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RESUMEN El 30 de enero de 2017, el Poder Ejecutivo argentino dicté un Decreto de
Necesidad y Urgencia 70/PEN/17 modificando la Ley de Migraciones (Ley 25.871), con-
siderada un instrumento modelo en materia de garantia de los derechos humanos de las
personas migrantes. Ante ello, organizaciones de la sociedad civil respondieron median-
te la presentacion de un amparo colectivo, en cuya instancia de apelacion se resolvié la
invalidez constitucional. Hoy, las personas migrantes en Argentina esperan el pronun-
ciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon. Mas alld de los fundamentos
materiales para su promulgacion —ampliamente cuestionados—, la norma introduce
numerosas modificaciones a los procedimientos establecidos en la Ley de Migraciones,
que implican un retroceso en el acceso a los derechos del colectivo de migrantes en Ar-
gentina. Interesan en particular las vicisitudes en el marco de los procesos de expulsion,
ahora de caracter sumarisimo, y su impacto en el respeto y garantias sin discriminacién
de los derechos establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos al
debido proceso (articulo 8) y al acceso a la justicia (articulo 25) de las personas migran-
tes afectadas.

PALABRAS CLAVE Migrantes, derechos humanos, Argentina, expulsion.

ABSTRACT On January 30, 2017, the Argentine Executive Branch issued a Decree of
Necessity and Urgency 70/PEN/17, modifying the Migration Law (Law 25,871), consid-
ered a model in terms of guarantee of human rights of migrants. In response, civil so-
ciety organizations responded by submitting a collective amparo injunction, in whose
appeal they resolved its constitutional disability. Today, migrants in Argentina await the
pronouncement of the Supreme Court of Justice of the Nation. Beyond the material
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foundations for its promulgation (widely questioned), the rule introduces numerous
modifications to the procedures established in the Migration Law, which imply a set-
back in the access to the rights of the migrants in Argentina. Of particular interest are
the vicissitudes in the context of the expulsion proceedings, now of a very summary
nature, and their impact on the respect and guarantees without discrimination of the
rights established in the American Convention on Human Rights, right to due process
(Article 8) and right of access to justice (Article 25) of the affected migrants.

KEYWORDS Migrants, human rights, Argentina, expulsion.

Introduccion

El 30 de enero de 2017, el Poder Ejecutivo argentino dictd el Decreto de Necesidad y
Urgencia 70/PEN/17" que modifica la Ley de Migraciones (Ley 25.871), considerada
un instrumento modelo en la garantia de los derechos de las personas migrantes
(Ceriani, 2011: 76; Hines, 2010: 472; Nicolao, 2010: 224). Ante ello, las organizaciones
de la sociedad civil presentaron un amparo colectivo, cuya instancia de apelacion
resolvid por la inconstitucionalidad de la reforma.> Hoy, las personas migrantes en la
Argentina esperan el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.?

Mas alla de los fundamentos materiales para su promulgacién —ampliamente
cuestionados (Barbero, 2018: 13-15; Basok, 2017: 7; Canelo, Gavazzo y Nejamkis 2018:
165-167; Gonzalez y Tavernelli, 2018: 85)—, la norma introduce numerosas modifica-
ciones a los procedimientos establecidos en la Ley de Migraciones que implican un
retroceso en el acceso a los derechos del colectivo de migrantes en la Argentina.

Interesan en particular las vicisitudes en el marco de los procesos de expulsion,
ahora de cardcter sumarisimo, y su impacto en el respeto y garantias sin discrimina-
cién de los derechos establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH) al debido proceso y al acceso a la justicia de las personas migrantes
afectadas.

Este analisis no es un mero ejercicio académico intelectual, sino que responde
a la aplicacion del control de convencionalidad por parte de todas las reparticiones
del poder publico en Argentina, obligacion reiterada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).

1. Los Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) son una herramienta regulada en el articulo 99 inciso
tercero de la Constitucion Nacional (Avalos, 2012).

2. Causa 3061/2017, sentencia del 22 de marzo de 2018.

3. Causa 3061/2017/CA1, resolucion del 21 de junio de 2018.
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La Ley de Migraciones y las modificaciones introducidas por el DNU 70/17

La Ley de Migraciones —que vino a poner fin a la denominada «ley Videla», mani-
fiestamente violatoria de los derechos de las personas migrantes (Mendos y Mufoz,
2012: 208)— fue producto de un profundo proceso de reforma legislativa que tenia
como objetivo abandonar la doctrina de la seguridad nacional que concebia al mi-
grante como un enemigo, hacia un modelo que integrase a los migrantes al cuerpo
social en un plano de igualdad con los nacionales (Nejamkis, 2012). Durante este
periodo, el proceso tuvo como protagonista el caso de Juan Carlos de la Torre, ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), cuya solucién amistosa se
baso en la reforma de la ley migratoria argentina.*

Uno de los rasgos mas caracteristicos de la Ley de Migraciones fue el recono-
cimiento del derecho a migrar como un derecho humano (articulo 4) (Gonzalez y
Tavernelli, 2018: 82; Hines, 2010: 488). Este reconocimiento resulta de gran impor-
tancia, ya que ni la CADH ni los instrumentos del sistema universal establecen a la
migracién como un derecho humano en dichos términos (Garcia, 2013: 39). Por ello,
es posible afirmar que el texto de la Ley de Migraciones fue construido a partir de la
garantia de un derecho humano superador relacionado con las disposiciones de los
tratados internacionales, los cuales solo receptan un nucleo basico de proteccién mi-
nimo, ya que su aplicacién no depende del reconocimiento de un derecho a migrar,
sino de estandares generales de proteccion (Garcia, 2013: 44).

En esa inteligencia, la ley estableci6 inicialmente un sistema ajustado a los requi-
sitos del sistema interamericano de derechos humanos (Hines, 2010: 509), mediante
el cual cualquier persona que presentara alguno de los supuestos de impedimento de
permanencia en el pais que pudieran derivar en su expulsion tenia la oportunidad
de acceder a una serie de recursos administrativos y judiciales para que, en un plazo
razonable, se resolviera su situacion (articulo 29). De esta manera, una persona mi-
grante notificada de su situacion de irregularidad contaba en sede administrativa,
ante la Direccion Nacional de Migraciones (DNM), con tres herramientas de revi-
sién: un recurso de reconsideracion, un recurso jerarquico, y un recurso de alzada.
El plazo de interposicion de los dos primeros era de diez y quince dias habiles desde
el momento de la notificacion de la disposiciéon que declaraba la situacion de irre-
gularidad (articulos 75 a 79). A su vez, la persona tenia diez dias para interponer el
recurso de alzada, que seria resuelto por el Ministerio del Interior, del cual depende la
DNM. Agotada la via administrativa, la persona contaba con 30 dias para interponer
la accién judicial correspondiente (articulo 84).

Vale la pena aclarar que, en todos los supuestos de impedimento, la DNM y el Mi-

4. Caso Juan Carlos de la Torre contra Argentina, Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Disponible en https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2011/ARSA12306ES.doc.
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nisterio del Interior podian otorgar la dispensa por razones de unidad familiar,’ obte-
niendo excepcionalmente la venia para permanecer en el pais en calidad migratoria
regular (articulo 29 in fine). Por otro lado, la Ley de Migraciones establecia que toda
persona que careciera de recursos econémicos podia solicitar la asistencia letrada
gratuita, sin mas requisitos que dicha declaracién (articulos 29 y 86).

El DNU 70/17 no solo presenta un recorte de garantias sustancial de los derechos
de las personas migrantes (Barbero, 2018: 3; Carril, 2018: 199), sino que a su vez esta-
bleci6 el «Procedimiento migratorio especial sumarisimo», aplicable a casi todos los
supuestos de impedimento de permanencia en el pais.®

Conforme este nuevo procedimiento, la via administrativa se considera agotada
solo con el recurso jerdrquico, para cuya interposicion el migrante cuenta con tres
dias habiles desde la notificacién de su situacién de irregularidad (articulo 14 del
DNU 70/17). Este plazo se suspende por una tnica vez con la toma de vista del expe-
diente durante tres dias habiles (articulo 13). Luego de agotada la via administrativa
y notificada la respuesta, la persona puede apelar en sede judicial en un plazo de tres
dias habiles (articulo 16). El mismo plazo se estipula para la apelacion ante la segun-
da instancia, luego de la cual quedara firme (o no) la medida solicitada por la DNM
(articulo 18). Es decir, se aprecia una notable reduccion de los tiempos para que la
persona migrante pueda defender su permanencia en el pais.

Asimismo, la dispensa por motivos de unidad familiar queda limitada a un pe-
queno grupo de impedimentos y no puede ser sujeta a revision judicial, pues es fa-
cultad exclusiva y discrecional de la DNM (articulos 4y 7).

Por ultimo, a esta situacién debe sumarse que cualquier pedido de asistencia ju-
ridica gratuita debe ir acompanado de la documentacion respaldatoria que acredite
la falta de recursos.”

La especial situacion de vulnerabilidad del colectivo migrante

Hace mas de quince afios, la Corte IDH tuvo la oportunidad de referirse al preocu-
pante estado de las personas migrantes en la region. En este sentido, concluyé que se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad, la cual «tiene una dimensién ideo-

5. Esta dispensa tiene el objeto de proteger la vida familiar y el interés superior del nifo, nifa o
adolescente.

6. El procedimiento sumarisimo (articulo 69 de la Ley 25.871) abarca aquellos casos de personas mi-
grantes que presentaron documentacion falsa, se encontraran involucradas en delitos o hubieren ingre-
sado al territorio eludiendo el control migratorio (articulo 29 incisos a-k y articulo 62 incisos a, b, c y f)
y a los restantes supuestos de los articulos 29 y 62 que impliquen gravedad institucional.

7. Los documentos dispuestos por la Disposicion DNM 165/14 para demostrar tales extremos son
un informe social, una carta de pobreza o un certificado consular que acredite la situacion de pobreza.
Todos ellos, en la practica, demoran un tiempo superior a los plazos establecidos en el DNU.
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légica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es
mantenida por situaciones de iure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en
las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacién conduce al estable-
cimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos adminis-
trados por el Estado».?

Segtin los estandares del sistema interamericano de derechos humanos, esta situa-
cion de vulnerabilidad trae aparejada la obligacion del Estado de adoptar medidas de
accion positivas acordes, toda vez que la igualdad de trato en circunstancias dispares
comportaria un acto discriminatorio en razén del estatus migratorio,® sobre todo
respecto de las garantias del debido proceso.”” Como destac6 la CIDH, «con frecuen-
cia esta clase de procedimientos [de expulsién] se caracteriza por un alto grado de
arbitrariedad estatal, frente a la cual las personas migrantes tienen un margen de
respuesta minimo, cuando no nulo. A menudo estos procedimientos tienen multiples
obstaculos, tanto de iure como de facto, que impiden el goce de los derechos de los
migrantes en un plano de igualdad con los nacionales».”

Es decir, que las disposiciones del ordenamiento juridico destinadas a procedi-
mientos comunes, y no especiales, como si lo era la Ley de Migraciones antes de la
ultima reforma, podrian no ser acordes, toda vez que no fueron creadas a la luz de
las particulares dificultades que afronta el colectivo de migrantes. En dicho contexto,
cabe destacar que, incluso antes de la introduccién del DNU 70/17, el Comité de Pro-
teccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
en sus observaciones finales, resaltd la discriminacion estructural sufrida por las per-
sonas migrantes durante los procesos de expulsion.”

EIDNU 70/17 vino a modificar una ley adoptada luego de afios de debates y acuer-
dos politicos, para ser aplicada de manera integral en favor de un grupo en situacion
de vulnerabilidad dentro de la sociedad (Canelo, Gavazzo y Nejamkis, 2018: 164; Ca-
rril, 2018: 198-199). De la demanda de tal especificidad es que el Poder Legislativo
adopto un procedimiento para los casos de expulsiones que respondia al cumpli-
miento de los tratados de derechos humanos.” Estas consideraciones son de gran
importancia si tenemos en cuenta que, segun el articulo 29 de la CADH, «ninguna
disposicion de la [...] Convencion puede ser interpretada en el sentido de [...] b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido

8. Corte IDH, opinidn consultiva OC-18/03, parrafo 112.

9. Caso Vélez Loor con Panamad, Corte IDH, pérrafo 248.

10. Comision Interamericana de Derechos Humanos, OAS/Ser.L/V/IL1s5, p. 50.

11. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL.Doc. 46/15, pp. 143-144.

12. «Consideration of reports submitted by States parties under article 74 of the Convention», Comité
de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, CMW/C/
ARG/CO/1, pérrafos 17 y 23, disponible en http://bit.ly/2tS2CbO.

13. El articulo 3 de la Ley de Migraciones hace especial referencia a estas cuestiones en sus incisos e-h.
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de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes». Este articulo recepta
el principio pro persona (Estrada, 2015: 44; Rodriguez, 2014: 711), el cual obliga a los
Estados a adoptar la norma y la interpretacion de ella mas favorable a la persona
(Pinto, 1997: 163).

El DNU 70/17 invoca a la CADH, vy la jurisprudencia de la Corte IDH, como
fundamentos que sustentan su sancion, y afirma en forma categorica que el procedi-
miento sumarisimo es respetuoso de ellas (considerandos 7 y 22). Sin embargo, las
normas de interpretacion de la CADH dictan que el Estado no podria invocarla en
la limitacion del goce de un derecho mejor reconocido en la normativa interna del
Estado (Comune y Luterstein, 2013: 531). Ello implica que el Poder Ejecutivo no pue-
de alegar que la reforma del proceso de expulsion de migrantes en Argentina es res-
petuosa de los derechos humanos, cuando el régimen anterior era mas beneficioso.

Vulneracion del debido proceso y afectacion del acceso a la justicia

La Corte IDH reconocio6 que los Estados pueden establecer mecanismos de control de
ingreso y salida de su territorio, siempre que dichas politicas sean respetuosas de los
derechos humanos de las personas migrantes.” En concordancia, y particularmente
en materia recursiva, dicha Corte también sefial6 que incluso en materia administra-
tiva, la discrecionalidad del Estado tiene como limite infranqueable el respeto de los
derechos humanos, ya que «no puede invocar el orden publico para reducir discre-
cionalmente las garantias de los administrados».” Este estandar debe ser respetado
con todas las personas migrantes bajo la jurisdiccion del Estado, para que «tengan la
posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y
en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables».'® En particular, el Estado
«debe cumplir con las siguientes garantias: i) solo podra expulsarse a un extranjero
en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley, y ii) se debe facultar
al extranjero la posibilidad de: a) exponer las razones que lo asistan en contra de su
expulsion; b) someter su caso a revision ante la autoridad competente, y c) hacerse
representar con tal fin ante ellas».” Es este ultimo punto y sus tres componentes lo
que no seria respetado mediante el procedimiento sumarisimo.

El DNU 70/17 fue promulgado bajo el argumento de una emergencia publica im-
perante, la cual no solo estigmatiza al grupo en cuestiéon mediante la tergiversacion
de datos estadisticos (Basok, 2017: 7; Canelo, Gavazzo y Nejamkis, 2018: 165-167;

14. Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas con Repuiblica Dominicana, Corte IDH, pa-
rrafo 350.

15. Caso Baena Ricardo y otros con Panamd, Corte IDH, competencia, parrafo 126.

16. Caso Nadege Dorzema y otros con Repuiblica Dominicana, Corte IDH, parrafo 157.

17. Nadege Dorzema y otros con Reptiblica Dominicana, parrafo 161.
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Gonzalez y Tavernelli, 2018: 86), sino que también se refiere de forma exclusiva a ésta
como la culpable de las demoras en la resolucion de los tramites (véase los conside-
randos del DNU 70/17), cuando segtin la ley argentina es el propio Estado quien debe
impulsar e instruir de oficio (Ley de Procedimiento Administrativo, articulo 1, inciso
a). Por ello, la modificacion radical del plazo de quince dias para la interposicién de
un recurso jerarquico —dejando a su vez de lado los de reconsideracion y alzada—*
y treinta dias para el recurso judicial, a uno de tres dias habiles, que ademas resulta
improrrogable, no solo es violatoria del derecho al acceso a un recurso efectivo, sino
que también es una violacion de las garantias procesales.

El debido proceso y el acceso a la justicia se encuentran compuestos por un con-
junto de derechos y garantias que son necesarios para materializar su cumplimiento.
Para la Corte IDH, el articulo 8.2 de la CADH protege el derecho de contar con
tiempo y medios adecuados para preparar una defensa, acceder a los expedientes y
analizar las pruebas presentadas en contra de la persona.” En particular, respecto de
los procesos migratorios, reconocié que «se vulnera el derecho a las garantias y a la
proteccion judicial por varios motivos: por el riesgo de la persona cuando acude a las
instancias administrativas o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su
libertad, y por la negativa de la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa
legal a su favor».> Es decir, el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no
solo formal, sino real.

Es notable como los recursos regulados por el procedimiento sumarisimo se tor-
nan meramente formales y no reales, ya que a la persona migrante le queda un aco-
tado margen para ver garantizado su derecho de defensa. Tal es asi que, desde el mo-
mento de la notificacion de la disposicion que declara irregular su permanencia en el
territorio argentino, la persona cuenta por unica vez con el beneficio de interrumpir
el plazo para recurrir mediante la toma de vista del expediente. Asimismo, en ese
plazo, de necesitar asistencia letrada gratuita, debera acreditar fehacientemente su
situacion de pobreza ante la DNM para acceder a un patrocinio letrado. Luego, el pa-

18. El articulo 9o de la Ley 25.871, que disponia el recurso de revisién de los actos firmes, era mas am-
plio que el articulo 22 de la Ley 19.549, por cuanto permitia la revision en casos de error, omision o arbi-
trariedad manifiesta, violaciones al debido proceso, o cuando hechos nuevos justifiquen dicha medida.

19. Caso Barreto Leiva con Venezuela, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, parrafo 54. Si bien el
caso citado versa sobre un procedimiento penal, la Corte IDH determiné que «el numeral 2 del articulo
8 de la Convencion se aplica a [...] la determinacion de derechos y obligaciones de orden «civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter». [...] el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los
términos del articulo 8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros 6rdenes» (Caso Baena
Ricardo y otros con Panamd, parrafo 125).

20. Corte IDH, OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos
sobre la Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parrafo 126. Disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf.
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trocinio podrd analizar el expediente y las circunstancias de facto que lo rodean para
armar una defensa en el recurso, que en caso de ser infundado o presentado ante la
justicia in pauperis forma debera ser rechazado in limine (articulo 16 del DNU 70/17).

La Corte IDH remarca la «importancia de la asistencia letrada en casos [...] en
que se trata de una persona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del
pais»,” y enfatizd que «impedir a la persona sometida a un proceso administrativo
sancionatorio de contar con la asistencia de su abogado defensor es limitar severa-
mente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al indivi-
duo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo».? Tal es el deber del Estado para
con los migrantes en los procesos de expulsion, que «la asistencia juridica gratuita se
vuelve un imperativo del interés de la justicia».”

La gravedad de las reformas introducidas en el DNU 70/17 incluso llamé la aten-
cion del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, segun el cual la reduccién
de los plazos recursivos, sumado a la exigencia de justificar de forma fehaciente la
falta de ingresos para acceder al patrocinio letrado, dificultan seriamente el acceso a
la justicia de las personas migrantes sometidas al proceso de expulsion.>

Es evidente, entonces, que el plazo de tres dias habiles para recurrir en forma
fundada —procurando un patrocinio juridico gratuito— no parece cumplir con los
objetivos de la Ley 25.871, el articulo 8.2.c de la CADH y el articulo 25 de la CADH,
sino que mas bien pretende privar a un colectivo tradicionalmente considerado vul-
nerable del derecho de acceso a la justicia y debido proceso.

Lo dicho hasta el momento es suficiente para demostrar que la reduccion de los
plazos configura sin dudas una violacién de los articulos 8 y 25 de la CADH. Sin
embargo, a ello debe sumarse que a la DNM, a través del DNU 70/17, se le atribuyé
la facultad exclusiva de otorgar una dispensa por razones de unidad familiar, mien-
tras que se impide de forma expresa su otorgamiento por la via judicial. Tal decision
también constituye una negativa del acceso a la justicia y una violacion del debido
proceso.

Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que los procedimientos administrativos o
judiciales que determinen los derechos de personas migrantes a cargo de menores de
edad se deben regir por el interés superior, y ajustarse a sus condiciones, necesida-
des y derechos.” Aunque la Corte IDH reiter6 el derecho de los Estados a elaborar y
ejecutar sus politicas publicas, en su jurisprudencia ha hecho especial énfasis en que

21. Vélez Loor con Panamd, parrafo 132.

22. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores con México, Corte IDH, pérrafo 155.

23. Vélez Loor con Panamd, parrafo 146.

24. Comité Contra la Tortura, Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto
combinados de la Argentina, 24 de mayo de 2017, CAT/C/ARG/CO/5-6, parrafo 33.

25. Corte IDH, opinién consultiva OC-21/14, parrafo 115.
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la participacion de los nifios adquiere especial relevancia cuando se trata de pro-
cedimientos que puedan tener caracter sancionatorio, en relacion con una infrac-
cion al régimen migratorio, abiertos contra niflos migrantes o contra su familia, sus
padres, representantes o acompafantes, pues este tipo de procedimientos pueden
derivar en la separacion de la familia y en la subsecuente afectacion del bienestar de
los nifios.?®

Se observa cémo el DNU 70/17 va en contra de los estdndares del sistema intera-
mericano de derechos humanos y adopta una politica regresiva al impedir la plena
participacion en todas las instancias posibles de las nifias, nifios y adolescentes, que
tienen el derecho —y el Estado una obligacién correspondiente— de ser oidos tanto
en procedimientos administrativos como judiciales (Mufioz, 2017: 35). Esto se debe a
que la modificacién de la Ley de Migraciones hace que la decision discrecional de la
DNM de no otorgar una dispensa por motivos de unidad familiar sea inapelable en
sede judicial.

Lo hasta aqui planteado resulta relevante porque la dispensa por motivos de uni-
dad familiar se apoya en principios que también son de orden publico en Argentina
(Elias y Da Silva, 2018), como los derechos de la nifiez y la familia (Barreyro, 2018).
De alli que el Poder Ejecutivo no pueda limitar dicha dispensa a la etapa adminis-
trativa y despojar a la familia, particularmente los nifios, de un potencial proceso
judicial que les permita expresar las consecuencias de la expulsion.

Sobre el ejercicio del control de convencionalidad contra el DNU 70/17

Los Estados tienen la obligacion ejercer un «control de convencionalidad» ex officio
entre las leyes domésticas y la CADH.” Dicha obligacién, que sin dudas corresponde
a los 6rganos de la administracion de la justicia,” se extiende también a los poderes
Legislativo y Ejecutivo.” A su vez, este control incluye la interpretacion de la Corte
IDH en ejercicio de su competencia tanto contenciosa como consultiva,*® y no solo
respecto de sus sentencias relativas al Estado particular, sino todas ellas, ya que tie-
nen un efecto erga omnes entre todos los Estados partes.*

El DNU 70/17, al ir contra los estdndares del sistema interamericano de derechos

26. Caso Familia Pacheco Tineo con Bolivia, Corte IDH, parrafo 227.

27. Caso Almonacid Arellano y otros con Chile, Corte IDH, parrafos 124-125.

28. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores con México, Corte IDH, parrafo 225.

29. Caso Gelman con Uruguay, Corte IDH, parrafo 193.

30. Corte IDH, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, solicitada por la Republica Argentina, la Reptblica
Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay sobre los Derechos
y Garantias de Ninas y Nifos en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccién Interna-
cional, parrafo 31. Disponible en https://www.acnur.org/sb6ca2644.pdf.

31. Caso Gelman con Uruguay, supervision de cumplimiento de sentencia, parrafo 69.
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humanos, no supera el control de convencionalidad. La promulgacion de la reforma
atac6 de manera directa el corazon de la Ley de Migraciones: el reconocimiento del
derecho humano a migrar. Este derecho, que es superador respeto de los derechos
reconocidos en la CADH, si bien no fue modificado en el texto, se torna severamente
disminuido ante las restricciones introducidas.

La instauracion del procedimiento sumarisimo no solo implica la imposibilidad
material de preparar una defensa adecuada, sino que también impide el acceso a la
asistencia letrada necesaria para preparar dicha defensa, ya que el procedimiento y
los recursos se tornan ilusorios. Por su parte, el impedimento al Poder Judicial de
revisar y otorgar la dispensa por motivos de unidad familiar atenta tanto contra los
derechos de la persona sometida al proceso de expulsién como de su familia, y en
particular sus hijos.

La situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes en Argentina ha sido
ampliamente comprobada por estudios de la doctrina, jurisprudencia e informes de
organismos internacionales citados a lo largo de este trabajo. De alli que el Estado no
pueda basar la reforma solo en su facultad de regular la politica migratoria. A contra-
rio, el Estado requiere de motivos muy serios para poder restringir las garantias de un
grupo en especial situacion de vulnerabilidad, que era portador de un mejor derecho
reconocido por la ley interna. Tales motivos fueron desacreditados y demostraron
ser falsos de manera amplia. Ello torna al DNU 70/17 nulo de nulidad absoluta y, por
ende, responsable internacionalmente al Estado argentino por las consecuencias de
su sancién y aplicacion.

Resulta imposible no pensar que el Estado ha adoptado una actitud hostil contra
la poblacion migrante. Este fenémeno, lamentablemente, se da en un contexto mun-
dial de creciente estigmatizacion de las personas migrantes (Baele y Sterck, 2015: 1.133;
Basok, 2017: 1; Geddes y Scholten, 2016: 20), que terminan por ser una herramienta
del discurso politico.

Si bien el fallo de la Camara de Apelaciones resulta una victoria frente al avance
sobre los derechos de las personas migrantes, no es lo suficientemente contundente
y deja la puerta abierta a otros mecanismos legislativos que podrian legitimar el con-
tenido a la reforma. La Corte Suprema tiene ahora la oportunidad de reestablecer la
optica de derechos humanos en la politica migratoria argentina, que con tanto sacri-
ficio los distintos componentes de la sociedad argentina colaboraron en construir.
Las personas migrantes son un elemento indispensable de la sociedad, sobre todo en
un pais como Argentina, construido en gran medida por su arduo trabajo. Si no se
garantizan sus derechos, entonces jamas serd la sociedad justa y equitativa que desde
su independencia ha pretendido ser.
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Conclusiones

La Ley de Migraciones no solo significé un paso histérico para Argentina, sino para
toda la region. El reconocimiento del derecho a migrar como un derecho humano
puso un freno contundente al arrastre de las politicas migratorias demonizantes, ca-
racteristicas de las dictaduras latinoamericanas.

La situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes en Ameérica llevo al sis-
tema interamericano de derechos humanos a destacar la obligacion reforzada del
Estado en adoptar politicas publicas y legislaciones que coloquen a este grupo en una
situacion de igualdad frente al resto de la sociedad. Ese llamado fue escuchado por el
Estado argentino en el afio 2004, pero, doce afios mas tarde, parece haber desoido ese
llamado, tornando el derecho humano a migrar en una promesa vacia de contenido.

EIDNU 70/17 representa un claro retroceso en materia de garantia de los derechos
humanos de las personas migrantes. Fue promulgado bajo el escudo de una emergen-
cia publica cuanto menos cuestionable, y colocé la responsabilidad del Estado en el
mismo grupo, considerdndolo culpable de las demoras existentes en el sistema de la
administracion publica.

Como he intentado demostrar, el DNU 70/17 se traduce, a la luz de los estdndares
del sistema interamericano de derechos humanos, en una clara violacién del derecho
de defensa de las personas migrantes durante los procesos de regularizacion migra-
toria —en particular frente a la expulsion—, en la negacion del acceso a la justicia, y
la vulneracion del derecho al debido proceso de las personas migrantes y sus familias.
Por ello, la reforma migratoria impuesta por el Poder Ejecutivo en Argentina no su-
pera el control de convencionalidad que el Estado debe garantizar.

Argentina ain tiene la posibilidad de remediar su conducta en sede interna. El
pronunciamiento de la Corte Suprema se encuentra aun pendiente de resolucion.
;Sera ésta una oportunidad para observar la real naturaleza subsidiaria del sistema
interamericano, o una vez mas las personas migrantes tendran que acudir a la instan-
cia internacional para ver garantizados sus derechos?
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