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1 | Presentacion

Uno de los rasgos mas importantes de lo que se ha dado en llamar “Nueva
Politica Migratoria Argentina” es el reconocimiento de un derecho inédi-
to tanto a nivel internacional como a nivel del derecho comparado, que
sélo fue reiterado por la legislacién uruguaya de 2008: el derecho a migrar.
Mediante la sancién de la ley 25.871, en 2004 Argentina ha asumido una
responsabilidad regional a través del reconocimiento de aquel derecho y
otros, que incluso superan los pardmetros internacionales, que fue sefialado
como "a major step forward for the rights of immigrants, not only in Argen-
tina but throughout the world”, modelo para el avance de los derechos de
los migrantes y la politica migratoria® El art. 4 de la referida normativa dice:

(1) Investigadora adscripta del Instituto de Investigaciones Juridicas “Ambrosio. L Gioja”, Fa-
cultad de Derecho, UBA. Candidata al Doctorado en Derecho; becaria doctoral del CONICET.
Magister en Relaciones Internacionales. Abogada.

(2) HeiNes, BArBaRrA, " The right to migarte as a human right: the current argentine immigration
law”, Cornell International Law Journal, n® 43, 2010, p. 471 y ss.
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"El derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y la Re-
publica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad
y universalidad”.

Las consecuencias del reconocimiento de este derecho no han sido enfati-
zadas lo suficiente. De hecho, los derechos de las personas migrantes son
uno de los ultimos resabios de aquella idea que consideraba a la pobla-
cién como un elemento respecto del cual se aplica el principio de no inje-
rencia en los asuntos domésticos; si posicionar a la persona humana como
sujeto —frente a su propio Estado—fue una lucha que acaparé la segunda
parte del siglo XX, esgrimir derechos de los migrantes —frente al Estado
del cual no son nacionales— es uno de los grandes desafios del siglo XXI
caracterizado por grandes estrategias restrictivas y hasta institucionalmen-
te discriminatorias o criminalizadoras en los principales paises receptores
de migracién. La Directiva de Retorno de la Unién Europea, la Ley Arizona
en los Estados Unidos, la nunca lograda reforma migratoria prometida por
Barack Obama conforman algunos de los escenarios frente a los cuales—
desde los paises emisores y la sociedad civil en particular—se comenzé a
bregar por incorporar una perspectiva de derechos humanos a las politi-
cas migratorias de los Estados.El hecho de que Latinoamérica tuviera una
de las primeras voces en este proceso—sobre todo como emisora de mi-
grantes— puso también en primer plano el doble discurso al que se veia
enfrentada, estamos haciendo alusién al trato que los "otros” otorgaban a
los "propios” latinos en el exterior, el cual no era muy distinto del otorga-
do alos "ajenos” puertas adentro. La idea de empezar por casa parece ha-
ber sido una de las causas por las cuales desde 2004 —Argentina en 2004,
Uruguay en 2008, Costa Rica en 2010, Nicaragua y México en 2011, etc.—,
las legislaciones latinoamericanas comienzan a incorporar, si no una visién
de derechos humanos, al menos una apelacién a ellos e incluso algunos
parametros concretos.®

Argentina conforma una de las primeras experiencias de incorporacién de
derechos humanos a un dmbito reservado naturalmente al &mbito interno.
La migracién fue reconocida como derecho "humano”®—una conclusion

(3) Un primer balance sobre esta incorporacion. Ver Ceriani, PasLo “Luces y sombras en la
legislacién migratoria latinoamericana”, en revista Nueva Sociedad, n® 233, 2011, pp. 68/86.

(4) Ceriani CernaDAS, PaBLO,”Nueva ley: un paso hacia una concepcién distinta de la migra-
cion”, Migracién: un derecho humano, Bs. As., Prometeo, 2004.
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necesaria si estamos atentos a los caracteres con que fue reconocido este
derecho (esencialidad, inalienabilidad) y los principios sobre los cuales se
basa (igualdad y universalidad), elementos definitorios del ser “humano” de
un derecho— Sin embargo, esta experiencia no encuentra correlato a nivel
internacional, aunque noveles autores con los cuales he podido discutir ésto
sindiquen su existencia a partir de la efectividad que debe acompanar al
derecho a salir de cualquier Estado®; no es un caso donde haya una indeter-
minacién que permitiria aplicar ciertos principios (como el de efectividad o
el de progresividad), sino que especificamente el SIDH parte de la soberania
estatal, al reconocer que los Estados tiene la facultad de fijar su propia poli-
tica migratoria y en tal ejercicio, pueden establecer mecanismos de control
de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que no sean
nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las nor-
mas de proteccién de derechos humanos establecidas en la Convencién
Americana®. Aln cuando pudiéramos derivar un derecho humano a migrar
del derecho a salir, la contracara seria apenas un derecho a ingresar.

De Lucas" sefiala algunas caracteristicas de aquella ausencia internacional
del derecho a migrar:

a. estamos lejos de un reconocimiento universal;

b. entre los motivos del rechazo a reconocer la migracién como derecho, se en-
cuentra la falta de toma de posicién de Naciones Unidas;®

(5) Discusion virtual con Ezequiel Heffes.

(6) CIDH, "Informe sobre inmigracién en Estados Unidos: detenciones y debido proceso”,
OEA/Ser.L/V.l.Doc. 78/10, 30 de diciembre de 2010.

(7) De Lucas, Javier, "El derecho humano a migrar”, Conferencia pronunciada en el marco
del Encuentro de Defensa de los Derechos Humanos de las personas migrantes y refugia-
dos —homenaje al Profesor Gabriel Chausovsy— Ministerio Publico de la Defensa, AECID y
Ministerio de Relaciones Exteriores, Bs. As., 23y 24 de junio de 2011.

(8) En este punto, debe notarse que incluso la Convencion internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CTM), ha elevado
la caracteristica de "legalidad” a un parémetro que distribuye derechos;si pensamos en el
rol de la legalidad o la ilegalidad en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), limitado a la residencia, la circulacién y alguna garantia adicional para el trémite de
expulsion (art. 22), deberia sorprendernos el estatus superior que esta “legalidad” adquiere
en la CTM, donde es la llave para acceder a ciertos derechos. Esta convencién organiza su
contenido de derechos en dos grandes secciones: los destinados a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares (parte Il y Ill), minimos y aquellos otros derechos de los trabajado-
res y familiares "documentados o en situacién regular”.
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C.

la mirada de los actores es de sospecha y estigmatizacién;

d. através del derecho se ha construido un concepto normativo de la inmigracion (se

refiere aqui a la Unidn Europea especificamente) que reduce el concepto “cienti-
fico”, descriptivo. El Derecho, al plantear la dicotomia legal-ilegal enviaria asi un
mensaje a la poblacién: quién puede ser recibido y por qué. Esto parece reforzar
la idea de Noll”? de que el planteo de los derechos ”...nos seduce para ubicar la
responsabilidad por la ausencia de proteccién en el individuo indocumentado en
lugar del Estado”. Aungue Noll se refiere a la universalidad como causante de tal
efecto, todo pareceria indicar que "hay algo” en el derecho—particularmente
el referido a las migraciones—que mina algin aspecto fundamental de la pro-
teccion en derechos humanos; hasta donde puedo ver, la principal categoria de
"legal” e "ilegal”, ademas de trasuntar la idea de delincuencia (a partir de la iden-
tificacion de ésta con lo que esté fuera de la ley) es el mismo planteo de la ley, lo
legal, como habilitante de derechos lo que conspira contra el concepto mismo de
derechos humanos, reducidos nuevamente a la drbita del ordenamiento interno.

Sin embargo, justamente uno de los valores de reconocer como “huma-

no” un derecho es la posibilidad de volverlos auténomos respecto del

derecho interno, no escindidos, pero con un ambito propio que, ademas,

plantea un nuevo punto de partida.

Sostienen Vior y Bonilla que:

”... la Republica Argentina ha invertido la regla histérica vigente
desde la aparicién de los Estados territoriales en el siglo XVII: ya
no es el Estado el que decide qué personas y grupos, qué carac-
teristicas fenotipicas y dotacién simbdlica, con qué habilidades
y disposiciones se va a incorporar a la comunidad politica que
el Estado gobierna, sino que son las personas y los grupos hu-
manos quienes tienen en principio el derecho a decidir en qué
organizacion politica quieren vivir y ejercer la totalidad de sus
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales”.

De allila importancia de reconocer el derecho a migrar: ya no se trataria de

politica migratoria con derechos humanos; la perspectiva de los derechos

humanos viene a plantear otro punto de partida para las politicas desplazan-

(9) Noit, Gregor, "Why human rights fail to Protect undocumented migrants”, European
Journal of Migration and Law, n® 12, 2010,pp. 241/272.

(10) Vior, Ebuarpo y BonitLa, ALcira, "El derecho humano a la migracion y las ciudadanias
interculturales emergentes: el caso de la minoria de origen boliviano en la Ciudad de Buenos
Aires"” ,Ponencia presentada en el X Congreso de Antropologia Social, Posadas, 2008.
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do a la soberania estatal como preocupacién central. Aunque del complejo
regulatorio argentino no se deriva una opcidn por las fronteras abiertas,
"it nevertheless reflects a philosophical and human rights orientation”.®"
De esta manera, la politica migratoria es parte de la politica publica —todo
acto, medida u omisién institucional (leyes, decretos, resoluciones, direc-
trices, actos administrativas, practicas e instrumentos estatales en general,
etc.)— del derecho a migrar. La posibilidad de oponer un derecho a migrar
frente a la politica de un Estado comparte todos los componentes de poder
arglir un derecho "humano” en general frente al poder estatal, que va des-
de la apelacién a una dimensidn de reivindicacién hasta la fuerza de poder
llamar “violacién” a lo que no seria méas que un “pacto roto” .12

Por Gltimo,en tanto derecho ( el derecho a migrar), éste puede ser regla-
mentado o restringido. La reglamentacion razonable, dice Pinto,® “...es
aquella regulacién legal del ejercicio de un derecho que, sin desvirtuar su
naturaleza, tenga en miras su pleno goce y ejercicio en sociedad...”, en
tanto que las restricciones legitimas son los limites de tipo permanente
que se imponen al ejercicio de algunos derechos en atencién a la necesi-
dad de preservar o lograr determinados fines que interesan a la sociedad
toda Sus regulaciones deben ser razonables y las restricciones, justificadas
en base a los pardmetros fijados a nivel internacional (o de los parame-
tros mas favorables): razonable, objetiva, buscar tutelar un fin legitimo,
ser proporcional, adecuada, necesaria para una sociedad democréatica, no
menoscabar la esencia del derecho ni comprometer otros derechos, y res-
petar el principio de menor lesividad, etc. La carga de la prueba de estos
extremos se encuentra en cabeza del Estado. Asimismo, permite exigir la
adopcién de medidas (legales, administrativas, judiciales, culturales, en
definitiva, "publicas” etc.) que efectivicen tal derecho. Aunque esto no
convierte en un derecho a un contenido especifico de la politica publica,
si obliga a cualquier politica que lo promueva, lo respete y lo garantice; la
politica migratoria argentina es, a este respecto, un piso minimo.

Luego de estas consideraciones generales cabe preguntarnos: jen qué pue-
de consistir el derecho humano a migrar?, jcual podria ser su contenido?

(11) Heines, Barbara, op. cit.

(12) To

\ G

\sevskl, KaTArINA, El asalto a la educacion, Barcelona,Intermdén Oxfam, 2004.

(13) PinTo, MONIcA, Temas de derechos humanos, Bs. As. Editores del Puerto, 1997.
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Al disponer la ley argentina que “la admision, el ingreso, la permanencia y
el egreso” de personas es el objeto principal de regulacién de la ley 25.871,
ello nos pone frente a derechos directamente relacionados con la migra-
cién: los de la movilidad misma, una politica migratoria strictu sensu y, des-
de la perspectiva del derecho humano a migrar, un ndcleo basico. Centrar
el anélisis en el movimiento es importante por varias razones. Primero, la
aplicacién de la politica migratoria en sentido estricto tiene un mayor grado
de discrecionalidad (ej. determinar una estancia "legal” o no queda librado
al ordenamiento interno, asi como permitir un ingreso, etc.). La segunda
razén por la cual los derechos de la movilidad importan como nicleo basico
del derecho a migrar tiene que ver con algo que ha sido indicado por, en-
tre otros, César San Juan™ al sefalar que las posibilidades de reclamar el

1

goce y ejercicio de derechos humanos al Estado ”...dependeran de las que
tenga, a su vez, para asegurar su permanencia bajo la jurisdiccion de aquél
y esto es, precisamente, aquello que el extranjero no tiene asegurado ante
la posibilidad de ser deportado y que, en definitiva, estd subordinada en
buena medida a la voluntad del Estado receptor”. Por ello, el contenido que
se propone para el derecho a migrar es apenas un ndcleo basico, formado
por los estandares del SIDH en torno a la migracién (un minimo, ya que su
aplicacién no depende del reconocimiento de un derecho a migrar) y por

las determinaciones internas argentinas.

2 | El contenido minimo del derecho
a migrar: los “estandares™™ del SIDH

El panorama de la migracion desde la éptica del SIDH tiene sus bemoles. En
primer lugar, parte de los principios estatales de soberania territorial (un ele-
mento comun en los estudios y las politicas de migraciones), lo cual puede

(14) San Juan, Cesar, “Control Migratorio y Derechos Humanos”, en Revista Argentina de
Derechos Humanos, n°® 1, 2004, pp. 278 y ss.

(15) El término "estandares” es ampliamente usado en la bibliografia del SIDH, al menos en
el campo del derecho estrictamente hablando. Este término no se referiria a la letra de los
instrumentos de derechos humanos ni a la jurisprudencia en general, aunque con frecuencia
aparece asimilado a esta Ultima y la CIDH lo ha definido como el "conjunto de decisiones
judiciales, informes y recomendaciones adoptados”. A los efectos de este trabajo se enten-
dera "estandar” en un sentido estricto, como la regla de conducta emanada de cualquier 6r-
gano del SIDH y dirigida a los Estados. Gracias a Ramiro Riera por alertarme, indirectamente,
sobre el uso de este término.
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ser bastante curioso si pensamos los derechos humanos como una reivin-
dicacién frente al Estado. Segundo, guarda silencio sobre politicas de los
Estados que se basan en serios prejuicios contra la migracién; sélo por men-
cionar un elemento, toda la politica de "control” migratorio (o de “flujos”, o
de “corrientes” migratorias) se basa implicita o explicitamente en la amena-
za que representan las poblaciones foréneas. Ello, pese a reconocer en un
valioso informe del afio 2001 que numerosas ideas en torno a la migracion
no tenian correlato en la realidad. La Relatoria de trabajadores migratorios
de la CIDH se encarga de brindar algunos datos para echar por tierra los
principales prejuicios en torno a el desplazamiento que las personas migran-

|Il

tes producen en los puestos de trabajo, el "copamiento” de la salud, etc.
En su evaluacion sobre este sistema, Victor Abramovich remarca que se
ha avanzado en el tema de los limites a ciertas politicas migratorias, sin
embargo es algo "medular” es el derecho a tener derechos (del que ha-
blaba Arendt) mas alld de la comunidad politica de residencia, es decir, el
derecho a migrar. Sobre esto se sefialan varias “ficciones” que los Estados
americanos organizan para negar derechos a las personas migrantes:

e lade noingreso al territorio;

® que el migrante irregular estaria fuera de los instrumentos internacionales.

También apunta algunas cuestiones sobre lo que el SIDH ha venido desa-
rrollando en materia de derechos de las personas migrantes:

e estandares muy importantes dentro del control de razonabilidad y garantias
del debido proceso;

e ademas de marcar un limite a los Estados, también obligarlos a que den cuenta
de la desventaja de ciertos grupos y a dar asi un "plus” de proteccion. Este
principio de igualdad estructural muy “timidamente” el SIDH lo ha comenzado
a implementar: nifios, indigenas que migran;

(16) De hecho, en Argentina se puede registrar la primera préctica, ain bajo la politica mi-
gratoria del derecho humano a migrar: cuando DNM “detecta” a una persona en transito sin
ingreso regular, suele actuar como si se tratara de un rechazo en frontera, contra lo dispuesto
en el art. 61 de la ley 25.871 que obliga previamente a intimar a regularizar. Incluso, es in-
teresante anotar que cuando se trata de personas que no pueden probar tal ingreso, DNM
arguye que tal circunstancia le permite obviar la obligacién de intimar, ya que la persona
nunca podra regularizar. Todo indica que probar un ingreso “legal” es de la maxima impor-
tancia, y deja en un segundo plano las causas por las cuales las personas (usualmente chinas
o coreanas) han entrado a la Argentina por otros circuitos.
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e obligaciones del Estado de adoptar medidas de proteccién (“debida diligen-
cia”) frente a los patrones de violencia de actores no estatales.

En este marco, hay tres documentos de importancia fundamental en el sis-
tema: la Opinién Consultiva N° 18 de 2003 de la Corte IDH, el caso “Vélez
Loor” ™y al Gltimo informe sobre Estados Unidos de la CIDH"® donde se
ocupa de los centros de detencién de personas migrantes.? Aunque por
razones de espacio se omite un andlisis pormenorizado de estos y otros
antecedentes relevantes como la OC16/99. A continuacién se resefian los
principales estandares de proteccién que surgen del SIDH.

El punto de partida del SIDH es, entonces, reconocer a los Estados “un
amplio margen decisorio para definir e implementar sus politicas migra-
torias en funcién de diversos objetivos legitimos, como la regulacién del
mercado de trabajo”,® ya que se reconoce la facultad del Estado de fijar
su propia politica migratoria® pero “los Estados no pueden subordinar o
condicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no
discriminacién a la consecucion de los objetivos de sus politicas publicas,
cualesquiera que estas sean” “? Entonces, pese a las amplias disposiciones
de articulos tales como el 1.1 de la CADH o de aquel principio de igualdad
y no discriminacién a que refiere la Corte IDH como de ius cogens que
consagran derechos ”...sin discriminacién por razones de (...) nacionalidad
u otra condicion social”, hay dos pardmetros expresamente previstos en

(17) Corte IDH, "Caso Vélez Loor vs. Panama,” Excepciones preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, sentencia del 23/11/2010, Serie C N° 218.

(18) CIDH, "Informe sobre inmigracién en Estados Unidos: detenciones y debido proceso”,
OEA/Ser.L/V.II.Doc. 78/10, 30 de diciembre de 2010.

(19) Aunque el valor de cada uno de estos documentos es distinto (el contenido de la senten-
cia de Corte es obligatorio, aunque difiere |a interpretacion interna de los Estados sobre el al-
cance para otros casos, o para Estados que no hayan intervenido en el proceso contencioso; la
opinién consulta es una guia fundamental para los Estados, pero de por si no obligatoria; los
informes de la CIDH tienen un valor vinculante muy discutido: como minimo, recomendacio-
nes sobre las cuales los Estados se comprometen a hacer sus mejores esfuerzos para cumplir.

(20) UNLA-OIM, “Los estandares internacionales en materia de derechos humanos y politicas
migratorias”, Documento presentado en la VII Conferencia Sudamericana de Migraciones,
Caracas, Republica Bolivariana de Venezuela, 2y 3 de julio de 2007.

(21) Corte IDH, "Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003.,serie A N° 18.

(22) Corte IDH, op. cit, 2003, parr. 172.
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los principales instrumentos convencionales: la ciudadania y la legalidad.
Por la primera, se reservan los derechos politicos a lo que el orden interno
entiende por “ciudadanos” —art. 23 CADH,; art. 25 PICDP—; por la segun-
da, como vimos, se reserva la movilidad y la residencia, incluso la expul-
sion —al menos en los textos— al estatus “legal”. Esto, por supuesto, no
perjudica aquellas determinaciones internas que sean maés beneficiosas y,
en definitiva, lo que se entienda por “ciudadano” o "estancia legal” esté
regulado por el ordenamiento interno de cada Estado.®

Asi, reconoce los siguientes derechos que deben garantizarse con inde-
pendencia de la situacidon migratoria:

Entre los derechos del nucleo duro, aquellos cuyo ejercicio no puede ser
suspendido (art. 27 CADH, OC 8 y 9) y por ende, tampoco restringidos
para las personas migrantes en cuanto tales, se mencionan el derecho a la
vida, la prohibicién de tortura y la proteccién de la integridad personal, la
prohibicion de esclavitud, de la prisién por deudas, el principio de legali-
dady de retroactividad, el reconocimiento de su personalidad juridica, la
libertad de pensamiento, conciencia y religiéon, los derechos del nifio, pro-
teccién de la familia y el derecho a una nacionalidad, la proteccién judicial
y las debidas garantias para tales derechos, el derecho a la igualdad.®

El principio de igualdad y no discriminacién, como norma de ius cogens,
establece que deben respetar y garantizar el ejercicio de los derechos hu-
manos con independencia del estatus migratorio de la persona® y no

17

estd permitido, “...a partir de la condicién migratoria, excluir a una clase

de personas que se encuentran bajo su jurisdiccién y control, de la protec-
cién que les otorga el DIDH".%)

(23) Hay un segundo elemento a analizar y que esta relacionado con los limites de la aplica-
cién del principio de igualdad y no discriminacion para la movilidad en particular. Para expli-
carlo brevemente, la aplicacién requiere un grupo de comparacion frente al cual analizar si el
trato es discriminatorio o no y bajo tal idea, es dificil plantear igualdad frente a los nacionales
para disposiciones migratorias que no se aplican a ellos y la equiparacidon entre personas
extranjeras "legales” e "ilegales” no impide, en definitiva, darles a ambos grupos un trato
diferente por su condicién de extranjeras. Este punto requiere mayor discusién.

(24) Pese a esta enumeracion, con frecuencia para las personas migrantes se hacen algunas
especificaciones, como aquella en torno a laigualdad, a las garantias durante la detencién, etc.

(25) Corte IDH, op. cit., 2003, parr. 109.

(26) UNLA-OIM, op. cit., 2007.
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El derecho a salir de cualquier Estado —no sélo del que la persona es
nacional—, y a regresar al propio.?’ En consecuencia, nadie puede ser
expulsado del territorio del cual es “nacional”, ni privado del derecho de
ingresar a él.@®

El derecho a la asistencia consular, incluyendo el derecho a la informa-
cién sobre ese derechoy al acceso efectivo a comunicarse con el funcio-
nario consular, medida positiva para corregir la desigualdad de hecho
entre otras medidas "especiales” que se deben tomar;? el derecho a
contar con informacién sobre sus derechos y los requisitos de admisién
(art. 33 CTM).

El derecho a la libertad personal y la detencién como medida excepcio-
nal. La politica de migracién debe partir de una presuncién de libertad,
y no de detencidn, mientras dure su procedimiento migratorio (parr. 39),
teniendo en cuenta todos los principios penales sobre la prision preven-
tiva, que en el caso de infracciones migratorias se consideran mas eleva-
dos. La prisidon preventiva en materia migratoria abarca la detencién de
personas migrantes “detectadas” al cruzar, aprehendidas por su situacién
migratoria o directamente, en espera de su expulsién. Estas detenciones

"

son medidas cautelares, es decir que "...se establecen en tanto sean in-

dispensables para los objetivos propuestos (...) por eso, se debe procurar

su sustitucién por una de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo
"

permitan...” (parr. 34). Asimismo, rige sin distincién por la situacién migra-
toria, el art. 16 de la CTM. 69

(27) Art. 8 Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares, "CTM"

(28) Art. 22.5 de la CADH.
(29) Corte IDH, op. cit., 2010, parr. 99; parr. 149 y ss.; parr. 153.

(30) Articulo 16:

1) Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la libertad y la seguridad
personales.

2) Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la proteccion efectiva del
Estado contra toda violencia, dafo corporal, amenaza o intimidacién por parte de funcio-
narios publicos o de particulares, grupos o instituciones.

3) La verificacién por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de la identidad de
los trabajadores migratorios o de sus familiares se realizara con arreglo a los procedimien-
tos establecidos por ley.
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El derecho a una decision fundada de detencidn, contra las practicas au-
tométicas de "aprehensiones”, "retenciones”, "aseguramientos” de per-
sonas migrantes y otros eufemismos (CIDH, 2010: parr. 117), que debe
cumplir los pardmetros requeridos para las restricciones de derechos en

general. Por ejemplo:

a.

el principio de necesidad implica que la autoridad que decreta la detencién
"debe sustentar de manera eficiente las razones por las cuales (...) procede
la detencién preventiva y no otra medida menos gravosa. Esta determinacién
debe ser individualizada” (CIDH, 2010);

Los trabajadores migratorios y sus familiares no seran sometidos, individual ni colectiva-
mente, a detencidn o prision arbitrarias; no seran privados de su libertad, salvo por los
motivos y de conformidad con los procedimientos que la ley establezca.

Los trabajadores migratorios y sus familiares que sean detenidos serén informados en el
momento de la detencidn, de ser posible en un idioma que comprendan, de los motivos
de esta detencidn, y se les notificarédn prontamente, en un idioma que comprendan, las
acusaciones que se les haya formulado.

Los trabajadores migratorios y sus familiares detenidos o presos a causa de una infraccién
penal seran llevados sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendran derecho a ser juzgados en un plazo razonable o a
ser puestos en libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podréa estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro momento
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

Cuando un trabajador migratorio o un familiar suyo sea arrestado, recluido en prision o
detenido en espera de juicio o sometido a cualquier otra forma de detencion:

a) Las autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de origen, o de un Estado
que represente los intereses del Estado de origen, seran informadas sin demora, si lo
solicita el detenido, de la detencidn o prisién y de los motivos de esa medida;

b) La persona interesada tendra derecho a comunicarse con esas autoridades. Toda co-
municacion dirigida por el interesado a esas autoridades sera remitida sin demora, y el
interesado tendra también derecho a recibir sin demora las comunicaciones de dichas
autoridades;

c) Se informaréa sin demora al interesado de este derecho y de los derechos derivados
de los tratados pertinentes, si son aplicables entre los Estados de que se trate, a inter-
cambiar correspondencia y reunirse con representantes de esas autoridades y a hacer
gestiones con ellos para su representacién legal.

Los trabajadores migratorios y sus familiares que sean privados de su libertad por deten-
cion o prisién tendrén derecho a incoar procedimientos ante un tribunal, a fin de que éste
pueda decidir sin demora acerca de la legalidad de su detencién y ordenar su libertad si la
detencion no fuere legal. En el ejercicio de este recurso, recibiran la asistencia, gratuita si
fuese necesario, de un intérprete cuando no pudieren entender o hablar el idioma utilizado.

Los trabajadores migratorios y sus familiares que hayan sido victimas de detencién o pri-
sién ilegal tendrén derecho a exigir una indemnizacion.
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b. la prohibicién de arbitrariedad no se refiere sélo a la ausencia de ley o el
ser contraria a la ley: "debe interpretarse de manera mas amplia a fin de
incluir elementos de incorreccidn, injusticia e imprevisibilidad” (CIDH, 2010:
parr. 36). Por ejemplo, una detencién no justificada podria considerarse arbi-
traria (CIDH, 2010: parr. 37).

La detencidn asi dictada, ademas, debe estar sujeta a procedimientos de
revision donde deben cumplirse las garantias del debido proceso, inclui-
do el derecho a ser oido por un agente imparcial (distinto a la autoridad
migratoria), la oportunidad de presentar pruebas y refutar el argumento
del Estado (para lo cual, obviamente, tienen que conocer cudl es el ar-
gumento, de donde se sigue la importancia del derecho a estar informa-
do y procesalmente, a ser notificado de los argumentos que llevan a su
detencidn): derecho a un debido proceso legal y garantias, en el ambito
judicial y en el administrativo (CIDH, 2010: parr. 100, 143): a un recurso
sencillo y rapido (CIDH, 2003: parr. 107; 2010: parr. 127) incluyendo la posi-
bilidad de recurrir el fallo (CIDH, 2010: parr. 180), especialmente en casos
de expulsién; a ser llevado ante un juez "u otro funcionario autorizado”
(CIDH, 2010: parr. 102 a 111); notificacidén previa de la infraccién migratoria
(CIDH, 2010); derecho a un traductor o intérprete, a la representacion le-
trada, a reunirse libremente y en privado con su abogado/a, a presentar
testigos y poder interrogarlos (CIDH, 2010, parr. 57). El derecho a la asis-
tencia legal (CIDH, 2010: pérr. 132) gratuita (CIDH, 2010: pérr. 145).

El argumento de que la persona representa una amenaza para la seguri-
dad publica sélo es aceptable excepcionalmente, cuando “existan serios
indicios de riesgo que representa una persona”, presuncion que no puede
basarse, por ejemplo, "en la sola existencia de antecedentes penales” una
vez que la persona ha cumplido su condena (CIDH, 2010: parr. 39). Enton-
ces, la alegacidn de proteccion de la seguridad publica no puede esgri-
mirse genéricamente respecto de una persona en particular ni menos, de
manera general. Otro tanto podria decirse de la proteccién de la legalidad
de un Estado en general (la variante legal de la seguridad publica): quiero
decir, que se debe expulsar a una persona "ilegal” para mostrar que las
leyes "no pueden ser burladas”.

La prohibicién de detencidn, con fines punitivos, de personas por incumpli-
miento de las normas migratorias (CIDH, 2010: péarr. 171), por lo cual deben
estar separadas de los procesados por delitos penales (CIDH, 2010: parr. 207)
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en lugares especialmente disefiados en virtud de su situacién legal, evitan-
do en lo posible la desmembraciéon familiar (CIDH, 2010: parr. 209).

El hdbeas corpus como garantia fundamental. Aunque es una garantia re-
conocida dentro del nlcleo duro, su vigencia es fundamental para el caso
de las detenciones de migrantes. Para la Argentina, no puede rechazarse
in limine con la sola constatacién de que la detencion ha sido ordenada
por un juez ("retencién”), sobre todo si tenemos en cuenta que tales pro-
cesos se dictan inaudita parte.

Por via de la interpretacién integradora, la CTM es la ley especial que per-
mite "completar” los derechos previstos en la CADH. Por ejemplo, que
el derecho a la personalidad incluye la prohibicién de que a las personas
migrantes le sean destruidos sus documentos (art. 21 CM). Més aun, en
tanto la "existencia” juridica de una persona migrante en el Estado de
llegada dependa de su documentacidn, existe una especie de "derecho
a los papeles”, o sea, a "ser regular”. Mientras los Estados no arbitren
medios para morigerar los efectos adversos de la “indocumentacién”,
debe poder hablarse de un derecho a regularizar y de la concomitante
obligacién del Estado a brindar las oportunidades de hacerlo. De alli que
la CIDH haya recomendado, al referirse a la situacién de los haitianos en
Republica Dominicana, “la adopcién de medidas tendientes a legalizar y
regularizar la situacion de los trabajadores indocumentados y en especial,
la de sus hijos, ya que dicha situacién les impide el ejercicio de derechos
fundamentales como la salud y la educacién” (CIDH, Informe sobre Repu-
blica Dominicana, citado por UNLA-OIM, 2007: 12).

La expulsién, pese a la limitacién legal convencional (sélo personas ex-
tranjeras con permanencia legal) prevista en la CADH, debe asegurarse de
acuerdo a las disposiciones legales en todos los casos.

Sitodos estos derechos se garantizan al margen de la situacién migratoria,
existe un grupo de derechos en los cuales es posible argumentar acerca
de esta situacion para establecer una diferenciacion entre "regulares” e
"irregulares”: la libertad de movimiento (art. 39 CTM) y las ausencias del
pais de destino (art. 38 CTM), asi como la proteccion familiar (arts. 44 y
50 CTM), los permisos de residencia aparejados a un empleo (arts. 49 y
51 CTM) y algunas mayores garantias para los casos de expulsién (art. 56)

Doctrina



LILA GARCIA

son derechos que la CTM asegura sélo para los “trabajadores”, “regula-
res”. Con todo, nada dice sobre el derecho a ingresar en un Estado distin-
to al propio fuera de la posibilidad de solicitar el ingreso.

3 | El derecho a migrar en Argentina

Desde el DIDH, entonces, podemos argumentar que los contenidos mi-
nimos del derecho a migrar son aquellos que a partir del SIDH pueden
identificarse como estandares; minimos, como he sefialado, porque exis-
ten con independencia del reconocimiento de un derecho a migrar o me-
nos aun, a ingresar. Argentina ha efectuado algunas precisiones respecto
a estos derechos minimos. En cuanto al derecho a la informacién — re-
laciomnado a las categorias de ingreso, tramites y otras formalidades—,
ademas de la consabida obligacién del Estado de proporcionarla, "velaré
porque sea suministrada por empleadores, sindicatos u otros érganos o
instituciones” (art. 9). Asimismo cambia la légica de "denuncia” de otros
operadores por la de la "informacién”, por ejemplo,los responsables de
establecimientos de salud “...deberan brindar orientacién y asesoramien-
to respecto de los tramites correspondientes a los efectos de subsanar la
irregularidad migratoria” (art. 8) y otro tanto se prevé para las autoridades
de establecimientos educativos (art. 7),%" a través de la reglamentacion
de los respectivos ministerios (Salud y Educacién). En esta obligacion de
informar habria sido importante remarcar, en el decreto 616/2010, la im-

(31) Para tales fines, el decreto respectivo (616/2010) obliga:

a) al dictado de cursos de capacitacion para sus agentes y para los que cumplan tareas en
las fuerzas auxiliares de la policia migratoria auxiliar “poniendo especial énfasis en la
necesidad del conocimiento por parte de aquéllos de los derechos, deberes y garantias
de los extranjeros” (art. 9);

b) a la organizacién de un sistema de informacion y formacién sobre los derechos y
deberes de la ley y la reglamentacion, dirigido a funcionarios, empleados publicos
y demas personal, incluso privado, que tenga trato con personas extranjeras (entidades
educativas, de salud, alojamiento y transporte);

c) brindar informacién a las personas extranjeras en especial para cumplir sus tramites de
radicacién. A tal fin se contemplara la utilizacion de sus lenguas de origen y la asistencia
de intérpretes linglisticos o mediadores culturales. Asimismo se prevé la organizacion de
cursos de formacién “inspirados en criterios de convivencia en una sociedad multicultural
y de prevencién de comportamientos discriminatorios, destinados a los funcionarios y
empleados publicos y de entes privados” (art. 14.d de la ley).
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portancia de informar en frontera, en tanto se prevé que cuando una per-
sona quisiera arribar con un documento extranjero que “no cumpliera las
condiciones de la legislacién vigente” se procederéa al “inmediato recha-
z0". Sin embargo, el decreto, también, prevé una serie de excepciones (e].
Razones humanitarias) que, si bien deben ser informadas en virtud de la
obligacion general, la préctica podria indicar la necesidad de plasmar por
escrito esta obligacién.

Del mismo modo, se ha regulado el derecho a una asistencia juridica
gratuita,®® aunque se vio deficientemente implementado hasta 2010,
cuando se emitié el decreto reglamentario de la ley de migraciones. De
hecho, el reglamento establece que la DNM "ante el planteo que efectle
un extranjero” (lo cual DNM parece tomar al pie de la letra) dara inmediata
intervencién al Ministerio Publico de la Defensa, disponiendo la suspen-
sién de cualquier tramite y de los plazos en curso en las actuaciones admi-
nistrativas. Por Ultimo, la regulacién de los recursos judiciales al que hace
referencia el art. 25 CADH es uno de los grandes aciertos de la ley ya que
en muchos casos se prevé la participacion obligatoria del Poder Judicial.

En pos de pensar el posible contenido del derecho a migrar consagrado
en la legislacién argentina, un derecho a migrar en sentido estricto incluye,
ademas de los minimos internacionales:

a. un derecho a no migrar;

b. un derecho a ingresar (que incluye, por ejemplo, el derecho a criterios no dis-
criminatorios de ingreso y admision);

C. aun estatus migratorio regular;
d. alalibre circulacién y residencia;

e. a reunificar familiares y més importante aun, lograr la no desmembracion
familiar;

(32) El art. 86 de la ley dispone que "los extranjeros que se encuentren en territorio nacional
y que carezcan de medios econémicos, tendrédn derecho a asistencia juridica gratuita en
aquellos procedimientos administrativos y judiciales que puedan llevar a la denegacién de
su entrada, al retorno a su pais de origen o a la expulsién del territorio argentino. Ademas
tendrén derecho a la asistencia de intérprete/s si no comprenden o hablan el idioma oficial.
Las reglamentaciones a la presente, que en su caso se dicten, deberén resguardar el ejercicio
del Derecho Constitucional de defensa”.
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f. al egreso consentido y la limitacion de las posibilidades de expulsién;

g. derecho a un transito seguro.

En el caso de que haya alguna referencia en los instrumentos internaciona-
les principales (CADH, PIDCP, CTM), se compararan en un cuadro.

4 | El derecho a no migrar

Un punto crucial en la existencia del derecho a migrar es justamente el
derecho a no hacerlo. Existe una vasta discusién sobre las causas que pro-
vocan la migracion (personales, familiares, sociales; micro y macroestructu-
rales, etc.). Estas discusiones giran en torno a los siguientes interrogantes.

por qué las personas migran, por qué en similares condiciones unas mi-
gran y otras no y qué tan obligadas estén a hacerlo. De hecho, una de las
principales diferenciaciones en el movimiento de personas es aquella que
sefiala por un lado los movimientos forzados —refugiados, desplazados,
asilados—y por otro, los voluntarios—migracién, el turismo, los viajes de
negocios, etc.— La principal consecuencia de esta diferenciacién es lo que
se puede identificar como la "responsabilidad individual” por el acto de
migrar, si los movimientos forzados reciben mayor proteccién —y conlle-
van algunas mayores obligaciones estatales— es por la ausencia de vo-
luntariedad, situacién que es planteada como muy distinta a la del homo
economicus que migra.

Entonces, el derecho a salir de cualquier Estado debe reconocerse con
independencia de la condicion de persona extranjera o la situacion migra-
toria.La literatura sobre esta cuestion es escasa , sin embargo menciona-
remos algunos aportes. Marmora® refiere al derecho a no migrar como
"...el que tiene toda persona a permanecer en el lugar donde habita y
desarrollar su vida econdmica y social, sin necesidad de trasladares a otra
parte para mantener una sobrevivencia digna”. Para la realizacién de este
derecho propone proteger los llamados "derechos de tercera genera-
cién”: derecho al desarrollo, a la paz, a un medio ambiente sano y equi-
librado, apto para el desenvolvimiento de las generaciones futuras, etc.

RA, LELIO, Las politicas de migraciones internacionales, Bs. As., OIM-Paidds 2002.
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Algunos autores —como Oberman— refieren a este derecho como "el
derecho a permanecer” —the right to stay—©* el cual se reconoce como
humano.®® Aunque lo ubican en la érbita de lo moral y no en la de lo legal,
identifica el nicleo de este derecho en "no ser forzado a dejar"—one’s
home state—. Este derecho buscaria proteger a las personas contra tres
tipos de amenazas: expulsién, persecucién y " desperate poverty”.® Bajo
estas premisas, el derecho a permanecer "does not stand in opposition
to migration itself but rather to certain causes of migration, in particular
those that force people to leave their home state by denying them any
reasonable alternative”. Mas aun, la existencia de este derecho permitiria
generar una obligacién para lo que el autor denomina “Estados ricos” de
ofrecer asistencia a "gente pobre” en sus propios paises para que no se
vean forzadas a migrar.

De esta manera, la propuesta de Oberman alcanzaria para fundamentar
la vinculacién del derecho a no migrar con el derecho a quedarse, per-
manecer o no salir, en casos de desplazamientos forzados. En este senti-
do, la Corte IDH se ha ocupado recientemente de este derecho, derivado
del art. 22 CADH y aunque la aplicacion ha sido dedicada al desplazami-
ento en el marco de conflictos, podria extenderse para sustentar el dere-
cho a no migrar. Un derecho tal se insertaria en un marco de cooperacién
internacional, sobre todo si el Estado —de salida— no reconoce mayores
derechos que los minimos internacionales.

(34) OsermaN, Kieran, “Immigration, global poverty and the right to stay”, Political Studies,
EEUU, Political Studies Association, 2011, vol. 59, pp. 253/268.

(35) Para reconocer este derecho menciona tres argumentos: uno derivado de la libertad
de movimiento, un segundo de membresia cultural y un tercero, de lo que llama territorial
attachment (algo asi como un apego territorial). La libertad de movimiento es la que nece-
sariamente incluye el derecho a estar, asi como a moverse. El argumento de la membresia
cultural sostiene que las culturas juegan un rol importante en la vida de las personas y como
tal, merece respeto: las personas tienen derecho a vivir en el territorio en el cual su cultura
disfruta de un estatus nacional. Por ultimo, el “commitment to territorial attachment” con-
lleva un derecho a permanecer porque cuando las personas son forzadas a abandonar el Es-
tado donde viven, también son forzadas a abandonar sus territorios,en consecuencia, “they
are unable to continue to develop its land or enjoy living in a place where they feel a special
sense of belonging”.

(36) La primera se refiere a la expulsion de su propio Estado por orden de este o algin
otro agente; por la segunda, el derecho a permanecer busca proteger a las personas de ser
obligadas a dejar su Estado en busqueda de seguridad o libertad; la tercera proteccion es
contra la "pobreza desesperada”, contra el tener que irse de su estado para satisfacer sus
necesidades basicas de subsistencia”.
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5 | El derecho a un transito seguro

Es escasa la literatura cientifica sobre el trénsito, es decir, sobre el movi-
miento de ser emigrado a ser migrante. Incluso el mismo Sayad® cuya
preocupacion central es, precisamente, esa “conversiéon” no da cuenta del
"viaje". Probablemente, la migracién en transito —trénsito y movimiento—
sea recién objeto de estudios debido a las mayores barreras impuestas en
los lugares de ingreso.

En el caso de la migracion africana a Espana, Varela Huerta® cuenta como
la imposicidon de mayores controles en la puerta de entrada espariola de
la ruta mas corta en el Estrecho de Gibraltar alargd considerablemente el
viaje. También podemos mencionar las medidas adoptadas en los Esta-
dos Unidos con posterioridad al 9-11; se aumentaron las barreras fisicas,
los sistemas de vigilancia inteligentes, se destind mas personal y material
militar,y las muertes de migrantes en la frontera aumentaron un 500%.%?
Este proceso de fortificacién de fronteras llevaria a rutas mas largas y di-
ficiles. Algunos autores sefialan los afios noventa como el inicio de los
estudios de la migracion en transito .

En Argentina, la informacién sobre el trénsito es dispersa. Los censos re-
cogen sélo liminarmente la cuestidn, al preguntar a los y las censados/as
extranjeros/as los lugares donde ha residido en Argentina con anteriori-
dad y la ciudad de de la cual provienen. De todas formas, los datos son
pocos representativos para dar cuenta del movimiento. La Encuesta Com-
plementaria de Migraciones del censo de 2001 pregunta, por ejemplo, en
cuantas ciudades ha vivido con anterioridad a la actual. La respuesta ma-
yoritaria es ninguna Esto da cuenta sélo de que los y las encuestados/as
llegan a asentarse "directamente” —sin contar que han atravesado va-
rias provincias para llegar a Buenos Aires— tampoco recepta la alta ro-
tacion de domicilios. La literatura cientifica sobre la migracién limitrofe y

(37) Savap, ABDELMALEK, La doble ausencia. De las ilusiones del emigrado a los padecimientos
del inmigrado, Barcelona: Anthropos,2010.

(38) VARELA HUERTA, JANIK, ” Porque la ciudadania se consigue ejerciéndola. Una aproximacion
socioldgica al proceso instituyente del movimiento de migrantes en Barcelona” Ver texto en:
http://ddd.uab.cat/pub/tesis/2011/hdl_10803_5151/javh1de1.pdf

(39) DemLETNER, Nora V., " Misguided prevention: the war on Terrorism as a war on Immigratn
Offenders and Immigration Violators”, Criminal Law Bulletin, n® 6, vol. 40, 2004.
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peruana cuenta con datos recabados a partir de entrevistas que se reali-
zaron en un viaje en dmnibus. Sobre la migracién africana a la Argentina,
el relato dice que se detienen en varios lugares de Africa antes de embar-
carse y usualmente por su misma condicién de “polizontes”, no sabrian a
qué lugar estarian llegando. Los senegaleses entrevistados por Zubrzycki
y Agnelli“9 ingresaron por Brasil,“? lo cual parece ser una ruta bastante
comun dado que requieren visa y en Senegal no hay una embajada o
consulado argentino.

En practicamente todos los estudios se sefala algo que podria ser obvio,
la condiciéon de irregularidad como desencadenante. Si no fueran indocu-
mentados, no tendrian que esconderse. Lo interesante es que mientras se
halla en trénsito, el migrante no es oficialmente "indocumentado” o “irre-
gular”, ya que en rigor, “los papeles” serén requeridos recién para entrar;
incluso, podria tratarse de personas que luego serén declaradas refugia-
das, con lo cual el tema de la documentacién deberia pasar a un segun-
do plano. Esta es una de las funciones de la ilegalidad "casi ontolégica”
construida sobre la persona migrante: saberse en "falta” antes de estarlo.

De estas reconstrucciones surgen, entonces, algunos aspectos caracteris-
ticos de muchos trénsitos: llevar lo justo y necesario y a veces, menos que
eso; el transito como una "“peripecia” subir el barco como polizdn, subir
al tren en movimiento, lograr subirse a la patera, "autocontrabandearse”
bajo o dentro de los camiones; evitar los multiples controles, las zonas de
riesgo, percatarse de la presencia de la policia; informarse, organizarse,
pagar por "el pase”; ser detenidos/as, liberados/as, a veces "retornados”,
y volver a empezar. En este transito existen "tierras de nadie "casi oficiales:
la frontera sur mexicana, las zonas internacionales de los aeropuertos, los
mismos transportes bajo la orden de "no desembarco”, etc.

De alli que deba trabajarse la propuesta de incorporar dentro del dere-
cho a migrar el derecho a un trénsito seguro, desde el lugar de salida y

(40) Zusrzvcki, B. y AGNeLu, S. "Alla en Africa, en cada barrio por lo menos hay un senegalés
que sale de viaje”, Cuadernos de Antropologia social, n® 29, 2009, pp. 135/152, Ver texto en:
http://www.scielo.org.ar/pdf/cas/n29/n29a08.pdf

(41) El trayecto més realizado, cuentan las autoras, es el siguiente: "desde Dakar (Senegal)
abordan un avion a Fortaleza (Brasil); a veces el recorrido es Dakar-Cabo Verde-Fortaleza.
Una vez llegados a Brasil, se trasladan en colectivo hacia S&o Paulo, de alli hacia Buenos Aires
cruzando la frontera por Uruguayana”.

Doctrina



LILA GARCIA

a través de los multiples destinos: el derecho a migrar es un derecho del
movimiento y como tal, el movimiento mismo es el que requiere mayor
proteccion, sobre todo porque las limitaciones nacionales para teorizar
al respecto —nacionalismo metodolégico—#? nos dificulta teorizar esta
proteccidn sin pasar por las fronteras y soberanias nacionales. De mane-
ra similar al derecho a no migrar, parte de las obligaciones que podrian
emerger de él se enmarcan en la cooperacién internacional. En Argentina,
la posibilidad de proteger el tréansito se encuentra reconocida desde la
misma definicién de “inmigrante”, cubierto de derechos desde su deseo
de ingresar y transitar (art. 2, ley 25.871).

6 | El derecho a ingresar a un Estado

El panorama sobre el ingreso como derecho, en los principales instrumen-
tos de derechos humanos, se resume en el cuadro siguiente:

CUADRO 1: COMPARACION DEL DERECHO A INGRESAR (MINIMOS INTERNACIONALES)

Territorio

del cual es nacional Estado de origen

Propio pais

art. 8. 2. Los trabajadores migra-
torios y sus familiares tendréan
art. 12.4. Nadie po- | art. 22.5. Nadie puede | derecho a regresar en cualquier
dré ser arbitraria- | ser privado de ingresar | momento a su Estado de origen y
mente privado del | al territorio del cual es | permanecer en él.

derecho a entrar en | nacional.
su propio pais.

Ingresar

art. 22.7. El trabajador migratorio
o familiar suyo que sea objeto de
ella podré solicitar autorizacién de
ingreso en un Estado que no sea
su Estado de origen.

El derecho a ingresar es probablemente el aspecto menos discutido del
derecho a migrar. Si no hay un derecho a entrar, dificilmente pueda ademas
hablarse de "migracién”, que tiene como primer componente el salir del
Estado del que una persona es nacional (reconocido en los instrumentos

(42) WiMMER, ANDREAS Y ScHILLER, GLick. “Methodological nacionalism and beyond: nation
state building, migration and the social sciences”, Global Networks". Ver texto en: http://
www.sscnet.ucla.edu/soc/faculty/wimmer/B52.pdf
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internacionales) para ingresar a uno distinto. Como han reconocido Courtis
y Pacecca® "...quien no tiene derecho al territorio tampoco tiene derecho
a los derechos vigentes en el territorio”. Este derecho a ingresar, a entrar
fisicamente, es el componente necesario de todas las formulaciones en tor-
no al derecho a la membresia®? y al derecho a tener derechos de Arendt.

Por supuesto que se trata de un derecho a un ingreso “regular”. Esto no
quiere decir que el ingreso "irregular” anula el derecho a ingresar o impi-
de su ejercicio, sino que precisamente para que sea realmente “derecho”,
los Estados deben garantizar que se pueda realizar en condiciones "“lega-
les”. De lo contrario, la situacidn es la misma que ostentan las migraciones
ilegalizadas, un derecho a "ingresar como puedas, por déonde puedas” y
s6lo hasta que las personas sean "detectadas”.

Es en este contexto que debe entenderse la obligacién del Estado de regu-
larizar esta situacion. El art. 17 de laley de migraciones establece que "el Es-
tado proveera lo conducente a la adopcién e implementacion de medidas
tendientes a regularizar la situacién migratoria de los extranjeros”. Si una
persona ha ingresado de manera no legal, sea por las razones que fueran,
el Estado debe dar la oportunidad, obligatoriamente, de poder regularizar
su situacién,de lo contrario el Estado estaria negando el derecho aingresar,
componente esencial del derecho a migrar. Claramente, un derecho que
debe ejercerse en la clandestinidad es cercenado como tal. Por supuesto,
ante la duda entre las mentadas facultades del Estado a excluir ciertas
personas de su territorio (por las causas que fueran), y la presencia de una
persona en situacién "irregular”, debe estarse a tomar la decisién que me-
jor proteja los derechos de esta Ultima, por aplicacién de la interpretacién
mas favorable. De alli que la Unica interpretacion posible sea aquella que,
ante la toma de conocimiento por parte del Estado de una situacién de
irregularidad que ostenta una persona, deba primero intimar a regularizar
(art. 61, ley 25.871). Por ejemplo, en el caso “Dai Jianquing y otros s/ ha-
beas corpus”, la Cdmara Federal de Paranéa dejé sin efecto la solucion de
DNM (expulsién inmediata) ante el caso de "deteccién” de ciertas perso-
nas de nacionalidad china que circulaban por el pais en calidad de "irre-
gulares”, obligando a que primero se intimara a regularizar la situacion.

(43) CourTis, CorINA Y Pacecca, MaRia INEs, op. cit.

(44) BENHABIB, SEYLA, op. cit
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Con todo, no basta con "intimar”, por lo que es necesario mencionar que:

a. tal intimacién debe ser conocida fehacientemente por la persona implicada
(aspecto en el cual hay que tener cuidado con el mal uso de los "domicilios
constituidos”);

b. cumplir el derecho a la informacién sobre los trémites y otros menesteres;

c. deben arbitrarse los medios para que la regularizacion sea realmente una
posibilidad cierta, eliminando los obstaculos administrativos y legales que
impiden tal proceso. Por ejemplo, eximir de abonar las tasas migratorias co-
rrespondientes, un derecho que con frecuencia no se da a conocer a las per-
sonas migrantes. Entonces, el mero acto formal de enviar una notificacion
puede no cumplir con el art. 17 de la ley de migraciones, que expresa que
si intimada la persona fehacientemente se notifica pero no puede regulari-
zar por las mismas disposiciones administrativas (Porque no puede probar
su ingreso legal, o porque no hay una categoria migratoria que contemple
su situacion), esto no agota las obligaciones estatales, que deben remover
todos los obstaculos internos y tomar medidas efectivas para garantizar los
derechos humanos.

Como corolario, la expulsién ante un ingreso "ilegal” por parte del Es-
tado debe argumentarse (y probarse) de conformidad a las restricciones
generales para los derechos.® Entra aqui a jugar el fino limite entre las
regulaciones a derechos y las restricciones a ellos. En este caso, la misma
indole de la expulsién frente al derecho a migrar hace que ésta sea una
restriccidon y no una simple reglamentacién, como a veces se pretende.

Este derecho a ingresar tiene ademaés algunos componentes particulares:

a. el derecho a criterios no discriminatorios de ingreso;

"

(45) Por ejemplo, el art. 37 dispone que "...el extranjero que ingrese a la Republica por un
lugar no habilitado a tal efecto, o eludiendo cualquier forma de contralor migratorio, sera
pasible de expulsién en los términos y condiciones de la presente ley”. Ello no agrega
mas a las facultades ya previstas de expulsion: no es una dispensa general para, en todos
los casos, proceder a la expulsién. Ello es asi en virtud de la existencia del derecho a mi-
grar pero ademas, de otras previsiones que surgen de la misma ley: la reunificacién (y no
desmembracion) familiar, la igualdad de trato con los nacionales incluso para acceder a
los beneficios de la rehabilitacién penal, la posibilidad de que haya razones humanitarias
que impongan la permanencia en territorio argentino, etc. Las debidas garantias del caso
obligan, ademés, a que la persona extranjera tenga oportunidad de argumentar (ser oida,
presentar prueba y testigos, obtener patrocinio legal, etc.), una vez conocido el argumento
del Estado, sobre su ingreso "ilegal”.
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b. los derechos frente a la denegacion de la entrada;

c. ciertas garantias de no devolucion.

7 | Criterios
no discriminatorios de ingreso

Entre los principios generales de ley 25.871 se establece que el Estado
debe asegurar que toda persona que solicite ser admitida debe gozar
de “criterios y procedimientos de admisién no discriminatorios” (art. 3.1).
En ese sentido, la ley argentina prevé categorias migratorias (arts. 20, 22,
23y 24) y en el art. 29 una serie de "causas impedientes” al ingreso y
permanencia. Como consecuencia del principio de igualdad y no discri-
minacion, estos criterios deben ser examinados segun la prohibicién de
discriminar, de generar situaciones que acarreen discriminacién o incluso
de efectos, debidos a las disposiciones normativas, que puedan menos-
cabar este principio. En una situacion tal se encuentran, por ejemplo, los
nacionales de Senegal o de Republica Dominicana, donde el juego de los
requisitos de ingreso y permanencia les impedia regularizar su situacion
migratoria.®

Ademés, es un campo regulatorio donde vuelve a jugarse la diferencia entre
"restricciones” y “regulaciones razonables”. Entonces qué entidad tienen
los requisitos de ingreso. Si se puede argumentar que se trata de aquellas
ultimas, hay que tener en cuenta que “no deben desvirtuar la naturaleza”
del derecho (a ingresar, contenido en el derecho a migrar). El art. 28 de la
Constitucién Argentina contiene un principio general que alcanza a este
derecho,el de razonabilidad, el cual reglamentael ejercicio de los dere-
chos. Entonces, si el incumplimiento de los requisitos para ingresar en una
determinada categoria, que son en definitiva determinaciones internas,
ficciones construidas, provoca la denegacién de entrada a perpetuidad, es
un supuesto donde la regulacién es irrazonable, ya que obsta totalmente

(46) En enero de este afo (2013) salieron sendas regulaciones de DNM tendientes a superar
la situacién de discriminacién que estaban experimentando estos dos grupos nacionales al
momento de lograr "ser legales” en Argentina. Aunque la medida es altamente positiva (por
lo cual "nos congratulamos” y “acogemos con beneplacito”), se planteé como temporal y
s6lo pueden presentarse quienes ya acrediten residencia en el pais. Gracias a Soledad Hoyos
por el envio.
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al ejercicio del derecho que aparece regulando. Esto puede ocurrir, por
caso, cuando en virtud de su situacion de hecho, una persona migrante
no puede cumplir los requisitos solicitados aunque en principio estos pa-
rezcan razonables o cuando no le resulte aplicable ninguna categoria. En
este Ultimo supuesto (imposibilidad de ingresar o residir por no resultarle
aplicable ninguna categoria) incluso, sélo muy dificilmente podria decirse
que estuviéramos ante una "restriccién legitima” de tipo permanente,si
asi se argumentara, habria, entonces, que probar la restriccion en base a
los parametros sefialados (objetividad, fines legitimos, etc.), cuya funda-
mentacion recae en el Estado.

8 | Recursos efectivos contra
la denegacién de ingreso o admision

El art. 35 de la ley de migraciones prevé, para el rechazo en frontera por
los motivos del primer y segundo pérrafo del articulo,* la posibilidad
de articular un recurso ante las delegaciones diplomaticas argentinas en

(47) El art. 35 dice: "En el supuesto de arribar una persona al territorio de la Repuiblica con un
documento extranjero destinado a acreditar su identidad que no cumpliera las condiciones
previstas en la legislacién vigente, y en tanto no se trate de un reingreso motivado por un
rechazo de un tercer pais, se procedera al inmediato rechazo en frontera impidiéndosele el
ingreso al territorio nacional.

Aquellos rechazos que se produjeran motivados en la presentacion de documentacion mate-
rial o ideolégicamente falsa o que contengan atestaciones apécrifas implicaran una prohibi-
cion de reingreso de cinco (5) afos.

Sin perjuicio de los procedimientos previstos en el presente articulo, el Gobierno Nacional
se reserva la facultad de denunciar el hecho ante la Justicia Federal cuando se encuentren
en juego cuestiones relativas a la seguridad del Estado, a la cooperacion internacional, o
resulte posible vincular al mismo o a los hechos que se le imputen, con otras investigaciones
sustanciadas en el territorio nacional.

Cuando existiera sospecha fundada que la real intencion que motiva el ingreso difiere de la
manifestada al momento de obtener la visa o presentarse ante el control migratorio; y hasta
tanto se corrobore la misma, no se autorizara su ingreso al territorio argentino y deberé per-
manecer en las instalaciones del punto de ingreso. Si resultare necesario para preservar la
salud e integridad fisica de la persona, la autoridad migratoria, reteniendo la documentacién
de la misma, le otorgara una autorizacién provisoria de permanencia que no implicara ingre-
so legal a la Republica Argentina.

Asimismo se comunicara a la empresa transportadora que se mantiene vigente su obligacién
de reconduccién hasta tanto la autorizacién provisoria de permanencia sea transformada en
ingreso legal.
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el extranjero o las oficinas que tuviera DNM fuera de la Argentina. Por
la misma redaccién del articulo no cubriria la denegacion de las visas
o de los "permisos de ingreso” que se tramitan desde el exterior, que
quedarian amparados por la revision prevista en el art. 74.a,%® que tam-
bién cubre aquellos casos fuera del art. 35 (ej. que la persona llegue
con documento que acredite su identidad). En todos los casos, la misma
existencia de un derecho a migrar, junto con la obligacién de proveer
recursos (art. 25 CADH) impone la obligacién de arbitrar medios para
que todas las decisiones puedan ser recurridas y el proceso, efectivo. En
el caso "Zhang Hang”, la Corte Suprema de Justicia se refirid, indirecta-
mente, al caso de una persona cuyo permiso de ingreso habia sido de-
negado, ya que el recurso fue promovido por el cényuge de la persona
objeto del rechazo.

Ademas, los recursos deben ser "efectivos”. Si pudiéramos medir en tér-
minos numéricos cuantos recursos por el art. 35 se han presentado, por
caso, deberiamos estar atentos a la respuesta de DNM ante la solicitud
de informacién publica sobre los recursos presentados.La DNM responde
que "esta DNM no cuenta con némina de recursos presentados ante los
consulados. Los mismos son resueltos en cada caso concreto conforme a
la normativa vigente” (Nota 415/11 del 28/10/2011)%? por lo cual, en de-
finitiva, no informa cuéntos recursos se interpusieron. De hecho, algunos
informantes sefialan que habrian menos de cinco recursos interpuestos,

Sitras la corroboracién se confirmara el hecho se procedera a la inmediata cancelacion de la
autorizacién provisoria de permanencia y al rechazo del extranjero.

Las decisiones adoptadas en virtud de las previsiones contenidas en los péarrafos primero y
segundo del presente articulo sélo resultaran recurribles desde el exterior, mediante presen-
tacion efectuada por el extranjero ante las delegaciones diplomaticas argentinas o las ofici-
nas en el extranjero de la Direccién Nacional de Migraciones, desde donde se haran llegar
a la sede central de la Direccién Nacional de Migraciones. El plazo para presentar el recurso
sera de quince (15) dias a contar del momento del rechazo”.

(48) Art. 74: "Contra las decisiones de la DNM que revistan caracter de definitivas o que
impidan totalmente la tramitacion del reclamo o pretensién del interesado y contra los inter-
locutorios de mero trdmite que lesionen derechos subjetivos o un interés legitimo, procedera
la revision en sede administrativa y judicial cuando: a) se deniegue la admision o la perma-
nencia de un extranjero”.

(49) A esto pregunto también por nota si la negativa se refiere a la ausencia de recursos o
a la ausencia de un listado de ellos. En su Ultima respuesta me informan que los recursos
"existen y se resuelven en cada caso particular, no llevando registro de los mismos” (Nota
427/12 del 01/02/2012).
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cuando el nimero total de rechazos, sélo durante 2011 (enero-diciembre),
asciende a 5810 rechazos.®

9 | No devolucién

En ciertos casos, el derecho a ingresar apareja un derecho a no ser devuelto:

a. por aplicacién del principio de no devolucién cuando pueda tratarse de refu-
giados;

b. cuando existan otras razones de indole humanitaria;

c. cuando se trate de un reingreso motivado por un rechazo en otra frontera.
Sobre estos dos Ultimos, cuando existan “razones excepcionales de indole hu-
manitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por la
Argentina” (art. 34), no sélo no se podra proceder a la devolucién sino que
obliga a la admisién. En segundo lugar, cuando se trate de un rechazo argen-
tino sobre un reingreso motivado por un rechazo en otra frontera (art. 35),
también pesa la obligacion de admitir. Antes de la ley 25.871, el rechazo en
Argentina por haber sido rechazado en una tercera frontera (no la del Estado
de nacionalidad) provocaba un efecto de rebote donde la persona sélo podia
dirigirse a su propio pais: el caso mas usual se daba cuando, a raiz del rechazo
en una tercera frontera, es devuelto sin méas trémite a la Argentina, donde no
cuenta con visa para ingresar.

Asimismo, en el caso de "sospechas fundadas que la real intencién que
motiva el ingreso difiere de la manifestada al momento de obtener la visa
o presentarse ante el control migratorio”, tampoco se procederd al re-
chazo inmediato vy, si fuera necesario para preservar la salud e integridad

(50) Aunque en términos numéricos puedan no ser muchos (5810 rechazos en 2011), el dato
més importante proviene de calcularlo en términos relativos. Si entre 2001 y 2010 el aumento
de personas de nacionalidad extranjera fue de casi 300 mil personas (273.060), proporcional-
mente ello nos daria un ingreso de casi 30 mil personas (27.306) al afio. Entonces, si calcula-
ramos que 5810 rechazos tuvieran lugar cada afo, ello equivaldria a que el 17.5% de quienes
desean ingresar es rechazado. Si este porcentaje puede parecer elevado, debe ademés te-
nerse en cuenta que el principal motivo de rechazo (como vimos en el capitulo VI) es la falta
de documentacion habilitante: aunque no es posible saber a qué se refiere explicitamente
DNM, teniendo en cuenta que los nacionales del MERCOSUR sélo necesitan la cédula o
pasaporte para ingresar, es poco probable que se presenten a control migratorio sin esta
documentacién minima. Ergo, es posible suponer que estos rechazos deben estar impactan-
do desproporcionadamente (en afrenta al principio de igualdad y no discriminacién) en las
personas que requieren visa. Gracias a Maria Inés Pacecca por circular la informacién dada
por DNM sobre los rechazos durante 2011.
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fisica de la persona, podra autorizarse un ingreso provisorio “reteniendo
la documentacién” de la persona. Caso contrario, debe permanecer en las
instalaciones del puesto migratorio.

Todo ello, porque el rechazo en frontera debe ser de interpretacién res-
trictiva, dados los limitados recursos contra ella y el impedimento total
que significa para el derecho a migrar. Cuando el decreto 616 prevé en
el art. 35 una serie de excepciones a este rechazo, dudosamente podran
ser invocados si éste se produce “inmediatamente”. El plazo “razonable”
para ejercer la defensa con debidas garantias también impone un plazo
"minimo” en el cual, cumplida la obligacién del Estado de informar (del
trémite, las excepciones, la posibilidad de obtener patrocinio gratuito,
etc.), puedan articularse eficazmente los recursos pertinentes. Como ha
dicho la CIDH, "la sola existencia de recursos no es suficiente si no se
prueba su efectividad” (2010: parr. 139).

10 | Derecho
a un status migratorio regular

Ademas del derecho a poder ingresar regularmente, el derecho a un esta-
tus regular apunta a cubrir todo el trayecto del derecho a migrar, desde la
intencién de migrar —contemplada en el art. 2 de la ley, al definir la figura
del inmigrante “...todo aquel extranjero que desee ingresar, transitar, resi-
dir o establecerse (...) en el pais”"— hasta la salida y el o los reingresos que
deseen hacerse. Dada la préactica de renovaciones periddicas de residen-
cia y de controles de permanencia, el derecho a tener un estatus migra-
torio regular (y a mantenerlo) que permita permanecer en el pais no es un
dato menor. La "inflacidon legal” que refiere Foucault® o sobre reglamen-
tacion administrativa que caracteriza la disciplina migratoria provoca que

|u

las oportunidades para volverse "ilegal” se distribuyan como una red, una

multiplicacion con mas puntos para la caida que para apoyarse.

El panorama legal de los principales instrumentos de derechos humanos
se condensa en el cuadro a continuacién.

(51) Foucautr, Mickel, Seguridad, territorio, poblacién, Bs. As., FCE,2006.
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CUADRO 2: COMPARACION DEL DERECHO
A UNA CONDICION REGULAR (MINIMOS INTERNACIONALES)

Art. 49: 1) En los casos en que la legislacion nacional exija
autorizaciones separadas de residencia y de empleo, los
Estados de empleo otorgarén a los trabajadores migra-
torios una autorizacién de residencia por lo menos por
el mismo periodo de duracién de su permiso para des-
empefiar una actividad remunerada. 2) En los Estados de
empleo en que los trabajadores migratorios tengan la
libertad de elegir una actividad remunerada, no se con-
sideraréd que los trabajadores migratorios se encuentran
en situacién irregular, ni se les retirara su autorizacién de
residencia, por el solo hecho del cese de su actividad re-
munerada (...) 3) A fin de permitir que tengan tiempo
suficiente para encontrar otra actividad remunerada, no
se les retirard su autorizacién de residencia, por lo menos
por un periodo correspondiente a aquel en que tuvieran
derecho a prestaciones de desempleo.

No especificamente
(principios generales

sobre la “ley”) Art. 50. 1. En caso de fallecimiento de un trabajador mi-
gratorio o de disoluciéon del matrimonio, el Estado de
empleo considerard favorablemente conceder autoriza-
cién para permanecer en él a los familiares de ese traba-
jador migratorio.

Condicién
regular

Art. 51. No se considerard que se encuentren en situa-
cién irregular los trabajadores migratorios que en el Es-
tado de empleo no estén autorizados a elegir libremente
su actividad remunerada, ni tampoco se les retirard su
autorizacion de residencia por el solo hecho de que haya
cesado su actividad remunerada con anterioridad al ven-
cimiento de su permiso de trabajo, excepto en los casos
en que la autorizacién de residencia dependa expresa-
mente de la actividad remunerada especifica para la cual
hayan sido aceptados.

Como se ve, las regulaciones sobre el acceso a la regularidad son mini-
mas, y se refieren méas a ciertas garantias de mantenimiento de la residen-
cia que ya se tiene. Un aspecto interesante esta relacionado con el cambio
de trabajo. La CTM establece que en casos donde los trabajadores ten-
gan libertad para elegir una actividad remunerada (como en Argentina),
el cese de su actividad no haréd que se considere al trabajador "irregular”
y de hecho, no se les retirard su autorizacién de residencia por un cierto
periodo, a fin de que puedan encontrar otra actividad. En la préctica, he

............... (52) Disposiciones de la CTM sélo para trabajadores “documentados” o en “situacion regular”.
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encontrado algunos expedientes de personas migrantes para las cuales
uno de los pocos criterios de radicacién es la actividad en relacion de de-
pendencia (chinas, coreanas, etc.) donde DNM decreta su expulsiéon por
no haber informado con antelacién el cambio de trabajo.®¥ Usualmente,
DNM toma conocimiento de esta situacion al hacer sus controles de per-
manencia —a veces, reales razzias administrativas, si en el control de una
persona pide papeles a todas las demas personas asiaticas que se encuen-
tran, por ejemplo, en el supermercado—.

Como contrapartida légica a un derecho a migrar (y a hacerlo en condicio-
nes “regulares” o "legales”), el art. 17 (ya citado) establece la obligacién
del Estado de arbitrar medidas para regularizar. Con este fin, el Decreto
establece, en el articulo andlogo, que la DNM podra:

a. Dictar disposiciones que simplifiquen y agilicen los tramites administrativos
respectivos;

b. Celebrar convenios y recurrir a la colaboracion de organismos publicos o privados;

c. Desarrollar e implementar programas en aquellas zonas del pais que requieran
un tratamiento especial;

d. Celebrar convenios con autoridades extranjeras residentes en la Republica Argen-
tina a fin de agilizar y favorecer la obtencion de la documentacién de esos paises;

e. e) Fijar criterios para la eximicion del pago de la tasa migratoria, en casos de
pobreza (sic) o cuando razones humanitarias asf lo justifiquen”.

Esta obligacion se ve reflejada, por ejemplo, en el art. 61 de la ley, que
establece que ante la constatacién de irregularidad en la permanencia de
una persona extranjera en el pais, DNM "...debera conminarlo a regularizar
su situacién en el plazo perentorio que fije a tal efecto, bajo apercibimien-
to de decretar su expulsién”. Lamentablemente, la expulsion parece ser

(53) Un caso entre varios relevados (para la investigacion doctoral que da soporte a este articu-
lo) es el de "Wei Q.” (Wei Q. ¢/ EN-Ministerio del Interior) La persona ingres6 con residencia en
virtud de un contrato de trabajo: cuando DNM se presenta en el supermercado para controlar
su permanencia, le informan que la persona trabaja alli solo por las tardes mientras que en las
mananas lo hace en otro supermercado. DNM la cita junto con la empleadora de este segundo
local para aclarar la situaciéon ya que al parecer, la persona trabajaba en los dos supermerca-
dos. El punto no fue aclarado y se decreté la expulsiéon de W.Q. por el inciso J del art. 29 por
"constatarse que la causante no trabaja en el lugar en el horario declarado”. Con razén, en un
escrito la actora se pregunta: “; cuél es precisamente el impedimento cuando presenté toda la
documentacién requerida y di cumplimiento a lo determinado por la norma legal?”.
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automatica, sélo intervenida por el juez para que pueda evaluar la medida.
Sin embargo, es posible argumentar que en el medio entre una (la expul-
sion) y otra (la revisién judicial) deberia arbitrarse una instancia para cono-
cer por qué la persona migrante no llevé a cabo el trédmite solicitado, para
asi poder detectar las situaciones que requieran la adopcion de medidas
tendientes a superar los obstaculos de hecho. Segiin una de mis informan-
tes (abogada que representa nacionales bolivianos ante DNM), algo de
esto parece estar sucediendo, ya que los expedientes administrativos que
no completan el trdmite empezaron a ser derivados a un servicio social.

11 | Derecho a la libre
circulacién y residencia

Las previsiones de las principales convenciones analizadas se resumen en
el cuadro a continuacion.

CUADRO 3 COMPARACION DEL DERECHO
A CIRCULAR Y RESIDIR (MINIMOS INTERNACIONALES)

Art. 38.1. Los Estados de empleo
haran todo lo posible por autorizar
alos trabajadores a ausentarse tem-
poralmente sin que ello afecte a la
autorizacién que tengan de perma-

Art. 12. 1. Toda per-
sona que se halle
legalmente en el
territorio de un Esta-
Circular do tendré derecho a
y residir circular libremente
por él y a escoger
libremente en él su
residencia.

(c. restricciones)

Art. 22.1. Toda per-
sona que se halle
legalmente en el te-
rritorio de un Estado
tiene derecho a cir-
cular por el mismo
y, a residir en él con
sujecién a las dispo-
siciones legales.

(c. restricciones)

necer o trabajar, segin sea el caso.
Al hacerlo, los Estados de empleo
deberan tener presentes las necesi-
dades y obligaciones especiales de
los trabajadores migratorios y sus
familiares, particularmente en sus
Estados de origen.

Art. 39.1. Los trabajadores migrato-
rios tendran derecho a la libertad
de movimiento en el territorio del
Estado de empleo y a escoger li-
bremente en él su residencia.

(c. restricciones: art. 39.2).
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El contenido del derecho a la circulacién, segln su formulaciéon interna-
cional, contempla una diferencia sustancial segun se trate de una persona
"que se halle legalmente en el territorio de un Estado” o no: para las
primeras, se acuerda el derecho a circular por el mismo (22.1 CADH) y se
guarda silencio sobre las presencias ilegalizadas. Este art. 22 CADH es
una disposicién similar a la que recoge igual prerrogativa para los traba-
jadores documentados (art. 39 CTM), habilitando las mismas restricciones
que el derecho a salir del pais.

Con todo, este art. 22 es més restrictivo que su par del PIDCP. Asi, si bajo
el sistema universal "toda persona [que se halle legalmente en el territorio
de un Estado] tiene derecho a escoger libremente en él su residencia”
(art. 12 PIDCP), bajo la Convencién sélo puede “residir en él con sujecién
a las disposiciones legales”.De alli aquellas normas usuales y anacrénicas
sobre las restricciones de los extranjeros para instalarse en las fronteras.®
De lo contrario, ello significa acumular dobles condiciones para las perso-
nas extranjeras (cumplimiento del ingreso “legal”, cumplimiento de otras
condiciones legales para residir), en clara discriminacién a las personas
nacionales, que no experimentan ni la una ni la otra.

En general, el haz de fundamentos para la restriccién en el ejercicio de
dichos derechos —tanto circular y residir como salir de cualquier pais—
es mucho méas amplio en la CADH, incluso para aquellos extranjeros en
situacion legal, ya que incluye motivos tales como “medidas indispensa-
bles” en una sociedad democrética, prevencion de infracciones penales,
seguridad publica, proteccién de la seguridad nacional, moral y orden pu-
blicos, derechos y libertades de los demas y hasta restriccién “en zonas
determinadas por razones de interés”. De este modo, esta previsidon més
gravosa de la CADH limita el goce y ejercicio de este derecho segun el
reconocimiento que del mismo hace el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(art. 29.b de la Convencién) de maneras que podrian ser incompatibles con
el principio de igualdad y no discriminacién e "igual trato”, previsto en la
ley argentina. Entonces, de las posibilidades de los Estados americanos se
eliminan las siguientes clausulas habilitantes de restriccién:

(55) Si se trataba de disposiciones pensadas para que personas extranjeras, fisicas o juridi-
cas, no ocuparan grandes extensiones de territorio cerca de la frontera, ha sido totalmente
ineficaz. Como tramite, la autorizacién suele ser una mera formalidad. Si se trata de proteger
la seguridad, siempre puede restringirse por via de excepcion.
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a. "prevencion de infracciones penales” (por esta hermandad que une la migra-
cién con lo penal) y

b. "zonas determinadas por razones de interés general”.

Ademés de la aplicacion del Comentario General del Comité de Derechos
Humanos (N° 27, de 1999) sobre la libertad de circulacién, es de recordar que
cualquier tratamiento diferencial debe ser justificado (péarr. 4); tratandose dicha
disposicion un equivalente del inciso 3 del art. 22, se sigue que la condicién de
extranjero ni la situacién migratoria es condicion suficiente para sustentar nin-
guna restriccion permitida, sino que la misma debe obedecer a las limitaciones
ya mencionadas, con independencia de la calidad de nacional o extranjero.

12 | Derecho a un egreso
consentido y limitacién de la expulsion

Al hacer referencia al consentimiento, como sinénimo de voluntario, refiere ala
tension que existe entre la existencia de un derecho a migrary las regulaciones
sobre la expulsion como facultad del Estado argentino. Aunque es claro que
no podria decirse que la existencia de tal derecho indicaria que ninguna per-
sona podria ser expulsada (por ejemplo, en cumplimiento de un convenio de
extradicién), el mismo derecho a migrar permite mirar la cuestion desde otra
Optica y no sélo desde las garantias que se pueden ofrecer a una expulsién o
su "humanizacién”. Nuevamente, sefialamos que no es “politica migratoria”
con "derechos humanos” (como si estos Ultimos fueran un condimento), sino
la politica (migratoria) de los derechos humanos, un nuevo punto de partida.

La expulsion, de hecho, es una de las cuestiones que ha ocupado mayor
lugar en la CTM y es uno de los asuntos més regulados en la ley 25.871.
Entonces® “si todos los caminos conducen a Roma”,podemos decir que
todas las infracciones —migratorias y otras—, se enderezan hacia la expul-
sidn, mostrando como todo el sistema “garantiza” la expulsabilidad de las
poblaciones migrantes a que refiere Sayad .

Una sintesis de las principales disposiciones en los instrumentos analiza-
dos luce en el cuadro a continuacién:

(56) La extensa aunque dispersa reglamentacion argentina sobre la expulsién indica esa mul-
tiplicidad de puntos por los cuales la persona migrante puede “caer en desgracia” (arts. 65,
66, 67, 68; 35,43, 36, 37, 61, 62, 63, 70).



ESTANDARES MIGRATORIOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS...

CUADRO 4 COMPARACION DE LAS GARANTIAS
CONTRA LA EXPULSION (MINIMOS INTERNACIONALES)

Condiciones
de
expulsion /
No ser
expulsado

(57) Debe tenerse presente que salvo el art. 22, la enumeracién de la CTM volcada en este

Art. 13. El
extranjero que
se halle legal-
mente en el
territorio de un
Estado Parte en
el presente
Pacto sélo
podra ser
expulsado de él
en cumplimiento
de una decision
adoptada
conforme a la
ley; a menos
que razones
imperiosas

de seguridad
nacional se
opongan a ello,
se permitira a
tal extranjero
exponer las
razones que lo
asistan en
contra de su
expulsién, asi
como someter
su caso a
revisiéon ante

la autoridad
competente o
bien ante la
persona o
personas
designadas
especialmente
por dicha
autoridad
competente, y
hacerse
representar con
tal fin ante ellas.

Art. 22. Nadie
puede ser
expulsado del
territorio del
Estado del cual
es nacional.

El extranjero
que se halle
legalmente en
el territorio de
un Estado parte
en la presente
Convencién,
sélo podra

ser expulsado
de élen
cumplimiento
de una decisién
adoptada
conforme a

la ley.

En ninglin caso
el extranjero
puede ser
expulsado o
devuelto a otro
pals, sea o no
de origen,
donde su
derecho ala
vidaoala
libertad personal
esta en riesgo
de violacién a
causa de raza,
nacionalidad,
religion,
condicién
social o de

sus opiniones
politicas.

9. Es prohibida
la expulsion
colectiva de
extranjeros.

Art. 22. 1) Los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares no podran ser objeto de medidas de
expulsién colectiva. Cada caso de expulsion sera
examinado y decidido individualmente. 2) Los tra-
bajadores migratorios y sus familiares sélo podran
ser expulsados del territorio de un Estado Parte
en cumplimiento de una decisién adoptada por la
autoridad competente conforme a la ley. 3) La de-
cision les serd comunicada en un idioma que pue-
dan entender. Les serd comunicada por escrito si
lo solicitasen y ello no fuese obligatorio por otro
concepto y, salvo en circunstancias excepcionales
justificadas por razones de seguridad nacional, se
indicaran también los motivos de la decision. Se
informaré a los interesados de estos derechos an-
tes de que se pronuncie la decisién o, a mas tardar,
en ese momento. 4) Salvo cuando una autoridad
judicial dicte una decision definitiva, los interesa-
dos tendran derecho a exponer las razones que
les asistan para oponerse a su expulsion, asi como
a someter su caso a revision ante la autoridad
competente, a menos que razones imperiosas de
seguridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto
se haga dicha revision, tendrén derecho a solicitar
que se suspenda la ejecucion de la decisién de
expulsion. 5) Cuando una decisién de expulsion
ya ejecutada sea ulteriormente revocada... no se
haré valer la decisién anterior para impedir a esa
persona que vuelva a ingresar en el Estado de que
se trate. 6) En caso de expulsion, el interesado ten-
dré oportunidad razonable, antes o después de la
partida, para arreglar lo concerniente al pago de
los salarios y otras prestaciones que se le adeuden
y al cumplimiento de sus obligaciones pendientes.

Art. 49. 2. Ningun trabajador migratorio o familiar
suyo serd privado de su autorizacion de residencia
o permiso de trabajo ni expulsado por el solo he-
cho de no cumplir una obligaciéon emanada de un
contrato de trabajo, a menos que el cumplimiento
de esa obligacién constituya condicion necesaria
para dicha autorizacién o permiso.

9. La expulsién del Estado de empleo no menos-
cabara por si sola ninguno de los derechos que
haya adquirido de conformidad con la legislacion
de ese Estado un trabajador migratorio o un fami-
liar suyo, incluido el derecho a recibir los salarios y
otras prestaciones que se le adeuden.

cuadro es para trabajadores “documentados o en situacién regular”.
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Art. 50. 2. Se daré a los familiares a quienes no se
conceda esa autorizacién (de residencia) tiempo
razonable para arreglar sus asuntos en el Estado
de empleo antes de salir de él.

Art. 56. 1) Los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares a los que se refiere la presente parte de
la Convencién no podrén ser expulsados de un

Condiciones Estado de empleo salvo por razones definidas en

de la legislacién nacional de ese Estado y con suje-
expulsién / cién a las salvaguardias establecidas en la parte
No ser IIl. 2) No se podra recurrir a la expulsién como
expulsado medio de privar a un trabajador migratorio o a un

familiar suyo de los derechos emanados de la au-
torizacién de residencia y el permiso de trabajo.
3) Al considerar si se va a expulsar a un trabajador
migratorio o a un familiar suyo, deben tenerse en
cuenta consideraciones de caracter humanitario y
también el tiempo que la persona de que se trate
lleve residiendo en el Estado de empleo.

Lo primero que sabemos es que pese al texto literal de los articulos, el SIDH
ha reconocido que la expulsion de personas con residencia ilegal también
debe hacerse conforme a la ley (art. 22.2 CTM)®® y con las garantias de rigor
(incluso la presentacién de su caso ante las autoridades administrativas y
judiciales competentes) y que para todos los casos se prohibe la expulsion
colectiva. Mas auln, mejora el tramite de expulsién.Cabe sefialar que si en
Argentina el art. 61 prevé la suspension de la expulsion para dar intervencion
al juez, la CTM prevé la suspensién hasta que la persona sea oida como de-
recho para todos los casos (art. 22.4).

Entonces, ;qué limites pueden encontrarse al ejercicio de la expulsién en
Argentina, habida cuenta del derecho a migrar? Uno de los pocos limi-
tes de fondo dados por el panorama internacional es aquel que obliga
a tener en cuenta consideraciones de caracter humanitario (56.3 CTM)
asi como el tiempo de permanencia que la persona lleve en el Estado
de empleo (56.3 CTM). De manera similar, la Argentina prevé dispensar
obligatoriamente de la expulsién en razén de la familia (art. 70, parr. 3,

(58) La CTM vino a despejar aquella interrogante formulada sobre el inciso é del art. 22 CADH:
de ninguna manera se permite la expulsion de un extranjero, sea éste regular o irregular, si
no es (i) en cumplimiento de una decision (i) adoptada por la autoridad competente (iii) con-
forme a la ley (art. 22.2 CTM). Ademas, la CTM viene a plasmar algunos aspectos de primera
importancia: la comunicacion de la decision en un idioma que puedan entender (22.3) y por
escrito, derechos que deben ser informados antes de que se pronuncie la decisién.
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art. 62 penultimo parrafo) y dispensas facultativas en razén del tiempo de
residencia (art. 62 Gltimo parrafo).

Asimismo, si su derecho a la vida o libertad personal se encuentra en
riesgo de violacién en caso de proceder a su expulsién o devolucién a
cualquier pais (principio de no devolucién) no puede procederse a la
expulsion (art. 22.8 CADH), aunque pudiera argumentarse que la apli-
cacion de este principio es sélo para el caso de las personas refugia-
das® la CADH lo reconoce en todos los casos (y la legislacién argenti-
na distingue refugiados y otras razones humanitarias) y en definitiva, lo
que convierte a una persona en tal son estas mismas condiciones, por
lo cual el estatus de refugiada es sélo una "oficializacién” a los fines de
protegerla: la sola existencia de riesgo para su vida o libertad perso-
nal, con independencia del estatus que se le ha reconocido, justifica la
aplicacién del principio de no devolucion, que ademés es una norma
de ius cogens.

Asi, este panorama permitiria llegar a una conclusién opuesta a la de Cé-
sar San Juan,® para quien el panorama internacional (al menos hasta hace
unos afios) confirmaria la opinidn de la doctrina nacional segdn la cual ”...la
deportacion del extranjero que ha ingresado violando los controles migra-
torios o que ha permanecido mas tiempo que el autorizado en el pais, no
permitiria hablar estrictamente de expulsidn sino que en rigor, constituye un
ejercicio retroactivo del control de admision” (

13 | Algunas conclusiones

Este articulo tuvo la intencién de proponer un posible contenido para un
nucleo bésico del derecho a migrar, conformado en primer lugar por los
estdndares internacionales en torno a la migracién que vienen a confor-
mar un minimo —ya que existen con independencia respecto del reco-
nocimiento del derecho a migrar— y en segundo, por las mayores deter-
minaciones argentinas, segun surge de las disposiciones de la ley 25.871.
Por supuesto, siempre se debe estar atento al estdndar que resulte més

(59) Money, Jeannette, op.cit

(60)SaN Juan, CEsar, "Control Migratorio y Derechos Humanos”, en Revista Argentina de
Derechos Humanos,n® 1, 2004, pp. 278 y ss.

Doctrina



LILA GARCIA

favorable en el caso concreto (en lineas generales, la mayor extension
argentina lo es, sobre todo a partir de reconocer un derecho a migrar que
no tiene parangdn internacional) y ante la duda, pro persona.

Ademas de pensar el derecho a un transito seguro, hay otras areas para
explorar en términos de derechos a partir del derecho a migrar, como lo
son la obtencién de la documentacidn necesaria para salir del pais de re-
sidencia, la posibilidad efectiva de hacerlo y una vez "migrado”, existen
otros derechos que componen la migracién fuera de la movilidad exclusi-
vamente. Marmora®" por ejemplo, incluye dentro de los “derechos huma-

|u

nos de los migrantes y sus familias” el "derecho a la justicia social” bajo el
cual, aludiendo a los “derechos de segunda generacién”, menciona tres
dimensiones que considera mas relevantes: la laboral, la de los servicios
sociales y la politica. En la primera, cuenta (i) los derechos a la igualdad de
oportunidades, igualdad de salarios e igualdad de condiciones de trabajo;
en la dimensién de servicios sociales: (ii) la utilizacidn de servicios tales
como los de salud, vivienda y educacién; y finalmente (iii) la participacién
politica, tanto en el pais donde reside como en el pais de origen. Mucho
de esto ha sido recogido en la actual ley argentina de migraciones, la se-
gunda fuente de derechos contenidos en el derecho a migrar. En la deter-
minacién interna del margen de apreciacién que tenia para aplicar el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion, la ley argentina consagra uno de los
estdndares mas altos, al establecer que "...aseguraré las condiciones que
garanticen una efectiva igualdad de trato a fin de que los extranjeros pue-
dan gozar de sus derechos y cumplir con sus obligaciones, siempre que
satisfagan las condiciones establecidas para su ingreso y permanencia, de
acuerdo a las leyes vigentes” (art. 5). Asimismo, las discusiones en torno
a los derechos politicos de los migrantes y a la presencia en el territorio
como otra forma de ius soli que les permita adquirir ciudadania, hace que
este derecho en particular, que supera el estdndar minimo de la CADH,
deba ser incluido.

Otro caso es el del derecho a la reunificacién familiar y a la no desmem-
bracién familiar.La consideracion de la familia en esta politica migratoria
argentina requeriria un analisis aparte, pero forma indudablemente parte
del derecho a migrar. De hecho, la existencia de familia es una de los
pocos motivos que pueden detener, en la ley argentina, una orden de

(61) MARMORA, LELIO, op.cit
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expulsion o permitir un ingreso que no cumpla alguna de las detalladas
categorias del art. 29. Existe por un lado una dispensa facultativa de DNM
(regulada en el art. 29) y dos obligatorias (arts. 61 y 70). Por la primera,
"DNM, previa intervenciéon del Ministerio del Interior, podrd admitir ex-
cepcionalmente (...) por razones de reunificacién familiar a extranjeros
comprendidos en el presente articulo” (art. 29 Ultimo pérrafo). Esto quiere
decir, en rigor, que aquellos extranjero que no “entren” en algunas de las
categorias podran, no obstante, ser admitidos o permitido su ingreso. En
el caso de que si cumplieran con alguna de las categorias —como sugiere
la redaccion—, no es necesario incluir una clausula residual de "admisién
excepcional”. Para el caso de la regularizacion de personas presentes en
territorio argentino, se tiene en cuenta “su parentesco con nacionales ar-
gentinos” a los efectos de conminar a una persona a regularizar (art. 61).
Incluso, las cancelaciones de residencia seran dispensadas cuando la per-
sona extranjera fuese padre, hijo o conyuge de argentino (art. 62), salvo
que la DNM expresamente decida lo contrario. O sea, el principio es la
no cancelacién en estos casos, aunque la familia reconocida sea minima
(padre, cényuge, hijo).

Por Gltimo, incluso decretada la expulsién o ordenada la retencién de la
persona —cuyo tramite se vera en detalle mas adelante— producida esta
ultima, "...si el extranjero alegara ser padre, hijo o cényuge de argentino
nativo(...) la DNM debera suspender la expulsién y constatar la existen-
cia del vinculo alegado(...)acreditado que fuera el vinculo el extranjero
recuperard en forma inmediata su libertad y se habilitard respecto del
mismo, un procedimiento sumario de regularizaciéon migratoria” (art. 70).
Este aspecto es interesante ademas, pues, resuelve para aquellas perso-
nas extranjeras que tuvieran familiares en el pais, una de las causales de
expulsién que tiene més adeptos: la imposibilidad de probar el ingreso
"legal”. En caso de no poder probar dicho ingreso y se llega hasta la ins-
tancia de expulsion fisica, la existencia de familiares detiene el proceso
y debe iniciarse un proceso de regularizacion, en el cual la ausencia de
ingreso legal —o incluso la prueba de que ingresé clandestinamente—
no puede ser obstaculo, ya que de lo contrario, la dispensa del art. 70
no tendria sentido. Esto permite comprender la dicotomia sefialada por
una de las informantes entrevistadas para la investigacién que expresd
"...me veo en la paradoja de decirles que vuelvan recién con la orden de
expulsién”, para asi poder regularizar por razones familiares.
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Finalmente, no debe perderse de vista que la intencién argentina en ma-
teria de migracion se encuentra en las antipodas de las ideas imperantes,
lo cual conlleva importantes desafios en un panorama donde hay mucho
por hacer pero méas aun, por deshacer. Como tema de agenda (sobre todo
internacional) no deberia perder posiciones: hay un &mbito de autonomia
relativo y especifico para aprovechar en pos de liderar los incipientes cam-
bios migratorios en Latinoamérica.



