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1. Introduccién

El fenémeno migratorio resulta un tema de actualidad y fundamental trascen-
dencia tanto a nivel internacional como a nivel nacional. Es fruto de nuestra
historia la recepcién de migrantes en la Argenting, y ello se ve reflejado desde
la construccién del Estado Nacién. Mediante la Constituciéon de 1853/1869
se plasma la necesidad de atraer la inmigracién en el Preémbulo y los articulos
20y 25. Actualmente, la Argentina se considera un pais receptor de inmigra-
cién, principalmente de paises limitrofes.

Como guia del presente articulo, formularé ciertas preguntas: 3Cudl fue la
evolucién normativa respecto a la cuestién migratoria en la Argentina? 3Cudles
fueron los principales cambios que introdujo la “nueva” Ley de Migraciones de
2004 N° 25.8712 En relacién con los estandares internacionales de derechos
humanos respecto a la materia migratoria, la Argentina 3Cumple con dichos

1 Abogada (Universidad de Buenos Aires), Maestranda en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos dirigida por Ménica Pinto (Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho). Integrante
de la “Comisién del Migrante” de la Defensoria General de la Nacién. Actividad docente en la Uni-
versidad de Buenos Aires: materia “Sociedad y Estado”, cétedra Ferronato, del Ciclo Bésico Comin;
ayudante en “Derecho Internacional Piblico”, Facultad de Derecho, Cétedra Del Castillo, Profesor
Roberto Malkassian; Colaboradora en la Comisién de Apoyo a Refugiados y Migrantes (CAREF).
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pardmetros? 3Cudl es el rol del Poder Ejecutivo a la hora de ejecutar aquellas
politicas migratoriase

En primer lugar, se define al inmigrante como “todo aquel extranjero que de-
see ingresar, transitar, residir o establecerse de forma definitiva, temporaria o
transitoriamente en el pais conforme a la legislacién vigente” en el articulo 2
de la Ley Nacional de Migraciones 25.8712. Desde la visién de Mdarmora, las
politicas migratorias comprenden un entramado de regulaciones para fomen-
tar, promover, retener, recuperar, restringir, incorporar, integrar o asimilar a los
migrantes.® Es decir, resulta de fundamental incidencia en la vida de ellos la
politica que pueda adoptar el Estado.

Distintos autores han estudiado que las migraciones suceden al margen de la
politica que se adopte, pudiendo ser restrictiva, o de promocién de inmigra-
cién, segln los casos. Veremos en el articulo que en un comienzo de nuestra
historia se quiso promover la inmigracién europea -precepto constitucional que
rige hasta la actualidad- formando las bases del Estado, para luego restringir
esta politica de promocién por la persecucién que se dio al migrante desde la
Ley de Residencia en adelante. El corpus normativo histéricamente se compone
de tres leyes y cientos de decretos que tienen formato de ley que van a regir la
politica migratoria adoptada de acuerdo a los distintos gobiernos.

El presente articulo tiene por finalidad analizar la actual Ley Nacional de Mi-
graciones, el marco constitucional y destacar los avances previstos por esta ley
en comparacién con la legislacién previa que contaba la Repiblica Argentina
desde una perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos.

Para ello, pretendo esbozar un panorama de la evolucién normativa en la
Argentina. Resulta fundamental, entonces, analizar la conocida “Ley Videla”,
resaltando las principales perspectivas de la ley previa a la que en la actuali-
dad se encuentra vigente. Luego, indicaré los avances que se han adoptado a
partir de la “Nueva Ley de Migraciones” de 2004 y su reglamentacién a partir
del decreto 616/2010. Mencionaré en otro apartado una resefia jurispruden-
cial que acompafé los cambios legislativos y algunas referencias del sistema
internacional de proteccién del migrante. Finalmente, realizaré algunas con-
clusiones indicando un balance de este andlisis histérico en vistas a la actual
situacién de la cuestién migratoria relativa a la teoria y la practica.

214 ley 25.871 fue sancionada por el Congreso Nacional el 17 de diciembre de 2003 y publicada
en el Boletin Oficial el 21 de enero de 2004. El texto de la ley puede hallarse en http://www.infojus.

gov.ar

3 Mclﬁrmora, L. (1997) Las politicas de Migraciones Internacionales. Buenos Aires: OIM/Alianza Edi-
torial.
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2. Constitucion Nacional y Ley Avellaneda.

Desde la conformacién del Estado Nacién, Argentina ha sido un pais receptor
de inmigrantes. Esto ha sido destacado por Juan Bautista Alberdi, quien en
1852 escribié su célebre frase gobernar es poblar y sintetizé, con estas pala-
bras, el ideal de Nacién que anhelaba formar.

Como sefiala Barbara Hines, la inmigracién constituye una parte fundamental
del tejido de la sociedad argentina.* El articulo 25 incluido en la Constitucién
de 1853, y adoptado en la de 1994, recepta este deseo sefialando que el
Gobierno ?;dera;}fomenfaré la inmigracién europea. Al mismo tiempo, la cldu-
sula constitucional afirma que el gobierno no podréd restringir la entrada en
el territorio argentino de los extranjeros que ingresen con el fin de emprender
actividades beneficiosas que la Constitucién enumera.’

En este orden de ideas, el predmbulo de la Constitucién de 1853, extiende
los derechos de libertad, bienestar general y justicia para todos los hombres
del mundo que quieran habitar en el suelo argentino. Es decir que ya desde el
predmbulo se tiene presente a los migrantes, como seres humanos pasibles de
adquirir derechos y contraer obligaciones, y el Estado seré el garante de ello.
Continuando con f;s cldusulas constitucionales, estas declaran que el extran-
jero goza de amplios derechos civiles, en el articulo 20, como el derecho a
ejercer su profesién, a comerciar, a la libertad de expresién y religién, y el de
entrar y salir libremente del territorio.®

La primera ley inmigratoria de la Argentina se dicté en 1876, N° 8177, co-
nocida como “ley Avellaneda”, cuyo principal objetivo era atraerlos, para
contribuir a la poglocién de todo el territorio Argentino. Aqui se distinguia las
categorias viajero del migrante, quien venia a establecer su vida de forma
permanente en el pais (no se consideraba ofra alternativa). A su vez, el Estado
Argentino concedia distintos beneficios para los migrantes ultramarinos, ofre-
ciendo un futuro prometedor.

Esta ley, junto con las cldusulas constitucionales, fueron las normas que
crearon las condiciones necesarias para promover y facilitar el ingreso,

4 Hines, B. (21/10/2012). El derecho a migrar como un derecho humano: La actual ley inmigratoria
argentina. Revista Derecho Piblico, Afo 1 N°2, 309-344.

S idem nota 4, pég.312.

6 “Pyeden ejercer su industria, comercio y profesién; poseer bienes raices, comprarlos y encgenorlos;
navegar los rios y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse; y naturalizarse tras dos afios
de residencia en el pais.

7 la ley 817 fue sancionada por el Congreso Nacional el 6 de octubre de 1876.
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permanencia e inclusién de migrantes llegados hasta las primeras décadas
del siglo XX, principalmente entre 1880 y 1914, época en donde la migra-
cién europea, provenientes en su mayoria de Espafia e ltalia, conformé el
nicleo migratorio.®

A partir de la sancién de esta ley, en contadas oportunidades se discutié el rol
de la inmigracién en el marco de una sesién parlamentaria. Efectivamente a
partir de 1902 con la Ley de Residencia? se estigmatiza al migrante indesea-
ble y se lo condena a la deportacién, y en 1910 la Ley de Defensa Social'®
completa esta sancién y da atribuciones al Poder Ejecutivo de deportarlo, sin
ninguna intervencién judicial. Sefala Giustiniani, “con la Ley de Residencia se
evidencia el cambio en la percepcién del fenémeno migratorio, que pasa a ser
considerado un problema policial y que convierte las politicas migratorias en
politicas represivas”!’.

Sucedieron un sinnimero de decretos que restringen los derechos de los mi-
grantes, principalmente desde 1960'?, donde se incluyen distinciones (ilegali-
dad por ingreso y por permanencia), especificando criterios de admisién (ser
pariente de argentino, trabajador contratado, entre otras), fragmentando las
categorias de permanencia (transito vecinal, fronterizo, transitoria, precaria,
temporaria, permanente), complejizando los requisitos (mds documentacién
personal con sellados varios, contrato de trabajo celebrado ante escribano
publico), estableciendo inhabilidades (relativas a la capacidad laboral y a la
capacidad de integracién a la sociedad, entre ofras), e implementando prohi-
biciones (pasar de turista a residente temporario)'®. Segin Pacecca y Courtis'4,
paralelamente a estas restricciones, que obstaculizan la regularizacién de la
residencia de migrantes limitrofes, se observa la creciente delegacién del po-
der de policia en las instancias administrativas, cuestién no menor segin voy
a analizar de aqui en mdés.

8 Pacecca, M. |'y Courtis, C. (2008): Inmigracién contempordnea en Argentina: dindmicas y politi-
cas. CEPAL - CELADE, Serie: Poblacién y Desarrollo, N° 84, pag. 19.

?la ley 4114 fue sancionada por el Congreso Nacional el 22 de noviembre de 1902.
104 ley 7029 fue sancionada por el Congreso Nacional el 28 de junio de 1910.
11 Giustiniani, R. (2004) “Migracién: un derecho humano”, Buenos Aires, Ed. Prometeo pég. 29.

12 Principalmente se trataron de resoluciones de Migraciones y decretos dictados por el Poder Eje-
cutivo.

13 idem nota 8, pag. 41.
14 idem nota 8, pdg. 42.
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3. Ley General de Migraciones y Fomento de la Inmigracién N°
22.439.

En 1981 se dicta la ley 22.439, titulada “Ley General de Migraciones y Fomento
de la Inmigracién”'®, conocida como “Ley Videla”, vigente por mds de 20 afios.
Principalmente se ejercid un control de permanencia de inmigrantes en el pas,
con un rol casi pleno por parte del Poder Ejecutivo, materializado en la Direccién
Nacional de Migraciones (D.N.M de aqui en mds), sin contar con la intervencién
del Poder Judicial ni con garantias de debido proceso. Esta ley, colocé especial-
mente a la poblacién migrante en situacién de vulnerabilidad social.

Resulta primordial para comprender la actualidad de la ley migratoria este
antecedente que contaba con ideales propios de la época’®. En primer lugar,
distinguia ilegalidad por ingreso e ilegalidad por permanencia. Solo los re-
sidentes permanentes (a diferencia de los temporarios y transitorios), podian
gozar de los derechos civiles. De derechos sociales era dificil hablar en aquél
momento. Quienes se encontraban en una situacién migratoria irregular, de-
bian ser denunciados por parte de distintos organismos a la D.N.M.

Relativo al procedimiento de expulsién, se contemplaba desde el articulo 37
al 41 de la Ley. Esta implicaba la prohibicién de reingresar al pais de manera
permanente, y en el caso de incumplir con tal orden administrativa, el articulo
46 preveia una pena de prisién de 3 meses a un afio, con la posibilidad de
agravarse la pena. Los distintos tipos de migrantes pasibles de ser expulsados,
por una irregularidad administrativa o por contar con una causa penal, se con-
templaban en los articulos 16, 18, 20, 95 a 97. Es de destacar que la ley no
preveia la posibilidad de acceder a un recurso judicial luego de agotar la via
administrativa'”, ni con el derecho de ser oido, dando intervencién a alguna
asistencia juridica.

En distintos articulos de la ley se regulaba el deber de denunciar ante la
D.N.M la condicién irregular de la permanencia de un extranjero: en el caso

1514 ley 22.439 fue sancionada por el Congreso Nacional el 23 de marzo de 1981 y publicada
en el Boletin Oficial el 27 de marzo de 1981. El texto de la ley puede hallarse en http://www.infojus.

gov.ar

16 Como sefiala Lelio Marmora, “la institucionalizacién de la Doctrina de Seguridad Nacional du-
rante la dltima dictadura, constituyé la base ideoldgica del Decreto ley 22.439/81 promulgado al
final de ese periodo {...] reduce a su minima expresién los derechos del migrante...” en “Las leyes
de migraciones como contexto normativo (de la “Ley Videla” hacia la Ley de Migraciones 25.8717),
publicado en Giustiniani, R (Comp.) (2004), “Migracién: un derecho humano”, Buenos Aires, Ed.
Prometeo, pég. 60.

17 El Art. 80 de la Ley plantea que luego del recurso de Alzada ante el Ministerio de Interior, no
cuenta con ulterior recurso.
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del Registro Civil al celebrar matrimonios y comprobar el carécter ilegal de
alguno de los cényuges, este debia informar a la autoridad migratoria; en la
asistencia médica, se contaba con la misma obligacién; también resultaban
obligados los organismos administrativos, centralizados o descentralizados
nacionales, provinciales o municipales, asi como los autdrquicos, empresas
y sociedades del Estado, y los funcionarios piblicos en general.’® Asimismo
los escribanos con registros nacionales o provinciales contaban con dicha
carga en caso de otorgar o certificar algin acto relacionado a la adquisicién
o venta o constitucién de gravamen sobre inmuebles, constitucién o integra-
cién de sociedades civiles o comerciales'?; las autoridades de la Inspeccién
General de Justicia en la Capital Federal, o su similar en las Provincias, y de
los Registros Pdblicos de Comercio, de la Propiedad Inmueble, de la Propie-
dad del Automotor y de la Comisién Nacional de Valores, en conocimiento
de aquellos actos contractuales mencionados previamente que incluya un
extranjero con residencia ilegal, también debia comunicarlo a la autoridad
de migracién.?°

Para llevar a cabo el control de permanencia, la D.N.M contaba con amplias
facultades, como ser: realizar inspecciones de oficio, a pedido o por denuncia
de terceros; requerir del extranjero la acreditacién de situacién migratoria;
entrar libremente y sin notificacién previa a los locales comerciales, industria-
les, educacionales, hospitalarios y asistencias y todo aquel en el que exista
o medie presuncién de infraccién a la ley; exigir la presentacién de libros,
documentacién y registros que prescribe la legislacién respectiva, al solo efec-
to de su verificacién; interrogar a solas o ante testigos a los responsables o
representantes; intimar a comparecer ante la autoridad migratoria a los res-
ponsables o extranjeros presumiblemente incursos en violacién a disposiciones
de la presente ley, asi como de la presentacién y exhibicién de la documenta-
cién citada, bajo apercibimiento del concurso de la fuerza piblica; requerir
directamente el concurso de la fuerza piblica cuando sea necesario para el
cumplimiento de sus funciones. Estas atribuciones resultan llamativas ya que no
contaban con intervencién judicial.

Respecto a los derechos humanos de los migrantes, son pocas las cldusulas
que se refieren a los mismos, y los derechos sociales se otorgaban de manera
restrictiva. Es decir, no se consideraba al migrante como sujeto de derechos,
como el nacional, sino que las restricciones eran amplias. En relacién a la
educacién, cualquier instituto educativo medio o superior, podia admitir como

18 Ver arficulo. 104 Ley 22.439.
19 Ver arficulo 105 Ley 22.439.
20 Ver articulo 106 Ley 22.439.
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alumnos solo a residentes temporarios o permanentes.?! En cuanto al derecho
a la salud, el art. 103 preveia que “las instituciones hospitalarias o asistencia-
les, ya sean piblicas, nacionales, provinciales o municipales, o las privadas
(...) deberdn exigir a los extranjeros que solicitaren, o a aquellos a quienes se
les prestare, asistencia o atencién, que acrediten identidad y justifiquen, me-
diante constancia habil su permanencia legal en la Repiblica. Cuando
no los posean —sin perjuicio de su asistencia o prestacién- quedardn obligados
a comunicar, dentro Je las veinticuatro (24) horas a la autoridad migratoria,
los datos filiatorios y el domicilio de los mismos” —~destacado propio-. Por el de-
recho a trabaijar, la ley preveia que los extranjeros que residan ilegalmente en
la Repiblica, no podian trabajar o realizar tareas remuneradas o lucrativas, ya
sea por cuenta propia o ajena, con o sin relacién de dependencia, y ninguna
persona de existencia visible o ideal, piblica o privada, podia proporcionar
trabajo a quienes residan ilegalmente o que residiendo legalmente, no estu-
vieran habilitados para hacerlo.?? Finalmente, en cuanto a la vivienda, el art.
32 sefalaba que “no podrd proporcionarse alojamiento a titulo oneroso, a los
extranjeros que se encuentren residiendo ilegalmente en el pais. Cuando se
proporcione a titulo gratuito o benéfico, deberd comunicarse fehacientemente
a la autoridad migratoria.”

De lo expuesto concluyo que esta ley era persecutoria hacia el migrante y
discriminatoria para con ellos, buscando complicidad de la sociedad y de
las instituciones en este accionar, debido a la obligacién de denunciar la
irregularidad migratoria, fomentando a la figura del extranjero ilegal por
su irregularidad administrativa. Como consecuencia de esta “ilegalidad”
resulto%o la deportacién del mismo, sin ningdn tipo de garantia de debido
proceso.

4. Ley Nacional de Migraciones N° 25.871

A partir de la “Ley Videla”, los gobiernos subsiguientes mantuvieron su aplica-
cién, sancionando algunos decretos que reglamentaban la ley y establecian
mayores restricciones y controles en la admisién de los migrantes, ampliando
la discrecionalidad de la D.N.M para establecer criterios de admisién y ex-
pulsién de migrantes, u ampliando la potestad de fijar tasas migratorias suma-
mente onerosas?.

21 Ver articulo 102 Ley 22.439.
22 Ver articulos 29 a 31 Ley 22.439.

23 Morales, D.(21/10/2012). Derechos humanos de los migrantes en la Argentina: Apuntes sobre
nuevas perspectivas jurisprudenciales. Revista Derecho Piblico Afio 1 Nro. 2, 29 de octubre de 2012,
Pag. 345-358, disponible en http://www]1.infojus.gov.ar/doctrina/dacf120162-morales-derechos

humanos migrantes_en.htm2sre=RVDPUO02
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Entre la década de los 90 y el 2003, existieron distintos convenios que pre-
tendian regularizar la situacién migratoria de las personas migrantes, sin de-
masiado éxito. En 1998 se aprobaron acuerdos con Bolivia* y con Perd?*. En
el 2000, se firmé el Protocolo Adicional al Convenio de Migracién entre la
Argentina y Bolivia con el objetivo de regularizacién migratoria en ambos pai-
ses. En el 2002, se firmé el “Acuerdo sobre Residencia para los Nacionales de
los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile”, que tuvo como principal
obijetivo la libre circulacién de personas en la regién, y su punto central fue
tener un nuevo criterio para acceder a la residencia regular: la nacionalidad.?

El 17 de diciembre de 2003 el poder Legislativo derogé la “Ley Videla”, y
aprobé la Ley 25.871%. Fue reglamentada en el 2010 luego de un proceso de
discusién y consulta con actores de la sociedad civil, en el decreto 616/2010.
El Senador Giustiniani fue impulsor de esta ley, quien subrayaba la necesidad
de eliminar la “ley Videla”, y veia la necesidad de sentar las bases para
una politica migratoria que tenga en cuenta las transformaciones tanto a nivel
regional como internacional. En palabras del mencionado, la ley “va en la
direccién del progreso social, basado en la integracién y no en la exclusidn,
el multilateralismo en la regién y no el unilateralismo, la tolerancia y no la
xenofobia. La actual ley inmigratoria esté basada en un nuevo enfoque que
enriquece la democracia”®.

Entre sus aspectos principales, la ley consagra el derecho a la migracién como
un derecho humano, sefialando en su articulo 4 que “El derecho a la mi-
gracién es esencial e inalienable de la persona y la Repdblica Argentina lo
garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad”. Desde
los objetivos de la ley se plasma una mirada pro-migrante, y en su conjunto
la nueva ley cuenta con un enfoque transversal de los derechos humanos que
resulta superadora a nivel regional. La legislacién Argentina resulta de las més
avanzadas de América Latina reconociendo a la migracién como un derecho
humano.?’ Desde una visién comparativa, Asa, Foviﬁo y Morales sefialan que

24 Aprobado por la ley 25098.
25 Aprobado por la ley 25099.

26 Este acverdo ha sido positivo para la regién pero no fue cumplido por todos los paises de la re-
gién, aunque se encuentran en proceso de transformacion de la legislacién migratoria.

27 idem nota 2.
28 Giustiniani, R.[2004) Fundamentos de la Ley. En Giustiniani, R. (Comp.) (2004), Migracién: un

Derecho Humano, Buenos Aires, Ed. Prometeo, pdg.14-15.

29 Favilla y Morales sefialan que podemos identificar un grupo de normas, que reconocen los dere-
chos humanos de los migrantes, establecen mecanismos de control administrativo y judicial sobre el
ejercicio de las facultades de las autoridades migratorias, como el control judicial eécﬁvo de la activi-

ad administrativa migratoria y la obligacién de establecer politicas de regularizacién migratoria ///
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en Argentina y Uruguay, las leyes migratorias reconocen el acceso igualitario
a los servicios sociales, bienes puiblicos, salud, educacidn, justicia, trabajo,
empleo y seguridad social. Sin embargo |...) tal como hemos comentado, las
politicas migratorias de la mayoria de los paises de la regién siguen guidndose
por una “visién instrumental”, que define a la inmigracién deseada d% acverdo

a infereses y necesidades del pais de destino”.%°

Es de destacar que esta ley modifica la forma de referirse a una situacién
migratoria de la persona migrante: torna de la ilegalidad que mencionaba la
“Ley Videla”, término peyorativo que se aplicaba, a la consideracién de una
irregularidad migratoria.

Algunos puntos que marcan la ruptura respecto de la anterior ley son los si-
guientes: se incorpora el derecho a la reunificacién familiar y reconoce de mo-
nera irrestricta y sin perjuicio de la situaciéon migratoria, los derechos a
la educacién y a la salud; quita la obligacién de denunciar a los migrantes irre-
gulares que imponia la ley anterior, e impulsa la promocién y difusién de sus
obligaciones y derechos. Asimismo, hace referencia a las acciones que debe
realizar el Estado para favorecer la integracién de los migrantes y para facili-
tar la consulta o participacién de los extranjeros en las decisiones relativas a la
vida piblica y a la administracién de las comunidades locales donde residan.

A su vez, incorpora la perspectiva de integracién regional desde que crea
un criterio en base a la nacionalidad, que tuvo su causa en el Acuerdo sobre
Residencia para Nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y
Chile, a partir del cual por el hecho de pertenecer a estos paises pueden ser
admitidos como residentes temporarios con permiso de trabajo por dos afios,
prorrogable.!

Por ofro lado, incorpora el debido proceso en las situaciones de detencién y
expulsién. De la lectura del capitulo de la ley que admite la expulsién en deter-
minados casos®?, surgen algunas consideraciones que debo resaltar: en primer
lugar, es deber de la D.N.M individualizar las circunstancias personales del ex-
tranjero para luego, previo a la decisién de expulsar al inmigrante, se lo debe
intimar a regularizar su situacién migratoria, generalmente por el término de

/// para aquellos migrantes que se encuentran en situacién irregular. Este es el caso de la legislacién
de Uruguay y de Argentina. En Asa, P., Favilla, M.E y Morales, D.(2012) Las migraciones en las co-
munidades locales. El acceso a los derechos humanos y la integracién social., disponible en http://
www.estadomasderechos.org/upload/files/attachment-2.pdf

30 idem nota 29, pég. 18.
31 idem nota 8, pég. 45.

32 Ver articulos 61 a 69 de la Ley 25.871 y su reglamentacién.
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30 dias, a los efectos de darle la oportunidad de expresarse.*® Finalmente, si
decide la autoridad migratoria su expulsién, garantiza el derecho de defensa y
el debido proceso. Llegado el momento, esto deja de ser una potestad adminis-
trativa sino que un Tribunal competente en la materia debe revisar la expulsidn.
Es decir, la actual ley garantiza el derecho de interponer los recursos adminis-
trativos de Reconsideracién, Jerdrquico o Alzada, o bien recurrir directamente
via recursiva judicial®’. A los efectos de garantizar el derecho de defensa, es
que el articulo 86 da infervencién al Ministerio Piblico de Defensa®.

Anteriormente indiqué los derechos sociales que, segin la ley en su articulo 6,
se admiten a los migrantes sin perjuicio de su situacién migratoria. Esta es la
regla general que aplica la ley. Sin embargo, respecto a la operatividad de
esta norma, hay disposiciones que no cumplen con el principio general del
derecho a la migracién como un derecho humano, o al menos, hacen repensar
tal afirmacién.

Respecto a las pensiones sociales por discapacidad y vejez, se exige que
las personas cuenten con 20 afios cﬁa residencia continuada para el caso de
pensiones por discapacidad, y 40 para el acceso a pensiones para la vejez.
Como sefalaré mas adelante, la Corte Suprema Nacional ha declarado in-
constitucional la exigencia de 20 afios de residencia, entendiendo que frente
a situaciones de extrema necesidad que ponen en juego la subsistencia de
las personas, el Estado estd obligado a adoptar medijos positivas que ase-
guren condiciones minimas de una vida digna con independencia dcj origen
nacional de las personas®. El Comité de Proteccién de Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, por su parte, ha recomen-
dado a Argentina que revise la duracién requerida de la residencia en el
caso de las prestaciones sociales no contributivas, con miras a garantizar su

33 Elart. 61 dela ley 25871 sefala que “al constatar la irregularidad de la permanencia de un ex-
tranjero en el pais, y atendiendo a las circunstancias de profesién del extranjero, su parentesco
con nacionales argentinos, el plazo de permanencia acreditado y demds condiciones personales y
sociales, la Direccién Nacional de Migraciones deberé conminarlo a regularizar su situacion
en el plazo perentorio que fije para tal efecto, bajo apercibimiento de decretar su
expulsién. Vencido el plazo sin que se regularice la situacién, la Direccién Nacional de Migraciones
decretard su expulsién con efecto suspensivo y dard intervencién y actuard como parte ante el
Juez o Tribunal con competencia en la materia, a efectos de la revisién de la decisién administrativa
de expulsién.”- el destacado es propio.

34 Articulo 84.

35 Es la Defensoria General de la Nacién, a través de la Comisién del Migrante quien presta aseso-
ramiento juridico gratuito para aquellos migrantes que tengan un procedimiento de expulsién iniciado,
tanto en sede administrativa, o en sede judicial (Defensoria de Ejecuciones Fiscales a cargo del Dr.
De Llanos).

36 CSIN, “R. A., D. ¢/ Estado Nacional”, 04/09/2007, Fallo R. 350. XLI. Este caso fue presentada
por la Clinica por los Derechos de los Inmigrantes y Refugiados (CELS-CAREF-UBA).
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compatibilidad con los articulos 5 y 6 de la Ley de migraciones y la Consti-
tucién Nacional.%”

Relativo al derecho a la educacién la ley de migraciones N° 25.871 garantiza
el acceso igualitario a este derecho, sin distincién alguna relccionogo con la
condicién migratoria o nacionalidad de las personas. Sin embargo, como se-
fialan Pablo Asa, Eugenia Favilla y Diego Morales, en la prdctica son recurren-
tes las restricciones que se establecen en escuelas y otros niveles educativos en
relacién al acceso e inscripcidn a los cursos y a la expedicién de los titulos.*

La ley migratoria prevé el derecho irrestricto a trabajar y realizar cualquier tipo
de octivigod remunerada para los residentes permanentes, no asi a los tempo-
rarios, quienes pueden realizar trabajos durante su estadia autorizada. Los resi-
dentes transitorios no pueden trabajar a menos que sean migrantes estacionales
o reciban expresa autorizacién de la autoridad migratoria.*? Como puntualiza
Barbara Hines?, si bien la ley argentina entrona principios de no discriminacién,
de manera contradictoria limita el derecho de aquellos en situacién irregular,
quienes no pueden realizar tareas remuneradas?', y los empleadores que los
contraten son susceptibles de ser sancionados pecuniariamente. Sin perjuicio de
ello, los trabajadores migrantes en situacién irregular, tienen todos los derechos
laborales frente a sus empleadores que pudieran obtener.#? Esta normativa re-
sulta en consonancia con la legislaciéon migratoria de la regién, pero contribuye
sin dudas a la exclusién social y a la imposibilidad formal de mejorar las condi-
ciones de vida. Otra gran falencia que se encuentra en la ley 25.871 es que no
contempla la residencia de quienes trabajas en forma auténoma®.

En el mismo sentido, también se prohibe el alquiler de alojamiento a quienes
se encuentren de forma irregular e impone multas administrativas a quienes
violen dicha prohibicién. Por otro lado, se impone el deber para quienes con-
traten con residentes irregulares adquisicidn, venta o gravamen sobre bienes
inmuebles, derechos o muebles registrables, o constitucién o integracién de
sociedades civiles o comerciales, de informar a la autoridad migratoria.*4

37 Informe CMW/C/ARG/CO/1, Pérrafo 30.
38 jdem nota 29, pég. 22.

39 Articulos 51y 52 Ley 25.871.

40 fdem nota 4, pég. 331-332.

41 Arficulo 53 ley 25.871.

42 Arficulo 16 Ley 25.871.

43 Ceriani Cernadas, P. (2011). Luces y sombras en la legislacién migratoria latinoamericana. Nueva
Sociedad, N° 233, pég. 82. Disponible en http://www.nuso.org/upload/articulos/3775 1.pdf

44 Articulos. 55, 58'y 59 de la Ley 25.871.
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Siguiendo a la autora citada, estas restricciones contradicen directamente los
principios de igualdad, no discriminacién y proteccién de derechos humanos
que la ley expresa en su parte general.** Con dichas medidas, se agrava la
situacién de vulnerabilidad del migrante que se encuentra en una irregularidad
administrativa, desde el momento en que no puede acceder a alquilar alojo-
miento por lo que conlleva a alojarse en lugares marginales. Por ofro |ocjo,
la denuncia por parte de inmigrantes contradice las c?isposiciones de la ley
que obligan a los Estados a integrar y no excluir al migrante. Coincido con la
autora cuando sefiala que esta obligacién nos recuerda a la “Ley Videla”, que
obligaba a denunciar al inmigrante ilegal*. Decia Gabriel Chausovsky que
“cuando afirmo que ningdn ser humano es ilegal, convertir la irregu/arigad
migratoria en una ilegalidad del ser humano dgejo de ser una mera cuestién

semdntica y adquiere un grave cardcter del que es menester ocuparse”® .

5. Evolucién jurisprudencial.

La jurisprudencia ha acompaiado los cambios normativos respecto a los mi-
grantes y las politicas migratorias adoptada por los distintos gobiernos. No es
este el espacio para ahondar en la evolucién jurisprudencial sino que quisiera
destacar algunos periodos en donde los Tribunales se expidieron de manera
favorable a los migrantes.

Durante la vigencia de la “ley Videla”, no hubo precedentes que permitan
analizar la politica migratoria adoptada.*® Sin embargo, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién desarrollé més adelante alguna jurisprudencia favorable
a la proteccién de la situacién de los derechos de migrantes. En los casos

“Repetto”*® (1988), " Calvo"5 (1998), “Hooft's! (2004), y “Gottschau”? (2006),

45 idem nota 4, pdg. 332.
46 fdem nota 4, pdg. 333.

47 Gabriel Chausovsky, “Irregulares e ilegales (primera parte)”, disponible en http://ningunserhuma-
noesilegal.blogspot.com.ar/2009/09/irregulares-e-ilegales-primera-parte. html

48 parq mayor informacién ver idem nota 23.

49 Fallos 312:1902. En este caso, la Corte reconocié el derecho de una maestra norteamericana a
ejercer la docencia en la Provincia de Buenos Aires sin fener la nacionalidad Argentina.

50 Fallos 321:194. En el caso, la Corte analizé el derecho de una psicéloga espafiola de ejercer su
profesién en un hospital pdblico que le negaba el ingreso por su nacionalidad.

51 Fallos 327: 5118. En el caso, la Corte admitié la posibilidad de que un juez de nacionalidad
holandesa y naturalizado, pueda presentarse a concursos para juez en la Cédmara en Provincia de
Buenos Aires.

52 Fallos 329: 2986. La CSIN reconocié el derecho de una abogada alemana a concursar al cargo
de secretaria en un juzgado de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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utiliza los criterios de escrutinio estricto propios de la doctrina de categoria
sospechosa, en donde se sefiala que resulta discriminatoria la distincién en
base a nacionalidad para el acceso a distintos derechos.

En el caso “Reyes Aguilera”*® (2007), la CSJN declaré la inconstitucionali-
dad del art.1 inc. e) del decreto 432/97, que exige 20 afios de residencia
legal para poder acceder a una pensién por invalidez.>* En el caso “lezcano”
(201 C§))55, la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial resolvié
en un caso declarando que se contrariaba el articulo 20 de la Constitucién Nao-
cional, al no haber acreditado la razonabilidad del exigir el contar con un DN
Argentino para obtener el titulo de la carrera que culminé en el pais, volvié a
utilizar el criterio citado de categoria sospechosa.

Luego de la reforma legislativa de 2004, en distintos casos los tribunales
oncﬁizaron las politicas migratorias. Como sefiala Diego Morales, cabe resaltar
la jurisprudencia de las cémaras federales de Parand y La Plata. En el caso “Dai
Jianging"*® de 2011 el juez Chausovsky dijo que la expulsién no es ejecutable
directamente por la autoridad administrativa (como era en la anterior ley) sino
que tiene efecto suspensivo, dado que debe mediar intervencién judicial de
revisién de decisién administrativa. En la ley 25.871 los actos administratiyos
migratorios que involucran a personas, no son ejecutables sin control judicial. Este
comprende, no sdlo el acto expulsorio, sino las decisiones administrativas que
declaran la irregularidad de la permanencia y demds circunstancias del caso,
dado que la expulsién es la consecuencia y efecto de una previa declaracién,
sea de irregularidad de la permanencia, sea de cancelacion de la residencia
otorgada. En este caso, se aplicé el concepto por el que este juez habia peleado
en relacién a la “Ley Videla” de que ningun ser humano es i}ega/.57

Finalmente, en relacién al derecho a trabajar de los migrantes, distintos casos
llegaron a los tribunales en los Gltimos afios. En 2011, el caso “Horen"®, la

33 idem nota 36.

54 Zaffaroni y Fayt consideraron que la norma afectaba al contenido minimo del derecho a la segu-
ridad social y que estaba en juego el derecho a la vida y a la salud de la actora. Por ofra parte, el
juez Maqueda, considerd que la exigencia de 20 afios de residencia para acceder a la pensién era
inconstitucional por no contar con una justificacién razonable.

55 Cam.Nac. de Apelaciones en lo Civil, Sala K, “Lezcano Arias Myriam c/Escuela Argentina de

Negocios s/dafios y perjuicios”, 8/9/2010, MIJU-M-59898-AR.
56 Cémara Federal de Parand, expte. 5-17.599-20.768-2011. “Incidente de Habeas Corpus de-

ducido por Dai Jich}i\Tg, Lin Xuehui, Xie Changuang y Zhuang Bisheng-Relacionado con los autos
n°32/11 “Direccion Nacional de Migraciones s/retencién de personas de nacionalidad china” del

11/6/2011.
57 idem nota 23, Pag. 356

58 Cam. De Apelaciones en lo Civil, “Horen, Andrea Carolina s/ Apelacién Colegio de Traductores
Piblicos de la Ciudad de Buenos Aires”, 11/2/2011.
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Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil declaré inconstitucional el requisi-
to de tener la nocionalkﬁ:d Argentina para poder matricularse en el Colegio de
Traductores. Luego, en distintos precedentes los tribunales de fueros laborales
admiten casos en los que hubo despido indirecto por causa de tener una con-
dicién migratoria irregular en el pais®.

6. Consideraciones previas: estandares internacionales en la
materia y politicas migratorias de actualidad.

Si bien la normativa actual resulta ser mucho mds accesible para la obtencién
de una residencia de carécter permanente (cabe destacar que dentro de los
criterios de admisién como migrantes, la “Ley Avellaneda” contaba con 2 cao-
tegorias, mientras que la “Ley Videla” con 4, y la “Nueva Ley” con 27 criterios
para obtenerla), resulta mds costoso obtener una residencia a quienes no for-
man parte del MERCOSUR y paises asociados. Es por ello que, analizando
la situacién de senegaleses y dominicanas, en enero de 2013 la DNM por
medio de las Res. 1y 2 de 2013 han aplicado una amnistia para oqueﬁos
que cumplan con requisitos previstos, siendo mds flexibles para regularizar la
situacién de aquellos que hugieren ingresado al pais con anterioridad a agosto
de 2012 y cumplan con una serie de requisitos como ser el pago del monotri-
buto en la AFIP, entre otros.¢° Recientemente, se ha contemplado la situacién de
los migrantes provenientes de Corea del Sur con ofro plan de regularizacién
migratoria®'. Cabe destacar que estas formas de paliar la situacién migratoria

de ciertas poblaciones cuentan con antecedentes en otros planes de regulari-
zacion, desde 1949.

Finalmente, resta por comentar el panorama del derecho internacional en la
materia. Desde el sistema internacional de proteccién de derechos humanos,
el 18 de diciembre de 1990 se firmé la “Convencién Internacional sobre la
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares”, siendo el tratado de derechos humanos que ha tardado mds en entrar
en vigencia —13 afios— y actualmente cuenta con 47 ratificaciones. Argentina

59 Fallos “Alzamora Zegarra, Wilver Arturo ¢/ Mercado Carlos Leonila s/despido”, Cam.Nac. de
Apel. Del Trabajo, 2009; “Soria Arce Silvio Ramén c¢/Vélez Ramén Alberto s/despido”, Cam.Nac
de Apel. 22/12/2004; “Sanchez Almada, Eva Gricelda c/Montafio Valdes Maria Natalia”, Cam.
Nac. De Apel. Del trabajo sala IV, 26/6/13; “Davila Guevara Egla Leonor c/Rovepe S.R.L", Cam.
Nac. De Apel. Del Trabajo, Sala V, 23/4/2008; “Ferreira Maciel Gabino c/Barutta, Luis Eduardo”,
Cam. Nac. De Apel. De Trabajo Sala VII.

0 Ver Res. 1 y 2 de 2013, D.N.M, disponibles en http://www.migraciones.gov.ar/pdf varios/
residencias/Disposicion DNM1-2 2013 Regimen.pdf

61 Disposicién 979/2014, Direccién Nacional de Migraciones, Ministerio de Interior y Transporte,
disponible en http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/225000-229999/229407 /nor-
ma.htm, 24 de abril de 2014.
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se considera el Unico pais receptor de migrantes que se ha comprometido in-
ternacionalmente, y es destacable que la %oyc ratificado luego de la sancién
de la ley 25.871. Esta “nueva ley”, cumple con los estdndares que plantea la
Convencién y supera estos minimos.

Siguiendo a Lila Garcia, el declarar al derecho a la migracién como un dere-
cho esencial e inalienable sobre las bases de igualdad y universalidad, lo que
lo hace un derecho humano, tal como lo hace la legislacién Argentina desde el
2004, y esta experiencia no encuentra correlato a nivel internacional.¢?

Resulta estudiada la falencia en la proteccién internacional del derecho a mi-
grar. Como tal, no se encuentra reconocido sino que, peor adn, estamos lejos
de un reconocimiento universal y falta que Naciones Unidas tome una postura
al respecto.®® Recientemente, el Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes de Naciones Unidas, Francois Crépeau, desde una mirada
bien critica, resalta la falta de instituciones que efectivamente velen por los
derechos de los migrantes (existe la Organizacién Internacional de las Migra-
ciones pero segln el experto no tiene amplias competencias en su estatuto), y
un corpus normativo que contempla el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional de refugiados, derecho del trabajo con sus
esténdares internacionales y el derecho penal internacional —desde el tréfico y
la trata de personas-, que resulta sélido pero con una inadecuada implementa-
cién que es lo que genera el mayor proElemo de la actualidad®“.

7. Reflexiones finales.

Hasta aqui he abordado un panorama de la cuestién migratoria en la Argenti-
na desde el hoy. Como he expuesto previamente, creo que resulta indiscutible
el avance |egis?;tivo que se tuvo en el 2004 con la sancién de la “nueva ley”.
Sin embargo, queda un gran camino por recorrer para que esta ley cuente con
una aplicacién acorde, sin olvidar algunas falencias de la normativa actual.
Esto requiere sin duda de una politica migratoria activa y que contenga el
espiritu de la ley pro-migrante.

Serd una decisién de cada gobierno el implementar esta ley correctamente
o no. Considero que la mirada que se tenga del extranjero desde las insti-
tuciones resultard primordial en la aplicacién de esta politica migratoria. En

62 Garecia, L. (21/10/2012). Estdndares migratorios en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos y el Derecho a migrar en Argentina. Revista Derecho Piblico, Afio 1 Nro. 2, pég.41.

63 idem nota 62, pég.41.

64 ONU, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de las personas migrantes, Res.

A/68/283, 68° Sesién Asamblea General de Naciones Unidas, 7 de Agosto de 2013.
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tiempos de crisis, fundamentalmente, el extranjero resulta el chivo expiatorio,
el mal de todos los problemas.®> En los Gltimos tiempos, pareciera que desde
las instituciones surgieron algunas formas de referirse al migrante de manera
xendfoba®. Cuestién no menor. Sin embargo, como he desarrollado hasta
aqui, el derecho internacional de los derechos humanos establece algunos
esténdares minimos que han sido superados por nuestra legislacién. Por ofro
lado, se comienza a vislumbrar alguna jurisprudencia favorable en relacién a
los derechos de migrantes.

Finalmente, como sefiala Gabriel Chausovsky, “El derecho a migrar, entrar, sa-
lir, trasladarse es un derecho, una atribucidn del ser humano que le pertenece,
que nadie se la da, y en la ley argentina estd clarisimo. Ademds sefala que no
sélo es un derecho sino que el Estado se compromete a garantizarlo, en con-

diciones de igualdad y de universalidad. No hay legislacién en el mundo que
diga esto. Nuestra legislacién cumple con lo que establece la Constitucién.”¢”
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