos analisis
pormenorizados lamentablemente exceden el marco del presente trabajo.

En todos estos casos sefialados, se configura lo que el autor Héctor Silveira (2017) ha
llamado ‘mecanismo juridico de la legalarbitrariedad’, entendido como un punto intermedio
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sutil entre la discrecionalidad y la arbitrariedad. Su principal objetivo radica en controlar la
migracion irregular.

La caracteristica primordial de este dispositivo reside en reconocer normativamente al
migrante una serie de garantias basicas de todo Estado de Derecho. Sin embargo, por medio
del actuar de los aparatos administrativos, en este caso, de la DNM, se le dificulta su real
acceso y goce. Evidente ejemplo lo constituye el mencionado proceso sumarisimo
instaurado por el DNU vy la limitacion impuesta a los jueces para otorgar la dispensa por
reunificacion familiar. De la misma forma, lo dispuesto por art. 86, referente al derecho de
defensa, ya que “/el] hecho de que la expulsion se realice sin que el inmigrante haya podido
tener la asistencia de un abogado es un claro ejemplo de legalarbitrariedad.” (Silveira,
2017).

Asi, la delineacion del DNU 70/17 ha sido clave para dar lugar al nacimiento de este
mecanismo juridico en Argentina. De la misma forma, han coadyuvado a este surgimiento,
las Ordenes de control y sancion en aras de la seguridad nacional, que el gobierno ha
impuesto a través de temerosos artefactos de coaccién en diversas instituciones,
convirtiendo al Estado de Derecho en un Estado expulsor.

El prof. Sdnchez Sandoval (2016) explica las distintas adjetivaciones que puede tener
el sustantivo ‘seguridad’, indicando que el fin siempre sera el control social, concebido
como la obligacion impuesta a los ciudadanos a seguir y actuar conforme los parametros
fijados por el proyecto hegemoénico de los grupos dominantes, bajo la amenaza de la
coercion por parte de los aparatos represivos estatales. En este punto, es ilustrativo lo que
sefialan las autoras Sassone y Yépez del Castillo, al afirmar: “Mientras la migracién es
necesaria, puede distribuir progreso y bienestar tanto en los paises de origen como en los
de destino. Pero, cuando alguna variable econémica o politica sucumbe (con la crisis
global fueron varias las que lo hicieron simultdneamente), puede poner en riesgo la
cohesién social, la seguridad y la soberania, en especial para las ya afectadas familias
migrantes; como consecuencia, hay que intervenir —y esto significa controlar— en los flujos
migratorios, con lo cual la politica del securitizacion se profundiza o aparecen los
programas de retorno. Otra postura critica, desde su pluridimensionalidad, es la que ve la
migracion internacional como resultado de un mundo de desigualdades que impele a las
poblaciones a desplazarse, con lo cual la exclusion, la marginacion y la vulnerabilidad se
asocian y se retroalimentan negativamente” (Sassone y Yépez del Castillo, 2014).

A las politicas de eficiencia basadas en lograr la mayor expulsion de extranjeros bajo
el menor costo posible, se les suman las ideologias, manifestaciones de xenofobia y
discursos politicos que promocionan tales practicas y alientan el dictado de distintas
regulaciones legislativas del tenor del mencionado Decreto 70/17.

El prof. Silveira (2017) sefiala que, para conseguir la ansiada eficiencia, los poderes
publicos, representados en este caso por el Poder Ejecutivo, requieren el dictado de una
determinada disposicion legal que verse sobre los procedimientos de expulsion. La misma
deberia ser ‘respetuosa’ de los minimos derechos y garantias reconocidos
internacionalmente, pero, a su vez, ser lo maximo flexible para su ejecucion por los aparatos
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estatales. En efecto, ello es lo que dificultaria que el migrante pueda ejercer eficazmente su
derecho de defensa ante tales medidas de expulsion.

La movilidad humana es un fendémeno complejo que “envuelve multiples dimensiones,
frente al cual se han generado diferentes categorias clasificatorias, con implicancias tanto
en el tratamiento que adoptan los Estados y actores involucrados como en la vida misma de
los sujetos migrantes” (Clavijo y Sabogal, 2014). A raiz de lo explicado, todos los tratos
discriminatorios mencionados, sumados a la restriccion de sus derechos humanos,
convierten a los migrantes en ‘semipersonas’ (Silveira Gorski, 2012). EI Dr. Domenech
afirma que colocar a los migrantes “(...) como sujetos en el lugar de la “ilegalidad” (o su
equivalente “irregularidad”, término utilizado con aires de neutralidad, extirpdndole la
idea de “delito”, pero que no deja de ubicarlos en el lugar de la falta, el error, la
infraccidn), como transgresores de las leyes del Estado, es uno de los modos mas violentos
de legitimar la desigualdad y la exclusion de quienes han sido producidos historica y
socialmente como sujetos indeseables” (Domenech, 2013).

En este punto, en ningin momento el Decreto 70/2017 contempla la situacion de
especial vulnerabilidad en la que se encuentran las personas migrantes. Muchas y variadas
son las desigualdades reales que sufren estas personas, que se manifiestan principalmente en
la incapacidad de hablar y entender el idioma espafiol, el desconocimiento del sistema
juridico y judicial argentino y la imposibilidad de reunir pruebas en su pais de origen que
coadyuven en su defensa. Al respecto, la Corte IDH ha resaltado la imperiosa necesidad de
compensar las condiciones de desigualdad real en la que se encuentran los migrantes
mediante la adopcion de medidas y politicas que aseguren el efectivo goce del acceso a la
justicia, tutela judicial y debido proceso adjetivo. De esta forma, lo que se pretende es
reducir y sortear los obstaculos y privaciones que obstan una defensa eficaz (Corte IDH, OC
18/03, 2003). En este punto, debe tenerse en cuenta lo expresado en las “Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”, por medio del
cual especificamente se contemplan como causales de vulnerabilidad, la migracion y el
desplazamiento.

De manera paralela, la principal consecuencia de las politicas de devolucion, rechazo y
cierre de fronteras de los Estados expulsores es el quebrantamiento y distorsion de los
propios cimientos del Estado de Derecho ante la negacion de las garantias y los principios
basicos de las personas migrantes. La reduccion de sus derechos y libertades, la pérdida de
garantias y trato desigual no solo los convierte en ‘semipersonas’ sino que también da lugar
a una situacion inadmisible para una sociedad democratica y un verdadero Estado de
Derecho.

V. Reflexiones finales

Toda la comunidad internacional ha enfatizado la necesidad de adoptar medidas
especiales para asegurar la proteccion de los derechos humanos de los migrantes. Tras el
dictado del DNU 70/17, Argentina lamentablemente ha desoido tales pedidos y directivas.
Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los derechos
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basicos. Las distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y
razonables (Corte IDH, OC 18/03, 2003). Un Estado no puede condicionar la observancia de
estos derechos a la consecucidn de sus politicas publicas en materia migratoria.

Por todo lo expuesto, se puede concluir que el DNU 70/2017 constituye claramente lo
que el autor Silveira (2017) ha denominado legalarbitrariedad primaria. En este sentido, se
ha dictado bajo la apariencia de ser garantista y respetuoso de los DDH, pero a la hora de ser
ejecutada en la realidad, el migrante colisiona con muchos inconvenientes quedando
totalmente indefenso. El resultado termina siendo indefectiblemente la violacion de sus
derechos y su expulsion del pais.

Asi, siguiendo las palabras del prof. Domenech, “(...) la construccion de la figura
social del inmigrante queda signada por una vision dualista que lo concibe en términos
negativos o positivos, ya sea atribuyéndole la responsabilidad de los problemas sociales o
economicos del pais, ya sea rescatando su contribucion al crecimiento econdémico o su
aporte al ‘enriquecimiento cultural’”. Dadas las consideraciones expuestas acerca de la
actual politica migratoria argentina, se podria afirmar que las personas extranjeras “(...) sélo
pueden ser aceptados cuando su presencia lo amerita: siempre y cuando constituyan una
contribucién, un aporte o una ventaja para las sociedades en las cuales decidieron
desarrollar sus vidas. Esta vision promueve la idea de que la presencia es legitima en tanto
sus efectos sean “positivos” o ilegitima en tanto sean ‘“‘negativos” para las sociedades de
inmigracion o emigracion” (Domenech, 2013).

Afortunadamente, la resolucién de fecha 23/03/2018 de la Cémara Contencioso
Administrativa Federal que declaré la invalidez constitucional del DNU 70/17, otorga
esperanzas de que sea confirmada por el mas alto tribunal y, asi, el Estado argentino retome
el anterior paradigma que considera el ius migrandi como derecho fundamental de todo ser
humano, garantizando de esta forma el real cumplimiento de los derechos humanos de todas
las personas, incluyendo obvia y especialmente a los migrantes.
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